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PRESENTACION.

Los Derechos Humanos tienen apenas unos veinticinco afios haciéndose presentes en
el discurso publico y menos afios que van confrontando y obligando a modificar la
practica de las instituciones del Estado en nuestro pais.

Uno de los ambitos en los que también, los derechos humanos, van ganando un lugar
es en la formacién de los abogados y abogadas y este trabajo es muestra de ello. Lo
que hasta hace no mucho era apenas una materia optativa, hoy puede ser el eje que
permite estructurar el pensamiento y modular la manera de acercarnos a la realidad
para transformarla y hacer posible todos los derechos para todas las personas.

Este trabajo de tesis hace un recorrido por la doctrina y la historia de los derechos
humanos, luego nos dara una buena cantidad de elementos, filoséficos y juridicos,
sobre un derecho humano clave como es la libertad para posteriormente ponernos
frente a la detencion arbitraria, una de las formas como se vulnera este derecho. Por
ultimo nos obliga a echar una mirada sobre lo que pasa con la libertad de las personas
en el contexto actual que vive nuestro pais de inseguridad y violencia.

Un trabajo fundamental que tienen que hacer quienes trabajan a favor de los derechos
humanos es ayudar a que se tornen visibles violaciones de derechos humanos, muchas
de las cuales son cotidianas y nos parecen “normales”; ese es el caso de las
detenciones arbitrarias, la gran mayoria de las detenciones que se practican en el pais
son asi y no nos escandalizan. La tolerancia social a la detencién arbitraria es enorme.

Una detencién arbitraria puede ser el inicio de muchas otras violaciones a los derechos
humanos de las personas como serian los malos tratos, la tortura, el ser acusado de un
delito que no se cometié y posiblemente tener que cumplir una sentencia injusta.

Esta tesis es un significativo esfuerzo de ayudar a reflexionar sobre lo amenazada que
esta nuestra libertad y la urgente necesidad de cambiar las leyes y sobre todo para que
efectivamente se garantice este derecho.

Espero que este esfuerzo siga adelante y haga de Cuitlahuac un abogado por y para
los derechos humanos.

Edgar Cortez.
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Introduccioén

A manera de consideracién preliminar, necesario es advertir al lector, que con el objeto
de agilizar la lectura de este trabajo, he incorporado una lista de abreviaturas que seran
utilizadas a lo largo del texto, y que permitiran identificar los nombres de organismos
internacionales, organizaciones no gubernamentales e instancias de gobierno, entre
otros.

Asimismo, ruego al respetable lector, tome especial consideracion del enfoque de
Derechos Humanos a partir del cual esta elaborado el presente trabajo, viéndose

fuertemente complementada la materia juridica de este.

Introduciendo al tema esencial de este trabajo, es pertinente decir, que en creciente
medida, la libertad ambulatoria de las personas en México, se ha visto afectada por
detenciones arbitrarias, cometidas por elementos de cuerpos policiacos y militares.

En ese sentido, tanto el Derecho Internacional Publico como el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, - éste ultimo, rama enfocada a la protecciéon de la persona
humana, - representan una gran pantalla de proyeccion que permitira visualizar el
escenario en el que se circunscribe la propuesta de reforma, a diversas disposiciones

dentro del orden juridico mexicano, manifestadas en el presente texto.

Factores relevantes de analisis soportan la propuesta que hoy presento, y que pretende
mejorar las condiciones de justiciabilidad para las victimas de esta practica violatoria de
derechos humanos.

Algunos de estos factores, son los tratados internacionales que buscan garantizar la
integridad y libertad fisica de las personas, entre otros derechos humanos. Estos
tratados han desempefado sin duda un papel relevante en la proteccion de los
derechos humanos.

Otro factor, se ve integrado con el tema de la soberania de los Estados. En este

sentido, es menester decir que el Estado es soberano hasta un limite: el de sus



compromisos internacionales en materia de derechos humanos y el que imponen
ciertos principios del Derecho Internacional como sera visto adelante.

Por su parte, se hallaran en la actuacion de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion a casos de
detencion arbitraria en México y Latinoamérica, las bases juridicas trascendentes que
permitiran integrar un marco referencial de la detencidén arbitraria, asi como las tesis
jurisprudenciales que se encuentran al alcance de cualquier juez penal federal, en favor

de toda victima de ésta practica en México.

Por otra parte, el derecho internacional consuetudinario imperativo también constituye
un factor de analisis relevante para este trabajo y con ello puntualizo la relevancia que
guarda el Derecho Internacional en el ambito legal interno.

No existe justificacion alguna que legitime violaciones a derechos, por parte del Estado,
con la excusa del cumplimiento de la ley, y bajo el alegato de salvaguarda al estado de
derecho. La clase politica gobernante debe entender que el respeto al Estado de
Derecho significa fundamentalmente la observancia y respeto de los derechos
humanos.

En razén de lo expresado, las normas de ius cogens representan un factor importante
en las condiciones de justiciabilidad por detenciones arbitrarias y otras violaciones a
derechos humanos, pues prohiben a las instituciones del Estado, la implementacion de
toda disposicion que violente derechos y garantias; obligacion que el Estado Mexicano
sigue incumpliendo ademas, por omisién, como recientemente se ha visto en el seno de
la SCJN, en relacion al Amparo en revision promovido por la viuda del indigena Zenon
Medina, acribillado por elementos del ejército en Sinaloa, en el afio 2008. En este
asunto, la SCJUN se ha negado a revisar la constitucionalidad del fuero militar, aun frente
a la exigencia social creciente por eliminar dicho privilegio, frenar con ello la impunidad
prevaleciente para militares criminales, y aun frente el aumento de violaciones de

derechos por parte de elementos castrenses en los ultimos nueve anos.

Por otro lado, en la teoria de los derechos humanos, se halla el enfoque con el que la

propuesta debe ser analizada. La diversidad cultural en el mundo y la disparidad de



condiciones de vida entre las sociedades de los paises desarrollados vy
subdesarrollados, marca diferencias en la nocion de educacion, defensa y promocion
de los derechos humanos. lusnaturalismo y ius positivismo nutren el enfoque aplicado a
esta disciplina y permitirdn una mejor comprensiéon del tema.

Tomando como referencia estos elementos de doctrina, asi como el desarrollo histérico
de los derechos humanos, he decidido desarrollar mi propuesta, alcanzando el analisis
de los elementos tedricos y juridicos generados en el seno del Sistema Interamericano

para la proteccion de los Derechos Humanos.

En relaciéon al estudio de la libertad como valor humano, tema fundamental para el
entendimiento de la detencion arbitraria, queda impuesta una consideracion inicial: la
libertad como concepto amplio y heterogéneo, requiere de un contexto pragmatico en
donde éste cobra sentido. Todos los aspectos cobran vigencia frente a dicho contexto,
sin embargo, considero que la moral, la dinamica social y la norma juridica definen con
mayor fortaleza las relaciones interpersonales y las formas de convivencia social en
donde la libertad se significa.

Asi, para adentrarse en el entendimiento del concepto y las caracteristicas de la
libertad, culminando en el enfoque juridico del término y de la contextualizacion de la
privacion de la libertad, es abordado previamente el significado de dicha cualidad
humana, desde los enfoques filosofico y social, pues me parecen relevantes éstos, en

el sentido de que fungen como espiritu y esencia del concepto juridico de libertad.

Dimensionar la importancia de la libertad personal, como valor humano fundamental,
conlleva a su vez a dimensionar la gravedad de las afectacion a éste bien, por parte de
agentes del Estado.

En ese sentido, a manera de introduccion al tema de la detencion arbitraria en México,
objeto de esta tesis, debemos tomar en consideracion una premisa: el ejercicio de las
funciones de seguridad publica no debe ser pretexto de violacion al derecho de libertad
personal ni a las garantias que se desprenden de ella. Es decir, no hay justificacion
valida sobre el hecho de que la intervencion de las fuerzas del orden genere nuevas

violaciones a derechos que queden impunes.



Asi, se parte de la consideracion de que las actuaciones policiales de detencién, aun
cuando sean legales, pueden ser arbitrarias, por lo que deben ser plenamente
identificadas y reguladas, en apego a las normas y principios nacionales e
internacionales de proteccion de derechos humanos, mismos que seran revisados.

En base a la nocion juridica de la libertad personal seran identificados en este trabajo,
los elementos constitutivos de este tipo de detencién, analizados los datos de casos
paradigmaticos llevados ante el Sistema Interamericano de proteccién de los Derechos
Humanos y complementariamente aquellos casos que las Organizaciones No

Gubernamentales nacionales e internacionales han documentado.

Finalmente, propongo un amplio concepto de detencion arbitraria, puntualizando
algunos de los factores politicos y sociales mas relevantes en nuestro pais, que
constituyen el entorno de dicha practica sistematica violatoria de derechos humanos,

con responsabilidad moral y material para el Estado.



CAPITULO |
DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

1.1 ELEMENTOS DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.

1.1.1 Definicion.

Antes de la relevante aportacion doctrinaria de Jeremias Bentham', el Derecho
Internacional se conocia como jus gentium (derecho de gentes), denominaciéon que
proviene del Derecho Romano, y que no correspondia cabalmente al significado y
contenido del Derecho Internacional Publico actual; esto, en funcion de que el Derecho
Romano antiguo, rigido y limitado, correspondia a una sociedad romana primitiva y
rural®, a la que, el derecho de gentes, le permitia regular las relaciones entre extranjeros

(Peregrini) y ciudadanos romanos (cives).

Existen numerosos conceptos y definiciones sobre el Derecho Internacional Publico. En
una de las nociones mas sintéticas del Derecho Internacional, el jurista Francés Pierre-
Marie Dupuy nos dice que “esta constituido por el conjunto de normas e instituciones
destinadas a regir la sociedad internacional.”

Con ampliacion del concepto, el jurista Julio Diena considera a esta rama del Derecho

como ciencia y como derecho positivo; y explica que:

Bajo el primer aspecto se define: la ciencia que tiene por objeto el estudio de los
principios juridicos destinados a regular las relaciones entre los miembros de la
comunidad juridica internacional. Bajo el segundo aspecto puede decirse que el

derecho internacional es el conjunto de normas que por voluntad reciproca de los

' Diversos autores coinciden en que J. Bentham concibio el término de Derecho Internacional en su obra
“Introduction to the Principles of Morals and legislation”, en 1789.

2 yvéase ARELLANO GARCIA, Carlos en Primer Curso de Derecho Internacional Publico. México: Porrta
42 Ed., 1988. Pag. 107.

* DUPUY Pierre-Marie. Droit International Public. Paris: Dalloz, 2000. pag. 1



Estados y de los otros entes que forman parte de la Comunidad juridica

internacional, estan obligados a respetar en sus relaciones mutuas®.

Mas especifico ha sido Arellano Garcia al considerar que el Derecho Internacional

Publico es:

el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones de los Estados entre
si, las relaciones de los organismos internacionales entre si, las relaciones de los
Estados con los organismos internacionales, las relaciones de los 6rganos de los
organismos internacionales entre si y con los organismos internacionales, las
relaciones de los hombres que rebasan las fronteras de un Estado y que

interesan a la comunidad internacional®.

A partir de las definiciones presentadas, es de destacarse la trascendencia del acuerdo
de voluntades, primordial en la constitucién de la norma que rige las relaciones entre los

Estados (principales sujetos de derecho), elemento esencial del DIP.

1.1.1.1 Hacia la actualizacion del concepto de Derecho Internacional Publico.

En consideracién al hecho de que el DIP, asi como las demas disciplinas del derecho,
se re-significa al ritmo del progreso de las sociedades y la ampliacién del conocimiento
cientifico, considero conveniente reparar en algunos de los aspectos que actualizan la

funcion y el valor de esta rama de la Ciencia Juridica.

Es de mi interés, en principio, recoger el sehalamiento de Franz Von Liszt en relacion a

la funcion que cumple el DIP respecto de la soberania de los Estados.

* Citado por ARELLANO GARCIA, op.cit., pag. 105.
® ARELLANO GARCIA, op.cit., pag. 106.



Asi, Para el jurista aleman, el DIP “determina los derechos y deberes reciprocos de los
Estados pertenecientes a la comunidad internacional, sin limitarse al ejercicio de los

derechos inherentes a la soberania de cada uno de ellos”.®

De manera preliminar, considero que la re-dimension de dicho atributo del Estado
afecta directamente la vida de la comunidad de Estados y del DIP contemporaneo, pues
en interpretacion a contrario sensu de lo dicho por Von Liszt, el alcance del DIP rebasa
el ambito de la soberania estatal. ;Significaria esto entonces que el Derecho
Internacional moderno, logre por ejemplo, imponer la proteccidon irrestricta de los
derechos humanos, independientemente de que el Estado, en ejercicio de su

soberania, acepte o no la proteccidn de estos, en el orden juridico interno?

Matthias Herdegen ha sefalado que: “El respeto de los derechos humanos mas
elementales (por ejemplo, la prohibicion de las torturas y de otros tratos inhumanos o la
proteccion frente a una detencion arbitraria) hace parte de los valores fundamentales
del derecho internacional actual.”’.

Con esta aseveracion, debe entenderse que el jurista aleman ha ubicado la proteccién
de los derechos humanos como una prioridad del DIP, y por tanto, ha colocado a los
derechos humanos en su justa dimension, como elemento sustancial de esta rama del
Derecho. Es sin duda esta situacién, una muestra de la prevalencia del individuo como
sujeto de derecho en el ambito Internacional, lo que representa una aportacién

significativa para el interés del presente trabajo.

Con estas ultimas significaciones, valorada queda la relevancia que guarda la defensa y
proteccion de los derechos humanos y su incompatibilidad con las teorias que
sobrevaloran a la soberania del Estado y apelan a este atributo en el incumplimiento de
las obligaciones internacionales de proteccion a la persona humana. Los derechos

humanos se convierten entonces en un elemento fundamental de las sociedades

® Ibid., pag. 104.
" HERDEGEN Matthias. Derecho Internacional Publico. México: UNAM, 2005. Pag. 43.



modernas que nos lleva a su vez a la revaloracion del DIP y del papel que cumple

frente a la comunidad de Estados.

1.1.2 Fuentes.

Las fuentes constituyen los origenes de las normas del DIP. Tales fuentes, estan
reconocidas en el articulo 38, numeral 1 del Estatuto de la Corte internacional en los

términos siguientes:

(...)1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las

controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas®;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la

determinacion de las reglas de derecho (...)

A partir de esta enunciacion de las fuentes, Arellano Garcia, ha comentado
acertadamente que dicho articulo ha omitido los actos unilaterales de los Estados y
las determinaciones de los organismos internacionales como fuentes del DIP,

igualmente importantes.®

® Cabe sefalar la equivoca connotacion que refleja la frase “naciones civilizadas” expresada dentro de las
fuentes que especifica dicho Estatuto, pues genera confusion, en el sentido de que un término como este,
sugiere la lamentable prevalencia de una vision “eurocéntrica”, es decir una vision que contempla como
“naciones civilizadas” a los paises europeos u occidentales.

% Véase ARELLANO GARCIA, op.cit., pag. 185.



Considero fundamental esta ultima aportacion que amplia a seis, las fuentes,
puesto que principalmente los organismos internacionales, en funcién de sus
actividades, generan nuevas e importantes herramientas de produccién juridica, y
de interpretacion de reglas del derecho internacional (Ej: informes y resoluciones).

Por otra parte, a través de la clasificacion de las fuentes que propone Arellano
Garcia'® respecto del origen de la norma juridica, éstas se dividen en los siguientes

tipos:

Son fuentes reales las que estan conformadas por elementos meta-juridicos, que le
imprimen un contenido a las normas juridicas. Estos elementos son de caracter
econdmico, politico, cultural, religioso etc. (Ej: La revolucion mexicana dio origen a

los articulos 27 y 123 Constitucionales)

Las fuentes formales estan constituidas por el conjunto de actos que concluyen en
la creacion de la norma juridica y que le dan un aspecto externo a ésta. Alguna de
las formas en que estan constituidas estas fuentes son los tratados internacionales,

la costumbre internacional, de las decisiones de algun organismo internacional, etc.

Finalmente las fuentes historicas son aquellos documentos juridicos del pasado y

que contribuyeron a la creacion de las normas juridicas vigentes.

Asi, las principales fuentes del Derecho Internacional Publico, son las siguientes:

1.1.2.1 Tratados.

La mayoria de los autores coinciden en que los tratados son la fuente mas importante

del Derecho pues en ellos se expresa la voluntad de los Estados en ser contratantes.

% Jbid., pag. 182.



Este tema sera tratado mas ampliamente en el apartado correspondiente a los tratados
Internacionales en el presente capitulo y en el siguiente, en donde puntualizaré las

caracteristicas de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

1.1.2.2 Derecho consuetudinario internacional.

El Derecho consuetudinario internacional es una forma de creacion de “normas juridicas
internacionales que se caracteriza por cierta conducta del sujeto de Derecho
Internacional, que entrarfia actos externos que hacen presumir el consentimiento de los

Estados.”"

Como fuente formal del DIP, la costumbre internacional contiene dos elementos: el
objetivo y el subjetivo. El primero manifestado en el “corpus” significa que debe existir la

“reiteracion de una conducta, en una préctica repetida de actos u omisiones”'?

por parte
de los Estados.

El elemento subjetivo consistente en el “animus” romano, animo o la intencién; que
“requiere la conviccion de que la conducta era obligatoria”."®

Es importante sefalar, que los actos externos de los Estados deben “consolidarse en
un lapso adecuado sobre una cierta conducta, que se toma como muestra. La prueba
de que ocurri6 una vez no es suficiente. Esto niega la posibilidad de aceptar la

produccién esponténea del derecho consuetudinario™*

El jus dispositivum o derecho dispositivo, como reglas de derecho consuetudinario
internacional representa normas que pueden ser modificadas, por parte de los Estados,
mediante celebracion de Tratados. En contraste, el ius cogens, norma de derecho
consuetudinario imperativo no admite acuerdo en contrario. Respecto de esta ultima

figura, ahondaré en el andlisis mas adelante.

" ARELLANO GARCIA, Carlos. Derecho Internacional Privado. México: Porrua, 1976. Pag. 64.
2 ARELLANO GARCIA, op.cit., pag. 189

' Ibidem.

Y HERDEGEN, op.cit., pag. 147
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1.1.2.3 Principios generales del derecho.

Los principios generales del derecho son también una fuente formal del DIP. Se trata de
“conceptos juridicos fundamentales, que por su validez universal se preservan a través

del tiempo y el espacio.”"®

A mi parecer, la razon de validez universal de los principios generales del derecho
responde a que son modelos idoneos, soportes de la ciencia juridica, pues sea que
nazcan en el seno de la vida juridica interna de los paises o en el contexto de los actos
internacionales de los Estados, son materia de influencia y retroalimentacion entre
sistemas juridicos de los paises de la comunidad de Estados, convirtiéndose asi en
principios universales (Ej; principio pacta sunt servanda). En este sentido, el uso del
derecho comparado unifica los principios y los consolida como modelos.

Asi, los Principios Generales del Derecho que son comunes entre los Estados son
factor importante en la conformacion de los principios del DIP que se originan en

tratados internacionales o en el derecho consuetudinario.

Cuadro 1. Principios del derecho internacional publico contenidos tanto en la Carta de
las Naciones Unidas, como en el articulo 1 de la “Declaracion sobre los principios del
derecho internacional relativos a las relaciones de amistad y cooperacion entre los
Estados.

e Prohibicion a los Estados de hacer uso de la fuerza.

e Solucion pacifica de controversias o disputas internacionales.
e Prohibicion de intervencion en asuntos internos o externos de otro Estado.

e Deber de cooperacién entre Estados.
¢ Igualdad de derechos y principio de autodeterminacion de los pueblos.
e Igualdad soberana de los Estados.

e Los Estados deben cumplir de buena fe las obligaciones contraidas.

> ARELLANO GARCIA, op.cit., pag.193
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1.1.3 Sujetos.

Después de las dos guerras mundiales del siglo XX, el Derecho Internacional modifico
su perspectiva y se constituyé con una concepcion comunitaria de los Estados. Todavia
en 1909, para Anzilotti, era "inconcebible que existan sujetos de derechos y deberes
internacionales distintos de los Estados.”® En el Derecho Internacional actual, son
diversos los sujetos con capacidades concretas de actuacién juridica reconocidos por la

norma juridica internacional.

Asi, para Arellano Garcia, “es sujeto de Derecho Internacional Publico todo ente fisico o
juridico que tenga derechos u obligaciones derivados de una norma juridica
internacional.”’” Segun el jurista mexicano, los sujetos en esta rama del Derecho son:
los Estados, los organismos internacionales (organismos intergubernamentales), el

individuo o persona fisica, y las personas morales.

1.1.3.1 El estado.

El Estado ocupa un lugar privilegiado entre los sujetos del Derecho Internacional, y
soberania lo diferencia, en el marco de esta clasificacién, de la organizacion
internacional (siguiente sujeto de derecho internacional), pues ésta ultima no tiene mas
que competencias funcionales, relacionadas unicamente a la realizacion de su objeto y

sus fines especificos en comun.

Para Rodriguez Carrion'® y para Michael Akehurst’, se han distinguido
tradicionalmente tres elementos del Estado: El territorio, la poblacion, y la organizacion

politica o gobierno. Agregaré a estos elementos, el de soberania - elemento revestido

'® Citado por RODRIGUEZ CARRION, Alejandro en Lecciones de Derecho Internacional Pablico. Madrid:
TECNOS 5. Ed., 2002. Pag.75.

" ARELLANO GARCIA, op.cit., pag.285.

'® Véase RODRIGUEZ CARRION, op.cit., pag.77-78.

'Y AKEHURST Michael. Introduccion al Derecho internacional. Madrid: Alianza Universidad, 1994. Pag.
61.
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de especial importancia en el ambito del DIP, — no sin expresar que éste elemento

constituye una cualidad indirecta del Estado, tal y como es apreciado mas adelante.

1.1.3.2 Las organizaciones internacionales o intergubernamentales.

Las organizaciones internacionales son sujetos de derecho internacional, en el sentido
de que son titulares de derechos y obligaciones. Consisten en estructuras de
cooperacion institucional y funcionamiento, establecidas por un acuerdo entre dos o
mas Estados, para alcanzar objetivos y fines comunes, ademas de metas trazadas en

un sistema solidario internacional.

A diferencia de los Estados, los organismos internacionales no son sujetos originarios
en el derecho internacional, sino que tienen un origen convencional, es decir derivado,
pues “provienen de la voluntad de los miembros, expresada en un acuerdo
internacional.”®

Cabe aclarar que, aunque desde el ambito del DIP, las organizaciones no
gubernamentales internacionales como Al o Greenpeace, no son sujetos de DIP en
tanto que no participan en la vida de la comunidad internacional como titulares de
derechos y deberes propios; sus destacadas actividades y participaciones tienen
afectaciones importantes en el ambito Internacional, constituyéndose, desde mi
perspectiva, como factores incidentes del DIP. Como ejemplo, mencionamos los
informes y observaciones que emite Al en distintos paises, en materia de derechos
humanos, que constituyen argumentos tedricos informativos contemplados en

celebracién de tratados.

Importante mencion merece la ONU, organismo internacional compuesto por Estados
soberanos. Estos Estados se adhieren voluntariamente a la ONU con la intencion de
colaborar en pro de la paz mundial, promover la amistad entre todas las naciones y

apoyar el progreso econémico y social.

2 DUPUY Pierre-Marie. Droit International Public. Paris: Dalloz, 2000. Pag. 140.
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La ONU fue fundada el 24 de octubre de 1945 por los 51 Estados que firmaron la "Carta
de San Francisco” al finalizar la Segunda Guerra Mundial. En la actualidad, la ONU
cuenta con 192 Estados Miembros?'.

Como antecedentes de la ONU podemos mencionar la Conferencia de Moscu de 1943,
seguida de la Declaracion de Moscu en la que se expresaba una “necesidad de
establecer en la fecha mas temprana posible un organizacion internacional general
basada en la igualdad soberana de todos los Estados amantes de la paz’®, y
finalmente la Carta de las Naciones que estableceria como uno de los propdsitos de la
Organizacion, la promocién y respeto de los derechos humanos.

Sus fines estan especificados en el articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas de
1945. En sintesis, dichos fines consisten en: Mantener la paz y seguridad
internacionales; fomentar entre las naciones relaciones de amistad en fortalecimiento
de la paz universal; la cooperacion internacional en la solucibn de problemas
internacionales, y servir de centro de las naciones para alcanzar los propdositos

comunes.

Las Naciones Unidas tienen seis 6rganos principales. Cinco de ellos, la Asamblea
General, el Consejo de Seguridad, el Consejo Econdmico y Social, el Consejo de
Administracion Fiduciaria y la Secretaria, se encuentran en la Sede, en Nueva York. El

sexto, la Corte Internacional de Justicia, esta en La Haya (Paises Bajos).

Cuadro 2. Breve descripcion de los 6rganos principales de la ONU y sus funciones.?®

_PRINCIPALES
ORGANOS DE LA FUNCIONES:
ONU:
Todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas estan
ASAMBLEA 'r'epresentados en .Ia Afamblea’ General, ‘una especie de
GENERAL parlamento de naciones". Se reune en periodos ordinarios y

extraordinarios de sesiones para examinar los problemas mas
apremiantes del mundo.

1 éase sitio web ONU, en http://www.un.org/

2 Citado por SEARA Modesto. Derecho Internacional Publico. México: Porria 12% Edicion., 1988.
Pag.146.

2 \éase Sitio web ONU en http://www.un.org/spanish.
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La Secretaria de la ONU lleva a cabo la labor sustantiva y
administrativa de este 6rgano segun le indican la Asamblea

SEEhElE General, el Consejo de Seguridad y los demas o6rganos. Al
GENERAL , X : .
frente de la Secretaria esta el Secretario General, quien
proporciona orientaciéon administrativa de caracter general.
Establecido para brindar supervision internacional a 11
CONSEJO DE territorios en fideicomiso administrados por siete Estados
ADMINISTRACION  Miembros y garantizar que se tomasen las medidas
FIDUCIARIA apropiadas para preparar a esos territorios para la autonomia
o la independencia.
Es un 6rgano al que la Carta de las Naciones Unidas asigna la
responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad
internacionales. Cuando existe una amenaza a la paz
CONSEJO DE internacional, pge_d_e recomendar principios para que se llegue
a un acuerdo o iniciar la labor de mediacion.
SEGURIDAD . : .
En los casos de beligerancia, procura una cesacion del fuego.
Puede adoptar medidas para hacer que sus decisiones se
cumplan, imponer sanciones econdémicas u ordenar un
embargo de armamento.
Bajo la autoridad general de la Asamblea General, el Consejo
Econdmico y Social coordina la labor econémica y social de
las Naciones Unidas y del sistema de las Naciones Unidas. El
ok =i=o desarrollo econdmico y la cooperacidn en sus respectivas
ECONOMICO Y . y per . pec
SOCIAL regiones se promueve a través de cinco comisiones

regionales. El Consejo también realiza consultas con
organizaciones no gubernamentales y de ese modo mantiene
un vinculo vital entre las Naciones Unidas y la sociedad civil.

De igual manera, los organismos regionales, son sujetos de derecho internacional. La
Carta de las Naciones Unidas, en su articulo 52, numeral 1, establece la base formal de
los organismos regionales de la ONU.?*

Dentro de estos organismos se encuentran los considerados como organizaciones
internacionales en estricto sentido, es decir organizaciones intergubernamentales; y las
demas formas de asociacion entre Estados.

Para mi estudio, interesa hacer una breve mencion de los organismos internacionales

en estricto sentido, ahondando en el organismo del continente Americano.

2 Articulo 52. 1. Ninguna disposicion de esta Carta se opone a la existencia de acuerdos u organismos
regionales cuyo fin sea entender en los asuntos relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales y susceptibles de accion regional, siempre que dichos acuerdos u organismos, y sus
actividades, sean compatibles con los Propdsitos y Principios de las Naciones Unidas.
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El Consejo de Europa®, creado en 1949 y con sede en Strasbourg, Francia, tiene por
objeto proporcionar en éste continente un espacio democratico y juridico comun,
organizado en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de otros textos
de referencia sobre la proteccidon de la persona. El Consejo estda conformado

actualmente por 47 paises miembros.

La Unién Africana, por su parte, fue constituida en el aino 2000, reemplazando a la
Organizacion de la Unidn Africana (OUA) conformada en 1963.

Algunos de los objetivos de la UA que considero relevantes, establecidos en el articulo
3 de su documento constitutivo®®, consisten en acelerar la integracion politica y
socioeconomica del continente; promover la cooperaciéon internacional, tomando
debida cuenta de la Carta de las Naciones Unidas y de la DUDH, promover y proteger
los derechos humanos y de los pueblos de acuerdo con la Carta Africana sobre
Derechos Humanos, y de los pueblos y otros instrumentos relevantes en materia de

derechos humanos.

En 1945, fue creada la Liga Arabe o Liga de los Estados Arabes, entre cuyos
propdsitos?’, de conformidad con su Estatuto, se encuentra el de profundizar las
relaciones entre los Estados miembros y coordinar sus politicas. La Liga tiene como
marco de cooperacion principalmente en los asuntos econdmicos y financieros,

cooperacion judicial, y asuntos en materia de migracioén y nacionalidad, entre otros.

En el continente americano, la OEA, es un organismo regional dentro de las Naciones
Unidas nacido el 30 de abril de 1948, cuando 21 paises del Continente adoptaron la
Carta de Organizacion de los Estados Americanos.

Segun el articulo 1 de la Carta de la OEA este organismo pretende lograr un orden de
paz y justicia, fomentar la solidaridad entre los Estados Americanos, robustecer su

colaboracion y defender su soberania, integridad territorial e independencia.

% Conseil de I’ Europe. [En linea]. Disponible en: http://www.coe.int/
% \/éase HERDEGEN, op.cit., pags. 344-345.
7 Ibid., pag. 347.
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Segun informacion del sitio web oficial de este organismo, se sefala que “Es el
principal foro multilateral de la region para el fortalecimiento de la democracia, la
promocion de los derechos humanos y la lucha contra problemas compartidos como la

pobreza, el terrorismo, las drogas y la corrupcién.”

La OEA es el elemento central del sistema interamericano que se compone de tres
instrumentos: El Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca de 1947 (pacto de
Rio); el Tratado Interamericano de solucién Pacifica de Controversias de 1948 (Pacto
de Bogota), y la Carta de la OEA de 1948.

Como antecedentes relevantes encontramos el Congreso de Panama de 1826,
convocado por el Libertador Simon Bolivar, con la idea de crear una asociacion de

Estados americanos; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,

primera expresion internacional de principios de derechos humanos firmada al igual que
la Carta de la OEA, durante la Novena Conferencia Internacional Americana, y la Unién

Panamericana de 1910 que reemplazé a ésta ultima.

Algunos de los propdsitos de la OEA de conformidad con articulo 2 de su Carta son:
Afianzar la paz y la seguridad del Continente, prevenir las posibles causas de
dificultades y asegurar la solucion pacifica de controversias que surjan entre los
Estados miembros, y promover por medio de la accidn cooperativa, su desarrollo

econdmico, social y cultural.

Son 14 los principios que los Estados Americanos reafirman y que estan expresados en
el articulo 3 de la Carta. Recogeré a continuacién, los que he considerado mas

relevantes para los fines de este trabajo:

- El derecho internacional es norma de conducta de los Estados en sus relaciones
reciprocas.

- Los Estados americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona
humana sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo.

- Lajusticia y la seguridad sociales son bases de una paz duradera.
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- El orden internacional esta esencialmente constituido por el respeto a la
personalidad, soberania e independencia de los Estados y por el fiel cumplimiento
de las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho

internacional.

1.1.3.3 La persona fisica y la persona juridica.

La tendencia del DIP ha sido la de otorgar protagonismo al Estado como sujeto de
derecho en relaciéon al individuo y a la persona juridica. Los individuos y las personas
juridicas o personas morales han adquirido participacion como sujetos de derecho en
este ambito siempre y cuando los Estados celebren actos juridicos internacionales que
repercuten directamente en los primeros.

Sin embargo, la necesidad de proteccién de los Derechos Humanos ha permitido que el
individuo fortalezca su presencia dentro del orden juridico internacional.

Por ello, sostengo que la posibilidad de la persona fisica de acudir a una instancia
internacional para denunciar la violacion a sus derechos, representa para esta, mayor

presencia y participacion como sujeto de derecho en el ambito del DIP.

1.1.4 Ramas que regulan la proteccion de la persona humana.

La proteccion internacional de los derechos humanos tiene sus origenes, a la par del
Derecho Internacional, en el derecho de gentes o ius gentium romano®® y en la vieja
usanza del Derecho Internacional que daba derechos a los Estados sin que se

generaran derechos a favor del individuo®.

# \/éase LEDESMA, José. (1976) Vitoria, forjador del derecho de gentes. Juridica. Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, Numero 8, Seccion de Previa, Pags. 317-
322. [Inicialmente el derecho de gentes aludia a los ciudadanos romanos o era aplicable a todo aquel
que se encontrara bajo potestad del imperio romano. Posteriormente, el concepto fue modificandose
hasta adquirir la connotacién del derecho entre Estados y sus obligaciones mutuas.]

# \éase CASTILLO, Mireya. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2003. Pags. 35-36.
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La produccién tedérica en materia de derechos humanos y la practica juridica
internacional, han concretado hasta hoy, la sistematizaciéon de tres ramas del DIP
enfocadas a la proteccion a la persona humana. Se trata del DIH, DIR y el DIDH.

Estas tres ramas se encuentran intimamente ligadas, pues, a la luz de mi propia
consideracion, concuerdan por razon de la materia con los principios de
interdependencia e indivisibilidad que constituyen la esencia misma de los derechos
humanos (infra, pag. 48). Asi, las tres ramas se complementan teniendo aplicacion
concomitante, y como lo ha dicho Cancado Trindade, “Las aproximaciones y
convergencias entre estas tres vertientes, amplian y fortalecen las vias de proteccion de

la persona humana.”°

1.1.4.1 Derecho Internacional Humanitario.

El DIH es “la rama del Derecho Internacional publico que protege al ser humano; contra
las consecuencias de la guerra; que se inspira en un sentimiento humanitario, y se

“

centra en la proteccién de la persona.”' Ademas, “... protege a las personas que no
participan o que han dejado de participar en las hostilidades y limita el empleo de

medios y métodos de guerra.>?

Por su parte, Buergenthal33 lo define como el componente de derechos humanos en el

derecho de guerra, y anuncia respecto a sus origenes:

La legislacion humanitaria es mucho mas antigua que la legislacion internacional
de derechos humanos. Comunmente se ha sefalado que su evolucion moderna

parte de una serie de iniciativas que los suizos asumieron en el siglo XIX,

% CANCADO TRINDADE, Antonio. Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho
Internacional de los Refugiados y Derecho Internacional Humanitario: aproximaciones y convergencias,
en Las tres vertientes de la proteccion internacional de los derechos de la persona humana. México:
Porraa, 2003. Pag. 109.

¥ HERRERA, Margarita. Manual de derechos humanos. México: Porrua, 2003. Pag. 23.

%2 \éase Comité Internacional de las Cruz Roja. ¢Qué es el DIH? [En linea]. Disponible en:
http.//www.icrc.org/

3 BUERGENTHAL, Thomas. Derechos Humanos Internacionales. México: Gernika 22. Ed., 2002. Pag.
43.
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abocadas al logro de acuerdos internacionales que volvieran aplicables algunas
medidas humanitarias en la conducta de guerra. Estas iniciativas fructificaron en

la Convencién de Ginebra de 1864..3*

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos protocolos adicionales®, son los
tratados internacionales representativos del DIH.

El Comité Internacional de la Cruz Roja®, organizacion independiente y neutral que
presta proteccion y asistencia humanitaria a las victimas de la guerra y de la violencia
armada, a partir del Derecho Internacional, tiene como funcidén prestar asistencia en
forma imparcial a los prisioneros, los heridos y los enfermos, y los civiles afectados por
los conflictos. En el desarrollo de esta rama del Derecho tratada, el CICR ha jugado un

papel fundamental desde su fundacion a mediados del siglo XIX.

1.1.4.2 Derecho Internacional de los Refugiados.

Ligado particularmente al fenémeno de las migraciones®, el DIR encuentra sus razones
en los desplazamientos de los grupos de personas afectados por conflictos bélicos en
sSus paises.

Algunos de los origenes histéricos del DIR se remontan al problema de los refugiados
durante gran parte del siglo XX, como los estragos de la revolucion rusa, las
persecuciones nazis y fascistas, los perseguidos como resultado de la 22. Guerra

Mundial. En los ochenta y noventa predominaron los desplazados por las guerras, el

** Ibid.

% Convenios de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas
Armadas en campafia; para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las
Fuerzas Armadas en el Mar; relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, y el relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. Asi como el protocolo | relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales del 8 de junio de 1977, y el Protocolo
Il relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, del mismo
ano.

% \/éase Comité Internacional de las Cruz Roja... op.cit.

% Veéase RUIZ DE SANTIAGO, Jaime. Derechos Humanos, Derecho de los refugiados: evolucién y
convergencias en Las tres vertientes de la proteccién internacional de los derechos de la persona
humana. México: 2003. Pag.104

20



hambre y la miseria. Estos forman parte de los fendmenos que han dado vida a esta

rama del Derecho Internacional.®®

Como nos comparte Ruiz de Santiago®, entre otras limitaciones, la Convencién de
Ginebra de 1951 sobre el estatuto de los Refugiados consideraba que el término
refugiado se aplicaba a las personas victimas de la guerra anteriores al 1 de enero de
1951, que se vio remplazado con el Protocolo sobre el estatuto de los refugiados de
1967, y ampliado en la Declaracién de Cartagena de 1984, al considerarse también
como refugiados “a las personas que han huido de sus paises porque su vida,
sequridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion
extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras

circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.”*

La ACNUR, creada en 1950 por la ONU, es la organizacion humanitaria por excelencia
de proteccion a los refugiados, que busca las condiciones para la reinstalacion de los

mismos.

1.1.4.3 Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Intimamente ligado a los derechos humanos, el DIDH como rama del DIP, refiere a los

instrumentos y sistemas de proteccion de la persona humana.

Este es un tema que desarrollaré posteriormente.

% éase MARTIN, Juan. Los Estados Europeos frente al desafio de los refugiados y el Derecho de Asilo.
Madrid: Dykinson, 2000, pag. 26

% RUIZ DE SANTIAGO, op., cit, pag.104.

0 Declaracion de Cartagena. Conclusiones y Recomendaciones, Apartado lll, conclusion tercera.
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1.2 LAS TEORIAS MONISTA Y DUALISTA.

La relacién que guarda el derecho interno con el derecho internacional, ha sido tema
constante de controversia entre especialistas. Las doctrinas monista y dualista,
constituyen dos visiones antagonicas respecto del papel que juega el Derecho

Internacional frente al orden normativo interno de cada Nacion.

Por una parte, la doctrina del monismo considera que el derecho interno y el Derecho
Internacional son dos elementos que conforman un mismo sistema, y que por lo tano

guardan interdependencia.

La primera variacion de esta doctrina es la teoria monista nacionalista, que le da
prevalencia a la norma interna sobre la internacional en un supuesto conflicto entre
ambas normas, sobre-exaltando el caracter soberano del Estado. A decir de Arellano,
esta teoria “es negativa de la supremacia del Derecho Internacional y fortalece la
fragmentacion de la comunidad internacional en Estados poderosos que pueden darse

el lujo de desacatar, velada o abiertamente, sus compromisos internacionales.”

Por su parte, la teoria monista internacional, defiende la idea de un solo orden juridico
integrado por la norma interna e internacional, prevaleciendo, en caso de conflicto entre
ambas normas, la internacional.

“‘De conformidad con esta teoria favorable al derecho internacional, los o6rganos

nacionales tienen que aplicar directamente el derecho internacional’*?

, aplicandose este
criterio, incluso, cuando el derecho internacional resulta contrario a la constitucion o a

alguna ley de derecho interno, segun plantea el jurista aleman Matthias Herdegen.

La segunda doctrina, representada en la teoria dualista, establece que existe
independencia entre ambos ordenamientos juridicos. Desde esta perspectiva, el

derecho interno tiene sus propias fuentes, mecanismos, sujetos y ambitos territoriales

* ARELLANO GARCIA. Primer Curso... op.cit., pag. 89.
*2 HERDEGEN, op.cit., pag. 167
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de aplicaciéon; por lo tanto la norma internacional no puede producir efectos en el

sistema juridico nacional y viceversa.

Aunque el dualismo es la tendencia prevaleciente actualmente, segun la opinion
generalizada de los distintos internacionalistas estudiados en esta tesis, parece que los
estados adoptan las disposiciones de derecho internacional a sus leyes, en funcion del
reconocimiento e incorporacion de éstas como normas de derecho interno. Esto es a lo

que Herdegen llama “Dualismo moderado™.

En el mismo sentido se manifiesta Arellano cuando explica del dualismo, que:

El legislador interno no tendra la pretension de emitir leyes que tengan validez como
normas juridicas internacionales. A su vez los tratados internacionales estan hechos
para regir las relaciones internacionales y no las relaciones internas. Para que
tengan validez en lo interno los tratados internacionales requeriran de normas

internas que le den aplicabilidad interna.**

Ejemplo de lo dicho por Arellano es el caso de México, que por su articulo 133
constitucional, desde 1943 ha otorgado el caracter de ley suprema a los tratados

internacionales firmados y ratificados por el Estado.

En particular sobre este tema, me parece que el supuesto problema de la supremacia
de la ley que encierran ambas teorias ha sido rebasado, en tanto que actualmente, la
practica muestra que el enfoque desde el cual se pretende ver el alcance del Derecho
Internacional, mucho depende de los procesos de desarrollo de la comunidad
internacional, y de la tradicion juridico-tedrica de cada Estado. Lo cierto es que el
sistema normativo internacional va teniendo mas peso en la vida interna de los Estados,
por ejemplo, frente a la exigencia latente y creciente por garantizar la proteccién de los

derechos humanos, entre otros paradigmas de la comunidad internacional. Asi, es de

43 :
Ibid.
* ARELLANO GARCIA. Primer Curso... op.cit., pag. 86.
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considerarse que se ha generado una transformacién del Derecho Internacional y de su
papel frente al derecho interno de los Estados. En todo caso, me parece, que
tratandose de conflicto de la norma aplicable, conveniente seria adoptar el enfoque de
un dualismo flexible, que responde a la norma que mejor proteja los intereses comunes

de la persona humana.

1.3 EL IUS COGENS.

Las normas de derecho consuetudinario internacional, como lo vimos anteriormente,
son fuentes del DIP. El ius Cogens, es una especie del derecho consuetudinario
internacional consistente en una norma internacional de observancia obligatoria para
todos los integrantes de la comunidad de Estados.

En palabras de Arellano, “El ius cogens es la norma juridica internacional obligatoria,
ajena a la voluntad de las partes (...) representa un principio de heteronomia en el
establecimiento de deberes a cargo de los Estados™®. Esto significa que los deberes de
los Estados estan determinados por la pluralidad de ellos y por tanto se hacen
aplicables a todos y cada uno de ellos como obligatorios. Ante el acuerdo de la

mayoria, se aplican uniformemente.

La CVDT de 1969, asi como la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
entre Estados y Organizaciones Internacionales y entre Organizaciones Internacionales
de 1986 establecen una definicidn de Derecho consuetudinario internacional imperativo

(ius cogens), al preverlo, ambas, en el articulo 53:

53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general ("jus cogens”). Es nulo todo tratado que, en el momento
de su celebracion esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma

imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida

5 ARELLANO GARCIA. Primer Curso... op.cit., pag. 178.
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por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma

ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Los medios idoneos para la constitucion de ius cogens son, claro esta, la costumbre,

“

...0 entre la costumbre y ciertas
”46

pero en combinacion de ésta con los tratados
resoluciones de Organizaciones internacionales, como principalmente la ONU...
Corcuera ha aclarado que “las normas de ius cogens no son evadibles ni siquiera a
través de una ‘objecion persistente’ al principio por ellas consagrado.”47

Esto significa que, aun cuando la “objecidn persistente” - figura del derecho
internacional que refiere a la protesta constante de algun Estado por el establecimiento
de un derecho consuetudinario -, le permite a éste, sustraerse de su cumplimiento, no
se aplica a las normas de ius cogens cuyo significado es tan importante y esencial para

la comunidad de Estados.

1.4 LA SOBERANIA DEL ESTADO.
1.4.1 Definiciones y particularidades.

El pensador francés del siglo XVI, Jean Bodin, en su obra “Les six livres de la
République”, nos dice que: “El Estado es un recto gobierno, de varias agrupaciones y
de lo que les es comun, con potestad soberana (summa potestas).”48 En este
enunciado, Bodin integra la definicion de Estado considerando por algunos autores,
como uno de sus elementos fundamentales, el de la soberania, reconocido desde

entonces en la doctrina del Estado Moderno.

*6 CASADO, Rafael. Notas sobre el ius cogen internacional. Cérdoba: Servicio de publicaciones UCO,
1999. Pag.26.

*” CORCUERA, op.cit., pag. 83. (Al respecto véase también: HERDEGEN, op,cit., pag.154.)

*8 Citado por TENA Felipe, Derecho constitucional mexicano. México: Porrua, 132 edicién, 1975. Pag. 5.
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El articulo 39 de la CPEUM, contiene el principio de soberania, y lo expresa en los

siguientes términos:

Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo.
Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de este. El
pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma

de su gobierno.

El acercamiento a este principio, el constitucionalista Ignacio Burgoa®® anotd en

términos generales que:

... la soberania es un atributo del poder del Estado, de esa actuacion suprema
desarrollada dentro de la sociedad humana que supedita todo lo que en ella
existe, que subordina todos los demas poderes y actividades que se desplieguen
en su seno por los diversos entes individuales, sociales, juridicos, particulares o

publicos que componen a la colectividad o se encuentran dentro de ella...

Ademas, el autor anotd que la soberania “es unica, inalienable e indivisible, sin que por
ende, existan ‘dos’ soberanias, a saber, una imputable al pueblo o nacién, y otra al

Estado.”®

Aunque acepta la importancia de la Constitucién como asiento de la soberania, Burgoa
entiende a esta, como cualidad eminentemente popular, de una sociedad, y no una
cualidad del Estado. Ha dicho entonces que “ningun érgano estatal desarrolla ninguna
actividad soberana, toda vez que su conducta publica (...) necesariamente se
encuentra sometida a los mandamientos constitucionales sin poder alterarlos,
modificarlos ni desobedecerlos...”. Y sostiene finalmente “que lo que despliegan los
organos estatales es el poder publico, que es un poder de imperio pero no

soberano...”"

*9 BURGOA, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. México: Porrua, 192. Ed., 2007. Pag. 245.
% BURGOA, op. cit., pag. 246.
> BURGOA, op. cit., pag. 269.
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En suma, Burgoa destaca que el poder publico correspondiente al Estado, no es un
poder soberano, y que al ser originaria la soberania, unicamente reside en el pueblo, y
no en la Constitucion.

Coincido con este autor. Es cierto que suele definirse a la soberania como un elemento
del Estado, independiente al pueblo, y en la Constitucion se plasma y se funda la razén
de la soberania; sin embargo ésta es un poder popular, una atribucion del pueblo, quien
la ejerce a través de su gobierno, de sus representantes, manifestandose asi en el
ambito del poder publico. Por ello, me parece prudente sostener que la soberania no
puede ser un elemento disociado del pueblo. Asi, segun mi apreciacion, la soberania es

en realidad una cualidad indirecta del Estado.

Ahora bien, en el ambito juridico internacional - que interesa a los fines de esta tesis -,
la soberania toma un cauce distinto de interpretacion. Esta interpretacién debe
realizarse bajo la nocion de soberania manifestada como uno de los principios del
derecho internacional, mismo que conoceremos adelante.

El ejercicio de dicho poder, con el que el pueblo ha dotado al Estado, se manifiesta
entonces frente a la interaccion con otros Estados integrantes de la comunidad
internacional.

Asi, para Burgoa: “la soberania estatal, segun la tesis de la personalidad del Estado
que es la que adoptamos, se revela en la independencia de éste frente a otros Estados

en cuanto que ninguno de ellos debe intervenir en su régimen interior...”>?

Para Arellano Garcia®®, la soberania es “la aptitud que tiene el Estado para crear
normas juridicas (...) en lo internacional, dandole relevancia a su voluntad para la
creacion de las normas juridicas internacionales, expresamente a través de los tratados

internacionales y tacitamente a través de la costumbre internacional.”

2 BURGOA, op. cit., 246.
% ARELLANO GARCIA. Primer curso... op.cit., pags. 172y 173.
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Seara senala, respecto de la soberania territorial, que ésta “debe entenderse como el
poder de actuacion exclusiva que el Estado tiene sobre su territorio, con los Unicos

limites que el Derecho Internacional haya fijado™*

Personalmente, creo que el uso dogmatico de la soberania estatal ha hecho prevalecer,
un quebrantamiento del derecho interno con el derecho internacional, lo que ha
incentivado la vision dualista. Pero la hermética y vieja nocidbn de soberania,
representada por la defensa y prevalencia a ultranza del poder del Estado y sus
intereses, gradualmente deja de ser un obstaculo para la influencia que ejerce el
Derecho Internacional en el ambito interno de los Estados. Esto se debe, a mi parecer,
al consenso de los Estados, en buscar mejores condiciones de proteccidn de la persona
humana. Esto es a lo que Tena Ramirez le ha llamado “revision critica del concepto de
soberania”, cuando dice que esta revisién, “en el fondo no significa otra cosa que un
nuevo intento de la Humanidad para rescatar de la orbita del poder publico la dignidad y
la paz de la persona.”®

Asi, el Derecho Internacional impone limites a la soberania de los Estados. La
soberania de los integrantes de la comunidad de Estados, ya no puede ser empleada
como argumento en incumplimiento a obligaciones internacionales manifestadas en

tratados o normas de jus cogens, hacia otros Estados o hacia el ambito interno.

Charles Rousseau dijo que la teoria clasica de la soberania en el Derecho Internacional
“... reviste un caracter positivo (poder de dar 6érdenes no condicionadas) y otro negativo
(derecho de no recibirlas de ninguna otra autoridad)®. Al respecto Arellano Garcia
argumenta: “En la actualidad, esta interpretacion de la soberania ya no es aceptada por
ningun internacionalista, pues en el orden internacional ha repercutido inevitablemente
la decadencia que a principios del siglo XX sufrio la doctrina del derecho publico

interno.”™’ .

> SEARA, op.cit., pag. 255.

° TENA, op.cit., pags. 32-39.

:i Citado por ARELLANO en Primer Curso... op.cit., pag. 162.
Ibid.
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En este sentido, me parece que la decadencia referida por Arellano, se manifiesta
claramente en las transformaciones negativas que gener6 la globalizacion, frente al
panorama de mundializacién del orden econdémico, asi como del orden juridico de los
Estados. Resultado de dicho proceso, la mayor necesidad de proteccion de los
derechos humanos desde el derecho internacional, por ejemplo, se ha visto reflejada en
el sentido de la lucha por hacer valer estos derechos frente a las violaciones que los
Estados cometen contra su poblacion, en el contexto de la globalizacion, sin que el
pretexto de la soberania deba ser una limitante que permita a los Gobiernos,
permanecer en la impunidad.

113

En el mismo sentido Kelsen®® afirma, respecto del principio de soberania, que: “.. es
una tendencia caracteristica del derecho internacional moderno restringir este principio.
Los tratados que imponen obligaciones a terceros Estados han sido reconocidos
generalmente en una medida cada vez mayor.” Tal es el caso de los tratados de

protecciéon de los derechos humanos.

Finalmente, Corcuera apunta que “El art. 53 de la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados es una manifestacion clara de que los Estados no son
Soberanos para incurrir en compromisos que la comunidad de Estados en conjunto
considera perentorios.”® Esto significa, que la proteccion de la soberania de los
Estados no puede ser un argumento empleado en contra del cumplimiento de las

normas de ius cogens, segun expresa el articulo citado.

Como lo mencioné anteriormente, la soberania del Estado se ve representada en el
Derecho Internacional, como uno de los grandes principios que soportan el espiritu de
este orden normativo. De esta manera, y en relacion a la igualdad soberana de los
Estados, este principio ha quedado consagrado en la resolucién 2625 (XXV) de la

asamblea general de la ONU, como libertades y derechos propios de cada Estado:

%8 Citado por ARELLANO en Primer curso... op.cit., pag. 153.
% CORCUERA, op.cit., pag. 82.

29



El principio de la igualdad soberana de los Estados

Todos los Estados gozan de igualdad soberana. Tienen iguales derechos e
iguales deberes y son por igual miembros de la comunidad internacional, pese a

las diferencias de orden econdémico, social, politico o de otra indole.

En patrticular, la igualdad soberana comprende los elementos siguientes:

a) los Estados son iguales juridicamente;

b) cada Estado goza de los derechos inherentes a la plena soberania;

c¢) cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demas Estados;
d) la integridad territorial y la independencia politica del Estado son inviolables;

e) cada Estado tiene el derecho a elegir y a llevar delante libremente su sistema
politico, social, econémico y cultural;

f) cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus

obligaciones internacionales y de vivir en paz con los demas Estados.®

1.4.2 Atributos de la soberania.

Son atributos de la soberania, los elementos que integran la libertad de un pueblo,

representado por el Estado, en el orden juridico internacional.

Se debe comprender como un atributo de la soberania, a la autodeterminaciéon del

“

pueblo. Respecto de esta, Burgoa61 dice que: “...es la nota sustancial expresiva del
poder soberano o soberania, en el fondo entrafia la ‘autolimitacion’ pues si

autodeterminarse implica darse a si mismo una estructura juridico-politica, esta

€ Declaracién sobre los principios del derecho internacional relativos a las relaciones de amistad y
cooperacion entre los Estados. Resolucion 2625 de la ONU. [En linea] Disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/1/352/16.pdf

¢ BURGOA, op.cit., pag. 245.
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estructura, que es normativa, supone como toda norma una limitacion, es decir,
sefialamiento de limites.”
De la libre determinacion de los pueblos, razon de las libertades y deberes de un

Estado, se desprende el principio de no intervenciéon establecido por la ONU.

“No hay estado soberano sin una personalidad juridica internacional.” ®2 Con esta
aseveracion, Dupuy menciona otro de los atributos de la soberania: la personalidad del
Estado. Entiéndase pues la personalidad del Estado, como la capacidad de este para

celebrar actos juridicos y contraer obligaciones frente a la comunidad de Estados.

Las competencias®® del Estado representan un atributo mas del Estado. Por
competencias entenderemos a las facultades juridicas de este, para ejercer ciertos
poderes. Estas competencias, pueden ejercerse incluso fuera del territorio donde un
Estado ejerce su soberania. A saber, la competencia territorial que tiene un doble
caracter: el de bien en custodia y el de espacio habitado por una poblacién y sobre el
cual tiene autoridad; y la personal, directamente ligada a la nacionalidad de los

individuos provenientes de una nacion.

1.5 TRATADOS INTERNACIONALES.
1.5.1 Definiciones.

La Oficina de Asuntos Juridicos de la ONU, ha publicado que el término tratado tiene un
sentido genérico y uno especifico, para designar a un instrumento dotado de ciertas
caracteristicas.
“a) ‘Tratado’ en cuanto a término genérico: El término ‘tratado’ es regularmente
utilizado en un sentido genérico para designar todos los instrumentos obligatorios

del derecho internacional que son celebrados entre organismos internacionales,

%2 DUPUY, op.cit., pag. 56.
8 véase DUPUY, op.cit., pags. 56-70.
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cualquiera que sea el origen formal del instrumento. (...) Para poder considerar
un instrumento como tratado en sentido genérico, debe responder a diversos
criterios. En premier lugar, debe tratarse de un instrumento obligatorio, lo que
significa que las partes deben tener la intenciobn de crear derechos y
obligaciones. En segundo lugar, el instrumento debe ser celebrado por Estados u
organizaciones internacionales que tengan la capacidad de celebrar tratados. En
tercer lugar el instrumento debe estar regido por el derecho internacional. Debe

estar consignado por escrito.

b) ‘Tratado’ en cuanto a término especifico: los casos en los que la practica de
los Estados designa un instrumento internacional bajo la denominacion de
‘tratado’ no responde a ninguna regla coherente. Normalmente, el término
‘tratado’ esta reservado a ocasiones que presentan cierta relevancia y exigen un
acuerdo mas solemne. Las firmas son generalmente autenticadas y el texto debe
ser ratificado. Como ejemplos tipicos de instrumentos internacionales
denominados ‘tratados’, pueden citarse los tratados de paz, los tratados

fronterizos, los tratados de delimitacion, los tratados de extradicion...”®*

Parece que la fuerza de estas definiciones se ven reflejadas en el ambito de los
ordenamientos juridicos, internacional y nacional, pues tanto la CVDT de 1986%, la
CVDT de 1969 ratificada por el gobierno mexicano en 1974, asi como la Ley sobre la
celebracién de Tratados®” mexicana, promulgada en 1992; definen de manera similar al
tratado, incluyendo en sus respectivas redacciones los siguientes elementos: Voluntad
de los Estados para obligarse; celebraciéon de los tratados de conformidad con las
reglas del derecho internacional, y celebrados por escrito cualquiera que sea su

denominacion. Esto podemos corroborarlo con el contenido del articulo 2, numeral 1,

% ONU. Bureau d’affaires juridiques. Collection de traités. [En linea] Disponible en:
http://untreaty.un.org/ola/FR/

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales. Articulo 1, inciso a)
6 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. 1969. Articulo 1., numeral 1, inciso a).
®7 Ley sobre la Celebracion de Tratados. Articulo 2, fraccion |.
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inciso b) que expresa la definicion de la Convencién de Viena sobre el derecho de los

Tratados de 1986 en los términos siguientes:

1. Para los efectos de la presente Convencion:

a) se entiende por "tratado" un acuerdo internacional regido por el derecho
internacional y celebrado por escrito:

i) entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales; o

ii) entre organizaciones internacionales, ya conste ese acuerdo en un
instrumento unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su

denominacion particular;

Ya en el terreno de la doctrina Internacionalista, se observa que para Arellano Garcia,
un tratado internacional “es una especie del género ‘acto juridico’. Es una doble o
multiple manifestacion de voluntades de sujetos de la comunidad internacional, con la
intencion licita de crear, modificar, extinguir, transmitir, conservar, aclarar, respetar,

constatar, certificar, detallar, etcétera, derechos y obligaciones.”®

Por su parte, Kelsen ha expresado, en consonancia con el criterio de la Oficina de
Asuntos Juridicos de la ONU, que: “Algunas veces el tratado se llama acuerdo
internacional, convencion, protocolo, acta, declaracion, etcétera; no obstante, el nombre

no tiene importancia.”®®

En suma, el nombramiento del término “tratado” varia segun diversas circunstancias en
los Estados. Lo cierto es que, aun cuando los instrumentos varien en su titulo, sus
disposiciones son comunes y el Derecho Internacional aplica las mismas reglas para
esos instrumentos.

Asi, entre otras consideraciones importantes, podemos afirmar que los tratados tienen
doble aplicacién, o como lo ha dicho Santiago Corcuera, “un doble efecto: ser ley en el

&mbito local y ser convenio para efectos internacionales’™,

% ARELLANO GARCIA, Derecho Internacional Privado, op.cit., pag. 57.
% Citado por ARELLANO GARCIA en Primer curso... op.cit., pag. 633.
" CORCUERA, op.cit., pag. 183.
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1.5.2 Clasificacion de los tratados.

La CVDT no expresa una clasificacion sistematizada de los tratados, sin embargo
establece algunos criterios guia para adoptar una clasificacion. La sistematizacion que
hacen los autores es variada, sin embargo, retomaré a continuacién, la clasificacion

expresada por Carlos Arellano Garcia’".

Para este autor los tratados se clasifican en ocho grupos.
Por el numero de partes contratantes se dividen en bilaterales, que son aquellos
celebrados entre dos Estados, y en multilaterales aquellos acuerdos firmados entre

varios Estados.

Desde el punto de vista de la materia que regulan, son tratados juridicos, econémicos,
comerciales, administrativos, politicos, militares, de alianza, culturales, tecnologicos, de

defensa, etc.

Desde el punto de vista del caracter normativo, se dividen en tratados - ley y tratados -
contrato. Los primeros establecen normas juridicas generales para los Estados. Fijan
normas de derecho internacional y pueden ser comparados a leyes. Generalmente este
tipo de tratados son multilaterales.

Los segundos, establecen normas juridicas individualizadas para los Estados. Se
entiende que tienen materia y caracteristicas particulares. Herdegen’® ha dicho que

este tipo de tratados se limitan a reglamentar obligaciones bilaterales.

Desde el punto de vista de la adhesion de ofros Estados, se dividen en abiertos y
cerrados. Los primeros admiten adhesion futura de otros Estados, los cerrados que no
admiten dicha adhesion, o simplemente solo interesan especificamente a las partes

contratantes, y los permanentes que rigen a los Estados indefinidamente.

" ARELLANO GARCIA, Carlos. Primer Curso de Derecho Internacional Publico. México: Porrua 52. Ed.,
2002. Pag. 638-641.
"> HERDEGEN, op.cit., pag. 119.
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Desde el punto de vista de /la permision o rechazo de reservas. Se clasifican en
estrictos, aquellos tratados que no permiten reservas, y en flexibles los que si las
admiten.

Desde el punto de vista de /a ratificacion, se dividen en tratados que deben ser

sometidos a ella, y los acuerdos ejecutivos que no la requieren.

Y finalmente, desde el punto de vista del alcance subjetivo, tenemos a los tratados de
alcance limitado pues solo establecen derechos y obligaciones para los Estados
contratantes. Los de alcance amplio que establecen obligaciones para los gobernados

de los Estados parte, sus entidades federativas o terceros Estados.

1.5.3 Elementos del tratado.

El consentimiento y el objeto son dos elementos esenciales de los tratados
internacionales, como lo son para los actos juridicos en general. En ellos reside, tanto la
voluntad doble o multiple de los sujetos celebrantes (Estados y organismos
internacionales) para obligarse; como el fin posible, tanto juridica como fisicamente,

para el cual se contratan.

El principio “pacta sunt servanda’ es un elemento fundamental de los tratados
internacionales. Esta contenido en el articulo 26 de la Convencion de Viena de 1969 y
la de 1986, que a la letra dice: “Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.”

Sorensen, refiere que esta regla tiene una base moral y que constituye uno de los
principios fundamentales del derecho internacional positivo, siendo que para algunos

autores, “es el principio dominante de todo sistema.””

3 SORENSEN, Max. Manual de Derecho Internacional Publico. México: Fondo de Cultura Econdmica,
1992. Pag. 158.
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1.5.4 Etapas en la elaboracién.

“ J

Este proceso también es llamado “conclusiéon”, en su sentido amplio. “...la ‘conclusion

se refiere a todo el conjunto de procedimientos que incluye diversos instrumentos, de
donde surgen los tratados internacionales.”™

Pertinente resulta aclarar que son de mi interés, particularmente, las caracteristicas del
procedimiento en Tratados multilaterales, pues son estos los celebrados en materia de

derechos humanos.

La CVDT de 1986 (Parte Il, seccion primera), asi como el Manual de Tratados’ de la
ONU establecen las etapas o elementos dentro del proceso de constitucion y
celebracion de los tratados. De dichos documentos, asi como de algunas referencias
doctrinarias he recogido informacién para realizar una descripcion basica del

procedimiento en la forma siguiente:

1.5.4.1 Convocatoria.

Como técnica procesal inicial, las conferencias internacionales permiten convocar a los
Estados a la primera reunién para realizar las tareas preliminares a la conclusion. Como
lo dice Reuter, en estas tareas se incluye generalmente “un proyecto de convenciéon y

las normas provisionales”®

" REUTER, op.cit., pags. 80.

’® \/éase el Manual de tratados de la Oficina de Asuntos Juridicos de la ONU. [En linea]. Disponible en:
http://www.un.org/spanish/Depts/dpi/boletin/oaj/section1.html

® REUTER, op.cit., pag. 88.
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1.5.4.2 Negociacion.

En esta etapa se obtiene el consenso de los Estados parte sobre el contenido y alcance
de las clausulas del tratado. Esta redaccion debe hacerse en el idioma de los Estados
celebrantes, y si es multilateral, en los idiomas escogidos.

El Estado otorga poderes a la persona que participara en la negociacion.

1.5.4.3 Adopcion del texto.

El proceso de celebracion de los tratados, iniciado posteriormente a la negociacion, se
halla regido por el principio de buena fe, caracteristico del Derecho Internacional e
intimamente relacionado al tema de la soberania.

En esta etapa, los Estados negociadores aprueban el texto del tratado que debe ser
“autenticado”, mediante firma, para que no exista error o confusion de los términos

exactos contenidos.

1.5.4.4 Firma.

Siendo generalmente los negociadores quienes firman el tratado, esta constituye la
conclusiéon formal de las negociaciones.

Algunos de los tratados quedan abiertos indefinidamente, sin embargo los tratados
multilaterales suelen estar abiertos para su firma hasta determinado tiempo. Después

de cerrado el término para ello, la adhesion permitira a un Estado hacerse parte de él.

La firma simple, caracteristica de los tratados multilaterales es la que otorga el Estado,
estableciendo con ella unicamente su intencion para expresar su consentimiento en
obligarse posteriormente. Asi, la firma queda sujeta a ratificacién o aprobacién, misma
que corresponde al Senado de la Republica, tal y como lo expresa el articulo 133

constitucional antes visto.
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1.5.4.5 Ratificacion, aceptacion o aprobacion.

Se trata del acto procedimental por el que un Estado perfecciona su manifestacion final
de consentir en obligarse al tratado. En esencia, estas tres figuras tienen los mismos
efectos juridicos, a menos que la aceptacion o aprobacién se otorguen sin previa firma
del acuerdo, en cuyo caso se equipararia a la adhesion.

Generalmente se establece un plazo para la ratificacion de un tratado, una vez que ha
sido firmado. Dicho plazo permite a los Estados adecuar las leyes internas para hacer
aplicable el tratado.

En México, ésta ratificacion o aprobacion, le corresponde al Senado, de conformidad

con los articulos 76, fraccion | y 133 Constitucionales.

1.5.4.6 Deposito.

Generalmente, en tratados multilaterales, el depdsito del instrumento de ratificacion,
aceptacion, adhesion al tratado, ante el depositario designado por los estados
negociadores, constituye la manifestacion formal del consentimiento del Estado por
obligarse a éste. Esta situacién no se cumple cuando el tratado contiene estipulaciones
respecto a la constancia de dicho consentimiento, que se puede dar mediante
notificacion del depositario, tal y como se encuentra sefalado en el articulo 16 de la
CVDT de 1986.

Segun el articulo 76 de la CVDT de 1986, pueden ser depositarios uno o varios
Estados, algun organismo internacional o el principal funcionario administrativo de tal

organizacion, como es el caso del secretario general de las Naciones Unidas.
Cabe sefialar que en el caso de los tratados bilaterales, esta manifestacion del

consentimiento por obligarse al tratado se da con el canje del instrumento entre los

Estados.
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1.5.4.7 Adhesion.

La adhesion es una forma de expresar el consentimiento en obligarse al tratado.
Consiste en la adopcion del texto de un tratado, posterior a la creacion de éste, por un
Estado que no fue parte al momento de la negociacion y firma. La adhesion tiene los
mismos efectos que la ratificacion, aunque requiere unicamente el depdsito de un
instrumento de adhesion, con el cual se considera directamente expresado el

consentimiento del Estado.

1.5.4.8 Reservas y declaraciones.

Son manifestaciones hechas por el Estado, con el fin de modificar los efectos juridicos
de algunas disposiciones 0 excluir algunas de estas contenidas en el tratado.

Dichas reservas pueden realizarse durante la firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion
o adhesion. En caso de expresadas posteriormente, se requiere que no exista objecién

de los Estados parte, para que el depdsito de la reserva sea admitido.

Por otra parte, las declaraciones son unicamente manifestaciones hechas por los
Estados, respecto del entendimiento de alguna cuestion expresada en una disposicion
o el tratado.

Las reservas interpretativas tienen el objeto de aclarar el significado de una disposicion
o de todo el tratado.

Las reservas facultativas deben estar contempladas por los tratados para que los
Estados expresen cuestiones sobre la competencia que reconocen a algunos érganos.
Esto se da fundamentalmente en los tratados de derechos humanos con
reconocimiento de competencia para comités o comisiones de derechos humanos.

Las reservas obligatorias son aquellas que se hacen cuando requiere la exigencia de
que asi lo hagan los estados, por la importancia de las mismas. Como ejemplo tenemos

en el parrafo 2, articulo 3 del Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los
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Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados, de

2000, que establece:

Cada Estado Parte depositara, al ratificar el presente Protocolo o adherirse a él,
una declaracion vinculante en la que se establezca la edad minima en que
permitira el reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales y se
ofrezca una descripcion de las salvaguardias que haya adoptado para

asegurarse de que no se realiza ese reclutamiento por la fuerza o por coaccion.

1.5.4.9 Entrada en vigor.

En términos generales, un tratado entra en vigor de la manera y fecha dispuesta por los
Estados contratantes, segun indica el articulo 24 de la CVDT. Asi, la entrada en vigor
se produce cuando un numero o porcentaje de Estados depositan el instrumento de
ratificaciéon o de adhesion ante el Estado Depositario, o después de un cierto tiempo
pasado después del depdsito del instrumento o a partir de una fecha determinada. Si no
hay disposicion correspondiente en el tratado, la entrada en vigor se efectuara una vez

aceptado el consentimiento en obligarse por parte de los Estados negociadores.

Cabe sefialar, que la entrada en vigor con respecto a los Estados parte, es decir en
territorio nacional del Estado, se sefiala en el mismo tratado. Véase, verbigracia, el
articulo 74 de laCADH, de 1969:
Tan pronto como once Estados hayan depositado sus respectivos instrumentos
de ratificacion o de adhesion, la Convencion entrara en vigor. Respecto a todo
otro Estado que la ratifique o adhiera a ella ulteriormente, la Convencion
entrara en vigor en la fecha del depdsito de su instrumento de ratificacion o

de adhesion.
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1.5.4.10 Enmiendas y denuncia del tratado.

En funcion de la revision del texto de un tratado se realizan modificaciones del mismo,
por acuerdo de los Estados contratantes. El instrumento puede contener las
disposiciones para el procedimiento de enmiendas, o bien regirse bajo lo dispuesto en
la parte VI de la CVDT de 1986; sin embargo, cuando no contiene dichas disposiciones,
las partes podran negociar un nuevo tratado o un acuerdo que enmiende el tratado

vigente.

Las enmiendas pueden surtir efectos, para la totalidad de Estados parte, o bien
simplemente para aquellos que las hayan aceptado formalmente.
La entrada en vigor de la enmienda suele regirse bajo los mismos criterios de la entrada

en vigor del tratado.

Por su parte, la denuncia es un acto juridico formal y voluntario de un Estado que
consiste en que éste, siendo parte en un tratado, “mediante un acto voluntario
unilateral, manifiesta a la otra parte o demas partes del mismo, su voluntad de que las
obligaciones y derechos emanados del convenio ya no le afecten o le alcancen, y por
tanto anuncia su deseo de salir del tratado.”””

La denuncia se diferencia de la terminacion, en que esta ultima elimina la obligacion de

observar el tratado, para todos los Estados.

1.6 ALCANCE DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN MEXICO.

Desde 1934, los tratados internacionales se han incorporado al orden juridico

mexicano, gracias al articulo 133 Constitucional en los términos siguientes:

Articulo 133. Esta constitucion, las leyes del congreso de la union que emanen

de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que

" GUERRERO, Sergio. Derecho Internacional Publico. Tratados. México: UNAM, 2002. Pag. 92.
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se celebren por el presidente de la republica, con aprobacion del senado, seran
la ley suprema de toda la union. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha
constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en conftrario que

pueda haber en las constituciones o leyes de los estados.

Es a partir de este precepto constitucional, que los tratados internacionales forman
parte del orden juridico mexicano.

Hay que senalar una deficiencia notable de este precepto constitucional: No establece
un criterio definitivo respecto a la ubicacion jerarquica de los tratados dentro de este
orden interno, y deja al animo de los magistrados de la Suprema Corte, la decision

sobre la superioridad de los tratados internacionales.

Es frente a esta deficiencia, que han surgido diferentes criterios jurisprudenciales de
interpretacion de este articulo. Las primeras tesis (afios de 1981 y 1992) otorgaban a
los tratados internacionales la misma jerarquia en relacién a las leyes federales’.
Posteriormente (1999 y 2003), fueron apareciendo tesis que abandonaban los criterios
anteriores concluyendo que los tratados, en interpretacion correspondiente al articulo
en comento, cuentan con mayor jerarquia que las leyes federales, en el derecho

interno.”®

8 Registro No. 205596. Localizacién: 8a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; 60, Diciembre de 1992; Pag. 27;
[T.A]. [LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA
NORMATIVA. De conformidad con el articulo 133 de la Constitucion, tanto las leyes que emanen de ella,
como los tratados internacionales, celebrados por el ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la
Republica y que estén de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango inmediatamente inferior a la
Constitucion en la jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano...].

Registro 250698. Localizacion: 7a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; 151-156 Sexta Parte; Pag. 196; [T.A]
[TRATADOS INTERNACIONALES Y LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION EMANADAS DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. SU RANGO CONSTITUCIONAL ES DE IGUAL JERARQUIA. El articulo 133
constitucional no establece preferencia alguna entre las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ella y los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de
la Republica, con aprobacién del Senado, puesto que el apuntado dispositivo legal no propugna la tesis
de la supremacia del derecho internacional sobre el derecho interno, sino que adopta la regla de que el
derecho internacional es parte del nacional, ya que si bien reconoce la fuerza obligatoria de los tratados,
no da a éstos un rango superior a las leyes del Congreso de la Unién emanadas de esa Constitucion,
sino que el rango que les confiere a unos y otras es el mismo].

7 Registro 180431. Localizacién: 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; XX, Septiembre de 2004; P&g.
1896; [T.A]. Registro 192867. Localizacién: 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; X, Noviembre de
1999; P4g. 46; [T.A.]. Registro 903483. Localizacién: 9a. Epoca; Pleno; Ap. 2000; Tomo |, Const., P.R.
SCJN; Pag. 1958; [T.A].
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Asi, la SCJN ha ratificado esta ultima tendencia en la jerarquia de los tratados, al

expresar en su mas reciente tesis, que:

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY
SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA
DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La interpretacién sistematica del
articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite
identificar la existencia de un orden juridico superior, de caracter nacional,
integrado por la Constitucion Federal, los tratados internacionales y las leyes
generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacion, armonizada con los
principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como
con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye
que los tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la
Constitucion Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales, en
la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo
dispuesto en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los
Estados y Organizaciones Internacionales o entre  Organizaciones
Internacionales y, ademas, atendiendo al principio fundamental de derecho
internacional consuetudinario "pacta sunt servanda”, contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser
desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento

supone, por lo demaés, una responsabilidad de caracter internacional.®

En funcion de esta interpretacion, el Doctor Leonel Pereznieto, ha coincidido en el plano
doctrinario, no solo en que los tratados internacionales se encuentran por encima de las
leyes federales, sino que deben igualar en nivel jerarquico a la Constitucion®'; posicién

que a mi parecer se adecua mas bien a los tratados de derechos humanos, debido a

80 Registro No. 172650. Localizacién: 9a. Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. XXV, Abril de 2007. Pagina: 6. Tesis: P. I1X/2007. Tesis Aislada. Materia(s):
Constitucional.

8" CORCUERA, op.cit., pag. 172.
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sus caracteristicas relevantes frente a la proteccién de los derechos fundamentales de

la persona humana. Estas caracteristicas seran revisadas mas adelante.

Personalmente coadyuvo con esta ultima postura pues la considero prioritaria en el
contexto de las medidas legislativas por seguir en México, en virtud de la relevancia que
tiene la proteccion de la persona humana por encima de cualquier otra materia, y toda
vez que la legislacion comparada en paises como Argentina o Francia, nos permite
observar la tendencia de igualdad jerarquica entre tratados internacionales de derechos

humanos y sus constituciones.
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CAPITULO 2.
DERECHOS HUMANOS

2.1 TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Siendo distintas las nociones de derechos humanos, y diferentes los tipos de violacion
en las regiones del mundo, las aportaciones doctrinales deben ajustarse, desde la
nocion internacional de los derechos humanos, a la particular de los Estados y sus
regiones que viven procesos diferentes, y que miran a las expresiones de la condicion
humana desde distintos lentes. Es por ello que la doctrina de los derechos humanos es
amplia y diversa, con ciertas directrices comunes, pero sin un criterio realmente

homogéneo.

2.1.1 Definiciones.

La gran mayoria de autores ha sefalado la dificultad para establecer un concepto
uniforme de los derechos humanos, ya que mucho depende de las ideas y los enfoques
desde el cual se aborde el tema. Yo trataré de establecer bases claras del mismo y

responder con ello a la pregunta: ;Qué son los derechos humanos?

Tomaré como punto de partida la definicion filoséfica de Sorondo que permite conocer

la nocion fundamental de los derechos humanos. Al respecto, el autor dice que:

Los derechos humanos son un conjunto historico de valores antropologicos.
Simbolizan creencias fundamentales y armonizadas de que una existencia
congruente con ellos es digna de ser humano y preferible a toda otra. Tal

existencia es moralmente superior, exigible como via de realizacion humana. ‘Por
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ello, son un conjunto de valores basicos e irrenunciables para la persona

humana’.??

La OACNUDH, present6 la siguiente definicidn, en la que destacan las caracteristicas

de los derechos humanos:

Los derechos humanos son los derechos que tienen todas las personas, en
virtud de su humanidad comun a vivir una vida de libertad y dignidad. Otorgan a
todas las personas la posibilidad de presentar reivindicaciones morales que
limiten la conducta de los agentes individuales y colectivos y el disefio de los

acuerdos sociales, y son universales, inalienables e indivisibles.®®

Otras aportaciones tedricas, con enfoques filosoficos diversos, fortalecen la esencia del
término. A continuacion, algunas de las definiciones que hemos considerado mas
importantes.

En el ambito de la ciencia juridica, y segun el enfoque iuspositivista (infra, pag.55)

expresado por Herrera Ortiz:

...los derechos humanos son el conjunto de filosofias sociales, politicas,
economicas, culturales, religiosas, aspiraciones éticas, de justicia, de seguridad,
de equidad; juicios de valor, etc., que se encuentran consagrados en la
Constitucion Federal y en los Tratados, Convenios, Convenciones, elc.,

internacionales, que México ha incorporado a su derecho interno %.

Y agrega mas adelante que son “... conjunto de normas de filosofias, de exigencias

juridicas, con la finalidad de plasmarlas en el documento fundamental (...) para

82 Citado por BARBA José. Educacion para los Derechos Humanos. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1999. Pag. 18.

8 OACNUDH. Diagnéstico sobre la situacion de los derechos humanos en México; 2003. Pag. XX.

% HERRERA, op.cit., pag. 22.
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consagrarlas como juridicamente obligatorias y poder restituir estos derechos cuando

alguna autoridad estatal los lesione en contra de los gobernados.”®’

En abono a la complejidad del término, definiendo la dimension social de los derechos
humanos, Barba nos dice que éstos “son la carta de entrada a la estructura de las
relaciones sociales reguladas; una forma de naturalizacion social y juridica por la
recepcion intergeneracional de una herencia espiritual y racional milenaria, luchadora,
martir, rebelde...”®®

Posteriormente, agrega: “... los Derechos Humanos son uno de los problemas
fundamentales de la sociedad mexicana. Indican de modo claro el camino que debe
promoverse para corregir estructuras y tendencias politica, economicas y sociales que
continuan impidiendo el establecimiento de condiciones reales de dignidad e igualdad

de las personas.”®’

En segunda instancia, importante es sefalar que los derechos humanos, como
derechos fundamentales de las personas, consisten en conceptos generales, amplios,
llamados derechos genéricos que a su vez se desglosan, en derechos especificos

llamados derechos derivados.

2.1.1.1 Una vision particular de los derechos humanos.

Mi perspectiva particular se integra en dos sentidos: Los Derechos Humanos son un
asunto de educacion y cultura juridica; en términos generales, un asunto de conciencia

y reconocimiento de nuestra propia condicién de seres humanos.

La cultura de un pais y las costumbres de su sociedad, enfocadas a ese tema, reflejan
las nociones que un pueblo y sus gobernantes tienen respecto de sus derechos como

individuos y como sociedad. El Estado requiere alcanzar un proceso de madurez,

& Ibidem.
% BARBA, op.cit., pag.19.
% Ibid., pag. 21.
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inherente al desarrollo de su pueblo, para alcanzar estandares aceptables de respeto a
los derechos humanos. En otros términos, requiere manifestar en las politicas publicas,
mayor conciencia del equilibrio social. La situacién de los derechos humanos en un
pais, son un indicador del pulso de una sociedad, indicador de la salud de un Estado y

prondostico del nivel de desarrollo que esa sociedad puede alcanzar.

Es desde ese enfoque, que percibo a los derechos humanos como cualidades humanas
que frente a un contexto pragmatico y juridico formal, fungen como herramientas de
lucha y accion contenciosa, frente a la accion ilegitima y destructiva de un Estado frente
a su sociedad. En este sentido, se constituyen como verdaderas reivindicaciones
ideoldgicas sociales, cuyo proceso de integracion culmina en el reconocimiento de

estos y de las garantias juridicas respectivas.

2.1.2 Principios o caracteristicas.

La indivisibilidad, interdependencia, inalienabilidad, progresividad y la universalidad, son
las principales caracteristicas o cualidades y principios de los derechos humanos, sobre

los cuales se ha cimentado la construccion del concepto.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, consagroé los principios de indivisibilidad
e interdependencia de los derechos humanos en su resolucion del 32/130, del 16 de
diciembre de 1977 al expresar que: “Todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles e interdependientes™®

Esto significa que debe prestarse la misma atencion y urgente consideracién a la
aplicacion, la promocion y la proteccion tanto de los derechos civiles y politicos como de

los derechos econdmicos, sociales y culturales. La indivisibilidad e interdependencia

8 ONU. A/RES/32/130. 16 de diciembre 1977. Distintos criterios y medios posibles dentro del sistema de
las naciones unidas para mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Parrafo 14. [En linea] Disponible en: http://daccess-dds
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/320/13/IMG/NR032013.pdf?OpenElement
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sugieren entonces que no hay jerarquias entre los distintos tipos de derechos, y que no

pueden reprimir unos para favorecer otros.

Debe entenderse que la justificacion de estos principios se encuentra en el hecho de
que, al pretender ejercer criterios diferenciados respecto de la protecciéon entre los
derechos civiles y politicos, y los econdmicos, sociales y culturales, poniendo mas
atencion en unos, continuarian violandose de cualquier forma los derechos humanos de
los pueblos.

Actualmente en México se manifiesta una contradiccion a dichos principios, y lo vemos
principalmente en la falta de competencia por parte de las Comisiones de Derechos
Humanos, estatales como nacional, verbigracia, para atender violaciones a derechos
laborales.

La caracteristica de inalienable, representa por su parte, que los derechos son cualidad
del ser humano por su misma naturaleza, individual o colectivamente; y que por tanto
no pueden ser despojados ni renunciados.

Al respecto, la resolucién antes citada manifiesta igualmente que: “Todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales de la persona humana y de los pueblos son
inalienables” % Asi, comprendemos que no puede haber excepciones en el

reconocimiento a ellos por ningun motivo.

En su caso, la progresividad refleja la evolucion de los derechos humanos, la
ampliacion de los derechos y el perfeccionamiento en las formas de hacerlos valer, de

acuerdo a las necesidades y la misma evolucion de las sociedades.

Abordaré mas adelante el estudio correspondiente al principio de universalidad, pues
ademas de ser ésta una caracteristica de los derechos humanos, contiene un
importante valor teérico como enfoque filosofico fundamental de los derechos humanos,

digno de ser desarrollado.

8 Ipidem.
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2.1.3 Generaciones.

La historia de la humanidad trasciende y se va desarrollando en virtud de los procesos
de lucha por la justa defensa de la condicién humana y la existencia.

La nocion de dignidad humana, uno de los valores fundamentales con los que se
explican los derechos, se ve modificada en virtud de los procesos de desarrollo
humano. Precisamente las generaciones como una clasificacion doctrinaria, pretenden
establecer los momentos histéricos en los que ha estado revalorada la digna condicion
humana y la lucha por defenderla.

Asi, los tedricos hablan de generaciones de los derechos humanos para realizar una

distincidon de las etapas y procesos histéricos de definicidon que han tenido los mismos.

He recogido la informacién que nos proporciona Barba en su obra Educacion para los
Derechos Humanos®, asi como la carpeta educativa® del Centro de Derechos
Humanos “Miguel Agustin Pro Juarez” para describir las principales caracteristicas de
las tres generaciones de derechos humanos. Por estar relacionadas al tema especifico

de este trabajo, describiré con mayor precision la primera generacion.

2.1.3.1 Primera generacion.

La base de esta generacién se halla en los frutos de la llustraciéon, y la revolucién
francesa en el afio de 1789. Por tanto se debe entender, en esta etapa, la nocion de
derechos humanos como idea central de la dignidad humana, desde la fuerza de la
razon.

Los derechos conseguidos en esta generacidn representan las demandas que
principalmente impulsa la burguesia francesa contra el gobierno monarquico a raiz del
desarrollo del capitalismo. Dicha clase social pretendia establecer nueva forma de

gobierno con libertades de comercio y el reconocimiento de las libertades individuales.

% Barba, op.cit.
°1 Centro PRODH. Carpeta Educativa en derechos Humanos. 1999. s/e.
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Asi, la monarquia perdia autoridad frente al pueblo y finalmente la burguesia llegé al
poder consagrando los principios de libertad, igualdad y fraternidad, siendo estos
mismos la base de una de las declaraciones mas importantes y representativas: la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, proclamada en 1789 por la
Asamblea Nacional Francesa. En Ameérica del Norte, producto del proceso de
independencia de Norteamérica, la Carta de Derechos (Bill of rights) de 1776 consagra
los derechos a la vida, la libertad y propiedad, libertad de reunion, de prensa y de

movimiento, derechos de peticion y derecho de proteccién juridica.

Los Derechos de primera generacidon son eminentemente individuales. El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 es hoy el instrumento de

reconocimiento a dichos derechos.

Cuadro 3. Derechos de la primera generacion.
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS
Derecho a la vida Derecho a la igualdad ante la ley

Derecho a la integridad fisica y Derecho a la libertad de pensamiento, de

moral conciencia y de religion

. Derecho a la libertad de movimiento y
Derecho a la libertad personal
libertad de transito

Derecho a la justicia Derecho a la nacionalidad

Derecho a participar en la direccion Derecho a poder elegir y ser elegido a

de asuntos politicos cargos publicos

Derecho a formar un partido o a Derecho a participar en elecciones

afiliarse a alguno democraticas
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2.1.3.2 Segunda generacion.

Los movimientos campesinos y laborales que iniciaron en la segunda mitad del siglo
XIX, notablemente, en el contexto de la revolucion industrial, reflejan un cambio en la
concepcion de los derechos humanos, dando paso a la aparicion de la segunda
generacion, la de los llamados DESC o Derechos Econdmicos, Politicos y Sociales,
como derechos colectivos por ser reconocidos a los sectores sociales.

El instrumento de mayor relevancia acufiado durante la segunda generacion fue la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

En México, el proceso revolucionario generado por el despojo de tierras, maltratos y
vejaciones a los campesinos permitid la identidad entre los integrantes del sector
campesino y su unidad frente a la lucha por el reconocimiento de sus demandas.

Algunos de los derechos caracteristicos de esta generacion son: el derecho a la
propiedad individual y colectiva, el derecho a la seguridad social, a condiciones dignas

de trabajo, y el derecho a gozar de los beneficios de la ciencia.

2.1.3.3 Tercera generacion.

Es a partir de la década de 1970 cuando surgen los derechos de la tercera generacion,
- también llamados derechos de los pueblos o de solidaridad - gracias al proceso
mundial de descolonizacion, y las luchas para la liberacién de los pueblos resultado de

la guerra fria entre Estados Unidos y la URSS.

Ademas de la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados y el Nuevo
Orden Econdmico, es en la Declaracion de los Derechos de los Pueblos de Argel en

1974 en donde encontramos los principios que corresponden a esta generacion.

Dentro de los derechos de esta generacion figuran, el derecho a la paz, derecho al

desarrollo, a la educacién, y a la libre determinacion, entre otros.
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Respecto de estas “generaciones”, Herdegen®? anota:

Los derechos humanos clasicos de ‘primera generacion’ (las libertades clasicas)
han logrado tener validez en el derecho consuetudinario en una magnitud
importante. Otfra cosa ocurre con los derechos sociales, culturales y econémicos
de ‘segunda generacion’, que cada vez mas se encuentran asegurados en los
tratados. En lo concerniente a los derechos humanos de ‘tercera generacion’,
éstos carecen todavia de un contorno cierto en la medida en que soélo desde

hace unas décadas se han venido desarrollando como derechos exigibles.”

2.1.3.4 Derechos emergentes.

La concepcion de los derechos humanos y las necesidades de respeto a ellos va
transformandose mientras las sociedades se transforman. Los valores en las
sociedades cambian, nos son estaticos.

En los ultimos afos se ha puesto de manifiesto la necesidad de ampliar el espectro del
reconocimiento a derechos humanos, y el perfeccionamiento de sus garantias. Esta es
una clara muestra de la progresividad de los derechos.

Es asi como, se habla ya de los derechos de la cuarta generacién o derechos
emergentes que trascienden sobre tdépicos como el del medio ambiente, la democracia
y la tecnologia, y que ponen en relieve cualidades de caracter fundamentalmente social,

como la solidaridad, la paz y el conocimiento.

El proyecto de la Carta de Derechos Emergentes de Barcelona 2004, elaborado en el
marco del Foro Universal de las Culturas, contiene los valores, principios y derechos
que se insertan dentro del panorama actual de los derechos humanos en el mundo,
tomando como base, el Derecho a la Democracia.

Algunos de los derechos de esta llamada cuarta generacidén, y que nos interesa

mencionar por su estrecha relacion con el tema de esta tesis, son los siguientes:

% HERDEGEN, op.cit., pag. 43.
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Cuadro 4. Derechos emergentes.
Derecho a la igualdad de derechos plena y

Derecho a la paz _
efectiva

Derecho a la existencia en condiciones de _ _
o Derecho a la pluriculturalidad
dignidad

Derecho al medio ambiente sano vy

Derecho a la ciudad
equilibrado
Derecho a la movilidad y accesibilidad Derecho al desarrollo

Derecho a la justicia internacional y a la
proteccion colectiva de la comunidad El derecho a la resistencia

internacional

2.2PRINCIPALES ENFOQUES FILOSOFICOS.

Los enfoques filoséficos desde los cuales son vistos los derechos humanos,
representan una forma de justificar su existencia y de vislumbrar cémo se forma la base
del desarrollo de este tema y sus transformaciones.

Resulta pertinente aclarar, que en este titulo me limitaré a revisar los enfoques mas
importantes; a saber, el iuspositivista y el iusnaturalista, partiendo de la caracteristica
de universalidad. Es desde mi consideracion, el segundo enfoque, la base teodrica
desde la cual debemos partir para desarrollar las ideas que en este trabajo plantearé,

con el afan de interpretar la naturaleza de los derechos humanos.

Diversas son las formas de explicar y entender el origen, o la esencia misma de los
derechos humanos. Segun las aportaciones que han hecho los filésofos en los debates
sobre el enfoque con el que debe concebirse este tema, en particular el enfoque
iusnaturalista filoséfico ha predominado, y ha encontrado en la naturaleza humana, su

plena justificacion.
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Considero, - en los términos del principio aplicado por el maestro Garcia Maynez que
dice: “para que un derecho sea valido, debe tener una razén suficiente de su validez”.%
- que la razon suficiente de los derechos humanos, es la misma naturaleza humana
desde el enfoque iusnaturalista. Sin embargo, insisto, esta base solo sera el punto de

partida para abordar el analisis de este tema.

2.2.1 lus naturalismo y ius positivismo.

lusnaturalismo y iuspositivismo, son dos conceptos que se refieren al derecho natural, y

al derecho positivo, respectivamente. El sustantivo latino ids, significa derecho.

El Derecho positivo es un “...sistema de normas emanadas de la autoridad competente
y promulgadas de acuerdo con el procedimiento de creacion imperante en una nacion
determinada.”*

Evidentemente, la positivacion de las normas refiere un mecanismo y un procedimiento
legislativo que culmina en la consagracion en los cuerpos legales escritos y su

respectiva vigencia para ser observados en un tiempo y un espacio.

El Derecho natural, por su parte “esta integrado por aquellas normas juridicas

fundamentales que todo hombre conoce en virtud de su conciencia del derecho.”®®

El enfoque iuspositivista observa a los derechos humanos como derechos subjetivos,
es decir, que solo pueden tener existencia y validez cuando el orden juridico positivo los
otorga®. En otros términos, los derechos humanos serian el espiritu o la esencia de las

llamadas garantias individuales, plasmadas en un cuerpo juridico. Asi, para esta

% Citado por BEUCHOT, Mauricio. Derechos Humanos, Historia y filosofia. México: Fontamara, 2001.
Pag. 45.

* VILLORO, Miguel. Introduccién al estudio del derecho. Madrid: Porrda, 22. Ed., 1974. Pag. 174.

% Citado por ETIENNE, Alejandro en Proteccion de la persona humana en el derecho internacional.
México: Trillas, 1987. Pag. 27.

% En relacion a la redaccion del articulo 1 constitucional, a diferencia de la Constitucion Politica vigente
que otorga garantias, el decreto de reforma constitucional de abril de 2009, instruye el reconocimiento de
derechos y garantias.
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tendencia filosofica no es posible la existencia de derechos subjetivos con
independencia del Estado, es decir que los derechos existen en funcion de un orden
juridico.

La postura del positivismo juridico tiene la caracteristica de la subestimacién a la moral
y la justicia, en relacidon a que estos valores no forzosamente estén contenidos en el

criterio de validez de las leyes®’.

Es en apego a este enfoque, que la autora Herrera Ortiz equipara sistematicamente el
término “derechos humanos” con el de “garantias individuales” en su obra Manual de
Derechos Humanos®®, cayendo en la misma imperfeccion tedrica en la que cae la
denominacion del Capitulo primero de la CPEUM, asi como en la mencion en el articulo
primero aun vigente la Carta Magna, relativos a las “Garantias individuales”.

Contrario a este criterio de equiparacion, la OACNUDH ha expresado con claridad que:

En México, a diferencia de otros paises, se ha utilizado de manera inexacta la
expresion “garantias individuales” para referirse a los derechos humanos.
Conviene adoptar explicitamente este concepto en el articulo 1° de la
Constitucion, a fin de armonizar el lenguaje que emplea nuestra Carta Magna en
el articulo 122 B y propiciar una mejor integracion entre los derechos
constitucionalmente reconocidos y el derecho internacional de los derechos

humanos.*®®

En este mismo sentido, ya Mireille Roccatti habia discernido ambos conceptos, al

sefalar que los derechos humanos “...deben ser reconocidos y respetados por el poder

publico o autoridad, debiendo ser garantizados por el orden publico positivo.” 1%

%7 Véase Diccionario de Teoria Juridica. “derecho natural, contenido minimo de”. México: UNAM Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2009. Pag. 66.

% \Véase HERRERA, op.cit., pag. 6.

% OACNUDH. Diagnéstico sobre la situacion..., op. cit., pag. 1

1% ROCCATTI, Mireille. Los Derechos Humanos y la Experiencia del Ombudsman en México. México:
CNDH, 1996. Pag. 19.
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Asi, los derechos como cualidades de la persona humana, ademas de ser reconocidos,
deben contar con las garantias que los protegen, es decir los mecanismos para

hacerlos efectivos: obligacion que corresponde al Estado.

La imperfeccion ha sido ya subsanada con la reforma aprobada por la Camara de
Diputados del 23 de abril de 2009'°" que afecta diversos articulos constitucionales y
que actualmente se encuentra en proceso de aprobacién en el Senado de la Republica,
destacando la modificaciéon en la denominacién del primer capitulo y al articulo 1, que

concretan la distincion entre derechos humanos y garantias que los protegen.

Por su parte, el iusnaturalismo parte de la base que los derechos humanos son un
asunto inherente a la naturaleza humana, y por tanto encuentran en ella su plena
justificacion independientemente de su aplicacion. Para este enfoque, los derechos del

ser humano existen antes de que sean reconocidos por una ley.

En la defensa de esta corriente filosofica, tengo que decir que los instrumentos
internacionales y las demas formas de positivacion de los derechos dentro de los
Estados, estan sostenidos por una sodlida columna, espiritu y esencia teorica
iusnaturalista que le da sentido a la formalidad juridica y aplicacion de los derechos. Por
ello, la calidad moral, idealista y hasta romantica, de los derechos humanos desde el
derecho natural, es la uUnica razén de ser de las disposiciones reconocidas por los

sistemas juridicos que integran a los Estados.

%" Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos, con
proyecto de decreto que modifica la denominacion del Capitulo | y reforma diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos. Gaceta
Parlamentaria, nimero 2743-XIV. 23 de abril de 2009. [Titulo Primero. Capitulo I. De los derechos
humanos y las garantias individuales. Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos y de las garantias para su proteccion, reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano. En la aplicacién e
interpretaciéon de las normas de derechos humanos prevalecen aquellas que confieran una mayor
proteccién a las personas en el goce y ejercicio de sus derechos. Los derechos humanos vinculan al
Estado, por lo que tiene la obligacion de respetarlos, protegerlos, garantizarlos y promoverlos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Por
consecuencia, el Estado deberéa prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos {(...)]
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2.2.2 Universalidad.

El principio de la universalidad es una caracteristica de los derechos humanos, que
desde la doctrina, es susceptible de discernimiento y por tanto un concepto perfectible y
especificable.

Bajo este tenor, explicaré que existen diferentes tendencias ideoldgicas que defienden
o han defendido histéricamente a la universalidad, constituyéndola en el enfoque

filoséfico con que se explican los derechos humanos.

La universalidad, en términos generales, significa que los derechos humanos son
debidos al hombre, es decir a todos los seres humanos, en todas partes. Asi entiende
Savater dicha cualidad: “Por eso es universal, porque por el hecho de ser hombre le
pertenece a cada persona.”%

Esta significacion, claro esta, debe tener sus especificidades, pues la interpretacion de
una universalidad como ésta, no respeta la diversidad de la humanidad y de las
culturas. Al menos asi lo entiende Ignatieff, cuando valora las condiciones contextuales

en que el principio de universalidad se significa:

... universalidad puede no implicar aceptacion universal, en un mundo de poder
desigual, (...) los derechos son universales porque estos definen los intereses
universales de los sin poder —esto es, que este poder se ejerza sobre ellos de

manera que se respete su autonomia como agentes."®

Tenemos, para breve referencia, tres tipos de universalidad'® o universalizacion de los
derechos humanos. La universalizacion univocista, es completamente igualadora de la
calidad humana. La equivocista por su parte, que es “tan fragmentaria y atomizada que

no consigue reunir a los individuos en algo comun, se diluye en la dispersion.”

192 BEUCHOT, op.cit., pag.36.

% Citado por FIGUEROA ,Rafael en El derecho humanitario frente a la realidad bélica de la
globalizacién. México: Porrua, 2002, pag. 162-163

% Véase BEUCHOT, op.cit., pag. 62.
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Finalmente la analdgica o relativa, que es la apreciacibn mas correcta en mi
consideracion y la misma que defiende Beuchot.

Esta forma de universalizacién reconoce que los derechos son cualidad de todos los
seres humanos, sin embargo reconoce las diferencias culturales en la concepcion de

los derechos humanos de cada Estado.

De igual manera, diversos argumentos que entrafian la esencia del pensamiento de la
universalidad relativa son expuestos y recogidos, considerando la relevancia de esta
postura filosofica.

Etienne Llano, por ejemplo, nos dice que:

Si bien los derechos fundamentales tienen que ser los mismos, el grado en que
hayan de aplicarse y el grado hasta el cual pueden llevarse a la practica tienen
que variar de un Estado a otro, y continuar variando durante largo tiempo, ya que

las condiciones histéricas, econémicas y sociales varian de uno a otro.'%

Beuchot ha planteado una interesante y actualizada tesis, encontrando Ia
fundamentacion de los derechos humanos en el derecho natural. Indica el autor que la
universalizacion analdgica de los derechos humanos, como enfoque filosofico, plantea

“

respecto de los individuos que “...respeta las diferencias pero las congrega en una

aceptable unidad.”%®

Con esta apreciacion, el autor expresa y defiende la prevalencia de un jusnaturalismo
dinamico y de universalidad analégica como fundamento filosdfico de los derechos
humanos. Dice que se trata de un iusnaturalismo que no es estatico como el
naturalismo clasico; es analdégico e icoénico con fundamento en la concepcién

ontoldgica, pero que transita hacia el caracter pragmatico de los derechos humanos.

' ETIENNE, op.cit., pag. 34.
1% BEUCHOT, op.cit., pag. 62.
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Considero, que el planteamiento de este autor conforma una base tedrica sélida de la
filosofia de los derechos humanos, por lo que desglosaré su teoria en los siguientes

términos:

Siguiendo a Etienne Llano1°7, diré que la doctrina clasica del derecho natural, encuentra
la razén de ser del derecho, en la naturaleza humana y el fin de la vida, asi como el
sentido de ésta para el ser humano. Esta concepcidon metafisica, es decir, que observa
los valores primeros de la humanidad como tal, siendo éstos invariables en relacion a
su origen; sugiere que el derecho debe representar estrictamente las manifestaciones
de la humanidad de forma univoca, sea cual sea la cultura o desarrollo y que no
considera a la razén como vehiculo de valoraciones éticas, y morales que el ser
humano puede hacer respecto de su propia naturaleza y desarrollo. Desde esta o6ptica,
la Universalidad de los derechos humanos representa la idea de que el ser humano
tiene las mismas necesidades y manifestaciones de su humanidad en cualquier parte

del mundo.

Por el contrario, desde el enfoque del derecho natural moderno, que privilegia a la
razon sobre los designios de la religidn, y a la conciencia de la diversidad del ser
humano, la universalidad debe ser analdgica. Esto significa que aunque el ser humano
es semejante en su origen y su constitucion, también es diverso en su desarrollo. Esa
diversidad, a su vez, no puede ser reconocida sino en funcién de la conciencia de los
atributos semejantes en seres que viven en culturas diferentes.

En el mismo orden de ideas, Pierce dijo que el icono es “semejanza de la cosa, y
diferencia al vez.”'% Con ello se debe entender, que siendo el ser humano icdnico,
observa a los derechos inherentes a su condicion, aplicables a todos, pero de diversa

manera, en funciéon de su condicion.

El presente razonamiento iusnaturalista de la universalidad ha partido de la base

ontoldgica, es decir que ha considerado al ser como tal, en su origen y en funcién de

197 éase ETIENNE, op.cit., pag. 15.
1% BEUCHOT, op.cit., pag. 55.
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sus propiedades que lo pueden hacer trascender en su naturaleza. Sin embargo, ha
concebido también a los derechos humanos como pragmaticos o practicos, pues éstos
también deben responder a una realidad practica, accidental, a partir de la cual el ser
humano ajusta su propia nociéon de humanidad haciéndola valida para su propia vida.

En suma, los derechos seran universales, pues son reconocidos para la humanidad; sin
embargo, dicha universalidad es solo un eje rector dentro de la diversidad de
expresiones y costumbres humanas en los pueblos, que ven modificada la concepcion

de los derechos humanos.

2.2.3 Reflexion acerca de los enfoques filosoficos.

Los derechos humanos no son unicamente una tendencia filoséfica de exigibilidad o
reivindicaciones ideoldgicas sociales; son la base moral original desde la cual los
ordenamientos juridicos debieron seguir contemplando la primacia de la naturaleza
humana sobre los intereses del Estado. El Estado es una idea concebida por el hombre.
Los derechos humanos fueron descubiertos por los sentidos y la razén.

Independientemente de que un Estado, a través de su constitucion, otorgue derechos,

tales derechos existen pues son parte de la esencia humana y deben ser reconocidos.

Por una parte se debe entender que la base cierta de los derechos humanos, parte del
ius naturalismo, en cuanto a su enfoque.

Si comprendemos que los derechos humanos son cualidades inherentes al ser humano,
entenderemos que dichas cualidades son distintas a las garantias individuales que
otorga’® la Constitucién vigente, por lo que resulta fuera de lgica que los derechos de
caracter natural sean otorgados por un Estado, siendo estos, cualidades inherentes del
ser humano. En contraste, el estado si esta en condiciones de reconocer derechos,
como lo hizo la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en

Francia. Actualmente este texto juridico histérico, referente de los principales tratados

19 CPEUM Articulo 1°.- En los estados unidos mexicanos todo individuo gozara de las garantias que
otorga esta constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que ella misma establece.
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contemporaneos de derechos humanos, conserva el valor constitucional, y
complementa a la Constitucién francesa que no consagra derechos en su texto. Se
observa que esta Declaracion respeta la cualidad iusnaturalista de los derechos pues

“

lejos de otorgarlos, los reconoce, de manera que en su preambulo establece: “... la
asamblea nacional, reconoce y declara, en presencia y bajo los auspicios del ser

supremo, los siguientes derechos del hombre y del ciudadano...”

Considero relevante comprender, que los derechos humanos, como cualidades
filosofico-politicas (derecho natural), son la esencia, el espiritu de las garantias
individuales y derechos constitucionales (derecho positivo); y que la positivacion de la
norma no puede darse sin el conocimiento previo del derecho natural. Esto es, el
iusnaturalismo es el respaldo ideolégico, es la base de todo derecho a la que hay que
seguir; por su parte el positivismo es el método. Por tanto, ha sido un error
metodologico grave, comparar ambos términos, como lo ha hecho Herrera Ortiz”o,
pues ademas de las razones ya comentadas, tienen valores de apreciacion distintos,
como lo expresa Barba cuando precisa que los derechos humanos “son principios o
ideas universalmente aceptadas y reconocidas y no se restringen a un Estado o pais.
En cambio, las garantias constitucionales son mas limitadas, lo que significa que actuan
solo ‘dentro de un Estado y su contenido regula la conducta de un individuo o grupo de
individuos que pudiera afectar a instituciones juridicas ya reconocidas”."'" Y siguiendo a
Diaz Muller, quien manifiesta que “la garantia constitucional es el instrumento legal que
sirve para la proteccion de los derechos humanos en los ordenamientos de derecho

positivo.” "2

En conclusion, consideraciéon hecha a la importancia del enfoque iusnaturalista y el
iuspositivista, creo que, siendo los sistemas juridicos, positivistas, en relacién a la
proteccién de los derechos humanos; la totalidad de estos derechos concebidos como

derecho natural, deben ser positivados en nuestro orden juridico; esto es garantizarlos,

"% \/éase HERRERA, op.cit., pag. 6.
" BARBA, op.cit., pag. 38.
"2 Ibid.
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hacerlos aplicables; y con ello, redimensionarlos hacia la construccion de mejores

mecanismos internos e internacionales, para su proteccion.

2.3 DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Hay diversas razones que dan origen a la proteccién de los derechos humanos en el
ambito del Derecho Internacional, y fungiendo como una rama de proteccidn
internacional de la persona humana. Lo destacable es que después de la 22. Guerra
Mundial, se “inici6 el laborioso proceso de disefio, conformacion, aprobacion y puesta
en marcha de un numero considerable de instrumentos y mecanismos internacionales
en materia de derechos humanos. En principio, el objeto de ellos era anunciar y
promover los derechos humanos internacionalmente aceptados; sin embargo, las
pretensiones evolucionaron para que la comunidad internacional tuviera facultades para

vigilar y exigir su cumplimiento.”"*?

2.3.1 Definicion.

El llamado Pacto de San José (infra, pag. 74), da un tratamiento que vincula los

derechos humanos con el Derecho Internacional, cuando en su preambulo expresa:

(...) los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de

los Estados americanos

"3 GROSSMAN, Claudio. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. México: Fontamara/UIA,
2004. Pag. 7.
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Es esta la relacion formal que guardan los derechos humanos desde la concepcion de
su universalidad, con el Derecho internacional, concluyendo el origen del DIDH como

una rama de proteccion de la persona humana del DIP.

A través de un concepto basico y sencillo, la profesora de la Universidad de Valencia,
Mireya Castillo, afirma que el DIDH “designa, por una parte, el conjunto de reglas de
Derecho internacional relativas a los derechos humanos; la expresion se refiere, por
otra parte, a la rama de la ciencia juridica internacional que estudia los derechos

humanos.”*

Con un concepto amplio y descriptivo, el profesor Carlos Villan sugiere que el DIDH es
el “Sistema de principios y normas que reglan un sector de las relaciones de
cooperacion institucionalizada entre Estados de desigual desarrollo socioecondémico y
poder, cuyo objeto es el fomento al respeto a los derechos humanos y libertades
fundamentales universalmente reconocidos, asi como el establecimiento de
mecanismos para la garantia y proteccion de tales derechos y libertades, los cuales se
califican de preocupacion legitima, y en algunos casos, de intereses fundamentales

para la actual comunidad internacional de Estados en su conjunto.”'"®

El profesor Villan, sugiere un espiritu critico del concepto cuando integra en él la nocién
de cooperacion institucionalizada entre Estados de desigual desarrollo socioeconémico
y poder. Basandome en esta apreciacion, debo decir que el DIDH registra un caracter
eminentemente social, y representa por su esencia el testimonio de la pugna entre la
accién ventajosa del poder convertida en opresion, y la resistencia a la opresion de los
pueblos. Esto, en el marco de la accién de las naciones poderosas y desarrolladas, en
detrimento de las menos desarrolladas y de sus pueblos, y sobre todo de todas las

implicaciones sociales, politicas y econdmicas derivadas de esta accion.

"4 CASTILLO, op.cit., pag. 15.
"5 VILLAN, Carlos. Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Madrid: Trotta. 2006.
Pags. 85-86.
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2.3.2 Caracteristicas.

Segun Mireya Castillo, las caracteristicas mas sobresalientes de esta materia son las

siguientes:

“Es un derecho heterogéneo, principalmente, de naturaleza convencional y, en
consecuencia, relativo, en virtud de lo dispuesto en los articulos 26 y 34 del

Convenio sobre el Derecho de los Tratados de 1969...

(...) genera obligaciones que no son sinalagmaticas, es decir, no son
obligaciones reciprocas de un Estado frente a otro, sino que son obligaciones

para la comunidad internacional en su conjunto”."'®

En interpretacion de lo expuesto, entendemos que el DIDH es entonces un terreno del
derecho en el que participan los Estados de la comunidad internacional para su
creacion, debido a que nace fundamentalmente de las convenciones y tratados
firmados a los que se obligan, expresando su consentimiento, los mismos Estados.
Ademas, deben distinguirse algunas otras cualidades fundamentales de esta rama del
DIP. Para ello, he retomado los siguientes elementos caracteristicos, considerados por
Villan:

(...) se trata de un derecho ideoldgico, por cuanto se basa en la superioridad de
los valores que son inherentes a la persona humana, y aspira a expresar la
ideologia comun de la Humanidad.

(...) es un derecho derivado de los derechos nacionales, desemperando al
mismo tiempo un papel unificador de las distintas legislaciones nacionales.

(...) es un derecho minimo, pues los tratados de derechos humanos representan
un estandar minimo de normas que son susceptibles de ampliacion, pero nunca

de restriccion por los Estados partes.

"1 Ibid., pag. 17.
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(...) se trata de un derecho objetivo que trata de proteger los derechos
fundamentales del individuo.

(...) es complementario en relacion con el derecho interno.

(...) es progresivo ya que (...) su ambito, tanto material como formal, se extiende

de modo continuado e irreversible.”'""

2.3.3 Tratados internacionales de proteccion de los Derechos Humanos

ratificados por México.

2.3.3.1 Caracteristicas de los tratados sobre derechos humanos.

Antes de entrar a la descripcion de los tratados que interesan a éste titulo, se debe

tener en cuenta las caracteristicas de los tratados de derechos humanos.

Los tratados de Derechos Humanos, como todos los tratados de proteccién a la
persona humana, a diferencia de los tratados sinalagmaticos o bilaterales, que tienen
como caracteristica el interés de los Estados parte de “/la obtencion por cuenta de la
contraparte en el tratado de determinadas prestaciones de dar, hacer o no hacer.”""®,
son tratados normativos, cuya caracteristica, desde el punto de vista de su objeto,
establecen la obligacion de las partes, de respetar los derechos humanos de las
personas que se encuentren bajo la jurisdiccion del Estado de que se trate, sin
distinciéon de nacionalidad, tal y como lo explica Corcuera cuando dice que “En los
tratados en materia de derechos humanos, los Estados se comprometen ante los
demas, a respetar los derechos de los habitantes, independientemente de su

nacionalidad”."®

"7 VILLAN, op.cit., pag.105-106.

"8 CORCUERA Santiago. La incorporacion y aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en el sistema juridico mexicano, en Derecho Internacional de los Derechos Humanos. México:
Fontamara, 2004. P4g. 141.

"9 CORCUERA, op.cit., pag. 72.
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Este tipo de tratados modifica la participacion de los sujetos a los que van dirigidos,
pues, al establecer obligaciones para un Estado respecto de sus habitantes “...dan al
individuo la calidad de ‘sujeto’ del derecho internacional, aunque no en el sentido de
capacitarlo para incurrir en obligaciones convencionales por si, sino simplemente como

beneficiario de los derechos que se derivan del tratado.”'*°

Una caracteristica singular de este tipo de tratados, reposa en el hecho de que a
diferencia de los demas tratados, no es posible que un Estado se retire de las
obligaciones establecidas en los primeros, pues éstos no contienen clausula de
denuncia.'®' La razén fundamental de esta diferencia es que se encuentra en juego la
posibilidad de proteccion de la persona humana y sus derechos fundamentales

consagrados en dichos instrumentos.

En materia de derechos humanos, las obligaciones de erga omnes, es decir,
obligaciones que se dan o se oponen frente a todos, se sustentan en las normas de ius
cogens. Debe entenderse como oposicion, a todos los Estados miembros de la
comunidad internacional, en funciéon de que todos los Estados tienen el interés juridico

de proteccién a los derechos humanos.

En este mismo sentido la COIDH ha opinado respecto de las diferencias de los tratados

de derechos humanos con los demas tratados, y en particular de la CADH, lo siguiente:

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos
humanos, en general, y, en particular, la Convencion Americana, no son tratados
multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funciéon de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio

Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados

"2 Ibid.
12 \Véase Manual de Tratados... op.cit., pag. 24.
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sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del
cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con
otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion. El caracter especial
de estos tratados ha sido reconocido, entre otros, por la Comision Europea de
Derechos Humanos cuando declaré que las obligaciones asumidas por las Altas
Partes Contratantes en la Convencion (Europea) son esencialmente de caracter
objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales de los seres
humanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de
crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes
("Austria vs. Italy”, Application No. 788/60, European Yearbook of Human Rights,
(1961), vol. 4, pag. 140)."%

Mi consideracion es que en base al planteamiento tratado, el articulo 133 constitucional,
puerta de entrada a la aplicacion de los tratados internacionales en México no
corresponde a la realidad tedrica y juridica, de los tratados de derechos humanos.

Considero que el texto de este articulo es susceptible de urgente perfeccionamiento,
pues no establece ninguna diferencia de tratamiento entre los tratados en general y los
de proteccion a la persona humana; y si bien, a mi parecer, algunos criterios

jurisprudenciales como el perteneciente al afio 2004'%

, refuerzan la jerarquia de los
tratados de derechos humanos, no existe hasta hoy jurisprudencia de la SCJN que
iguale este tipo de tratados a la Constitucion. Por el contrario, la supremacia de los
tratados de derechos humanos puede facilmente ser objeto de tendencias fluctuantes
en funcion del criterio de los magistrados de la Corte y los tribunales federales,

haciendo poco homogénea su aplicacibn, como ya se ha visto en las tesis

122 Corte IDH. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parrafo
29.

'2% Registro 180431. Localizacion: 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; XX, Septiembre de 2004; Pag.
1896; [T.A] [TRATADOS INTERNACIONALES. SU APLICACION CUANDO AMPLIAN Y
REGLAMENTAN DERECHOS FUNDAMENTALES. Conforme al articulo 133 constitucional, la propia
Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacion
del Senado, seran la ley suprema de toda la Union. Ahora bien, cuando los tratados internacionales
reglamentan y amplian los derechos fundamentales tutelados por la Carta Magna, deben aplicarse sobre
las leyes federales que no lo hacen, maxime cuando otras leyes también federales, los complementan.]
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jurisprudenciales relativas a la jerarquia de los tratados internacionales, revisadas en el
capitulo precedente.

Asi, en razén de los argumentos antes esgrimidos, la proteccion de los derechos
humanos, como una prioridad universal, se ve devaluada al estar incluida en el mismo
marco de aplicacion y validez de los demas tratados que generan obligaciones y
derechos entre Estados.

En términos pragmaticos, tampoco tienen éstos la misma fuerza de aplicacion debido a
la complejidad de condiciones politicas y sociales y la falta de programacién de politicas

publicas.

Si consideramos entonces que, al no estar igualados en rango a la CPEUM, los
tratados internacionales de Derechos Humanos en México, éstos no tendran la misma
exigencia ni obligatoriedad de aplicacion por parte de los jueces, tampoco habria
obligacion, a cargo del poder legislativo, de establecer una la ley implementaria o
instrumental que contuviera y garantizara la totalidad de los derechos reconocidos en

los tratados.

Aun aceptando la inferioridad jerarquica de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos respecto de la Constitucion, haria falta, en su defecto, concebir y consolidar
las leyes de proteccién de los grupos de derechos (como ya ocurre con la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacién), o bien, perfeccionar los ordenamientos
juridicos que garantizan derechos, para incluir y perfeccionar a su vez las normas que

ya sugieren o constituyen la implementacion del contenido de los tratados.
En funcion del planteamiento tratado, entraré en el analisis del derecho a la libertad

personal consagrado en tres instrumentos internacionales de derechos humanos,

fundamentales para la conformacion de mi propuesta.
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2.3.3.2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Los estragos de la segunda guerra mundial, llevaron a las naciones del mundo a
reflexionar seriamente sobre las medidas que debian adoptarse para establecer con
claridad la recomposicion de los valores que llevan a la dignidad humana, y asi,

promover el respeto y observancia a los derechos humanos.

El proyecto de Convencion de 1942 no incorporaba aun la mencion de los derechos
humanos. Las naciones los referian como una funcién del Consejo Econémico y Social.
Los paises americanos, con mas necesidad de igualdad de sus pueblos, fueron los que
dieron la batalla para establecerlos con mayor claridad y fuerza en un documento.
Producto de esta batalla, a partir de la reunién de Chapultepec, veintiun paises de
latinoamérica “subrayaron que la futura organizacion deberia tener objetivos mas

desarrollados y concretos en relacién a los derechos humanos.”'**

Establecida la mencion del respeto a los derechos humanos en la Carta de las
Naciones, tanto en el preambulo como en siete de sus articulos (1.3, 13, 55, 62, 76, 83
y 87), ésta seguia siendo abstracta, por lo que los paises americanos, principalmente
Cuba, México y Panama, insistieron en la Conferencia de San Francisco, que la Carta
incluyera una Declaracion de derechos.

Finalmente, después de haber sido remitido el proyecto de Declaracion, a la Asamblea
General, no fue hasta su tercer periodo de sesiones, y con una importante labor de la
Comision de Derechos Humanos de la Organizacion, que pudo ser presentado el
proyecto. Fue entonces adoptada la Declaracién en la resolucion 217 A (lIl) del 10 de
diciembre de 1948, con una votacién general de 48 paises a favor, ninguno en contra y

7 abstenciones (principalmente de los paises europeos del bloque socialista).

En particular, debo expresar que la DUDH es un instrumento original de derecho natural

por su fuerza moral. Es documento histérico que permanece vigente en los sistemas de

124 PONS, Xavier. La adopcion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Barcelona: Icaria Antrazyt, 1998. Pag. 28.
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proteccion de los derechos humanos. Su vigencia radica en el reconocimiento de su
especial y alto valor historico, por parte de la comunidad de Estados, respecto a la
fuerza moral de sus disposiciones.
Si bien es cierto que a la luz del Derecho Internacional, la DUDH tiene naturaleza
declarativa, y que tal situacion hace presumir que ésta no obliga juridicamente a los
Estados; existen opiniones autorizadas y criterios que sustentan un criterio de
excepcionalidad para este instrumento.
Una de estas opiniones, fue emitida por la OACNUDH, al explicar que:
En las declaraciones de derechos humanos se enuncian principios y normas
convenidos. Esos documentos no son en si mismos juridicamente obligatorios.
Pero se ha entendido que algunas declaraciones, muy en especial la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, tienen el caracter de derecho positivo, por
cuanto sus disposiciones han sido tan ampliamente reconocidas que son

obligatorias para todos los Estados."?

Reforzando esta idea, Gros Espiell ha afirmado que:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos ha dejado asi de tener solo
un valor moral para transformarse en un documento del que se derivan para los
Estados deberes y obligaciones concretos. Y se ha ido aun mas lejos
afirmandose — con razdn a nuestro juicio- que el deber de respetar los derechos
del ser humano constituye una norma imperativa de derecho internacional
general, un caso de jus cogens, quiza el mas caracteristico de nuestra

época...'*

También Corcuera ha opinado sobre el particular, diciendo que aunque los instrumentos
declarativos no tienen fuerza obligatoria de observancia, como es el caso de la DUDH,

si tienen una fuerza moral reconocida por la comunidad internacional, y que incluso es

125 OACNUDH. Diagnéstico sobre la situacion... op. cit., pag. XXI.
26 GROS ESPIELL, Héctor. Los derechos humanos y el derecho internacional. México: Juridica UIA,
1968-1977. Pag. 157.
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considerada equiparable a los principios generales del derecho consuetudinario

internacional con fuerza vinculante.'’

Finalmente, abonando con una razén de peso respecto a la fuerza vinculatoria de este
instrumento, cabe destacar que la Proclamacion de Teheran, adoptada en 1968 por la
Conferencia Internacional de Derechos Humanos de la ONU, declaré a la DUDH con el
caracter de instrumento obligatorio para la comunidad internacional, por lo que, aun
cuando no sea reconocida como tratado formal en los Estados parte de la comunidad
internacional, su equiparacion la hace de aplicacion legitima para los jueces en la
resolucion de casos de violacion a derechos constitucionales.

Asi, la DUDH ha tenido efectos importantes en los subsecuentes ordenamientos
convencionales sean generales o regionales respecto de la materia de libertad
personal, asi como en el desarrollo de los sistemas normativos internos de los Estados.
Esto se puede verificar en el caso del sistema de integracién adoptado en la
Constitucion espafiola, que a través del articulo 10.2, previene que los derechos
fundamentales y libertades reconocidas por su Constitucién deben ser interpretados
conforme a la DUDH y los tratados con contenido similar.

Por su parte, dando aun mayor alcance a dicho instrumento, la Constitucién Nacional
Argentina a través de su reforma al articulo 75, inciso 22, de 1994, le otorgo
expresamente rango constitucional, a la par de otros tratados y convenciones de

Derechos Humanos'2,

127 yéase CORCUERA, op.cit., pag. 147.

128 A la luz del articulo 75 constitucional, corresponde al Congreso, entre otras funciones :

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencibn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constituciéon y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional,
previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran
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Ahora bien, en delimitacion del tema y como lo anuncié anteriormente, fijaremé especial
atencion en el reconocimiento de la libertad personal como derecho humano
consagrado en el articulo 9 de esta Declaracion, por su primacia en cuanto a la
aparicion de preceptos internacionales de proteccion a la libertad de la persona
humana, y en concreto por ser el instrumento fundamental, plataforma de los tratados

de derechos humanos que fueron consolidados posteriormente.

Articulo 9. Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso, ni desterrado.

Como consideracion inicial, el articulo en comento entrana un derecho sostenido por un
sentido ambivalente. Por una parte consagra la libertad personal como derecho
constituido en privilegio para la persona humana, y por otra define la prohibicion o
establece el mandato que los Estados deben observar, y que consiste en una
obligacion de no hacer.

En sus dos sentidos, este precepto, definitivamente requiere para su eficacia, de un
marco normativo sustantivo y procesal. Esto es, la adecuada articulacion de sistemas
normativos que fijen reglas claras sobre la detencion legal, y mecanismos procesales
que las personas privadas de su libertad puedan hacer valer efectivamente frente a la
violacion de la garantia de libertad personal.

Me parece que ésta articulacion queda perfeccionada con el desarrollo de las normas
de Derecho interno que protejan el derecho constitucional.

En México, las disposiciones que deben garantizar la efectividad de los derechos
constitucionales los encontramos tanto en los articulos 16 y 20 Constitucional, como
principalmente en los articulos 124 Bis, 128, 135, 135 Bis, 193, 193 Bis, 193 Quater,
193 Quintus, 194 Bis, 195, 197 y 399 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
Jerarquia constitucional.
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Cabe sefialar que mediante este razonamiento, se debe comprender que la eficacia en
la observancia del derecho descrito en el articulo 9, recae en el marco de legitimidad’®®
conformado por el DIDH y el Derecho interno.

Asi, se logra percibir el contenido del articulo 9 como un parametro desde el cual debe
partir el desarrollo normativo que le da vida al mecanismo de proteccion de la libertad
personal como garantia constitucional.

En lo que concierne al ambito material, este precepto protege directamente dos bienes
juridicos que ademas han sido consagrados como dos de los tres derechos o libertades
basicas de la persona (también llamados derechos fundamentales, bienes de valor
supremo) en el articulo 3 de la DUDH'®. Se trata de la libertad y la seguridad,

personales.

El correcto desarrollo de la procuraciéon y administracion de justicia es también un bien
juridico afectado con la violacion al derecho de libertad personal, pues al violentarse
este derecho, el contenido del articulo estudiado se proyecta sobre otro ambito material;
esto es, su violacién afecta sensiblemente al debido proceso. Sin embargo, esto lo

analizaré adelante.

2.3.3.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El PIDCP ha sido otro tratado internacional de proteccién a la persona humana

importante en el proceso de consolidacion de los derechos humanos.

Este Pacto fue adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea
General de la ONU en su resolucion 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966; y entré
en vigor general el 23 de marzo de 1976. El correspondiente Protocolo facultativo fue

adoptado en la misma fecha.

29 \éase CASARES, Francesc; PONS Xavier, et All. La declaracién Universal de los Derechos
Humanos. Barcelona: Editorial Icaria Antrazyt, 1998. Pag, 200.
130 Articulo 2. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.
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México se adhirié al Pacto el 18 de diciembre de 1980, quedando publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 9 de enero de 1981. Fue hasta el ano 2002 que México se
adhirié al Protocolo Facultativo, reconociendo con ello la competencia del Comité de

Derechos Humanos (infra, pag. 147), érgano vigilante del cumplimiento del Pacto.

En su articulo 9 referente a la libertad y seguridad personal™', queda establecido un
criterio general de normas minimas a observar en las detenciones, similar al establecido
por la DUDH.

En su primer parrafo, el precepto consagra tanto el derecho de libertad personal como
la prohibiciéon de detenciones arbitrarias. En los siguientes dos parrafos se expresan las
formalidades generales a cumplirse en la detencion, significadas como garantias del
detenido; mientras que en el parrafo cuarto se consagra la garantia de audiencia para el
detenido. Destaca el parrafo quinto que incorpora, a diferencia del relativo a la CADH
(que sera visto a continuacién), el derecho a la reparacion del dafo por la ejecuciéon de
una detencion arbitraria. Sin embargo, a diferencia del Pacto, la CADH garantiza este
derecho anunciandolo como una facultad de la COIDH, en su articulo 63; situacion
relevante en las condiciones de justiciabilidad para las victimas de detenciones

arbitrarias.

31 Articulo 9. 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas
fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta. 2. Toda persona detenida sera
informada, en el momento de su detencion, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la
acusacioén formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas que hayan
de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucién del fallo. 4. Toda persona que sea privada de libertad en
virtud de detencion o prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prision fuera ilegal. 5. Toda
persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion.
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2.3.3.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San

José).

El 22 de noviembre de 1969, veintiun afios después de la adopcion de la DUDH, los
Estados miembros de la OEA adoptaron durante la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que entrd en vigor en 1978 en general, y que ha sido ratificada por 25 paises

de América latina.

México se vincul6é a esta Convencion depositando el instrumento de adhesion el 24 de
marzo de 1981, haciéndola parte asi, del orden juridico mexicano en apego al articulo
133 constitucional. Entré en vigor en territorio nacional en la misma fecha de la

adhesion.

El Estado mexicano realizd6 dos declaraciones interpretativas y una reserva a este
instrumento. Fueron retiradas, en el afio 2002, durante el depdsito del instrumento de
adhesion a la Convencion, una declaracion referente a la no obligacién del Estado de
legislar en proteccion a la vida “desde el momento de la concepcion” (en relacion al
articulo 4, parrafo 1), y la reserva referente a la prohibicion a los ministros de culto de
asociarse para fines politicos (en relacion al articulo 23, parrafo 2). Permanecié la
declaracion que indica la limitacion de los actos publicos de culto religioso, a realizarse
dentro de los templos (en referencia a las limitaciones para manifestar la religion,

articulo 12, parrafo 3)

El preambulo de esta Convencion establece un criterio que aclara la postura tedrica

desde la cual asume los derechos humanos, cuando expresa:
Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de

ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los

atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
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internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la

que ofrece el derecho interno de los Estados americanos;

En referencia al tema de la libertad personal, el articulo 7 desarrolla la regulacién de
este derecho en tres dimensiones. Inicialmente consagra el derecho de libertad
acompanado de la integridad personal en el parrafo, significados como derechos de la
persona frente al Estado. El parrafo 3 y la primera parte del 2 establecen la prohibicion
dirigida al Estado, de privar a una persona de su libertad arbitrariamente, y finalmente
se complementa con el criterio bajo el cual debe detenerse a una persona y los
parametros de la detencion mencionados en los parrafos 2, 4, 5 y 6, regulados con un
criterio analégico al del PIDCP.

Dichos elementos se encuentran integrados en la CPEUM y seran retomados para la

integracion del concepto de detenciodn arbitraria propuesto en este trabajo132
2.3.3.5 Alcance de los tres articulos relativos a la libertad personal, incluidos en
los instrumentos revisados anteriormente.

El contenido de los tres articulos analizados, reflejan en la praxis, alcances importantes

en la proteccion del derecho de libertad personal.

32 A la luz de1articulo 7 de la CADH. Derecho a la libertad personal:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado de su
libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a
detencion o encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella. 5. Toda
persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona privada de libertad tiene derecho
a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados
partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal
amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o
por otra persona. 7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
Judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.
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La fuerza de estos preceptos es significativo si se considera que ante procedimientos
legales viciados o mecanismos de proteccion imperfectos, los Estados obstaculizan la
proteccion de ese derecho y por tanto niegan las condiciones de justiciabilidad, llevando
asi a la necesidad de intervencion de drganos internacionales verificadores de la
legalidad de las privaciones de la libertad personal, o de mecanismos complementarios
jurisdiccionales.

Frente a esta situacién, los organismos referidos “realizan un control sobre la
legitimidad internacional de la normativa interna, y ello les permite identificar las
irregularidades, lagunas, y defectos que aquejan al funcionamiento de las instituciones

estatales en materia de privaciones de libertad...”'*

Asi, el contenido de estos articulos proporciona los fundamentos juridicos a los que se
remiten la creacion y competencia de los 6rganos internacionales que revisan la
observancia de los instrumentos. Es el caso del GTDA de la ONU, cuyo fundamento
para calificar la arbitrariedad de una detencién, lo hallamos en el precepto citado de la
DUDH™*; del Comité de Derechos Humanos de la ONU cuya vida organica esta
otorgada por el articulo 9 del PIDCP, en comunién con el 28 del mismo instrumento y el
1° del Protocolo Facultativo del PIDCP; o el articulo 7 de la CADH que asienta la base
juridica sobre la cual la CIDH fundamenta sus recomendaciones a los Estados que

privan arbitrariamente de la libertad personal.

Estos preceptos ademas, han constituido la base de interpretaciones jurisprudenciales

internacionales e internas de los Estados, asi como de los preceptos en las

Constituciones nacionales elaboradas anteriormente a la Segunda Guerra Mundial'*°.

'3 CASARES Francesc; PONS Xavier, et All., op.cit., pag. 199.
34 Ibid., pag. 204.
'3 Ibid., pag. 206.
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2.4 SISTEMA INTERAMERICANO PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS.

El SIDH es un régimen normativo regional, de caracter supletorio'®, cuya principal base
esta plasmada en la CADH suscrita por los Estados americanos en San José de costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969. Se encuentra compuesto por instrumentos,
mecanismos de proteccion y seguimiento, e instituciones. En mi consideracion, este
sistema normativo e institucional cobra importancia en la lucha por la proteccion de los
derechos humanos en América latina, y en los préximos afios constituira un mecanismo
regional fundamental al cobrar mayor presencia como instancia complementaria de los

sistemas juridicos internos.

Son mecanismos institucionales y procedimentales, de proteccion de derechos

humanos reconocidos en la CADH, los siguientes:

1. CIDH y COIDH con sus respectivas competencias (Art. 62, 63.2, 64 y 68)

2. Mecanismo de peticiones individuales ante la CIDH y COIDH cuando se alega

violacion a los derechos humanos reconocidos en la CADH. (Art. 44)

3. Comunicaciones estatales en donde se sefala la violacién de un derecho humano
de la CADH por parte de uno de ellos. (art. 45)

Los mecanismos de seguimiento son foros de cooperacién técnica entre Estados para
hacer Optima la aplicacion de instrumentos. En el SIDH se encuentran cuatro
mecanismos de seguimiento: Mecanismo de Evaluacion Multilateral de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (1998); Mecanismo de
Seguimiento de la Implementacion de la Convencion Interamericana contra la

Corrupcion (2001); Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convencion

136 Segun lo establecido por la CADH, uno de los requisitos para que la Corte conozca de un caso, es que
deben haberse agotado los recursos procesales internos.
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Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
Convenciéon de Belém do Para (2004); y el Comité para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (2007), que monitorea
un Comité de expertos, tal y como lo establece la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad (1999).

La CADH de 1969 (Pacto de San José), y el Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1988 (Protocolo de San Salvador), son dos de los instrumentos de
proteccion de derechos humanos del Sistema, y en virtud de los cuales se pueden

hacer valer peticiones por violaciones a derechos humanos.

2.4.1 Comision Interamericana de Derechos Humanos.

LA CIDH es un o6rgano principal y autbnomo de la OEA, encargado de proteger y
promover los derechos humanos en el continente, llamado a supervisar el cumplimiento
de la CADH vy del Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, también llamado
"Protocolo de San Salvador". '*’

Es pertinente aclarar, que desafortunadamente en el caso del Protocolo de San
Salvador, la mayor parte de los derechos reconocidos en dicho instrumento no son
susceptibles de ser protegidos por el mecanismo de queja que la CADH establece. Son
los casos de violaciones del derecho a la sindicacion (art. 8, inciso a) y a la educacion
(art. 13), los unicos casos susceptibles de ser conocidos por la CIDH y resueltos por la

COIDH, una vez que ha entrado en vigor dicho Instrumento Internacional.

37 Véase el Documento de apoyo al Taller Practico "Sistema Interamericano para la proteccién de los
Derechos Humanos: Herramientas para la defensa”. México: CEJIL, UIA/Programa de Derechos
Humanos; 8 de Septiembre de 2008.
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2.4.1.1 Resena historica.

En abril de 1948, la OEA aprobd la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, en Bogota, Colombia. Fue este el primer documento internacional de
derechos humanos general en la region de América. Cabe senalar el caracter
declarativo de este instrumento, por lo que su alcance se ve limitado dentro del SIDH.
Anos después, en 1959, fue creada la CIDH, reuniéndose por primera vez en 1960.

Ya en 1961 la CIDH comenzé6 a realizar visitas in loco (en el lugar) para observar la
situacion general de los derechos humanos en un pais, o para investigar una situacién
particular. Segun la pagina web de la CIDH, desde entonces ha realizado 83 visitas a
23 paises miembros. Con respecto a sus observaciones de tipo general sobre la
situacion en un pais, la CIDH publica informes especiales, habiendo publicado hasta la
fecha 44 de ellos. La ultima visita, y de la cual ya ha presentado sus observaciones
preliminares, fue realizada recientemente a Honduras, con motivo del golpe de Estado

perpetrado en ese pais, en el afio 2009.

2.4.1.2 Estructura organica.

La CIDH esta compuesta por siete comisionados, y una secretaria.

Segun la CADH, los comisionados elegidos por los Estados miembros de la OEA,
durante un periodo de 4 afos, con posibilidad de una unica reeleccion, y ejercen sus
funciones a titulo personal, es decir, que no representan a ningun pais en particular.
Estos miembros deberan ser personas de alta autoridad moral y reconocida

competencia en materia de derechos humanos.
La CIDH se reune en periodos ordinarios y extraordinarios de sesiones varias veces por

afio. Su Secretaria Ejecutiva cumple las instrucciones y sirve de apoyo para la

preparacion legal y administrativa de sus tareas como institucion.
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2.4.1.3 Funciones y competencia.

De acuerdo al articulo 41 de la CADH, la Comision tiene la funcién principal de

promover la observancia y la defensa de los derechos humanos en el continente

Americano.

En ejercicio de su mandato, la CIDH tiene, entre otras funciones, las siguientes:

a)

Recibe, analiza e investiga peticiones individuales que alegan violaciones de los
derechos humanos presentadas por persona o grupo de personas, o institucion no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la OEA,

segun lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de la Convencion.

Observa la vigencia general de los derechos humanos en los Estados miembros, y
cuando lo considera conveniente publica informes especiales sobre la situacion en

un estado en particular.

Realiza visitas in loco a los paises para profundizar la observacion general de la
situacion, y/o para investigar una situacién particular. Generalmente, esas visitas
resultan en la preparacion de un informe respectivo, que se publica y es enviado a la

Asamblea General.

Hace recomendaciones a los Estados miembros de la OEA sobre la adopcién de

medidas para contribuir a promover y garantizar los derechos humanos.

Requiere a los Estados que tomen "medidas cautelares” especificas para evitar
danos graves e irreparables a los derechos humanos en casos urgentes. Puede
también solicitar que la Corte Interamericana requiera "medidas provisionales" de
los Gobiernos en casos urgentes de peligro a personas, aun cuando el caso no haya

sido sometido todavia a la Corte.

Somete casos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana y actua frente a la Corte

en dichos litigios.
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g) Solicita "Opiniones Consultivas" a la Corte Interamericana sobre aspectos de

interpretacion de la Convencion Americana.

Ademas, la Comisién puede realizar investigaciones in situ en casos individuales
cuando sea necesario y conveniente, y debe rendir un informe anual a la Asamblea
General de la OEA.

Respecto de la competencia, en razén del articulo 45 de la CADH, la CIDH puede
conocer de peticiones individuales o colectivas que contengan denuncias por violacién
de derechos humanos reconocidos por la Convencion, por un Estado parte.

También conocera de comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado
parte ha violado los derechos humanos establecidos en esta Convencion, siempre y

cuando ambos estado hayan reconocido expresamente la competencia de la CIDH.

Como dato preciso, durante el afio 2008 la CIDH recibié 1323 denuncias por violaciones
a derechos humanos. México ocupo el tercer lugar en denuncias, acumulando 168, solo
por debajo de Perti (236) y Colombia (230)."%

2.4.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Segun el estatuto de la COIDH, se trata de una institucion judicial autobnoma con sede
en San José de Costa Rica, y cuyo objetivo resulta el de aplicar e interpretar la CADH.
Dicha aplicacién se concreta con la competencia contenciosa para resolver denuncias

por violaciones a derechos humanos reconocidos.

La CADH instrumenté a la COIDH como d6rgano competente para conocer de
violaciones a derechos humanos. Este organo jurisdiccional se establecidé y organizé

formalmente una vez entrada en vigor la Convencion, y en 1979, durante el Séptimo

138 CIDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. 2008. Capitulo Il

83



Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA, se eligi6 a los
primeros jueces de la COIDH.

Aunque la primera reunion de la COIDH se efectué en Washington el 29 y 30 de junio
de 1979, su sede quedd establecida en San José de costa Rica e instalada el 3 de
septiembre del mismo afo, aceptandose el ofrecimiento del gobierno de Costa Rica

para proporcionarla.

2.4.2.1 Estructura organica.

Esta integrada por siete jueces, nacionales de los Estados miembros de la OEA.

Segun el articulo 52 de la CADH, los jueces son elegidos a titulo personal entre juristas
de la mas alta autoridad moral, de reconocida competencia en materia de derechos
humanos, que reunan las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas
funciones judiciales conforme a la ley del pais del cual sean nacionales o del Estado

que los proponga como candidatos.

La COIDH, al ser un 6rgano auténomo puede elaborar su propio proyecto de
presupuesto, someterlo a la aprobacién de la Asamblea General de la OEA, por
conducto de la Secretaria General, y administrarlo de acuerdo con el articulo 26 de su
Estatuto.

El Gobierno de Costa Rica aporta una partida en virtud del Convenio de Sede firmado
en 1983, y los Estados pueden realizar aportaciones. De igual manera la Corte ha
recibido aportaciones por parte de algunas instituciones como la Unién Europea, el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el Centro Danés para los Derechos

Humanos y el Ministerio de Asuntos Exteriores de Noruega.
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2.4.2.2 Competencia y funciones.

La COIDH ejerce dos atribuciones manifestadas en el articulo 62.1 de la CADH, como
funciones de interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencién que le

sea sometida. Esas funciones son, la consultiva y contenciosa respectivamente.

Ademas de la ratificacion o adhesién de la CADH, los Estados deben reconocer
expresamente la competencia contenciosa de la COIDH, para que ésta conozca y
resuelva sobre los casos en los que se ha alegado que un Estado parte ha violado la
CADH.

Esto significa que, una vez reconocida dicha competencia, la CADH faculta a la Corte
Interamericana para conocer de demandas por violaciones a los derechos humanos
contenidos en dicha Convencion, asi como pronunciar sentencias con efecto vinculante
(Art. 62.3 y 68.1 CADH)

Como lo ha explicado el juez mexicano de la Corte Sergio Garcia Ramirez, siendo
eminentemente de caracter subsidiaria y complementaria la competencia de la COIDH,
eésta puede conocer de los asuntos, una vez que se han agotado los recursos
internos.®

Ademas de estos requisitos, para que un caso pueda ser sometido a esta Corte, debe
haber sido agotado el recurso de peticion ante la CIDH (Art.61.2).

Hasta el momento son veintiun Estados los que han reconocido la competencia
contenciosa de este organismo judicial. México ha sido de los ultimos en reconocerla al
hacer la declaracion respectiva el 16 de diciembre de 1998, siendo publicado el

correspondiente decreto promulgatorio en el D.O.F, el 24 de febrero de 1999.

Por su parte, la funcidn consultiva esta contenida en la facultad de los Estados
miembros de la OEA, de consultar a la COIDH acerca de la interpretacién de la CADH,

asi como de los tratados de proteccion de los derechos humanos en los Estados

%% véase GARCIA RAMIREZ, Sergio. La jurisdiccion interamericana de derechos humanos. México:
Corte IDH, 2006. Pags. 89-90.
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Americanos, y sobre la compatibilidad de estos instrumentos con las leyes internas.
(Art. 64 CADH)

Como explica Garcia Ramirez'®, ha sido examinada la fuerza vinculatoria de las
opiniones consultivas por parte de varios sectores de la doctrina. Para algunos, tienen
eficacia plena, aunque para la mayoria de los analistas, estas opiniones, aunque tengan
un alto valor juridico, politico, o ético, no tienen la fuerza obligatoria que si tiene una

sentencia.

De igual manera es competencia de la Corte, en base al articulo 63 de la CADH,
disponer que se garantice al lesionado el goce del derecho conculcado, decretar la
reparacion de dafos e indemnizacién, asi como adoptar las medidas provisionales que
considere pertinentes en casos de extrema gravedad y urgencia, para evitar dafios
irreparables a las personas, tanto en casos que estén en conocimiento de esta Corte,
como en asuntos que aun no se han sometido a su conocimiento, a solicitud de la
CIDH.

Finalmente, es también competente la COIDH para supervisar el cumplimiento de las
sentencias, solicitando informes a los Estados sobre las medidas encaminadas al
cumplimiento del fallo, asi como recabar las informaciones de la CIDH y de las victimas
0 sus representantes e implementar las medidas provisionales; esto, en apego a lo
dispuesto por el articulo 63 de su Reglamento.

Ademas, podra informar a la Asamblea General de la OEA, los casos en que un Estado

no haya dado cumplimiento a sus fallos (Art. 65 CADH).
2.4.2.3 El impacto de las sentencias y jurisprudencia.
Es menester decir, en principio, que las sentencias emitidas por la COIDH, deben ser

acatadas de buena fe por parte de los Estados (Art. 68.1 CADH) que han aceptado su

competencia para conocer de violaciones a derechos contenidos en la CADH.

0 Ipid., pag. 88.
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Los principios del derecho internacional de pacta sunt servanda y la buena fe para los
Estados, en relacion al cumplimiento de las resoluciones y observancia de los derechos
humanos reconocidos en los instrumentos internacionales, siguen siendo elementos
fundamentales en el cumplimiento directo de las sentencias de la COIDH.

El Estado debe, transcurrido un plazo de un afo a partir de notificada la sentencia,
rendir un informe a la COIDH, sobre las medidas adoptadas para cumplir con la
sentencia. En caso de incumplimiento de ésta, dicha Corte lo hara constar, en su

informe anual ante la Asamblea General de la OEA.

En este mismo contexto, existen distintos factores que de forma indirecta pueden hacer
justiciables las peticiones de personas victimas de violaciones a sus derechos,
demandando la ejecucion de la sentencia de la COIDH en contra del Estado. Para ello
es elemento toral el reconocimiento de los tratados internacionales en el ambito interno
de los Estados, y subsecuentemente la adopcion de las leyes implementarias.
Idealmente los Estados deben contar un procedimiento interno vigente para la ejecucion
de sentencias de mecanismos internacionales de resolucién de controversias, contra
dichos Estados.

En el caso de México, a falta de ley implementaria para la ejecucion de sentencias de
organos jurisdiccionales internacionales de derechos humanos; el articulo 133
constitucional, el articulo 11 de la LCT, que sefnala la eficacia y reconocimiento de las
sentencias y la jurisprudencia, en México, derivadas de la aplicacion de mecanismos
internacionales para resolucion de controversias legales; son el fundamento de derecho

aplicable para exigir dicha ejecucion.

En otra esfera de aplicacién, la jurisprudencia de la COIDH, aun cuando no es utilizada
con frecuencia en el orden juridico interno, su aplicacion en la resolucion de asuntos
también tiene fundamento en el articulo 133 Constitucional, por lo que resulta una
herramienta fundamental en las decisiones de los tribunales federales, en la proteccion
de garantias individuales; considerando ademas que, con la dultima reforma

constitucional en materia de derechos humanos anteriormente referida, el principio de
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pro persona’’, inculcado por diversos instrumentos internacionales ratificados por
México, ha quedado plasmado en nuestra Carta Magna, por lo que ahora también
queda establecido en la norma fundamental, el criterio de aplicacion de la ley que mejor

proteja los derechos de la persona.

Un ejemplo relevante de aplicacion de la jurisprudencia de la COIDH, se encuentra en
la sentencia de 2004, emitida por el Primer Tribunal Colegiado en materia penal con
sede en Toluca, por el caso Romero Rios'*%; en donde se resolvié el caracter de no
convencional’”® de una disposicion de la Ley Adjetiva Penal, basandose dicha
resolucién, en jurisprudencia de la COIDH relativa al caso Castillo Petruzzi y otras

contra Perti’*, respecto de la asistencia legal en la defensa.

Se da entonces una suerte de interrelacién juridica con la jurisprudencia de la COIDH,
que le permite a ésta desdoblarse entre la CADH; el articulo 133 Constitucional antes
visto; el articulo 11 de la LCT™ y la jurisprudencia emanada de la SCJN (supra, pag.
65y 66).

En términos concretos, existe la integracion de la jurisprudencia de la COIDH al sistema

judicial mexicano. Es decir, se manifiesta la aplicacién directa de la jurisprudencia de la

A la luz del Diagnostico de Derechos Humanos del Distrito Federal 2008, parrafo 1790, el principio pro

persona es: un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del
cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos,
esto es, estar siempre a favor del hombre

%2 Sentencia de 14 de octubre de 2004 emitida por el Primer Tribunal Colegiado en materia penal del
Segundo Circuito (SJF, Novena época, Tomo XXI, mayo de 2005, Tesis: I1.1°. P 137 P, p. 1586).

8 E| término hace referencia a la inobservancia de una disposicion de la CADH, respecto de los
derechos procesales de quien promueve. Cabe destacar, que en dicha resolucién se sugiere la violacion
al articulo 133 constitucional, por tratarse la norma penal en cuestidn, una disposicion violatoria de la
CADH.

%4 Caso Castillo Petruzzi contra Perti. Sentencia sobre el fondo, de 30 de mayo de 1999; Fundamentos
146 a 149.

% Articulo 11. Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccionales derivados de la
aplicacion de los mecanismos internacionales para la solucién de controversias legales a que se refiere el
articulo 80., tendran eficacia y seran reconocidos en la Republica, y podran utilizarse como prueba en los
casos de nacionales que se encuentren en la misma situacion juridica, de conformidad con el Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.
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COIDH, para la resolucién de asuntos conocidos por jueces mexicanos. En particular,
las tres sentencias condenatorias en la historia, emitidas hasta hoy por la COIDH en
contra del Estado Mexicano'*®, son a todas luces materia jurisprudencial al alcance de
los jueces mexicanos, y particularmente relevantes son dos de ellas (infra, pag. 139 y
142, Campo algodonero y Rosendo Radilla, respectivamente), para el ambito interno,
debido a que constituyen los primeros antecedentes juridicos de condena al Estado
mexicano y definen la responsabilidad internacional de este. Constituyen estos casos,
ademas, agresiones historicas y arteras, hacia el pueblo mexicano y contra la

humanidad, sensiblemente dolorosas por su magnitud.

8 Casos Castafieda Gutman. Sentencia del 6 de agosto de 2008; Gonzélez y Otras (Campo
Algodonero). Sentencia del 16 de noviembre de 2009, y Radilla Pacheco. Sentencia del 23 de noviembre
de 2009.
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CAPITULO 3.
LIBERTAD Y PRIVACION DE LA LIBERTAD

3.1ASPECTOS DE LA LIBERTAD.
3.1.1 Nocion filosofica.

Segun algunas escuelas filoséficas, la libertad es “una propiedad de la voluntad (...)
una consecuencia de la naturaleza racional del hombre (...) La libertad humana, libertad
de querer en su acepcion mas amplia, es la libertad de querer uno entre varios

bienes.” "

Desde la vision contemporanea, se puede decir que la libertad es un atributo que
corresponde a las personas en absoluto. Por supuesto, esta vision no era compatible en

los tiempos del imperio romano o de la esclavitud “institucionalizada”.

Han cobrado, histéricamente, especial relevancia y plasmado su espiritu tedrico en el
concepto de libertad, la concepcidn individualista y liberal europea que también permed
la primera generacién de derechos humanos vista anteriormente. Los seguidores a esta

“

tendencia han manifestado que “...si la libertad individual es un udltimo fin del ser

humano, nadie puede privar a nadie de ella, y mucho menos aun deben disfrutarla a

expensas de otro”*

Contemplamos aqui dos aspectos de la libertad reiterados en diversas obras filosdficas.
Se trata de la libertad en sentido positivo, y la libertad en sentido negativo.
En apego a las aportaciones de Bobbio'*®, se debe entender a la libertad en sentido

negativo o “libertad como ausencia de impedimento”, como la situacién en la que una

" Citado por LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Delitos en particular. Tomo VI. México: Porraa, 2005.
Pag. 4.

“8 BERLIN, Isaiah. Cuatro ensayos sobre la libertad. Madrid: Alianza Editorial, 1998. Pags. 194-195.

'%° BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Barcelona: Paidos Ibérica, 1993. Pags. 98 — 100.
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persona tiene la voluntad de actuar o no, sin alguna restriccion o fuerza externa que lo
obligue. Por su parte, es positiva la libertad cuando la voluntad de la persona esta
dirigida hacia un objetivo, es decir, cuando se toman decisiones para alcanzar ese

objetivo, a salvo de la voluntad de otras personas.

Es menester senalar, adicionalmente, que en la vida practica del ser humano, este
atributo es a su vez una de las condiciones de la persona humana necesaria para
alcanzar un estado de tranquilidad, y por las que éste lucha cotidianamente contra

factores externos propios de la vida en sociedad.

En la especificidad del término, existen tres modalidades de la libertad, desde la

concepcion filosdfica: la libertad fisica, la libertad intelectual y la libertad moral.

Por ser de relevancia para el presente trabajo, la libertad fisica, sera definida como la

“ausencia de obstaculos materiales de cualquier naturaleza”.

Como podemos
observar, esta concepcién de la libertad contiene un sentido negativo, sin embargo,
también se expresa en términos positivos cuando establecemos la interpretacion a
contrario sensu del término. Asi, la libertad también es un estado del ser que le permite

tener movimiento fisico voluntario.

3.1.2 Nocioén sociolégica.

“La libertad, como la verdad, son colectivas. Individualmente, al margen de la sociedad,

151 Esta es la vision de la libertad como

simplemente no existen. No pueden existir
privilegio, desde el cristal de la sociologia. Vision que rompe con la nocion individualista

y liberal antes referida.

%0 SCHOPENHAUER Arthur. La libertad. México: Ediciones Coyoacan, 1998. Pag. 7.
1 BARBA, op.cit., pag. 30.
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Siendo ésta una facultad natural que a su vez representa un derecho humano; y
estando los derechos humanos vistos, como normas de conducta frente a una

sociedad; la libertad se encuentra vinculada intimamente con las relaciones sociales.

En otros términos, la concepcion individualista de la libertad, debe someterse a las
caracteristicas de funcionamiento de wuna colectividad, respondiendo a la
heterogeneidad contemporanea de nuestro concepto. Al menos asi lo entendio el
fildsofo aleman Arthur Schopenhauer cuando dijo que “Unicamente la ignorancia y la
incultura podrian seguir hablando de una libertad existente en las acciones individuales

del hombre...”"®?

Me parece que la necesidad de hablar y comprender el sentido de la libertad no se da
por si sola. En esa etapa del razonamiento la podemos comprender como un atributo
del ser humano, individual. Sin embargo, esta percepcién natural se ve modificada en
cuanto enmarcamos a la persona en una sociedad o grupo, bajo una dinamica vy
circunstancias especificas. La libertad entonces adquiere también un valor de
contrapeso que debe equilibrar el significado de dicho término. Ese valor es la

responsabilidad derivada del ejercicio de la libertad en todos sus aspectos.

La naturaleza social del individuo nos indica que la libertad establecera paralelamente
limites a la voluntad individual en funcidén de la responsabilidad que adquiera por el uso

de dicha atribucion.

Creo que no puede existir una concepcion precisa de la libertad de la persona humana,
si no es en un contexto de relaciones interpersonales inscritas en un marco social,
permeado por elementos culturales, histéricos, politicos, etc. Asi, me parece que la
nocion de libertad individual se ve necesariamente proyectada o cotejada con la
condicion de los individuos en una sociedad.

En este sentido, coincido con Bauman, cuando coteja a la libertad en relacion a la

“

dependencia o sometimiento, diciendo que: “...la libertad significa una relacién social

192 SCHOPENHAUER, op.cit., pag. 155.
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(...) supone e implica la presencia de la division social. Algunas personas pueden ser
libres solo en la medida en que haya una forma de dependencia que puedan aspirar a

evadir.”’*3

3.2LIBERTAD DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO.

A la luz de la tendencia liberal europea, fue acufiado el término de libertad en una de
las primeras declaraciones de derechos humanos, en donde la sobrestimacion de la
propiedad privada (caracteristico del liberalismo) se encuentra manifestada en el
espiritu del término. Asi lo refleja el articulo 1 de la Declaracion de Derechos
Norteamericana de 1776 (Bill of Rights) cuando dice que:

Todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y
poseen ciertos derechos propios, de los que, al entrar en sociedad, no pueden
ser privados, ni despojada su posteridad por ningun pacto, a saber: el goce de la
vida y de la libertad con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de

perseguir y obtener la felicidad y seguridad.

Por su parte, el articulo 4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 definio a libertad desde el enfoque del derecho natural

manifestando que:

La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro: por
eso, el gjercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites
que los que garantizan a los demas miembros de la sociedad el goce de estos

mismos derechos. Tales limites solo pueden ser determinados por la ley.

Asi, desde este enfoque juridico del término, a partir del cual que se asume a la libertad

como un derecho humano y precepto juridico, percibimos que en su significado

18 BAUMAN, Zygmunt. Libertad. México: Patria, 1991. Pag. 19.
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genérico, es considerada junto con la vida y la integridad personal, un atributo de valor
supremo para la persona. Los tres valores del lema humanitario acuiado durante la
revolucion francesa de 1789 (Libertad, igualdad, fraternidad), asi como diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos histéricos y contemporaneos',
instituyen y consagran este valor, en sus introducciones o preambulos, como derecho
indiscutible de la persona humana.

El valor de este atributo, versado sobre la conciencia de uno de los derechos mas
representativos e importantes para la persona humana se ha proyectado asi

histéricamente sobre el plano juridico

En la actualidad, este tema forma parte de los tépicos politico-juridicos que integran la
definicion amplia de democracia como sistema politico consagrado en el articulo 40 de
la Ley Fundamental mexicana; situacién que nos permite dimensionar la importancia
que se le ha dado a este valor en el orden juridico mexicano. Asi se observa en una de
las acepciones actualizadas de la libertad en el Diccionario de la Lengua Espafiola, que
representa: En los sistemas democraticos, derecho de valor superior que asegura la

libre determinacion de las personas.

Entenderemos entonces que para el Derecho, el valor de dicho atributo trasciende y se
ve plasmado en el espiritu de la ley, adquiriendo especial relevancia en el ambito penal,
pues es en éste ambito en donde puede verse seriamente afectada por ejemplo, la
libertad mas fundamental, es decir la libertad fisica como materia de tutela de la ley
penal.

Coincido con Carpizo'® cuando expresé que la libertad es un valor supremo. Debo
entonces puntualizar que siendo de alto valor humano este atributo, debe hallarse
cuidadosamente regulado, y sélo puede ser limitado en funcion de que el beneficio

buscado por la norma que pueda restringirla, sea mayor que el bien causado por la

%% Declaracion de Derechos Norteamericana de 1776 (Bill of Rights) y la Declaracion de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano de 1789; la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948; Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 y la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos de 1948; la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000 y Convencion
Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros mas.

%% CARPIZO, Jorge. La Constitucion Mexicana de 1917. México: Porrta. Pag 155.
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restriccion de la libertad'®. Esta limitacion la encontramos en los supuestos de la ley
que la restringen en los casos en que, el ejercicio de ésta por parte de las personas,
afecta intereses fundamentales de la sociedad y de la humanidad, como sera visto

adelante.

3.2.1 Clasificacion de acuerdo al criterio constitucional.

De las modalidades de libertad reconocidas como garantias en la CPEUM, podemos
sistematizarlas alcanzando una clasificacion en sentido genérico de las libertades.
Dicha clasificacion corresponde a las libertades sociales, libertades civicas, y libertades
de la persona humana."’

Asi, hallamos algunas de las libertades sociales como lo son la libertad de reunién y
asociacion (articulo 9); las libertades civicas como lo es la de reunién con fines politicos
(Articulo 9).

Por su parte, las libertades de la persona humana se dividen a la vez, en libertades
morales, como la libertad de pensamiento (articulo 4) o de conciencia (articulo 24), y

fisicas como la libertad de transito o ambulatoria (articulo 11).

De la clasificacion propuesta, me interesa definir la integracion de la libertad personal
fisica, o libertad ambulatoria, que también es conocida como libertad personal, pues de
su violacion derivan afectaciones serias a la condicidn humana, y que seran observadas
por ser parte del objeto de estudio en este trabajo.

La libertad personal, individual, fisica, o ambulatoria, constituye un poder ciudadano
frente al estado, sustentado por la teoria de los derechos humanos y de las garantias
individuales, derivando en la ley interna como derecho publico subjetivo de excelencia

(por ser su violacion, de dificil reparacion), y en la ley internacional como derecho

1% \/¢ase LOPEZ BETANCOURT, op.cit.,, pag. 4. ,
¥7 \yéase SANDOVAL, Emiliano. La detencién policial en México. México: Angel Editor, 2006. Pags. 20-
21
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basico reconocido por distintos instrumentos internacionales de proteccion de los

derechos humanos.

3.2.2 Precisiones sobre la libertad personal o ambulatoria.

Debo sefalar que la libertad personal no es un valor definitivo y absoluto. Es decir,
generalmente en los sistemas juridicos de cada pais se halla en calidad de disposicién
prohibitiva hacia el Estado, pero dicha prohibiciéon se encuentra exceptuada por limites
establecidos en las leyes de cada pais. Esta situacion no es casual, pues la
consagracion del derecho a la libertad personal ha nacido acompanada de limitacion:
las excepciones que establezcan las leyes del pais, ademas de la mencion de los
requerimientos generales y de un procedimiento judicial que defina la legalidad de la

privacion de la libertad.

Conviene revisar dos referencias histéricas de derechos humanos y en particular lo
relativo al reconocimiento del derecho a la libertad personal. Se trata de la Declaracion
de Derechos de Virginia de 1776 (Bill of Rights) que consagra este derecho en su

articulo octavo, en los términos siguientes:

En todo procedimiento criminal el acusado tiene derecho a conocer la causa y
naturaleza de su acusacion; a ser careado con los acusadores y testigos; a
aducir pruebas en su favor y a ser juzgado prontamente por un jurado imparcial
de doce convecinos suyos, sin cuyo voto unanime no puede declararsele
culpable. Nadie sera compelido a declarar contra si mismo, ni se privara a nadie

de libertad sino con arreglo a las leyes del pais o al fallo de sus pares.

En condiciones similares, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

de 1789 aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente Francesa dispone que:
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Ningun hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, como no sea en
los casos determinados por la ley y con arreglo a las formas que ésta ha
prescrito. Quienes soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar Ordenes
arbitrarias deberan ser castigados; pero todo ciudadano convocado o
aprehendido en virtud de la ley debe obedecer de inmediato;, es culpable si

opone resistencia.

El DIDH reconoce la pertinencia de las limitaciones relativas al goce de la libertad
personal, estableciendo las reglas minimas a observar en el establecimiento de dichas
limitaciones, de manera que queden vulnerados en menor medida, los derechos de
detenidos e investigados por la posible comisién de un delito. Esto también puede
observarse en el contenido del segundo parrafo, articulo 7 de la CADH:
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados

partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

Es de considerarse ademas, que con la proteccion del derecho de libertad personal o
ambulatoria, se ven relacionados otros derechos y las garantias respectivas,
reconocidos en el DIDH y la CPEUM, manifestandose con ello una expresién clara de la

interdependencia de los derechos.

Los derechos de integridad y seguridad, personales, pueden verse seriamente
afectados en la privacion de la libertad ambulatoria, pues el entorno de la detencion y la
forma en que se ejecuta ésta, pueden poner en un estado de incertidumbre vy
vulnerabilidad al detenido, quien queda a merced de la autoridad inmediata que ejecuta
la detencidn, siendo victima potencial de maltratos fisicos y psicolégicos, asi como de la

posibilidad de tortura practicada posteriormente.'®

158 Segun el criterio de la Corte IDH en Caso Cantoral Benavides vs. Peru, Fondo. Sentencia de 18 de
agosto de 2000, Serie C, num. 69, parr. 90.: “una persona ilegalmente detenida [...] se encuentra en una
situacion agravada de vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo cierto de que se le vulneren ofros
derechos, como el derecho a la integridad fisica y a ser tratada con dignidad”.
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Ademas de estos derechos, existe una relacion fuerte con el derecho de seguridad
juridica, acceso a la justicia y el derecho al debido proceso, o en términos de la CADH,
derecho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial (Arts. 8 y 25
respectivamente); pues al efectuarse la accion de detencidon de manera indebida,
haciéndose uso inadecuado de la fuerza o no respetando el procedimiento legal, se ve
viciado y seriamente afectado el derecho a una adecuada defensa, que afectaria
sustancialmente la exigencia de una investigacion imparcial y un proceso juridico justo

ante el juez.

Es de considerar, que el derecho a la proteccion judicial consiste en mecanismos o
recursos que ademas de estar reconocidos en la ley, sean eficientes y aplicables; esto
es, que sean idoneos. En otros términos, mecanismos que permitan a las personas
acudir ante un 6rgano jurisdiccional, sin trabas ni dificultades, y con ello hacer valer sus
derechos. Asi, se constituye este derecho en una condicion de seguridad juridica.

Por otra parte, se encuentra el debido proceso que se constituye como una serie de
condiciones y parametros que el Estado debe garantizar para la proteccion de los
derechos en un procedimiento de procuracion y administracion de justicia.

Algunas de las garantias y derechos que acompanan al debido proceso, y que
considero relevantes, son por ejemplo, la presuncion de inocencia, derecho a no

declarar, o derecho a recurrir al fallo de un juez."

3.3PRIVACION LEGAL DE LA LIBERTAD PERSONAL.

Siendo la libertad personal, un bien juridico de alto valor para el individuo en una
sociedad, es a la ley a la que le corresponde establecer con claridad y cuidado, los
supuestos en los que ésta puede verse limitada, a manera de excepcion. Es claro que
el establecimiento de dichas limitaciones, debe estar manifestado en la Constitucion, y

en concordancia con ella, en las leyes secundarias.

%9 VJgase Diagnéstico de Derechos Humanos del Distrito Federal. 2008; CDHDF, parrafos 1947, 1956,
2096 y 2103.
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Por ello, necesario es conocer, tanto la base constitucional como la regulacion en la ley

penal federal, de los supuestos de privacion legal de la libertad.

3.3.1 El fundamento constitucional.

Nuestra Constitucion vigente, en su articulo 16, consagra dos valores supremos del

ordenamiento juridico: la libertad y la seguridad publica’®.

El articulo 16 constitucional, en esencia establece como base de su precepto relativo a
la libertad, la prohibicion de molestar a una persona en relacién a ella misma o bien a
su domicilio, posesiones o papeles, y en base a un mandamiento escrito dictado
fundado y motivado por autoridad competente. De este precepto general se desprende
la especificacion prohibitiva a cargo del MP, de abstenerse de privar de su libertad
corporal a una persona, salvo que exista una orden de aprehension emitida por
autoridad judicial competente.

Ademas, esta orden debe estar antecedida por la existencia de una descripcion
delictiva en la ley que merezca pena privativa de libertad, que existan indicios de que el
delito fue cometido, y que a quien se le aprehendio pudiera ser responsable del mismo.
En este sentido queda obviado el hecho de que es al MP a quien corresponde

cumplimentar dicha orden.

Asi quedan establecidas las reglas basicas de la detencion apegada a la legalidad, con
la salvedad de que dicho precepto constitucional otorga dos excepciones de las cuales,
una esta regida por un criterio diferenciado o de excepcionalidad que abre paso a la
controversia respecto de la incompatibilidad de dichas disposiciones con los estandares

de proteccién de los derechos humanos.

190 | 3 seguridad publica es una funcién a cargo de la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y
Municipios segun el noveno parrafo del articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.
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Por una parte, el articulo en comento, da facultad al MP para privar de la libertad a otro
cuando sea sorprendido en flagrancia (Articulo 193 del CFPP y articulo 16
constitucional, parrafo quinto), cometiendo un acto posiblemente constitutivo de
delito™’; esto, sin que medie obligacion de cubrir los requisitos de ley antes

mencionados para una detencion.

Por otro lado, la CPEUM también faculta al MP para aprehender a una persona sin
orden judicial cuando exista el llamado caso urgente. Al respecto, el articulo 16, parrafo

quinto indica que:

Sdlo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
jJusticia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén
de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios que

motiven su proceder.

Como se observa, esta figura tiene como requisito de procedencia, la probable
responsabilidad del indiciado, por la comision de un delito grave. Esta situacion hace
aplicable la medida de prision preventiva, a aquel imputado que sea acusado de alguno
de los sesenta y cinco supuestos enumerados en el articulo 194 del CFPP, que
contienen delitos graves.

En esta circunstancia de interés para mi estudio, se encuentra la prevalencia de ciertos
defectos de la ley, aunque reservaré el respectivo analisis cuando quede abordado,
mas adelante, el tema de la prisidn preventiva, vinculado al presente razonamiento

sobre delito grave.

%1 E| legislador ha caido en un error metodoldgico, al expresar en la redaccion del articulo 193 antes

referido, que “cualquier persona podra detener al indiciado: (...) Il. Cuando sea perseguido material e
inmediatamente después de cometer el delito,”(...), siendo que en realidad, en esta etapa del supuesto
juridico descrito, no se tiene la certeza juridica de que la conducta del actor ha constituido un delito, como
si se tiene cuando el juez competente ha dictado sentencia condenatoria, resultado del proceso penal.
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Cabe senalar que en 2003, el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas,

“

recomendo al Estado Mexicano, en relacion al caso urgente: “...reemplazar su actual

regulacion legal por un procedimiento adecuado que facilite al ministerio publico obtener

érdenes judiciales de aprehensién en todo tiempo.”'%

Con esta recomendacion, el CAT dejé manifiesta la imperfeccién de esta figura en el
seno del sistema mexicano de procuracion de justicia, ligado al hecho que esta y otras
imperfecciones constituyen factores que concurren en la practica de la tortura, misma

que en gran parte de las ocasiones se ven antecedidas por detenciones arbitrarias.

3.3.2 Formas controversiales de privacion legitima de la libertad personal.

En términos generales el decreto por el que se reforman diversas disposiciones de la
CPEUM publicado el 18 de junio de 2008, asi como la reforma del 23 de abril de 2009
(pendiente de aprobacién ante le pleno del Senado) contienen avances en materia de
proteccion de las garantias y de los derechos de las personas. Verbigracia: la figura de
flagrancia equiparada o cuasiflagrancia, ha sido eliminada; se otorga reconocimiento
pleno del principio de presuncion de inocencia, indicado en el articulo 20, apartado B,
fraccidn primera, como derecho de toda persona imputada; y se reconoce el principio

de pro persona mas recientemente en la reforma del 23 de abril antes mencionada.

Sin embargo, algunos de los mecanismos de privacion legal de la libertad de personas
durante la averiguacién previa, como lo son el arraigo y la prisidon preventiva, contenidos
tanto en la CPEUM como en el CFPP y la LFDO, hacen de estas formas de privacion
legal de la libertad, un tema sujeto a tratamiento en funcion de su complejidad.

Dichas formas de privacién de la libertad, realizadas por autoridad competente para
practicarlas, al tener una base cierta juridica constitucional y ser reguladas por el cédigo
adjetivo, son figuras de aplicacién legitima. Sin embargo, su caracter legal y

constitucional no implica que dichas disposiciones no se encuentren violentando otros

182 |nforme sobre México. CAT/C/75, parrafo 220, inciso a). 25 de mayo de 2003.
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derechos constitucionales, como es el caso del arraigo aplicado en casos de

delincuencia organizada y que sera revisado mas adelante.

De igual manera se deriva el incumplimiento de un deber del Estado Mexicano, insisto,
en apego a las reglas del Derecho Internacional correspondientes al principio pacta sunt
servanda del articulo 26° '®® de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1986, asi como el articulo 27° ** de la misma Convencién que supone que
los estados no habran de impulsar reformas que contravengan el orden del derecho
internacional o entendido a contrario sensu, cumplan con el deber de |la adecuacién de
su normatividad interna con los preceptos del derecho internacional, de manera que
dicho Estado no caiga en responsabilidad en el ambito internacional.

De la misma manera, se viola la norma de ius cogens internacional contenida en el
articulo 30 de la DUDH, que prohibe a los Estados interpretar los derechos que
consagra este instrumento, para emprender acciones que supriman los derechos o

libertades proclamados en ella.

La ignorancia de las reglas del Derecho Internacional, somete al Estado y su sociedad a
una corta vision nacionalista, y nos empantana en el ambito juridico interno con normas
no actualizadas, lejos de la realidad juridica a la que generalmente el DIDH puede
ayudar a responder.

Asi se entiende que la vision inmediata del gobierno y sus instituciones, sea la de
encontrar supuestas soluciones a los problemas de delincuencia creciente, de acuerdo
a una vision juridica pobre y coyuntural, incompatible con los estandares de proteccion
de los derechos humanos. Es asi como se explica la existencia de figuras penales

como la prisién preventiva y el arraigo.

'3 Convencion de Viena sobre le Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales. 26. "Pacta sunt servanda”. Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

'*% Ibid., [27. EI derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podré invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.]
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3.3.2.1 Acerca de la Prision Preventiva.

La prisidn preventiva constituye una auténtica pena anticipada a la sentencia, violatoria
del derecho a la libertad personal, del derecho de toda persona a ser llevada sin
demora ante juez y ser juzgada en plazo razonable, o puesta en libertad, y del principio
de presuncion de inocencia de toda persona imputada, ademas de que es empleada
como regla de aplicacién general en el procedimiento penal.

Es de entenderse, la aplicacién general, cuando la “medida” no se aplica unicamente a
los casos particulares en donde las condiciones individualizadas lo requieren por
constituir el caso, una amenaza contra la sociedad y el orden publico. Por ello, la prision
preventiva es violatoria de la CADH, tal y como lo ha sostenido reiteradamente la
CIDH'®® cuando ha dicho que “/a prisién preventiva como regla de aplicacion general en
los procesos penales, es contraria a las normas de la Convenciéon Americana, pues

viola el derecho a la libertad personal y a la presuncion de inocencia’.

La prisidn preventiva instituida en el articulo 18 constitucional, se aplica bajo los dos
supuestos integrados en el articulo 19, parrafo segundo, de la Constitucion.

El primer supuesto se configura por peticién del MP, de la manera siguiente:

El Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima,
de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito

doloso.

El segundo supuesto indica la aplicacidén de oficio, de la prisién preventiva, por parte de

un juez:

'%% CIDH. Informe sobre la situacion de los derechos humanos en México de 1998, parrafo 233.
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El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de
delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos
graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre

desarrollo de la personalidad y de la salud.

En razén del analisis al fundamento constitucional y de las disposiciones contenidas en
los articulos 135, 135 Bis, 194, 399, y 399 Bis del CFPP, que regulan la aplicacion de la

prision preventiva, remarcaré las siguientes consideraciones:

1.- Es aplicable la prisidn preventiva a los delitos que merecen pena privativa de
libertad, y de estos, la gran mayoria merece aplicacion oficiosa de la medida por parte

del juez, pues en la gran mayoria se constituyen delitos graves;

2.- Una gran mayoria de los delitos tipificados en el CPF, son calificados como delitos

graves, por lo que la medida se aplicaria recurrentemente de manera oficiosa.

3.- En defecto de aplicacion oficiosa de la medida, puede ser solicitada por el MP, se
trate o no de la persecucion de delitos graves, negandose la libertad provisional bajo
caucion, cuando el MP considere que no existe otra medida suficiente para garantizar la
comparecencia del imputado en juicio, por condena anterior en razéon de la comision de
delito doloso o grave, o por considerar este, que la libertad del imputado representa un

riesgo para la victima, testigos y la sociedad en general.

Puede observarse en estas consideraciones, que la prision preventiva es una medida
aplicable en la inmensa mayoria de las conductas delictivas perseguidas en México, por
lo que no puede ser considerada una medida de aplicacion excepcional o
individualizada. Incluso, a manera de referencia, cabe sefialar que se encuentra alejada

de los principios de excepcionalidad y temporalidad'® propios de la suspensién de

1% Principios que de manera analdgica se encuentran contenidos en el articulo 4° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y 27° de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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garantias, prevista en el articulo 29 constitucional, que en su texto indica la obligacion
del estado de cuidar que dicha suspension se realice por un tiempo limitado, por medio
de prevenciones generales y sin que la suspension se contraiga a determinado
individuo, todo esto, en casos de invasién, perturbacion grave de la paz publica u otro
conflictos graves. Por ello, ni siquiera podria ser una medida justificada dentro del

régimen de suspension de garantias.

El problema de la prisidén preventiva adquiere mayor significado si consideramos que en
el afo 2007, los procesados detenidos bajo esta figura representaron el 43% de la
poblacién carcelaria en México'®’, siendo una de las causas principales de

sobrepoblacion en los penales.

3.3.2.2 Acerca del arraigo.

El GDTA de las Naciones Unidas (infra, pag. 149), sometié a escrutinio ésta figura
penal en informe acerca de su visita a México en 2002, destacando que ha equiparado
el arraigo con una forma de prisidon preventiva y que de igual manera constituye una

suerte de pre-proceso que no se lleva a cabo ante juez sino ante el MP.

En el mismo informe, el GTDA fue contundente al expresar como uno de sus temas de
preocupacion, respecto de esta institucion penal, que “es en realidad una forma de
detencion preventiva de caracter arbitrario en razoén de la insuficiencia del control
jurisdiccional y de la ejecucion de la medida en lugares que, si bien no son secretos, Si

son discretos.”"®®

167 véase el informe Asedio de los Derechos Humanos: Seguridad publica y justicia penal en México.

Centro PRODH. 2008. Pag. 22.
%8 ONU. Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria acerca de su visita a México. Parrafo
50.
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Por su parte, José Miguel Vivanco, Director Ejecutivo de Division de las Américas de la
organizacion internacional independiente Human Rights Watch, manifestd la siguiente

preocupacion en relacién al prolongado tiempo de detencion en el arraigo:

La detencion ordenada sin que medie acusacion y por un periodo tan extenso
vulnera el derecho fundamental a la libertad y seguridad de la persona, asi como
las garantias contra la detencion arbitraria vinculadas a este derecho y

consagradas por el derecho internacional.”®

El contenido de la misiva manifiesta sin duda la preocupacion fundada de esta
organizacion no gubernamental, respecto de la propuesta de elevar a rango
constitucional el arraigo, dentro del paquete de reformas en materia de justicia

aprobadas por el Senado en la misma fecha de expedicion de la carta.

Hasta antes de la reforma constitucional de 2008, el arraigo era una figura
inconstitucional sin embargo aplicada frecuentemente.

Esta figura fue elevada a rango Constitucional recientemente, mediante el decreto
publicado en el D.O.F, el 18 de junio de 2008, legalizando asi las mismas violaciones a

derechos que las correspondientes a la prision preventiva.

El arraigo ha quedado entonces explicitado en el articulo 16, parrafo séptimo, asi como
en el articulo 12 de la LFDO, desatendiendo con ello a las preocupaciones referidas con
anterioridad, de la organizacion HRW y del GTDA de la ONU, entre otros.

Queda entonces fijada en la constitucidon, esta forma de privacion arbitraria de la
libertad, aun cuando también para la SCJN, esta figura es violatoria de los derechos de
libertad personal, libertad de transito, garantias de legalidad y seguridad juridica

consagrados en los articulos 11, 14, 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion Mexicana."”

'%° Carta del Director de Human Rights Watch, dirigida al presidente de la Republica Mexicana, fechada
de 6 de marzo de 2008.

70 yéase, Tesis P. XXI1/2006, 9°. Epoca, Pleno, S.J.F. y su Gaceta, XXIll, febrero de 2006, 1171 [T.A.].
SCJN. Tesis P.XXII/2006, 9. Epoca, Pleno, S.J.F. y su Gaceta, XXIlI, febrero de 2006, 1170, y Tesis
1.90.P.69P. 92. Epoca. T.C.C. SJF y su Gaceta, XXVII, enero 2008, 2756 [T.A]
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El citado articulo constitucional, que regula el arraigo en los términos siguientes, es

similar en cuanto a su redaccion, al articulo 12 de la LFDO:

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratandose de delitos de
delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las
modalidades de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda exceder de
cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de
que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra
prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten las
causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no

podra exceder los ochenta dias.

3.4PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD PERSONAL, EN EL CODIGO PENAL
FEDERAL.

La privacion ilegal de la libertad cometida por agentes del Estado es particularmente
grave y sensible en términos de las potestades del Estado en materia de seguridad
publica y de las responsabilidades que tiene éste por ser garante de la seguridad de las
personas. Este tipo de privacion puede verse ampliada como conducta delictiva
sistematica, hacia sectores o grupos sociales especificos, constituyéndose ya no en

delito comun, sino en practica estatal represiva o delito de Estado.

Esta situacién se agrava por el simple hecho de que, quien esta obligado a garantizar la
seguridad de las personas se convierte en quien la vulnera, situacién que en definitiva

requiere de fino tratamiento y especial atencion.

Aunque el CPF faculta a cualquier persona para detener en flagrancia o caso urgente a
otra, por la posible comisién de un delito, es la facultad otorgada al MP por parte de la

ley la que interesa en este trabajo. Esto, debido a que la detencion, para efectos de ser
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ilegal, debe ser entendida como un acto de autoridad, es decir como un delito cometido
por servidor publico en contra de la procuracion y correcta administracion de justicia.

De otra manera se estaria hablando de la comisién de un delito como el secuestro que
corresponde a particulares, y es ejecutado para fines especificos de esos particulares

teniendo distinto alcance e impacto social.

3.4.1 Dispersion e inconsistencias en los supuestos que establecen la privacion

ilegal de la libertad personal, cometida por servidores publicos.

Dos son los supuestos establecidos en el CPF, que describen una conducta tipica
cometida por servidores publicos, y en especifico de funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, o en otros términos, a integrantes de cuerpos policiacos.

Se trata de la detencion ilegal que afecta la administracion de justicia, y la privaciéon
ilegal de la libertad cometida por un integrante de una institucion de seguridad publica.
Creemos que dichas figuras se encuentran establecidas en el CPF carentes de unicidad
y consolidacion, lo que a mi consideracién, impide tener claridad respecto a la

aplicacién y alcance de esta figura delictiva expresada en las dos variantes.

La detencién ilegal que afecta a la administracion de justicia se encuentra
endeblemente establecida en la fraccion X del articulo 225 del CPF vigente.

Este supuesto penal se encuentra especificado en los términos siguientes:

Articulo 225. Son delitos contra la administraciéon de justicia, cometidos por
servidores publicos los siguientes:

(...)

X. Detener a un individuo durante la averiguacion previa fuera de los casos
senalados por la ley, o retenerlo por mas tiempo del senalado en la

Constitucion;
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De la exégesis de esta figura, he realizado las siguientes observaciones:

1.- El tipo penal esta incluido en el titulo de los delitos contra la administracion de
justicia, y por otro lado la descripcion sefala que éste se comete durante la
averiguacion previa, etapa del procedimiento penal que corresponde al ambito de la
procuracion de justicia'’".

Considero que la ubicaciéon del tipo es susceptible de mejora en términos
metodoldgicos'’?, pues se ha insertado a éste en el ambito de administracién de justicia

correspondiente al Poder Judicial de la Federacion.

2.- El supuesto de detencién establecido en la fraccion X, unicamente adquiere alcance
dentro de la averiguacion previa que “inicia mediante una noticia que hace del
conocimiento del Ministerio publico la comision de un hecho posiblemente constitutivo
de delito...”""

Desde el plano dogmatico, quedan excluidos los casos de detencion ilegal fuera de la
investigacion del delito. Un elemento policiaco que detenga ilegal o indebidamente a
una persona que transita por la calle libremente, o se encuentra manifestandose
pacificamente en espacio publico, buscara justificar la detencién irregular, sembrando
indicios o fabricando delitos graves, accion que también llega a perpetrarse por
consigna de los mandos superiores.

La mencién del momento procesal en el que se realiza la detencion ilegal (averiguacion
previa), no previene los casos de detenciones realizadas al margen de la ley, por

elementos de cuerpos policiacos en operativos dudosos o ilegales.

3.- Asumiendo sin conceder, que la administracién de justicia es considerada en el CPF

como un término genérico que comprende a la procuracion de justicia, el bien juridico

' véase OSORIO Y NIETO, César. La averiguacion previa. 152 Ed. México: Porrta, 2005. P4g. 378.

2 En este sentido, el Cddigo Penal para el Distrito Federal si hace la distinciéon al clasificar los tipos
distribuyéndolos en los capitulos Il y IV, referentes a los DELITOS EN EL AMBITO DE LA
PROCURACION DE JUSTICIA y los DELITOS COMETIDOS EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA respectivamente, del Titulo Vigésimo de los DELITOS EN CONTRA DEL ADECUADO
DESARROLLO DE LA JUSTICIA COMETIDOS POR SERVIDORES PUBLICOS.

' OSORIO Y NIETO, op.cit., pag. 8.
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tutelado de este delito corresponde a la adecuada administracion de justicia, u honesta

por legal administracién de justicia en todos sus ambitos’™.

Especial atencidon merece el supuesto expresado en el articulo 366, fraccién I, inciso b)

del Cddigo en comento, que a la letra dice:

Articulo 366. Al que prive de la libertad a otro se le aplicara:

(...)

Il. De veinte a cuarenta afios de prision y de dos mil a cuatro mil dias multa, si en
la privacion de la libertad a que se hace referencia en la fraccion anterior
concurre alguna o algunas de las circunstancias siguientes:

(...)

b) Que el autor sea o haya sido integrante de alguna institucion de

seguridad publica, o se ostente como tal sin serlo;

Este supuesto penal esta expresado en el ordenamiento como una variante respecto al
sujeto activo del delito que originalmente no corresponde a un servidor publico, y en
funcién de la cual se ve aumentada considerablemente la pena de prision. Asi, el delito
se atribuye a un sujeto activo calificado. A partir de esta apreciacion, se puede deducir
que el supuesto constituye una agravante del delito de secuestro.

Esta situacién resulta, al igual que la del primer supuesto de detencion, anteriormente
analizado, contradictora en relacién al bien juridico tutelado, y por tanto creo que debe

darsele distinto tratamiento, en consideracion a la tutela del bien juridico.

La descripcion incluye la nocidn que hace del integrante de una institucién de seguridad
publica, un delincuente comun que comete un delito comun. A mi criterio, de ninguna
manera es esto aceptable, pues si dicho integrante de una institucién de seguridad

publica se encuentra en ejercicio de sus funciones al momento de cometer la conducta

" PAVON F. y VARGAS G. Derecho Penal Mexicano. Parte Especial. \Vol. V. México: Porrta, 2005. Pag.
188.

110



delictiva, deja de ser un sujeto comun, y se convierte en sujeto activo calificado’”®. En
ese momento, la conducta delictiva tiene el alcance de vulneracidn a la adecuada

administracion de justicia como materia de proteccion legal.

Asi, el principal bien juridico tutelado en este delito, al estar enmarcado en el capitulo
de Privacion ilegal de la libertad y otras garantias, es la libertad de la persona.

Creo que la ley debe responder con mayor precision a la clasificacion del delito en
funcidén del caracter de sujeto activo del servidor publico, integrante de un cuerpo
policiaco descrito en este supuesto; pues la naturaleza de su acto ilicito, por el hecho
de ser servidor publico, integrante de un érgano del Estado, -y cuya funcién, ademas,
es la de garantizar la seguridad publica, - es de naturaleza estatal con responsabilidad
para el mismo Estado. Esta situacién, se da independientemente de la responsabilidad
penal del servidor publico en servicio o no, o de quien se ostente como tal sin serlo, que

se derive por imputacion del delito de secuestro.

El valor de este criterio se ve ampliado si se considera, que las privaciones ilicitas de la
libertad cometidas por elementos policiacos afectan considerablemente el derecho al
debido proceso y consecuentemente el derecho a una correcta procuracion y

administracion de justicia.

Creo por ello, que dicho supuesto debe estar integrado a un tipo amplio y homogéneo
(infra, pag. 179), porque independientemente de afectar el bien juridico tutelado de
libertad de libre movimiento o locomocion, se debe ubicar en la correcta clasificacion
dentro del Cdodigo en comento, de acuerdo al bien juridico tutelado, como un delito
unico dentro de la clasificacion de los delitos cometidos por servidores publicos, en
contra de la administracion de justicia. De esta manera quedaria manifestado el hecho
de que el tipo concebido, tutelaria ademas, el bien juridico de la correcta administracion

de justicia para las personas.

7% véase PAVON F. y VARGAS G., op.cit., pag. 228. [El sujeto activo o autor del delito se encuentra
plenamente individualizado en el tipo penal. Esto significa que no cualquier persona puede cometerlo]
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3.4.2 Tipos similares a la privacion ilegal de la libertad personal, cometida por

servidor publico, y la tutela del bien juridico.

Es menester reconocer que existen tipos incluidos en el CPF, que guardan cierta
similitud con la detencion ilegal cometida por servidores publicos, y otros, estrecha
relacion con ésta. En el caso de los primeros debemos sefialar que, aunque algunas se

aproximan considerablemente, conservan diferencias esenciales.

Los tipos del CPF relacionados, son los siguientes:

a) Secuestro (articulo 364), secuestro express (articulo 366, fraccion |, inciso d), y
secuestro con propdsitos sexuales (articulo 365 BIS);

b) Trafico de menores (articulo 366 TER);

c) Secuestro cometido por integrante de instituciéon de seguridad publica (articulo 366,
fraccion 1, inciso b). (Este supuesto, tiene la naturaleza de agravante), y

d) Privacion ilegal de la libertad con otros fines (articulo 365 y 366).

e) Desaparicion forzada de personas (articulo 215-A) (Cometida por servidor publico)

A diferencia de la privacion ilegal de la libertad cometida por servidores publicos, la
cometida por particulares en sus distintas formas, tienen distintos fines explicitados en
el Codigo en comento. Esos fines consisten en ganancias econdmicas, abusos de
caracter sexual, o propositos particulares en beneficio directo del sujeto activo del
delito. Se trata de intereses particulares que mueven al delincuente, y que distan mucho
de la razén principal por la que un servidor publico, detiene indebidamente a un
particular, independientemente de que derivado del motivo principal, éste incurra en
otras conductas delictivas.

Estos tipos penales se encuentran establecidos dentro del Titulo Vigesimoprimero,
Privacién ilegal de la libertad y de otras garantias, clasificacién que da constancia que
la libertad personal, ambulatoria o de transito, integridad, seguridad y seguridad

personales, son los principales bienes juridicos tutelados'’®.

176 Véase OSORIO Y NIETO, op.cit., pag. 148.
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Estas diferencias son también factor en la clasificacion del delito en funcién del bien
juridico tutelado, y del impacto que causan éstos en la comision, en relacion al autor del

mismo.

La detencion policial ilegal no s6lo viola el derecho a la libertad personal, sino que
transgrede otro bien juridico tutelado: el del adecuado desarrollo de la procuracién o

administracion de justicia.

Antes he expresado algunos aspectos a considerar en la importancia de perfeccionar la
regulacion de la detencidn ilegal. Ahora bien, es necesario destacar la interconexion de

las garantias y derechos violados en la privacion ilegal de la libertad.

En este tipo de detencién, se vulnera el bien supremo de la libertad individual, sin
embargo, esta violacion trae consigo la afectacién a otros derechos reconocidos por el
DIDH.

Como constancia de ello, el informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la
independencia de los magistrados y abogados sobre su visita a México en 2001, sefal6

que:

... las detenciones ilegales marcan el inicio de una cadena de violaciones a otros
derechos, que generalmente incluye los derechos a la integridad personal y a las
garantias judiciales. La relacion entre la detencion ilegal y la violacion a la
integridad personal y a las garantias judiciales no es circunstancial, ya que
obedece a una actuacion légica de dependencia que surge en no pocos casos

entre las autoridades administrativas y las jurisdiccionales."””

Por otra parte, la detencidn ilegal esta intimamente relacionada con las practicas de

desaparicion forzada, tortura y otros tratos crueles e inhumanos.

7 ONU. Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Sr.
Dato'Param Coomaraswamy, Adicion. Informe sobre Ila mision cumplida en México,
E/CN.4/2002/72/Add.1, 24 de enero de 2002, parr. 83.
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Particularmente, existen dos dimensiones en la vinculacion entre la desaparicion
forzada y la detencidn ilegal. Por una parte, la detencion ilegal, es la accion delictiva
que forma parte del contexto de ilegalidad en la desaparicion forzada. Esto es, en
primera instancia, una privacion ilegal generalmente precede a la desaparicion forzada.
Paralelamente, la desaparicion forzada constituye per se, una forma de detencion

arbitraria, tal y como se vera mas adelante.

En este sentido, el articulo 215-A del CPF, que tipifica el delito de desaparicion forzada
de personas, refleja el espiritu de la vinculacidén entre ambas figuras, al integrar en la
descripcion del tipo, la ilegalidad de la detencidn. Asi el articulo en comento establece
que, comete ese delito “el servidor publico que, independientemente de que haya
participado en la detencion legal o ilegal de una o varias personas, propicie 0 mantenga

dolosamente su ocultamiento bajo cualquier forma de detencién®.

Otro ejemplo de esta integracion, lo encontramos en uno de los instrumentos del SIDH.
Se trata de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
que al presentar la descripcion de la desaparicion forzada en su articulo Il, manifiesta

que:

Para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion forzada la
privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la

falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad...
Por otro lado, el patron de conductas delictivas que arranca con la detencion ilegal, con

frecuencia transita o culmina por la practica de la tortura. Este tema sera ampliado mas

adelante en el presente trabajo.
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CAPITULO 4
LA DETENCION ARBITRARIA EN MEXICO

4.1CONCEPTUALIZACION DE LA DETENCION ARBITRARIA.

Inicialmente, se debe entender a la detencion como la privacion de la libertad
ambulatoria o de movimiento que le impide totalmente a una persona moverse o
trasladarse de acuerdo a su voluntad. Cabe sefalar que la nocién de “detencion”,
incluye en el concepto que propongo, tanto la detencion como acto inicial (Llamese
arresto, detencién, secuestro o cualquier otra forma de privacion de la libertad), como la

retencion irregular del detenido en un establecimiento destinado o no para ese fin.

La siguiente consideracion versa en torno a la definicion de “arbitrariedad” en la
privacion de la libertad. Se debe entender a ésta como una detencién ilegal, y
degradante de la condicion humana, incompatible con el respeto a los derechos de la
persona por ser, este tipo de detenciones, ‘“irrazonables, imprevisibles o faltas de
proporcionalidad”’®; destacando que estos elementos pueden presentarse
simultaneamente en una detencion. La CIDH ha dicho que el término “arbitrario”
aplicable a la detencion es un sinénimo de “irregular, abusivo o contrario a derecho”"’®.
Con ello, se configura la detencién arbitraria como una accién ilegal, o legal pero
abusiva, contraria a la dignidad de la persona.

En este sentido el CDH de la ONU ha dicho que:

no se debe equiparar el concepto de ‘arbitrariedad’ con el de “contrario a ley”,

sino que debe interpretarse de manera mas amplia a fin de incluir elementos de

'8 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C, No. 70. Parrafo 139; Caso Gangaram Panday vs Suriname. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 21 de enero de 1994. Serie C, No. 16. Parrafo 47.

7 OACNUDH Colombia. Manual de calificacion de conductas violatorias. Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario. Vol.1. 2004; pag. 167.
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incorreccion, injusticia e imprevisibilidad, asi como también el principio de las

‘garantias procesales’..."®

El GTDA de la ONU, ha establecido tres categorias'®' o criterios que definen la
arbitrariedad de la privacion de la libertad.
El 8 de noviembre de 2002, el Presidente-relator del GTDA, Sr. Louis Joinet, en

conferencia de prensa, realizé la sintesis de dichas categorias'®*:

... La primera categoria se refiere a las personas detenidas "de facto", es decir,
sin la menor base o sustento legal. Es el caso, por ejemplo, de personas que son
mantenidas en prision aun cuando han ya cumplido la totalidad de la pena a la

que fueron condenadas.

La segunda categoria se presenta cuando una persona es detenida por haber
gfercido pacificamente un derecho garantizado por la declaracion universal de los
derechos humanos y por los tratados internacionales que ésta ha generado. Se
trata, entre otros, de los derechos a las libertades de opinion y de expresion; es

decir, de sus libertades, asi como del derecho a la libertad de manifestar

% ONU. Comité de Derechos Humanos, Caso Albert Womah Mukong c. Camertn, (458/1991), 21 de
julio de 1994, Doc. ONU CCPR/C/51/D/458/1991, parr. 9.8.

' Boletin ONU 02/155. 8 de noviembre de 2002. s/r. [Es arbitraria una detencién: a) cuando es
evidentemente imposible invocar base legal alguna que justifique la privacién de la libertad (como el
mantenimiento de una persona en detencién tras haber cumplido la pena o a pesar de una ley de
amnistia que le sea aplicable) (categoria 1); b) cuando la privacion de libertad resulta del gjercicio de
derechos o libertades proclamados en los articulos 7, 13, 14, 18, 19, 20 y 21 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y ademas, respecto de los Estados Partes, en los articulos 12, 18, 19, 21, 22, 25,
26 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (categoria Il); ¢) cuando la inobservancia,
total o parcial, de las normas internacionales relativas al derecho a un juicio itmparcial, establecidas en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los instrumentos internacionales pertinentes
aceptados por los Estados afectados, es de una gravedad tal que confiere a la privacién de libertad
caracter arbitrario (categoria lll).

A fin de evaluar el caracter arbitrario, si lo hubiere, de los casos de privacion de libertad de la categoria
Ill, el Grupo de Trabajo tiene presentes, ademas de los principios generales establecidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, varios criterios tomados del Conjunto de Principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prisién y, en lo que
respecta a los Estados Partes en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los criterios
fié'ados en particular en los articulos 9 y 14 de dicho]

152 \/éase Boletin ONU 02/156 en http://www.cinu.org.mx
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pacificamente, y de organizarse en sindicatos y asociaciones, tales como las

organizaciones no gubernamentales.

La tercera categoria se refiere a la detencion de personas cuyo proceso judicial
ha sufrido una serie de violaciones al derecho al debido proceso o a un proceso
equitativo, violaciones que son de tal gravedad, que confieren a la detenciéon un

caracter arbitrario.

Como se puede observar, se trata de tres dimensiones convergentes en la forma de
esta practica privativa de libertad personal. En apego a ellas, estableceré la definicién
de detencion arbitraria, como una conducta delictiva de responsabilidad estatal, que
debe ser justificada en nuestro orden juridico interno. Dicho en otros términos, la
detencidn legal debe cumplir con los requerimientos nacionales e internacionales para
garantizar el apego a los parametros de proteccion de los derechos humanos. Al ser
entonces la detencién, contraria a dichos requerimientos, tendra el caracter de

arbitraria.

4.1.1 Conceptualizacion particular propuesta.

En expresion de mi propia definicion, diré que la detencion arbitraria es toda aquella
privacion ilegal de la libertad, o aun siendo legal es indebida por desproporcionada,
inoportuna e incongruente; y/o degradante de la condicion humana, efectuada con
malos tratos o tortura, y/o en régimen de incomunicacion. Esto es, detencién contraria
al orden juridico nacional, a las normas y principios del DIDH; cometida en cualquier
momento del procedimiento penal, o cometida fuera de él, ordenada, dirigida y/o
ejecutada por funcionario encargado de hacer cumplir la ley'®, en ejercicio de sus

funciones o con motivo de ellas.

'8 ONU. Resolucién 34/169. Comentario al articulo 1 del Cédigo de Conducta para Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley.
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Seguiran siendo arbitrarias las detenciones realizadas conforme a lo estipulado por la
constituciéon, cuando estas contravengan a los tratados de derechos humanos

ratificados por el Estado mexicano.

Respecto al contenido de la definicion, he de destacar que el caracter indebido de la
detencion responde principalmente a la forma o modo con que el agente la ejecuta, o
en razon de la consigna del mando para realizar la detencion; esto es, con desapego a
los criterios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad (infra, pag. 116), y cuyo
resultado es el de los malos tratos en perjuicio y menoscabo de la condicién humana,
que también configuran a la detencion arbitraria, sin perjuicio de ser considerados los

actos por si solos como tortura o malos tratos.

Por su parte, la ilegalidad se ve reflejada directamente en el desapego a las
disposiciones explicitas de los tratados internacionales de derechos humanos, y las
contenidas en la ley penal y el precepto constitucional, durante la ejecucion de la

detencidn y el tiempo que ésta dura.

En relacién a la condicion humana, consiste en los factores que permiten a una persona
vivir en armonia con sus sentidos, enfrentar las responsabilidades de la vida cotidiana
con dignidad y sin menoscabo a su integridad emocional, mental y fisica. Elementos
que son necesarios para el desarrollo de la persona, en satisfaccion de sus

necesidades prioritarias para su bienestar interior, emocional, y en la sociedad.

Bajo este criterio, apoyandome en la jurisprudencia de la CIDH'®*, y sobre la base del

articulo 7 del CPF que describe esta clasificacion de los delitos, de acuerdo a su

[Articulo 1. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley cumplirdn en todo momento los deberes
que les impone la ley, sirviendo a su comunidad y protegiendo a todas las personas contra actos ilegales,
en consonancia con el alto grado de responsabilidad exigido por su profesion.

Comentario: a) La expresion “funcionarios encargados de hacer cumplir la ley incluye a todos los agentes
de la ley, ya sean nombrados o elegidos, que ejercen funciones de policia, especialmente las facultades
de arresto o Detencion. b) En los paises en que ejercen las funciones de policia autoridades militares, ya
sean uniformadas o no, o fuerzas de seguridad del Estado, se considerara que la definicion de
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley comprende a los funcionarios de esos servicios.]

184 Corte IDH. Caso Alfonso Martin del Campo Dodd vs México. Excepciones Preliminares. Sentencia de
3 de Septiembre de 2004. Serie C, No.113.Parrafo 62, inciso h).

118



duracioén; la detencion arbitraria puede constituirse en delito permanente o continuo.
Esto, si la privacion arbitraria de la libertad se prolonga en tiempo, sea durante la
detenciodn inicial atribuible al agente policiaco, y/o durante la retencién atribuible al MP.

Asi, después de consumado el acto material inicial de detencidén, que consiste en el
sometimiento, y mientras exista una prolongacién de dicha detencidn por causa de
violaciones a las garantias procesales que la ley mexicana y los tratados
internacionales provean, perdura la consumacion del delito pues los efectos de la

detenciéon se mantienen.

Asi, las detenciones son arbitrarias cuando se violan los derechos, garantias y

principios durante la detencién en los términos siguientes:

a) La detencién se realiza fuera de flagrancia, caso urgente o sin que medie orden de
aprehension. (Articulos 14 y 16 de la CPEUM; 7.2 de la CADH y 9.1 del PIDCP;
articulos 8, fraccion XV y 19, fraccion VIl de la LPF y articulo 63, fraccion VIl de la
LOPGR).

b) La actuacion de la autoridad encargada de hacer cumplir la ley y la de administrar
justicia no se apegue al principio de presuncidn de inocencia, por ejemplo, al no
atender testimonios, indicios o hechos que lo apartaran de la responsabilidad penal.
(Articulos 20 B, fraccion | de la CPEUM; 8.2 de la CADH; 14.2 del PIDCP, y 11 de la
DUDH) (Garantia judicial).

c) La detencion se realice como consecuencia del ejercicio de un derecho o en la
comision de un acto de discriminacion. (Articulo 13.3 de la CADH; 63, fracciones Il y
VI de la LOPGR; 19, fraccion VI de la LPF)

d) El detenido no es informado de sus derechos, de los hechos imputados y/o el motivo
de su detencion, al momento de ésta y durante la comparecencia ante el MP.
(Articulos 20 B, fracciones Il y Il de la CPEUM; 8, fraccion X de la LPF; 7.4 de la
CADH; 9.2 del PIDCP, y 128 fracciones Il y Ill del CFPP)
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e)

Se obstaculice o impida la comunicacion libre y voluntaria del detenido. (Articulos
16, undécimo parrafo y 20 B fraccion || CPEUM; 8.2 d) de la CADH; 14.3 b) del
PIDCP, y 128, fraccion lll, inciso F), parrafo Segundo del CFPP)

La puesta a disposicion del detenido ante el juez, se realice con dilacion o que el
indiciado sea retenido por el agente del MP por mas de cuarenta y ocho horas o por
el plazo duplicado tratandose de delincuencia organizada. (Articulos, 16, parrafos
tercero y noveno de la CPEUM; 8, fraccion Xl de la LPF; 7.5 de la CADH, y 9.3 del
PIDCP)

Que al detenido se le haya obstaculizado el derecho a recurrir ante el juez de control
para verificar la legalidad de la detencion (Articulos 16 parrafo decimotercero y 20
fraccion V de la CPEUM; 7.6 de la CADH; 9.4 del PIDCP, y 10 de la DUDH).

Cuando durante la detencién, se cometiera el delito de tortura o cualquier otro trato
cruel, inhumano o degradante. (Articulo 63 de la LOPGR; 19, fracciones V y IX de la
LPF; Articulo 5 del Cddigo de conducta para los funcionarios encargados de hacer

cumplir la ley de la ONU).

En cuanto al modo de detencion, se deben observar los principios de congruencia,
oportunidad, y proporcionalidad'®®.
El principio de congruencia supone el modo mas razonable o prudente por parte
del agente policiaco para resolver la detencién. Esto significa que la forma de
detencion sera idénea en relacion a la actitud del detenido y a los hechos
ocurridos alrededor de la detencion. La accién idonea puede consistir en
persuasion pacifica, o en una persecucion.
Por su parte, la oportunidad exige una respuesta del agente, en el momento y
lugar oportuno para la detencion.
Finalmente, el principio de proporcionalidad exige que haya una valoracion sobre

la intensidad de la accion de detencidn, siendo idonea para la salvaguarda de los

185 véase SANDOVAL, op.cit., pags.107-108.
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derechos de la persona detenida. En este sentido, el uso de la fuerza en la
detencion, debera ser excepcional, no generalizado, y el uso del arma de fuego
unicamente debera darse en respuesta a una agresién con armas de fuego, o
cuando el presunto delincuente ponga en peligro la vida de otras personas. En
suma, el agente debe valorar la idoneidad de la intensidad de su actuacion,
evitando causar mayores dafios derivados de las consecuencias de su actuacion,
en relacion a los dafos que pudiera causar o causé el presunto delincuente.
(Parrafos 4, 5, 9, 10, 23, 14, 15y 16 de los Principios basicos sobre el empleo de
la fuerza y armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley; y articulo 3 y sus comentarios a) y c), del Coédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de la ONU; articulo 19, fraccion
VI de la LPF).

En otra dimension, esta forma de detencion, aunque puede realizarse en contra de
cualquier persona como un medio de “justificacion” por parte de los agentes policiacos,
para cometer algun delito en contra de la persona detenida o con el objeto de soborno o
la obtencién de un beneficio econdmico o material; se suele cometer incluso en contra
de delincuentes comunes aprehendidos en flagrancia o por orden judicial, degradando
la condicion y el trato humano por un procedimiento ejecutorio de detencién indebido o

ilegal.

Otros motivos de detencion arbitraria igualmente degradantes de la condicion humana,
son los de género, preferencia sexual; con fines sexuales, discriminacion por raza,
etnia, religidn, cultura o discapacidad fisica o mental o cualquier otra situacién eventual
que coloca en estado de especial vulnerabilidad a la persona. Asi se ha constatado en
casos relevantes como el de la violacion a 13 sexoservidoras de Castanos Coahuila en
el afno 2006 o el ultraje a 19 mujeres en San Salvador Atenco en el mismo afo; o el
caso mas reciente, del exponencial crecimiento en el numero de violaciones de
derechos humanos en Chihuahua, y en particular contra las mujeres, por parte de las

fuerzas federales de seguridad, en el contexto de la lucha contra el narcotrafico.
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Estos factores, motivo de detenciones arbitrarias constituyen ademas auténticas
situaciones agravantes durante la detencion, debido a la condicidén de vulnerabilidad en

la que se encuentra la persona. Este argumento se reafirma cuando el DDHDF expresa:

Las detenciones ilegales o arbitrarias generan tal situacion de indefension que
derivan en otras violaciones, como incomunicacion, tortura, autoincriminacion
forzada, asi como violaciones al derecho de acceso a la justicia y al debido
proceso. Esta situacion se potencia en los casos de personas en situacion de
vulnerabilidad por condicion econémica o social, edad, origen étnico, sexo,

etcétera.’®

En el mismo ambito de afectacion al sujeto pasivo, la detencion arbitraria que ha
impactado sensiblemente la estabilidad social, es la cometida en contra de personas en
ejercicio del derecho a la libertad de expresion, de opinidon y manifestacion, y de
integrantes de sectores sociales en defensa de derechos civiles, economicos, sociales,
culturales, y ambientales como son la defensa de los recursos naturales, de las tierras y

propiedades.

En concordancia con esta apreciacion, y en razon de la necesidad imperante de
proteger los derechos humanos en los contextos de movimientos sociales se han
considerado recientemente en la ley mexicana, expresiones legislativas tendientes a
proteger principalmente a estos movimientos o a opositores al régimen, por razén al
grado de exposicion a violaciones. Asi se ha constatado en el dictamen que reforma la
fraccion XXI del articulo 73 Constitucional de diciembre de 2008'®", y que fue
adicionado con dos parrafos finales al considerando tercero de la exposicion de
motivos, mediante propuesta del Grupo Parlamentario del Partido de la Revolucion

Democratica, en la Camara de Diputados.

186

i Diagnéstico de Derechos Humanos... op. cit., parrafo 1902.

Véase, Camara de Diputados. Gaceta Parlamentaria, numero 2648-1X. Jueves 4 de diciembre de
2008. Dictamen de las comisiones unidas de Puntos Constitucionales, y de Justicia, con proyecto de
decreto que reforma el parrafo primero de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; pag. 10.
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Dicha adicion recapitula sobre |la importancia de la reforma que le permitira al Congreso

188 ademas de la materia de secuestro

legislar en materia de delincuencia organizada
ya establecida en la referida fraccion, aclarando que el sentido de esa legislacién no
estaria enfocada a vulnerar la libertad de expresion de personas en legitimo reclamo de
derechos ni a criminalizar la lucha social en general.

Ademas, la adicidn al dictamen, retoma un argumento expresado en los considerandos
del dictamen relativo a la reforma constitucional al sistema de justicia penal, aprobado

en la misma Camara el 12 de diciembre de 2007, y que a la letra dice:

Las disposiciones excepcionales que se establecen para delincuencia
organizada, estan dirigidas exclusivamente al combate de este tipo de
criminalidad, y de ninguna manera podran utilizarse para otras conductas, lo que
impedira a la autoridad competente el ejercicio abusivo de las facultades
conferidas, en contra de Iluchadores sociales o a aquellas personas que se

opongan o critiquen a un régimen determinado.

Consideracién importante de esta disposicidén y probablemente sin precedentes, reposa
en la distincion que expresa el dictamen referido, entre la delincuencia comun, y la de
caracter politico. Asi, se manifiesta en la exposicion de motivos del dictamen, cierto
espiritu de proteccién a los derechos de integrantes de movimientos sociales que

manifiesten inconformidad con un régimen determinado.

En suma, bajo el criterio presentado, la detencion arbitraria constituye un delito
continuado, pues la consumacién de éste se prolonga en el tiempo; es decir, la
detencion continuara siendo arbitraria, por violacién a la libertad personal, aun después
de consumado el acto material inicial de la detencidn que consiste en el sometimiento;
esto, si contiene la minima violacion a los derechos y garantias que la ley mexicana y
los tratados internacionales provean, en apego a los estandares internacionales de

proteccion de garantias y derechos observables durante el periodo de investigacion del

188 | a reforma al parrafo XXI del articulo 73, Unicamente consistié en la adicion del término delincuencia
organizada, como materia sobre la cual esta facultado el Congreso para legislar.
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delito y el proceso penal. Esto significa que se veria afectado, igualmente, el ambito de

la administracion de justicia, vulnerandose el bien juridico correspondiente.

El derecho a la libertad personal es indisociable del derecho al debido proceso, y las
garantias judiciales en apego a los principios de indivisibilidad e interdependencia e
caracteristicos de los derechos humanos.

Son garantias y derechos que deben respetarse durante todo el procedimiento penal
por lo delicado que resulta una privacion de la libertad, que constituye violacion a un

valor supremo del ser humano.

4.1.2 Los bienes juridicos tutelados.

Los bienes juridicos vulnerados en la figura de detencién arbitraria conceptualizada en

este trabajo, son los siguientes:

4.1.2.1 La libertad de la persona.

La libertad personal es el principal valor juridico tutelado en la detencién arbitraria, y se

encuentra consagrado como derecho en el articulo 7 de la CADH, asi como en los

articulos 14, 16, 18, y 19 de la CPEUM.

4.1.2.2 La seguridad e integridad de la persona.

El derecho a la integridad personal comprende el reconocimiento de la dignidad del ser

humano. Esto es, “la preservacion fisica, psiquica y moral de toda persona”'®

'8 Diagnéstico de derechos humanos del Distrito Federal. 2008; parrafo 1811.
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La integridad de la persona esta consagrada por el articulo 5 de la CADH, asi como los

articulos 16y 19 constitucionales. En el caso de la seguridad personal’®, |

a
encontramos consagrada en el articulo 7.1 de la CADH.
La seguridad personal representa la certeza de la persona, y conviccion de que puede

vivir en condiciones y circunstancias acordes con la dignidad humana, intrinseca.

4.1.2.3 La adecuada procuracion de justicia.

En palabras del penalista OSORIO Y NIETO, este bien juridico tutelado corresponde a
“la prestacion adecuada y correcta del servicio publico de procuracion de justicia,
conforme a los principios de prontitud, expeditez, gratuidad, imparcialidad y
probidad...”"*"

En sentido genérico debe ser considerada la procuracién de justicia (que contempla la
procuracion y administracion). En este concepto se incluye la tutela de los derechos de
garantias judiciales y proteccion judicial consagrados por la CADH, y que quedan
representados en el sistema interno, como el derecho al acceso a la justicia y al debido
proceso (Articulo 17, y articulos 14, 16, 19 y 20 de la CPEUM, que fijan los derechos y

las garantias procesales).

4.1.3 El entorno de la Detencion arbitraria en México.

En el entorno de la detencion arbitraria, se encuentran distintas variables que favorecen
la permanencia de ésta practica ya sistematizada. Es menester sefialar brevemente los
aspectos que mas inciden, en aras de enmarcar adecuadamente este fendmeno

violatorio de derechos humanos.

%0 ybig., parrafo 1913. [Cabe sefalar que este derecho es vulnerado, producto de una detencion ilegal o

arbitraria, y también mediante amenazas, intimidacion y hostigamiento permanentes. Asi lo expreso el
Comité contra la Tortura de la ONU en Caso Bwala contra Zambia, parrafo 2.1y 6.4.]
T OSORIO Y NIETO, op.cit., pag. 378.
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Dentro de los aspectos positivos, la creacion de la figura de juez de control de
garantias, instituido en el articulo 16, fraccion 13 de la Constitucion, que vigilara la
correcta aplicacién de la ley penal y la garantia al debido proceso; sera un elemento
complementario que podria facilitar la justiciabilidad por delitos cometidos en contra de

la libertad personal por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

A continuacion, describiré los principales factores predominantes que rodean la practica

de detencidén arbitraria en México, y que por su incidencia, importante es conocerlos.

4.1.3.1 Estado democratico y globalizacién.

En el presente trabajo se asienta y asume al neoliberalismo y globalizacién como ejes
de la conduccién del nuevo orden mundial que han acrecentado la desigualdad social
en México, en términos principalmente economicos, y acrecentado la inestabilidad
social. En reconocimiento de los males que han traido dichos esquemas, considero
como elemento de enfoque, la necesidad entre otras tantas juridicas dentro del proceso
de reconstrucciéon del concepto de Estado, aquella que urge al derecho nacional, ajustar
los mecanismos de proteccion a los Derechos Humanos en base a las normas del
DIDH.

La razén de esta necesidad se ve manifestada en virtud de que el Estado, ha cometido
a través de sus acciones y omisiones, menoscabo a sus propias atribuciones y el no
cumplimiento de las obligaciones frente a su pueblo. En este contexto, han aumentado
las actuaciones injustas y graves violaciones a derechos humanos como las
detenciones arbitrarias, persecuciones ilegales, amenazas, tortura, asesinatos,
desapariciones forzadas, desplazamientos de poblacién indigena, contra defensores de
tierras y recursos naturales, opositores a proyectos econdmicos de empresas privadas
nacionales y trasnacionales, que buscan aduefarse y explotar los recursos naturales

estratégicos (biodiversidad, agua, cubierta forestal, minerales, etc.) para privatizarlos y
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obtener multimillonario lucro. Las tierras son arrebatadas injustamente a las
comunidades indigenas que histéricamente las han ocupado.

Ejemplos claros de lo dicho se encuentran en casos como el de los campesinos
ecologistas, Rodolfo Montiel y Teodoro Cabrera'®, o el movimiento social encabezado

por los ejidatarios de San Salvador Atenco (infra, pag. 159).

En suma, el esquema prevaleciente de orden mundial llamado globalizacién, resulta
inviable entre otros paises para México, al no haber contribuido realmente a que
Ameérica Latina tuviera niveles de equidad similares a los del resto del mundo, como lo

expresa el estudio de Comisién Econdémica para América Latina, CEPAL'®

, organismo
de las Naciones Unidas, y que plantea ahora la necesidad de encontrar las nuevas

formas de hacer exigibles y protegidos los derechos humanos.

El respeto irrestricto de los derechos humanos, pasa por la concepcion de un estado
moderno cuya funcion primaria sera la de erigirse como garante del estado de derecho
que conciba un nuevo orden nacional basado en el bienestar, la paz y el equilibrio
social como principales valores, ya no como concesiones politicas y sociales que le son
demandadas en todo momento, sino como principios necesarios aplicables para su

propia existencia y supervivencia como Estado democratico.

En este marco, la libertad es uno de los derechos fundamentales, caracteristicos del
régimen de Estado en sociedades democraticas. En gobiernos que favorecen la
participacion del pueblo en sus decisiones. Esto significa que frecuentemente se
encontrara, en estos regimenes, tanto normas de control de la legalidad de la privaciéon
de la libertad, como derechos contemplados por la Constitucion, situacion que permitiria

condiciones de justicia en casos de detenciones arbitrarias.

192 Véase CIDH. Informe de admisibilidad No. 11/04. Peticién 735/01. 27 de febrero de 2004.
%8 | a estratificacion social bajo tension en la era de la globalizacién. Revista de la CEPAL, num. 72,
diciembre de 2000, pag. 8.
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Sin embargo, la globalizaciéon de la economia contextualizando al régimen democratico
mexicano, hace que el sistema juridico se encuentre permeado por sensibles

deficiencias juridicas'*.

La voracidad de los grandes capitales y la concentracion de las riquezas en minorias,
genera condiciones de profunda desigualdad social y con ello se desatan fendmenos de
inseguridad e inestabilidad que afectan la paz social. Ante esto, los gobiernos de
derecha son permisivos e incluso participes en dicha acumulacién de riquezas. Estos
gobiernos, desde distintos frentes han impulsado acciones que benefician a los
intereses econdmicos de expansion de inversionistas extranjeros y empresas privadas.
Sus politicas publicas, por tanto dejan de ser democraticas, es decir, dejan de ser

dirigidas al pueblo en ejercicio de su poder y soberania.

Historicamente, el poder se ha concentrado en una minoria y se gobierna para los
intereses de ésta. La voracidad de la cupula del poder da resultados evidentes: Crisis
del Estado como institucién politica, manifestada en términos econdmicos, politicos y
sociales. La delincuencia crece con la disminucion de condiciones de por si
paupérrimas para acceder a una vida digna; crece con la restriccion y anulacion de
derechos, que garantizados efectivamente, permitirian la estabilidad social, como lo son
el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo y a la seguridad social.

Para hacer frente a los fendbmenos de inseguridad, el Estado impulsa acciones de
gobierno y de caracter legislativo, tendientes a afectar considerablemente a los
derechos de seguridad y libertad personales, entre otros. Tal es el caso de la mas
reciente reforma constitucional al sistema de justicia penal, que instituye el arraigo y la

intervencidon de comunicaciones privadas, o la creacion de la LFDO.

% CASARES Francesc; PONS Xavier, et All, op. cit, pag, 207. [Respecto de las sociedades
democraticas: “En estos contextos sociales, las detenciones suelen responder a abusos de poder
cometidos por las fuerzas del orden en el marco de determinadas politicas gubernamentales dirigidas a
luchar contra fenémenos de delincuencia, terrorismo o tréafico de drogas...’]
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4.1.3.2 Politicas publicas y operativos policiacos.

Tanto los intereses politicos 0 econdmicos de un gobierno, como indirectamente los de
algun grupo de poder, inciden considerablemente en las funciones de seguridad
publica. Las politicas publicas y las mismas normas juridicas suelen ser un factor
incidente en el endurecimiento, o en su defecto, de permisividad en la transgresion a los

derechos de las personas.

El Estado mexicano, a través de los poderes legislativo y ejecutivo, ha incurrido en
responsabilidad internacional, de conformidad con los articulos 1y 2 de la CADH, 26 y
27 de la CVDT de 1986'%, y la opinién consultiva OC-14/94 de la COIDH'® que
interpreta dichos articulos; al aprobar y ejecutar leyes como la reforma constitucional
reciente en la que se otorgd valor constitucional a la figura del arraigo, que viola el
derecho de libertad personal consagrado en el articulo 7 de la CADH; asi como ocurre

el caso de la permanencia de la prision preventiva en el orden juridico interno.

Estas medidas son la prueba de que, se impulsan reformas “endurecedoras” a las leyes
pretendiendo revertir la crisis de seguridad publica prevaleciente en México, y como lo

ha dicho recientemente la CNDH:

La Constitucion General de la Republica contempla un nuevo modelo basado en
el “endurecimiento del marco juridico”, asi como la “ampliacion de las facultades
de las policias y los ministerios publicos”, a efecto de que, se obtengan mejores
resultados en materia de seguridad publica;, sin embargo, es importante
mencionar que cuando se han implementado reformas de esta naturaleza y en

este sentido, los efectos que se han obtenido son precisamente los contrarios.

195 26. "Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe.
27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

® Veéase Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicaciéon de Leyes Violatorias de le
Convencion (Arts. 1 y 2 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos), Opiniéon Consultiva OC-
14/94, 9 de diciembre 1994, Corte I.D.H. (Ser. A) No. 14 (1994)
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En retrospectiva, y como ejemplo, podemos mencionar que a raiz de las
reformas realizadas en los afios 1993 y 1996, en las que se introdujeron en el
texto constitucional el concepto de “delincuencia organizada”, la calificacion de
“delitos graves”, asi como, ‘la intervencion de comunicaciones privadas”, a mas
de una década de dichas reformas, en lugar de obtenerse un mejor desemperio
con el consecuente efecto de ampliar la eficiencia institucional, se ha presentado
uno de los episodios de mayor impunidad y violencia de que se tiene registro en

nuestro pais’™’.

Por otra parte, en importante medida se llevan a cabo detenciones arbitrarias con
motivos de los operativos de seguridad publica. Estos operativos suelen ser ejecutados
por los integrantes de cuerpos policiacos, sin apego a los derechos y garantias del
detenido. Asi lo observé en el afio 2002 el GTDA'®®, sefialando como practicas de uso
frecuente con supuestos motivos de acciones preventivas contra la delincuencia en
general, las de la revision y vigilancia rutinarias, arrestos por actitudes sospechosas o
denuncias anénimas, asi como producto del marcado nerviosismo de la persona a la
que se va a detener. Como dato significativo, en el periodo comprendido entre los afos
2000 a 2006, la PGR y la SSPF fueron la segunda y tercera dependencia con mayores
denuncias ante la CNDH (5 236 y 6 393 denuncias respectivamente) como presuntas
responsables de violaciones a los derechos humanos. A éstas le sigui6 la PFP con 721
mil. La SEDENA se ubicé en el octavo lugar en denuncias, registrando 1 489 de

ellas.™®®

De 1994 al afio 2007, la Red Nacional de Organismos Civiles de Derechos Humanos
“Todos los Derechos para Todas y Todos” registr6 ocho casos relevantes de ultraje y

violacion sexual cometidas por militares. Entre dichos casos se encuentran el de las

7 CNDH. Segundo Informe Especial sobre el gjercicio efectivo del derecho fundamental a la sequridad
publica en nuestro pais. 2008; IV. Hechos y observaciones, 5. La reforma legal.

% ONU. Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria acerca de su visita a México.
E/CN.4/2003/8/Add.3. 17 de diciembre de 2002. Parrafo 42.

9 CNDH. Balance del 2000-2006 en materia de derechos humanos en México; Capitulo |. Hechos
violatorios.
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trabajadoras sexuales violadas en Coahuila, la anciana Ernestina Ascencio en
Veracruz, Delfina Flores y Aurelia Méndez Ramirez en Guerrero.?%

Tres de los ocho asuntos, fueron registrados en el afio 2007. Esto representa un tercio
de los casos registrados por la RED TDT en trece anos.

Cifras recientes publicadas por la Comision de Derechos Humanos de Chihuahua,
arrojan datos claros de la relacion entre el aumento en la presencia de las fuerzas
federales de seguridad (incluido el ejército) en el contexto de la lucha contra el
narcotrafico, y el aumento considerable de violaciones a derechos humanos por estas,
en dicha entidad federativa. Segun los datos publicados®', en 2007 el organismo
solamente recibié 3 quejas contra el Ejército mexicano por violaciones a los derechos
humanos (ninguna de estas por mujeres). Sin embargo, en 2008, el numero de quejas
crecio a 162, de las cuales 88 fueron interpuestas por mujeres. Ya en 2009, tan sélo en
sus primeros 10 meses, la Comisién recibié 149 quejas en total contra el Ejército: 78
formuladas por mujeres.

Las quejas referidas incluyen abusos como violencia fisica y sexual hacia las mujeres,

asi como desaparicion forzada y asesinato en contra de su esposos y nifnos.

Durante el presente sexenio, miles de integrantes de las fuerzas armadas se han
incorporado a la PFP, y mas de 40 000 efectivos entre militares y policias han sido
asignados a distintas partes del pais, incrementandose de manera considerable los
casos de detencién arbitraria entre otras violaciones a derechos humanos, por parte de
elementos del ejército realizando funciones de seguridad publica.?*?

Esta agravada situacion se manifiesta en el contexto de la falta de control civil sobre el

Ejército que ha caracterizado la gestién del presente sexenio?®>.

20 OLIVARES, Emir. Impunidad, la constante en los casos de violacion en los que se involucra a
militares. La Jornada [En lineal. (3 de junio de  2007). Disponible  en:
Lhttp://www.jornada.unam.mx/2007/06/03/index.php?section=po|itica&article=01 4n1pol]

" Comunicado de prensa del 27 de enero de 2010. Oficina en Washington para Asuntos
Latinoamericanos (WOLA, por sus cifras en inglés) y Centro de Derechos Humanos de las Mujeres
(CEDEHM). [En linea] Disponible en:
http://www.redtdt.org.mx/media/descargables/violenciaymujeresCEDHEM.pdf
22'\/¢ase Human Rights Watch. Informe Impunidad Uniformada: Uso indebido de la justicia militar en
México para investigar abusos cometidos durante operativos contra el narcotrafico y de seguridad
publica.; 2009.

% éase PRODH. Informe ;Comandante Supremo? La ausencia de control civil sobre las Fuerzas
Armadas al inicio del sexenio de Felipe Calderén. Enero de 2009.
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En el primer semestre de 2009, la CNDH recibié 956 quejas por violaciones a derechos
humanos?%, siendo 250 de entre ellas, por detenciones arbitrarias.

Destaca el hecho que, la SEDENA ha encabezado las denuncias en su contra ante la
CNDH por violaciones a derechos humanos, acumulado tan sélo durante el primer
semestre del afno 2009, 559 casos denunciados. Esta cifra que expresa el conteo de
denuncias presentadas durante seis meses, representa practicamente un tercio del total
de las denuncias recibidas durante seis afos (entre 2000 y 2006), lo que sin duda
refleja el alarmante impacto de las politicas de seguridad publica del Gobierno Federal,
en donde se promueve el involucramiento del ejército en funciones de seguridad

publica.

4.1.3.3 La impunidad.

La impunidad en México oscila entre el 98 y 99%; es decir que el 1% de las victimas del
delito en nuestro pais, podran recibir justicia y obtener reparacién del dafo®®. La
impunidad es el mayor factor que reviste a las detenciones arbitrarias y que afecta de

manera determinante las condiciones de justiciabilidad en el pais.

Fue otro motivo de preocupacién del GTDA la impunidad notoria en relacion a algunos
responsables de detenciones arbitrarias. Es relevante la siguiente apreciacion, pues
sugiere como destacada causa de impunidad, la falta de un tipo penal adecuado. El

GTDA ha observado que:

Un gran numero de personas son presentadas ante tribunales habiendo sido
detenidas arbitrariamente y sus casos son conocidos, mientras que otro numero
igual o quiza mayor, son puestos en libertad luego de habérseles detenido fuera

de los supuestos legales permitidos, sin haber tenido acceso a un juez. Este

24 Encabeza sedena quejas atendidas por CNDH en primer semestre de 2009. La Jornada. Ultimas [En

linea). (22 de julio de 2009). Disponible en: [http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2009/07/22/encabeza-
sedena-lista-de-quejas-atendidas-por-cndh-en-primer-semestre-de-2009]
205 yéase Segundo Informe Especial... op., cit. Conclusiéon undécima.
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segundo grupo de personas no siempre denuncia, aunque el Grupo de Trabajo
ha conocido diferentes casos en que, después de las denuncias presentadas no

se ha investigado ni castigado a los agentes por este tipo de detenciones.?*®

Y agrego:

Aunque los mecanismos de control son mas eficaces que anteriormente, la
detencion arbitraria no esta debidamente tipificada por la Ley Federal... El Grupo
de Trabajo no ha tenido conocimiento de casos de agentes publicos procesados
y castigados por esta violacion, a pesar de ser una de las principales quejas de
violaciones de los derechos humanos, tal como lo expresan diferentes informes
de la CNDH y Comisiones estatales, cuyas recomendaciones sobre esta cuestion
no son normalmente aplicadas debidamente y son insuficientemente seguidas de

efectos practicos.?*”

Por otro lado las instituciones de gobierno, procuradoras y administradoras de justicia,
pueden obstaculizar o nulificar el acceso a la justicia de la persona detenida, ejerciendo
medidas de corrupcion, sea por consigna del orden politico, sea por obtener beneficio
econdmico, o con el fin de protegerse a si mismos y no ser imputados por su actuacién

al margen de la ley.

A este respecto, el GTDA sefal6 puntualmente, como una preocupacion mas, que:

...la policia judicial y, sobre todo, la policia preventiva detienen sin mostrar orden
de aprehension; ulteriormente se pide un ‘rescate’ a los familiares para dejar libre
a la persona, que seria normalmente liberada posteriormente, ya que no existen
pruebas contra ella o por no haber cargos o porque el delito por el cual se le

acusa es pasible de pena no privativa de libertad.?*®

205 segundo Informe Especial... op.cit., parrafo 62.
27 Ibid., parrafo 63.
28 1bjd., parrafo 40.

133



La impunidad sigue siendo uno de los factores protagonistas en la permanencia de la
practica de detenciones arbitrarias y de la falta de justicia para las victimas. No solo es
un factor coadyuvante, sino que constituye en si misma una violacion de derechos

humanos cometida por omision de la autoridad encargada de administrar la justicia.

En casos de detencion arbitraria dentro del ambito de procuracion de justicia, se llega a
la impunidad frecuentemente, gracias a la integracion inadecuada de la averiguacion
previa, y el no ejercicio injustificado de la accién penal. Este hecho representa una
situacion de tolerancia e incluso promocién sistematica de esta practica.

Es entonces cuando las garantias de no repeticion de las conductas como éstas no
logran consolidarse en tanto el marco juridico o la intervencion de las autoridades
judiciales dejan a los violadores del derecho de libertad en la total impunidad, por
errores en la investigacion, como ha ocurrido en los casos de San Salvador Atenco®®,

|210

la matanza de Acteal® ™™ y otros casosZ”; asuntos de entre los cuales, la SCJN, a través

de sus resoluciones, ha avalado la impunidad como patrén de respuesta del Estado.

El caso de impunidad mas reciente puso en relieve la inconstitucionalidad del articulo
57 en su fraccion I, inciso a) del CJM?'?. Reynalda Morales, viuda de Zenén Medina
Lopez - quien fuera acribillado por elementos del ejército en un retén militar en Sinaloa,
en el afo 2008 -, interpuso amparo en revision en contra de la resolucion de un juez de
Distrito que decidié sobreseer el amparo. Mediante dicho amparo, se buscaba que los
militares fueran juzgados por un juez penal federal, conforme a los codigos penales
respectivos, y no por la jurisdiccion militar. La SCJN se negd a revisar la
inconstitucionalidad de este articulo, al negar la revocacion del sobreseimiento del
amparo que habia sido promovido por Reynalda Morales, por el motivo de falta de

legitimacion procesal por parte de la viuda de Zendn Medina para promover la demanda

209 BALLINAS, Victor.La Corte avalo impunidad en Atenco. La Jornada [En linea], Politica. (16 de febrero
de 2009). Disponible en:
Lhttp://www.jornada.unam.mx/2009/02/16/index.php?section=politica&article=003n2pol]

"% Editorial. Acteal: impunidad entronizada, La Jornada [En linea], 13 de agosto de 2009.

2" OLIVARES, Emir. Impunidad, la constante... op., Cit.

212 A |a luz del articulo en comento: Son delitos contra la disciplina militar: (...) Il.- Los del orden comun o
federal, cuando en su comision haya concurrido cualquiera de las circunstancias que en seguida se
expresan: a).- que fueren cometidos por militares en los momentos de estar en servicio o con motivo de
actos del mismo.
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de garantias®'®. Con esta evasién, atn cuando fuera fundada y motivada la resolucion
de la SCJN, el Estado mexicano viold el articulo 25 de la CADH?', cuyo alcance ha
sido ampliado por la COIDH en una de sus opiniones consultivas®'®. En concreto, el
recurso de amparo no ha sido efectivo para cuestionar la falta de competencia que
resolvid el tribunal de la causa y por lo tanto impidi6é a la quejosa el acceso al recurso
judicial. En casos como este, la impunidad es propiciada por la ausencia de
manifestacion expresa que iguale jerarquicamente los tratados de derechos humanos y

la Constitucion.

Aun cuando la SCJN haya empleado la ley para no resolver este asunto, y permita con
ello que la impunidad persista, la realidad juridica es innegable. La aplicacion del fuero
militar es una trasgresién a la ley fundamental mexicana y una afrenta a los derechos
humanos, en razén de la no observancia del principio pro hominem en la interpretacion

de dicho articulo, que lo haria no aplicable a violaciones a derechos humanos.

23 MENDEZ, Alfredo. Portazo de la Corte a la posibilidad de que los Tribunales ordinarios juzguen a

militares. La Jornada [En linea], Politica. (11 de agosto de 2009). Disponible en:
Lhttp://www.jornada.unam.mx/2009/08/1 1/index.php?section=politica&article=008n1pol]

" Articulo 25. Proteccién Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los
Estados partes se comprometen: a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) A desarrollar
las posibilidades de recurso judicial, y c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.
%5 Corte IDH. Garantias judiciales en estados de emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana
sobre derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Parrafo 24, que a la
letra dice: [El articulo 25.1 incorpora el principio, reconocido en el derecho internacional de los derechos
humanos, de la efectividad de los instrumentos o medios procesales destinados a garantizar tales
derechos (...) Segun este principio, la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los
derechos reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte en
el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista,
no basta con que esté previsto por la Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que
se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos
que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado,
resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la
practica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o
porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacion que configure un
cuadro de denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision;
o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judiciall.
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Independientemente de esta circunstancia, la Constitucion es clara al delimitar el
alcance del fuero militar, tal y como consta en el articulo siguiente, al establecer que los

militares deberan ser juzgados por jueces civiles:

Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mas
emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y estén fijados
por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina
militar; pero los tribunales militares en ningun caso y por ningun motivo, podran
extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en
un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del

caso la autoridad civil que corresponda.

Numerosos han sido los casos de delitos en razén de los cuales, militares deberian ser
juzgados por la justicia civil, de acuerdo a lo establecido por el articulo 13
constitucional.

Los casos mas relevantes que actualmente permanecen impunes, son los
correspondientes a la detencion arbitraria y desaparicion forzada de Rosendo Radilla en
el Estado de Guerrero; la detencion arbitraria y violacion de Ana Beatriz y Celia
Gonzalez Pérez en el Estado de Chiapas, y la detencion arbitraria, tortura y
encarcelamiento de Rodolfo Montiel y Teodoro Cabrera en Guerrero; asuntos que seran

revisados a continuacion.

4.2 Casos de detenciones arbitrarias a la luz del Sistema Interamericano de

proteccion de los Derechos Humanos.

4.2.1 Peticiones ante la CIDH.

En 10 afos (1998-2008), la CIDH habia publicado 42 peticiones individuales por

violaciones a derechos humanos en México. De la totalidad de los asuntos conocidos,
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21 peticiones, es decir el 50% de ellas, han contenido la denuncia de violacién al
derecho de libertad personal. La cifra de denuncias por detenciones arbitrarias es alta
como podemos observar.

Cabe senalar que 4 de las peticiones se han resuelto por soluciéon amistosa, quedando,
segun la Comision, cumplido el acuerdo de solucién firmado entre las partes (Estado y

peticionario);

Observamos también que en los informes publicados por la CIDH, respecto de los
casos en los que se alegan detenciones arbitrarias violatorias de la libertad personal
consagrada en el articulo 7 de la CADH, la denuncia de esta violacién generalmente se
encuentra acompafada, en la descripcion de los hechos, por violaciones a tres
derechos principalmente vinculados, establecidos en la CADH: la integridad personal,
garantias judiciales y proteccion judicial '

Se trata de casos en los que la detencidn arbitraria detona la violacién de los demas
derechos, por lo que este tipo de detenciones resultan tener gravidez especial en

relacion a la afectacion de la integridad fisica, emocional de la persona.

Historicamente el ejército ha sido principal violador de derechos de la poblacién civil,
principalmente en comunidades rurales o contra grupos étnicos, como muestran, entre
otros, los casos de desaparicion forzada de Rosendo Radilla Pacheco®'” en 1974 en el
Estado de Guerrero; la violacion sexual de las hermanas Ana, Beatriz y Celia Gonzalez
Pérez*'® de Chiapas en 1994, o el asesinato y violacién sexual de la indigena Ernestina

Ascencio®'® en Veracruz, en el afio 2007.

Desde 1994, a raiz del levantamiento armado del EZLN en Chiapas, se ha
incrementado la presencia del ejército en el territorio nacional. Desde finales del

sexenio pasado, las fuerzas armadas indebidamente cumplen funciones de seguridad

28 \éase CIDH. Casos publicados por la CIDH. [En linea] Disponible en:

http://www.cidh.org/casos.esp.htm

#" CIDH. Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Rosendo Radilla
Pacheco (Caso 12.511) contra los Estados Unidos Mexicanos. 15 de marzo de 2008.

2'® CIDH. Informe No. 53/01 del 4 de abril de 2001. Ana, Beatriz y Celia Gonzalez Pérez. Caso 11.565.

%19 Centro Nacional de Comunicacion Social A.C. Ernestina Ascencio Rosario: Dos afios de impunidad
[En linea). 26 de febrero de 2009. Disponible en: [http://cencos.org/es/node/20354]
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publica con el pretexto del combate contra la delincuencia organizada. A pesar de ello,
los asesinatos perpetrados por el crimen organizado y la inseguridad han aumentado, y
con el mismo pretexto se cometen diversos tipos de violaciones ampliamente
documentadas, como la tortura, ataques con armas de fuego, cateos y detenciones
arbitrarias, ejecuciones extrajudiciales y agresiones contra grupos vulnerables como las

mujeres®?°.

En el ano 2001, la CIDH concluyd, en uno de los numerosos casos de violacion sexual
cometidos por militares, que el Estado mexicano viol6 en perjuicio de Ana, Beatriz y
Celia Gonzalez Pérez el derecho a la libertad personal, a la integridad personal y a la
proteccion de la honra y de la dignidad, garantias judiciales y proteccion judicial,
articulos 7, 5, 11, 8, 25 de la CADH respectivamente. Respecto de Celia Gonzalez

Pérez, la violacion de los derechos del nifio, consagrado en el articulo 19.

En este mismo contexto, la CIDH presenté ante la COIDH, dos de las mas recientes
demandas en contra del Estado Mexicano, con motivo de tortura y violacion sexual
perpetrada por elementos militares, en contra de las indigenas Me'phaa, Valentina

21 o Inés Fernéndez Ortega®??, ambas, integrantes de la Organizacion

Rosendo Cantu
de Pueblos Indigenas Mixtecos y Tlapanecos (OPIM) ocurridas en febrero y marzo de
2002 respectivamente.

En ambos casos, a la postre de investigaciones minuciosas, la CIDH ha pedido a la
COIDH que condene al Estado Mexicano por violacion de los derechos a la integridad
personal, a las garantias judiciales, a la proteccion de la honra y a la dignidad, y a la
proteccion judicial; contenidos en los articulos 5, 8, 11 y 25, de la CADH
respectivamente. La violacion a estos derechos se expresa en relacion al articulo 1.1 de

la misma Convencion que establece la obligacion del Estado de respetar los derechos y

20 |nforme: Violaciones a la Convencion Americana por la aplicacion del fuero militar en casos de

derechos humanos en México. Centro PRODH, RED TDT vy otros. 2009. Pag. 3.

22! CIDH. Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Valentina
Rosendo Cantu y otra. (Caso 12.579) contra los Estados Unidos Mexicanos. 2 de agosto de 2009.

222 C|DH. Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Inés Fernandez
Ortega. (Caso 12.580) contra los Estados Unidos Mexicanos. 7 de mayo de 2009
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garantias reconocidos en la Convencién. La COIDH ha declarado recientemente la

admisibilidad de ambos casos.

Como ha ocurrido en éstos ultimos, y en la mayoria de los casos de violaciones de
derechos humanos, por delitos cometidos por parte militares, las investigaciones han
sido realizadas por la PGJM, han quedado impunes los delitos por deficiencias en las
investigaciones y retardo en las mismas, pues hasta la fecha, se encuentran en la etapa
de investigacion preliminar, sin resultados, aun después de las recomendaciones de la
CIDH enfocadas a completar la investigacién inmediatamente. Esta es la razén por la

cual, la CIDH ha sometido ante la COIDH las demandas correspondientes.

En el plano de la valoracion a las funciones de los militares, es de manifestarse que al
realizar funciones de policia por combate a la delincuencia organizada, el ejército se
constituye como autoridad encargada de hacer cumplir la ley. Si se considera que,
juridicamente, el fuero militar es una contradiccion constitucional que ha aumentado la
militarizacién del territorio nacional, asi como aumentado la comisién de delitos por
parte de las fuerzas armadas, en contra de la poblacion, se halla entonces la exigencia
de superacion de las circunstancias del fuero militar, y la aplicaciéon de las leyes civiles

en materia penal para castigar a elementos militares que incurran en estas conductas.

En el mismo sentido marcha la valoracion de la CIDH, expuesta en el informe de fondo

36/09 referente al caso Valentina Rosendo Cantu, al recomendar al Estado Mexicano:

Adoptar las medidas necesarias para que la jurisdiccion militar tenga un alcance
restrictivo y excepcional, limitado exclusivamente a juzgar a militares por la
comision de delitos o faltas, que por su propia naturaleza atenten contra bienes
juridicos propios del orden militar. En especial, adoptar las medidas legislativas,

administrativas o de otra indole, necesarias para que el fuero militar esté excluido
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de conocer violaciones a los derechos humanos, particularmente casos de

violencia sexual.??®

De manera paralela y reiteradamente, diversos organismos de la ONU vinculados al
tema de la proteccion de los derechos humanos, han hecho recomendaciones en el
mismo sentido?*. Entre dichas recomendaciones, encontramos las siguientes:

El GTDA de la ONU, ha dicho que: “dado que las desapariciones forzadas cometidas
por militares en el pasado constituyen violaciones graves de los derechos humanos,

deben ser de competencia de la jurisdiccion civil ordinaria’.

Por su parte, el Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos sobre la
cuestion de la Tortura, de Naciones Unidas, Nigel Rodley (infra, pag. 154), recomendo
que ‘“los delitos graves perpetrados por personal militar contra civiles... deben ser
conocidos por la justicia civil, con independencia de que hayan ocurrido en acto de

servicio.”?%°

En el ambito nacional, organismos de derechos humanos han también recomendado en

el mismo sentido:

La CNDH recomendo: “...modificarse el marco juridico y prever que los miembros de las
fuerzas armadas, dedicados a funciones de seguridad publica, queden sujetos a
condiciones juridicas del orden civil por los abusos de poder que cometan’?®,

Por su parte, la Organizacion No Gubernamental de Derechos Humanos “Miguel

Agustin Pro Juarez” recomendd que el gobierno “Garantice que los casos de

22 CIDH. Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Valentina

Rosendo Cantu y otra... op., cit. Pag. 7.

224 \/éase el informe: Violaciones a la Convencién Americana por la aplicacién del fuero militar... op. cit.,
ag. 13.

é)zs ONU. Informe del Relator Especial, Sr. Nigel S. Rodley con Adiciéon de su visita a Meéxico.

E/CN.4/1998/38/Add.2. 14 de enero de 1998. Parrafo 88. Anexo 23.

226 éase Segundo Informe Especial... op., cit; Vigésima conclusion.
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violaciones a los derechos humanos cometidas por elementos militares sean

investigadas y procesadas por las autoridades civiles’*’

Cabe destacar, que en el contexto de la evaluacion a México en materia de derechos
humanos, a través del MEPU, los Estados de Peru, Uruguay, Corea, Bangladesh,
Federacion Rusa, Portugal e Irlanda, recomendaron a México: “que lleve a cabo las
reformas necesarias para que sean las cortes civiles las que tengan competencia sobre

casos de violaciones a los derechos humanos™?%.

Es entonces, el fuero militar, un elemento definitorio en la permanencia de impunidad
frente a violaciones a derechos humanos por parte de las fuerzas armadas.

La aplicacion del articulo 57, en su fraccioén I, inciso a) del CJM, ha impedido la
obtencidn de justicia por parte de las victimas o afectados, y garantiza la impunidad de
los elementos del ejército cuando éstos incurren en conductas delictivas.

Expreso esta valoracion, en virtud de la falta de independencia y la parcialidad
originaria que permea un enjuiciamiento, en donde se les permite a militares, juzgar y
castigar actos delictivos de sus iguales. Aunado a ello, importante es recordar la
profunda y grave contradiccién de un fuero especial, privilegio aplicable para militares,

cuyo mando supremo es una autoridad civil: El presidente de la Repubilica.

En confirmacion de lo dicho, la CIDH ha declarado, en los siguientes términos, que el
fuero militar en México viola el derecho de garantias judiciales consagrado en el articulo
8.1 de la CADH** :

. cuando el Estado permite que las investigaciones las dirijan los 6rganos
potencialmente implicados, la independencia y la imparcialidad se ven

claramente comprometidas, en virtud de lo cual los procedimientos resultan

27 psedio a los derechos humanos: Seguridad publica y justicia penal en México. Centro PRODH. 2008.

Pag. 34.

228 |nforme: Violaciones a la Convencién Americana por la aplicacién del fuero militar... op. cit., pag. 14.
229 A la luz del articulo 8.1 (garantias judiciales) que manifiesta: “Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial...”.
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incapaces de proporcionar la investigacion, la informacion y el remedio
supuestamente disponibles, y se verifica una impunidad de facto que supone la
corrosion del imperio de la ley y viola los principios de la Convencion Americana.
(...) En particular, la CIDH ha determinado que, en razén de su naturaleza y
estructura, la jurisdiccion penal militar no satisface los requisitos de
independencia e imparcialidad que impone el articulo 8(1) de la Convencion

Americana (...)

Es por las razones esgrimidas, que el articulo 57 del CJM, contrario a la Constitucion y
violatorio de la CADH, hace improrrogable la declaracién de su inconstitucionalidad, la
reforma a dicha disposicion y adecuacion de las disposiciones del CPF, (infra, pag.
179).

En otro ambito, segun los informes emitidos por la CIDH, las policias, estatal, federal y
judicial, también han incurrido frecuentemente en este delito ademas de haberse visto

violados los tres derechos vinculados como se observa en los siguientes casos:

1.- Tortura, detencidn arbitraria y ejecucion sumaria de Rolando y Atanasio
Hernandez?*® a cargo de elementos de la policia judicial del Estado de Veracruz en
1994.

La CIDH concluyé que el Estado era responsable de la violacion del derecho a la vida, a
la integridad personal, garantias judiciales a la proteccion judicial de conformidad con
los articulos 4, 5, 8 y 25 de la CADH.

Respecto de la violacion al derecho de libertad personal (Art.7 CADH), establecio:

61. Al respecto, ya ha quedado demostrado que Rolando y Atanasio Hernandez
Hernandez fueron privados de su libertad en forma arbitraria, al haber sido
llevados amarrados el dia 8 de septiembre de 1994, de la comunidad de Plan del

Encinal, por agentes de la Policia Judicial del Estado de Veracruz, sin existir

20 CIDH. Caso 11.543; Rolando Hernéndez Hernandez. Informe No. 1/98 del 5 de mayo de 1998.
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orden judicial alguna, ni haber sido sorprendidos flagrantemente en la ejecucion
de un delito.

62. En consideracion a ello, la Comisiéon concluye que México ha violado en
perjuicio de Atanasio y Rolando Hernandez Hernandez, el derecho a la libertad

personal consagrado en el articulo 7 de la Convencion Americana.

2.- Detencién arbitraria y tortura de Manuel Manriquez>', por parte de elementos de la
Policia Judicial del Distrito Federal en 1990.

La CIDH concluy6 que el Estado habia violado en perjuicio de Manuel Manriquez el
derecho a la integridad fisica, derecho a la libertad personal, derecho a las garantias
judiciales y derecho a la proteccion judicial, articulos 5, 7, 8 y 25 respectivamente de la
CADH.

En relacion a la libertad personal, concluy6 que:

43. (...) Manuel Manriquez fue detenido arbitrariamente, violandose asi su
derecho a la libertad personal, en la modalidad consagrada en el articulo 7.3 de
la Convencion Americana. En efecto, cuando el mismo fue detenido no existia
orden judicial alguna al respecto, como tampoco existia flagrancia, que permite
en ciertos casos la detencion de un sujeto sin orden judicial previa.

44. Observa también la Comision que Manuel Manriquez sufrié igualmente la
violacion a su derecho a la libertad personal, en la modalidad contemplada en el
articulo 7(5) de la Convencion Americana, por no haber sido llevado prontamente

ante un Juez.

Los derechos violados, se han alegado en los presentes casos, en relacion a la
violacién del articulo 1.1 de la misma Convencion que establece la obligacion de los
Estados de respetar los derechos y garantias reconocidos en ella y a garantizar su libre

y pleno ejercicio.

%1 CIDH. Caso 11.509; Manuel Manriquez. Informe No. 2/99 del 23 de febrero de 1999.
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La existencia de las denuncias llevadas ante la CIDH ha sido suficiente para constatar
la permanencia de ésta practica y la forma en que suele ser ejecutada. Con ello, la
CIDH nos entrega las mayores muestras de detencion arbitraria en México a la luz del
SIDH.

4.2.2 Intervencion de la COIDH.

Hasta hoy, han sido resueltos por la COIDH, en relacién al Estado mexicano, tres casos
contenciosos por violaciones a derechos humanos.”*> Esta Corte ha emitido dos
opiniones consultivas®®, y nueve medidas provisionales, de entre las cuales destacan
las relativas al encarcelamiento del General Gallarado®, del secuestro, amenazas y
agresiones contra la defensora de derechos humanos Digna Ochoa®*®, anteriores a su
asesinato, asi como las amenazas a los demas colaboradores del PRODH.

Recientemente, la COIDH ordené medidas provisionales para proteger la integridad
personal de la periodista del Diario E/ Norte de Ciudad Juarez, Isela Pérez Torres, y la
de sus familiares®*®. La periodista ha documentado el fenémeno del feminicidio en
Ciudad Juarez, asi como el caso de las ocho empleadas del campo algodonero,
asesinadas en el afno 2001. En este contexto ha recibido amenazas constantes e

intimidaciones.

El caso Castaneda Gutman no es relevante para el estudio presente pues no hay

vinculacion con el tema tratado, por tratarse de un asunto de derechos politicos.

232 Casos: Castafieda Gutman. Sentencia de 6 de agosto de 2008; Gonzalez y Otras (Campo
algodonero). Sentencia de 16 de noviembre de 2009, y Radilla Pacheco. Sentencia de 23 de noviembre
2009. (El caso Alfonso Martin del campo Dodd fue sobreseido).

23 Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16; y
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 del 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18.

234 Resolucion del Presidente de la Corte sobre medidas provisionales solicitadas por la CIDH. 23 enero
2002.

2% Resolucion del Presidente de la Corte sobre medidas provisionales solicitadas por la CIDH. 17
noviembre de 1999.

2% Corte IDH. Caso Pérez Torres y otros (Campo algodonero).Medidas Provisionales respecto de los
Estados Unidos Mexicanos. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 6 de julio
de 2009; Visto 1.
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En lo que respecta el caso Alfonso Martin del Campo Dodd, la CIDH document6 la
detencion arbitraria y tortura en contra del afectado concluyendo que el Estado
Mexicano viol6 los derechos de integridad personal (Art. 5), libertad personal (Art. 7),
garantias judiciales (Art. 8) y proteccién Judicial (Art. 25) de la CADH. Solicité entonces
a la COIDH que declarara la responsabilidad internacional del Estado, sin embargo,
ésta ultima declaré el sobreseimiento del asunto en razon de la excepcion ratione
temporis interpuesta por el Estado.

Aunque en este caso, la COIDH no pronuncio sentencia, quedd manifiesta la existencia
de detencién arbitraria y tortura documentada por la CIDH, ademas de la violacion de
los tres derechos vinculados (integridad personal, garantias judiciales y proteccion
judicial).

El caso Gonzalez y otros (Campo algodonero)?®’

es el primer caso relevante por su
dimension social y politica, por el que la COIDH condena al Estado mexicano.

Se trata de la desaparicion y asesinato de Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Ramos Monarrez, jévenes trabajadoras de Ciudad Juarez, inscrito en
el contexto del feminicidio en Chihuahua. Sus cadaveres, junto con el de otras cinco

mujeres fueron encontrados, en un campo de algodén de esta ciudad, en el afio 2001.

El asunto no se vincula directamente a la pretensién de mi trabajo, sin embargo he
considerado oportuno referenciarlo en los términos que a continuacion se presentan,
toda vez que en la sentencia respectiva, la COIDH ha establecido una suerte de
responsabilidad indirecta del Estado, por violacion en perjuicio de las tres victimas, del
derecho a la libertad personal. Esta situacién refleja un rasgo caracteristico del DIDH,
asi como la complejidad y el impacto de las resoluciones de la COIDH. Ademas, justo
me parece incluir el caso en este trabajo, en razon de la memoria de las victimas y sus
familias, y de lo que representa el feminicidio en Ciudad Juarez Chihuahua, crimen
atroz, y muestra de impunidad profundamente indignantes y lesivos para la sociedad

mexicana.

%7 Caso Gonzalez y otras (Campo algodonero). Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
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Aun cuando no haya sido comprobada la autoria de las detenciones y asesinatos por
parte de servidores publicos, en contra de las tres mujeres, la COIDH condeno6 al
Estado mexicano por la violacion a los derechos de libertad personal, integridad
personal y a la vida, en relacion al incumplimiento del deber de garantizar el libre y
pleno ejercicio de estos derechos, consagrados por la CADH (art. 1.1) y la obligacion de
adoptar disposiciones de derecho interno que hagan efectivo el ejercicio de dichos
derechos (art. 2), en particular de prevencion de violencia contra las mujeres (art 7.b y

7.c de la Convencién de Belem do Para); todo esto en perjuicio de de las tres victimas.

El sentido de los resolutivos manifiesta la aplicacion de los principios de
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos (No puede violarse algun
derecho sin afectar otros) en el ambito jurisdiccional de la COIDH, pues para este
organo, la falta de prevencion y de investigacion efectiva en estos crimenes ha
significado una forma de responsabilidad en la violacion a la CADH, a cargo del Estado.
Debe entenderse el razonamiento de la Corte en el sentido de que las obligaciones de
hacer, contenidas en los articulos 1.1 y 2, constituyen a la vez un derecho para las
personas. Asi, dicha omision permitié la privacion de la libertad y el asesinato, que el
Estado pudo haber prevenido y evitado, por lo que, para la COIDH, el Estado se
constituye en responsable de las violaciones a los derechos.

Ademas, la COIDH viene de admitir, en septiembre de 2009, tres casos®*® que se
espera seran resueltos en el aino 2010. Se trata de los relativos a las indigenas Inés
Fernandez y Valentina Rosendo anteriormente referidos, asi como el caso Teodoro
Cabrera Garcia y otro vs Meéxico, relativo a la detencion arbitraria y tortura de los
campesinos ecologistas de Guerrero - activistas opositores a la tala ilegal de arboles -,
Rodolfo Montiel y Teodoro Cabrera, agredidos y detenidos arbitrariamente por militares
en 1999. En este ultimo caso, nuevamente se presenta la violacion al articulo 7 de la
CADH, acompanado de la violacion a los derechos vinculados relativos a los articulos 5,

8 y 25 del mismo instrumento.

238 PEREZ, Matilde. La CIDH admite los casos de dos indigenas violadas por militares. La Jornada
Politica [En lineal. (22 de septiembre de 2009) Disponible en:
http://www.jornada.unam.mx/2009/09/22/index.php?section=politica&article=020n2pol
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Por otra parte, copiosa es la jurisprudencia que la COIDH ha emitido, en funciéon de
detenciones arbitrarias ocurridas en otros paises de América Latina en relacion a la
violacién del derecho a la libertad personal. Basta con sefialar casos significativos como
el de Velasquez Rodriguez Vs Honduras, Bamaca Velasquez Vs Guatemala, o Blake
Vs Guatemala, que constituyen referencias importantes en la resolucion de otros casos
de detenciones arbitrarias, como lo ha sido en el caso Radilla Pacheco, y como lo seran
seguramente en su momento, los casos de, Inés Fernandez, y Valentina Rosendo,

antes vistos.

Finalmente, destacando la bondad de esta jurisprudencia, debo precisar que constituye
fundamento juridico, e instrumento de interpretacion que se encuentra al alcance de los
jueces mexicanos en la resolucion de casos de detenciones arbitrarias en México como
en otros casos de violaciones a derechos humanos, tal y como lo he demostrado
(supra, pag. 85), por lo que las resoluciones de la COIDH constituyen un elemento

trascendental en la busqueda de justicia en el seno del orden juridico interno.

4.2.2.1 Caso Radilla Pacheco.

Un caso paradigmatico de violaciones a derechos humanos en México, del cual también
ha sido pronunciada sentencia condenatoria, y que particularmente resulta relevante en
los términos de esta tesis, es el referente a la tortura y desaparicion forzada de
Rosendo Radilla Pacheco®®, campesino activista detenido arbitrariamente por

elementos del ejército en un retén de Guerrero, en 1974.

En este caso, la COIDH declaré la responsabilidad internacional del Estado Mexicano,
por violacion, en perjuicio de Rosendo Radilla, del derecho a la libertad personal
articulo 7.1 de la CADH, asi como de los derechos a la integridad personal,
reconocimiento de la personalidad juridica y a la vida, consagrados en los articulos 5.1,

5.2, 3 y 4.1 de esa Convencion. Cabe senalar que dicha violacién se registra en

2% Caso Radilla Pacheco. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C, No. 209.
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relacion con la obligacion de respetar y garantizar los derechos, contenida en el articulo
1.1 de la CADH y con los articulos | y XI de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, que en esencia comprometen a los Estados a no
practicar la desaparicion forzada, prevenirla, sancionarla, y a garantizar detenciones

respetando los derechos.

De igual manera esta Corte declard la violacion de los derechos a la integridad
personal, a las garantias judiciales y proteccion judicial de tres familiares de Rosendo
Radilla, ademas de senalar el incumplimiento del deber del Estado Mexicano de
adoptar disposiciones de derecho interno para garantizar el pleno ejercicio de esos

derechos, establecido en el articulo 2 de la CADH.?4°

En este sentido, reiteradamente la COIDH ha dicho que |la desaparicion forzada es una
forma de detencion arbitraria que afecta el derecho de toda persona a ser llevada sin
demora ante un juez, y a interponer los recursos adecuados para el control de la
detencion®*'. Por esta razén, una desaparicion forzada a la luz del SIDH, ademas de
violar directamente disposiciones de la CADH como las relativas a los derechos de
integridad personal, garantias judiciales, proteccion judicial, y generalmente del derecho
a la vida; viola igualmente el derecho a la libertad personal consagrado en el articulo 7
de la CADH.

En meses anteriores a la sentencia, en celebracién de audiencia ante la Corte por este
caso, el Secretario de Gobernacion, Fernando Gomez Mont, en representacion de
México, interpuso excepcion preliminar de incompetencia ratione temporis e hizo una
defensa férrea del ejército y del fuero militar, culpando de los hechos motivo de
acusacion, a los gobiernos Priistas. Por fortuna la COIDH, impidiendo que se propiciara

la impunidad en este caso, rechazo la excepcion.

%0 Caso Radilla Pacheco. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Tercer resolutivo.

21 Caso Bamaca Velasquez Vs Guatemala. Sentencia de Fondo del 25 de noviembre de 2000. Serie C
No. 70, parrafo 142; caso Godinez Cruz vs Honduras. Sentencia de Fondo del 20 de enero de 1989.
Serie C No. 5, parrafos 163 y 196; caso Velasquez Rodriguez vs Honduras. Sentencia de Fondo del 29
de julio de 1988. Serie C No. 4; parrafos 155 y 187; entre otros casos.
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Cabe destacar que este asunto paradigmatico, tiene gran relevancia en virtud de las
implicaciones que pudiera tener en el derecho interno, por casos de violaciones a
derechos humanos por parte de militares, durante el periodo de los afos setenta,
llamado “guerra sucia”’. También ha sentado un precedente importante, pues es el
primer caso resuelto por la COIDH, de condena por responsabilidad atribuida al ejército,
por desaparicion forzada y violacién a diversos derechos consagrados en la CADH.

La razdn de esta conviccidn personal se encuentra en los resolutivos de la sentencia,
en los que la COIDH ordendé al Estado Mexicano la implementacion de diversas

medidas que en su generalidad son conocidas como medidas de reparacion.

En primera instancia, la COIDH ordend, en su resolutivo 8, aclarar los hechos en un
plazo razonable, aclarar la culpabilidad y sancionar a los responsables de la detencion
arbitraria y desaparicién forzada de Rosendo Radilla. Ademas, ordend la busqueda

efectiva y localizacién pronta del desaparecido o de sus restos.

Con mayor trascendencia, los resolutivos 10 y 11 ordenan al Estado mexicano,
establecer las garantias de no repeticion, a través de medidas legislativas que
compatibilicen el articulo 57 del CJM y el articulo 215 A del CPF, con los estandares
internacionales de derechos humanos y con la CADH.

La COIDH no juzgd necesaria la modificacion del articulo 13 constitucional, base del
fuero militar, sin embargo declaré que el contenido del articulo 57 del CJM es
incompatible con la CADH, por lo que ha dicho que debe ser modificado®*?.

En particular, debe recordarse que la CIDH ya antes se ha declarado en un caso
mexicano?*®, sobre la falta de independencia y autonomia de la PGJM para investigar
violaciones a derechos humanos cometidas por militares, y que dicha jurisdicciéon
constituye una violacién per se de la CADH (refiriéndose al articulo 2 de esta
Convencion); y que la COIDH ampli6 ese criterio en su jurisprudencia, cuando

reiteradamente ha dicho que incluso la norma puede violar per se, independientemente

%2 Caso Radilla Pacheco. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Parrafos 341y 342.
%3 CIDH. Caso 12.130; Miguel Orlando Mufioz Guzman. Informe 2/06 del 28 de febrero de 2006.
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de su aplicacion, el deber consagrado en el articulo 2 de la CADH***, de adoptar

disposiciones de derecho interno para hacer efectivo el ejercicio de los derechos.?*°

Por ello, es de interpretarse que aunque la COIDH no se ha pronunciado expresamente
por la eliminacion del fuero de guerra consagrado en la CPEUM, si ha dejado entrever
esa necesidad, y por lo tanto lo ha requerido asi al Estado, en los términos de un
lenguaje cuidadoso y hasta cierto punto respetuoso de la soberania estatal, propio de

las sentencias de un organismo judicial internacional, como lo es la Corte en cuestion.

En el caso del tipo penal de desaparicion forzada, esta Corte ha juzgado inadecuada su
tipificacion actual en el CPF, por lo que el Estado debera perfeccionar la descripcion del
tipo.2%6. Igualmente importante es esta declaracién pues considero que esta medida se
ve proyectada también, en la necesidad de un tipo penal adecuado de detencion
arbitraria, toda vez que ambas figuras se encuentran definitivamente ligadas, como ya
lo hemos visto, y la integracién inadecuada de alguna de ellas repercute en la

efectividad de ambas.

Constituye entonces el caso de estudio, una sentencia de alcance importante, aunque
aun no completamente eficaz en el derecho interno, en relacién al tema de la abolicion
del fuero de guerra y de la defensa de los derechos humanos y garantias en México en

casos de impunidad en la jurisdiccion militar.

244 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si en el ejercicio de los derechos y

libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

245 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de
noviembre de 2004. Serie C No. 119, parrafo 221; Caso “La dltima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y
Otros) vs Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73,
parrafo 72; Caso Cantoral Benavides vs Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de diciembre de
2001. Serie C No. 88, parrafo 176; entre otros.

%% |bidem. Parrafo 344.
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4.3 INFORMES Y RECOMENDACIONES AL ESTADO MEXICANO.

Los diversos documentos e intervenciones de organismos internacionales hechos frente
a la situacién que guardan los Derechos Humanos en México, en particular respecto de
las detenciones arbitrarias, son hasta el momento una muestra clara de las deficiencias

respecto de las politicas publicas y medidas legislativas aplicadas en México.

La aportacion que hacen dichos documentos y acciones, ademas de los casos
conocidos y resueltos por la CIDH y la COIDH, son de especial relevancia frente al
escenario actual de violacion a garantias por parte del Estado, en el sentido de servir
como base para la implementacion de medidas que permitan frenar dicha practica. En

el ambito juridico, constituyen medios probatorios y elementos de argumentacion.

Es por ello que recojo en el presente capitulo, las mas importantes recomendaciones e
informes formulados por organismos internacionales y nacionales, gubernamentales y

no gubernamentales en torno a las detenciones arbitrarias en nuestro pais.

4.3.1 Organos de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Diversos son los organismos de derechos humanos cuyo origen se encuentra en la
Carta de las Naciones Unidas, o bien, que fueron creados en virtud de tratados
internacionales. De estos mecanismos, seran vistos los que han generado informacion
respecto de las condiciones que prevalecen en México acerca de la detencién arbitraria

como practica sistematica.

Cabe sefialar la distincion establecida entre los mecanismos u O6rganos extra
convencionales, creados por resoluciones de los organismos internacionales, y los
mecanismos convencionales, esto es, los 6rganos creados por un tratado internacional.
Los primeros tienen un mandato amplio en derechos humanos, es decir para todos los

Estados integrantes de la ONU, y se dirigen a un publico ilimitado; mientras que los
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segundos tienen mandato unicamente con los paises que han ratificado los respectivos
instrumentos y su mandato es mas restringido, sobre cuestiones especificas en materia

de derechos humanos.?*’

A continuacion expondré el contenido de los informes, recomendaciones y demas

instrumentos relativos al tema, emitidos por dichos 6rganos de las Naciones Unidas.

4.3.1.1 Consejo de Derechos Humanos.

El CODH fue creado el 15 de marzo de 2006 mediante la resolucion 60/251 de la
Asamblea General de la ONU, remplazando a la Comision de Derechos Humanos
creada en 1946. Esta compuesto por 47 Estados miembros.

El CODH ha asumido la responsabilidad de los mecanismos especiales o extra

convencionales®*®

ademas de la Subcomision de Promocidén y Proteccién de los
Derechos Humanos, que originalmente fueron establecidos por la Comisién. Entre las
funciones del CODH, destaca la implementaciéon del MEPU, con el cual se analiza y
revisa cada cuatro afnos, con el objeto de mejorar la cooperacion internacional en el
tema, la situacion que guardan los derechos humanos en los 192 paises miembros.
Esta revision se realiza a través de tres fuentes o informes: un informe nacional que
emite cada gobierno, un informe elaborado por la OACNUDH de la ONU, y una
compilacién hecha por esta mismo 6rgano, con base a reportes hechos por los érganos
autonomos de derechos humanos y ONG.

Ademas de este mecanismo inédito y reciente de la ONU, el CODH tiene como funcién,
recibir denuncias individuales o de organizaciones; formular recomendaciones;
promover los derechos humanos, y presentar informes anuales ante la Asamblea

General.?*

247 \yéase ONU - Derechos Humanos. Guia de investigacion. Disponible en:

£http://www.un.org/spanish/hr/]

*® Relatores especiales, representantes o expertos y grupos de trabajo clasificados por paises o por
temas que investigan, discuten e informan sobre temas especificos de derechos humanos.

2% ONU. Resolucién 60/251. 3 de abril de 2006.
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En el marco del MEPU, ha correspondido a México ser evaluado en el mes de febrero
de 2009.

4.3.1.2 Comité de Derechos Humanos.

El CDH es el 6rgano de la ONU encargado de la vigilancia del PIDCP y sus protocolos.
Su nacimiento y organizacion consta en la Parte IV del Pacto. Por otra parte, el
reconocimiento de su competencia para conocer de quejas individuales por violacién a
los derechos consagrados en el Pacto se encuentra consignado en los articulos 1y 2
del Protocolo Facultativo del PIDCP del que México también forma parte desde el afio
2002.

Segun el PIDCP, este Comité esta compuesto por 18 expertos independientes con
reconocidas competencias en el tema de los derechos humanos.

Celebra tres periodos ordinarios de sesiones al afio y de acuerdo a su reglamento
conforma dos grupos de trabajo antes de cada periodo de sesiones. El primero tiene la
funcién de realizar recomendaciones al CDH sobre las comunicaciones (quejas
individuales) por violaciones a derechos humanos consagrados en el PIDCP; el
segundo debe preparar cuestiones relativas a la recepcién de los informes que cada
cinco afnos deben presentar los Estados parte, respecto del cumplimiento del PIDCP.
Asi, el CDH tiene como funciones, conocer de comunicaciones, emitir resoluciones
(decisiones), emitir peticiones urgentes (medidas de proteccidn provisionales) y

observaciones generales a los Estados.

En relacién a la importancia de las resoluciones, encuentro que estan principalmente
enfocadas a establecer cuestiones estratégicas para reformar leyes internas, y no en
mayor medida a la reparacion del dafo.

Ademas, las observaciones e informes emitidos son aplicables como doctrina al

momento de presentacion de argumentos para casos llevados ante la COIDH.

153



En 1994, el CDH, manifestd su preocupacion por el numero importante de denuncias
por actos de detencion arbitraria cometidos en México, y por el indice elevado de
impunidad en esta materia®®. Desde entonces, esta practica fue acrecentandose,
generando la presencia de mayores observaciones y recomendaciones hechas al

gobierno mexicano por parte de organismos internacionales.

En Marzo de 2010, resultado de la evaluacion del estado que guardan los derechos
humanos en México, el CDH ha expresado diversas preocupaciones en relaciéon a
numerosas violaciones a derechos humanos consagrados en el PIDCP, cometidas por
le Estado mexicano.?®' EI CDH ha comprobado la permanencia de practicas violatorias
de derechos humanos, y disposiciones legales internas violatorias, como lo son en su
caso, la desaparicién forzada, la tortura, la institucion del arraigo y el uso faccioso del
fuero militar, esto, en el contexto del combate a la delincuencia organizada. Es la
permanencia de dichas violaciones, entre otras, lo que conforma la materia de las
preocupaciones expresadas por el CDH, mismas que han dado motivo a las
correspondientes recomendaciones que este organo ha emitido, con el afan de hacer

valer el respeto a los derechos inculcados por el PIDCP.

4.3.1.3 Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias.

El 5 de marzo de 1991 la Comision de Derechos Humanos de la ONU establecié el
GTDA mediante la resolucion 1991/42. Dicho 6rgano esta integrado por cinco expertos
independientes nombrados por el Presidente de la Comision de Derechos Humanos
conforme a los criterios sobre distribucion geografica equitativa que se aplican en las

Naciones Unidas.

%0 y/¢ase, ONU. Comité de Derechos Humanos. Observaciones finales al 4° informe periédico de México.

CCPR/C/79/Add. 32, 18 de abril de 1994, parrafo 7.

%" yéase ONU. Comité de Derechos Humanos. CCPR/C/MEX/CO/5. 22 de marzo 2010. Observaciones
finales del Comité de Derechos Humanos. Examen de los informes presentados por los Estados partes
en virtud del articulo 40 del Pacto. [En linea] Disponible en:
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Segun el mandato encomendado por la ONU, el GDTA tiene algunas tareas

principales?*? como lo son las de:

1.- Investigar los casos de detencién impuesta arbitrariamente o que por alguna otra
circunstancia sea incompatible con las normas internacionales pertinentes enunciadas
en la DUDH o en los instrumentos juridicos internacionales pertinentes aceptados por
los Estados interesados, siempre que los organos jurisdiccionales no hayan adoptado

una decision definitiva al respecto, de conformidad con la legislacion nacional;

2.- Solicitar y recibir informacion de los gobiernos y las organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales y recibir informacion de las personas

interesadas, sus familias o sus representantes;

Como se observa, la funcién de este grupo de trabajo estrictamente preventiva, en
términos de que su actuacion es procedente mientras no haya sentencia dictada por
juez en apego al derecho interno.

Cabe sefialar adicionalmente, que de acuerdo a lo manifestado por el GTDA?3, éste no
tiene competencia para evaluar hechos ni pruebas en los juicios ante tribunales, ni
conocer de denuncias sobre detencion que precedan a casos de desaparicion forzada o

torturas, tratos crueles e inhumanos.

En el marco de la visita que realizé del 27 octubre al 10 de noviembre de 2002, quedd
elaborado el Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria acerca de su
visita a México, mismo que arrojé datos interesantes sobre la detencion arbitraria en
México, algunos de los cuales ya hemos referido con anterioridad en este trabajo.

Dos observaciones del GDTA, incluidas en el informe referido, son significativas en
relacion a la importancia de mi propuesta, respecto de la necesidad de ajustar el tipo de
“detencion arbitraria” en el CPF, y de integrar en la descripcidén del tipo la mencién de

proteccion de las garantias judiciales.

%2 | as expresadas en la Resolucion 1991/42 de la Comision de Derechos Humanos de la ONU.
?%3 Boletin ONU 02/155. 8 de noviembre de 2002. s/r.
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Asi, a la luz de las observaciones:

Si bien el Grupo de Trabajo ha podido constatar progresos significativos en el
plano federal, no pudo apreciar la misma situacion en algunas entidades
federativas donde muchas iniciativas adoptadas en favor de los derechos
humanos no pueden progresar a causa de la corrupcion y de su aliada, la

impunidad.

Luego de visitar un significativo numero de centros de detencién, el Grupo de
Trabajo invoca a las autoridades a revisar, a través del Programa de
excarcelaciones, la situacion de numerosos detenidos condenados a largas
penas de prision, quienes se quejan de que en sus procesos no tuvieron acceso

a todas las garantias del debido proceso. >**

Por otra parte, el GDTA recomendé al gobierno mexicano, entre otros, la separacion
entre tareas militares y policiales en funciones de seguridad publica, revisar los casos
de detenciones arbitrarias del pasado en contexto de movimientos sociales y otros, que
los delitos cometidos por militares en relacion a la corrupcion, y que afectan al debido

proceso, deben ser juzgados por tribunales civiles ordinarios.

Finalmente, cabe destacar la prevalencia de esta practica de la cual da constancia el

resumen ejecutivo del informe:

“El Grupo de Trabajo ha constatado que en las conversaciones con las comisiones
de derechos humanos, tanto nacional como estatales, y con las organizaciones no
gubernamentales (ONGs), que una de las principales violaciones a los derechos
humanos, son las detenciones arbitrarias por falta de garantias procesales. Mientras
las quejas por tortura, malos tratos y otros abusos han disminuido, las quejas por

detenciones arbitrarias contintian.?>°

24 Op.cit., parrafos 70y 71.
25 Ibid., pag. 2.
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4.3.1.4 Comité contra la Tortura.

El articulo 17 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes da nacimiento al CAT, como 6rgano de las Naciones Unidas
cuya funcién fundamental es la de velar por la observancia y la aplicacién de la

Convencion antes referida.

El CAT esta compuesto por diez expertos nacionales de los Estados parte, de gran
integridad moral y reconocida competencia en materia de derechos humanos cuyo
mandato dura cuatro afios. En abril de 1988 el CAT se reunié en Ginebra por primera
vez. Celebra cada afno dos periodos de sesiones, y su competencia esta reconocida por

el Estado mexicano desde el dia 15 de marzo de 2002.

En su Informe sobre México, y en relacién a la informacién proporcionada por las
autoridades en los niveles estatal y federal, emitié observaciones generales respecto de
la tortura en el marco de la investigacién del delito. De dichas observaciones, destaco,
por la vinculacion al tema de la detencion arbitraria, la referencia que hace el CAT
respecto de que la tortura suele ir acompafiada de irregularidades en materia de
detencion. Asi lo consigno el informe anual correspondiente a 1999 de la Comision de
Derechos Humanos del Estado de Tamaulipas, recogido por el Comité, y que manifiesta

lo siguiente:

La detencion arbitraria, los golpes, las lesiones, las vejaciones y los
allanamientos siguen siendo practicas constantes en la actuacion de los agentes
policiales. En la policia ministerial se continta con la ejecucion de detenciones
sin mandamiento de autoridad competente, usando a manera de pretexto una
simple orden de investigacion expedida por el ministerio publico; es decir, se
detiene para investigar, incluso allanando casas-habitacion, y reiteradamente,
para tratar de justificar la privacion ilegal de libertad, se introduce algtn objeto de
uso o posesion ilicita entre las ropas de sus victimas, aduciendo, posteriormente,

flagrancia delictuosa, llegandose al grado de existir procedimientos penales
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originados por la "siembra de evidencias" y no por el delito que se pretendio

investigar...>*®

Entre otras observaciones relevantes, el CAT observé ademas que con frecuencia los
elementos policiacos preventivos y municipales, al momento de realizar detenciones
“‘golpean y profieren amenazas contra los detenidos, hayan éstos opuesto resistencia a
la detencion o no, antes de ponerlos a disposicion de la autoridad competente,

normalmente el ministerio publico.”?®’

4.3.1.5 Oficina del Alto Comisionado para las Naciones Unidas sobre Derechos

Humanos en México.

El 1 de julio de 2002, la OACNUDH y el Estado mexicano suscribieron un acuerdo para
el establecimiento de una Oficina en México. De igual manera, se acordé un marco de
cooperacion en el que se deben instrumentar programas a largo plazo, que incidan en

28 se da

la proteccion de los derechos humanos. Con la firma del actual acuerdo
continuidad a la labor que viene desempefiando la Oficina en el pais y determina sus

actividades, objetivos y funciones.
En este marco, la OACNUDH presta su cooperacion a las autoridades para contribuir a
mejorar la situacion de los derechos humanos en el pais, teniendo algunas de las

siguientes prioridades:

1.- Dar seguimiento a la situacion de derechos humanos en el pais.

26 ONU — CAT. Informe sobre México preparado por el Comité, en el marco del articulo 20 de la
Convencioén, y respuesta del gobierno de México”. 25 de mayo de 2003. CAT/C/75. Parrafo 139.

%7 Op. Cit., parrafo 162.

#%% yéase OACNUDH MEXICO. Acuerdo de la Oficina en México del Alto Comisionado de la ONU para
los derechos humanos. [En linea]. Disponible en: http://www.hchr.org.mx/1_5acuerdo.htm
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2.- Proveer asesoria a las autoridades e instituciones federales y estatales, y a la
sociedad civil, en la construccion de mecanismos adecuados para enfrentar los retos en

materia de derechos humanos.

3.- Impulsar la adopcion de politicas publicas en materia de derechos humanos y

proveer asesoria para su elaboracién e implementacion.

4.- Cooperar con el Estado para promover el cumplimiento de los compromisos
asumidos internacionalmente, de respetar, garantizar, proteger, promover y difundir los

derechos humanos.

En su Diagnostico sobre la situacion de los Derechos Humanos en México de 2003, la
OACNUDH arroja datos contundentes respecto de las detenciones arbitrarias.

De inicio, el texto manifiesta respecto de la proteccion de la libertad personal, que:
“Pese a ser un derecho fundamental, que ademas constituye una condicion para el
gjercicio de otros derechos, la libertad personal continta siendo vulnerada de manera
22569

sistematica por diferentes autoridades.

Posteriormente aclara que:

En 2002 se presentan 107, 714 demandas de amparo directo ante juzgados de
distrito. De éstas, en calculos conservadores, en el 50% de los casos se reclama
la detencion arbitraria fuera de procedimiento. Esta cifra representa casi 10% del
total de casos atendidos por el Poder Judicial de la Federacion en dicho periodo
(segun el informe de labores de la Suprema Corte de Justicia, el total de casos
atendidos es aproximadamente 542, 642).

En el mismo ario y pese a la recomendacion general 02/2001 emitida por la
CNDH sobre la practica de detenciones arbitrarias, el OMBUDSMAN nacional

recibio 206 quejas por detencion arbitraria, lo que constituye el cuarto hecho

%9 OACNUDH. Diagnéstico sobre la situacion de los derechos humanos en México. Diciembre de 2003,
pag. 12.
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violatorio mas frecuente (segun datos obtenidos del informe de actividades de la
CNDH de 2002)*°

4.3.1.6 Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos sobre la cuestion

de la Tortura.

Es uno de los mecanismos de vigilancia de los derechos humanos con caracter
tematico. Tiene naturaleza de mecanismo extra convencional pues no responde a un
tratado internacional, sino que fue designado por la Comisién de Derechos Humanos de
la ONU, la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias,
los grupos de trabajo establecidos en el marco de estos 6rganos y los representantes

especiales del Secretario General.

Este mecanismo tiene como meta mejorar la eficacia de las normas internacionales de
derechos humanos relativas a la practica de la tortura, los tratos crueles, inhumanos y
degradantes, entablando didlogos constructivos con los gobiernos y examinando
situaciones, incidentes y casos concretos, con el fin de recomendar soluciones a la falta

de respeto de los derechos humanos.

Mediante este mecanismo puede recurrirse a diversos procedimientos de intervencion
urgente, si es posible prevenir posibles violaciones de los derechos a la vida, a la
integridad fisica y mental y a la seguridad de la persona. El relator especial sobre la
cuestion de la tortura tiene la facultad de emitir informes y recomendaciones respecto

de la situacion que guardan los derechos humanos en torno al tema.

En relacion a los informes del Relator Especial, he recogido las aportaciones que
considero mas importantes del informe que presentd Sr. Nigel S. Rodley, el 14 de enero

de 1998, Relator Especial sobre la cuestion de la Tortura, respecto de la visita realizada

%0 1bjd., nota 19, pag. 37.
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a nuestro pais, a invitacion del Gobierno Mexicano; esto, por supuesto, en relacion a la

detencion arbitraria.

El Relator Especial recibié6 abundante informacion sobre la tortura practicada en
situaciones de tipo politico en contra, por ejemplo, de activistas campesinos y
sociales o militantes de partidos de oposicion y, sobre todo, de personas
detenidas en zonas de conflicto, normalmente areas rurales, en el marco de

actividades policiacomilitares o militares contra grupos subversivos (...)

Se informé en este sentido que a partir de la aparicion del Ejército Popular
Revolucionario (EPR) en el Estado de Guerrero en junio de 1996, se
intensificaron los operativos policiacomilitares, durante los cuales se buscan
armas o se persigue a presuntos miembros del EPR. Con este motivo se han
cometido graves abusos de autoridad, torturas, detenciones arbitrarias, etc.
contra habitantes de diversas comunidades campesinas e indigenas de areas

cercanas a los lugares donde se ha hecho presente el EPR.

En este contexto las victimas son, por lo general, detenidas sin orden de
aprehension durante redadas, en los retenes de carreteras o en sus domicilios;
después son conducidos en vehiculos militares o camionetas sin identificacion,
vendados y atados, hacia lugares que no pueden identificar, donde son
torturados. Quienes participan en las detenciones a menudo son elementos de la
Policia Judicial Estatal y miembros del ejército coordinados (...) La mayoria de
los detenidos son liberados bajo amenazas de muerte contra ellos y su familia si
denuncian los hechos. Los que permanecen detenidos lo son, después de haber
sido obligados a firmar declaraciones en blanco o que no pudieron leer, sin

contar con la asistencia de un traductor o de un abogado.

Segun los informes recibidos por el Relator Especial son caracteristicas comunes
a estos hechos las siguientes: no se tiene conocimiento de que en alguna

detencion se hubiese presentado orden judicial;, en muchas de ellas se ejercio
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violencia inmoderada e innecesaria; se cometieron allanamientos de viviendas,
desalojos violentos, robos y amenazas, creandose un clima de miedo entre la

poblacioén (...)**"

Estas observaciones; emitidas en funcién de la informacién que el Relator recibié de
parte de fuentes no gubernamentales; convergen, como podemos constatar, en un
tema comun de especial relevancia: la detencion arbitraria empleada como mecanismo
represivo en contexto de movimientos sociales, y sefialan la estrecha incidencia de ésta

practica con la de tortura.

En 1999, en continuidad con el establecimiento de relaciones entre la tortura y la
detencioén arbitraria, el Relator sefiald la inconveniencia del régimen de incomunicacion

en la detencion, expresandolo en su informe en los términos siguientes:

... en el comentario general 7 (16) de 27 de julio de 1982, aprobado en el 16°
periodo de sesiones del Comité de Derechos Humanos, se afirmaba lo siguiente:
"Entre las salvaguardias que pueden dar eficacia a los métodos de control figuran
las disposiciones contra la detencion bajo incomunicacion;(...) disposiciones en
que se exija que se mantenga a los detenidos en lugares publicamente
reconocidos y que se consignen sus nombres y lugares de detencion en un
registro central a disposicion de las personas interesadas, como los
familiares (...) el Relator Especial estima que la detencion en régimen de
incomunicacion es el factor que mas contribuye a que una persona corra peligro
de ser torturada. Por consiguiente, el Relator Especial reitera la recomendacion
formulada por su antecesor e insta a todos los Estados a que declaren ilegal la
detencién en régimen de incomunicacion.?*

Por su parte, en el afio 2003, el Relator Especial Theo Van Boven, en informe ante la

Comision de Derechos Humanos de la ONU, manifesté que: “Las detenciones llevadas

%1 ONU. Informe del Relator Especial, Sr. Nigel S. Rodley con Adicién de su visita a México... op. cit.,
Eérrafos 13, 14, 15y 20 respectivamente.

2 ONU. Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura. 1 de octubre de 1999. A/54/426,
parrafo 42.
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a cabo sin seguir los procedimientos apropiados pueden dar lugar a otros abusos de los
derechos humanos, entre ellos la tortura...”*®

Igualmente informo que, de las dos terceras partes de los llamamientos urgentes264 que
dirige a los gobiernos, la mayoria se han enviado en conjunto con el Presidente-Relator

del GTDA.?%®

Esta situacion indica la exigencia que tiene la ONU en el terreno practico, de integrar
su marco de intervencion contra estas dos acciones delictivas, desde un mismo criterio,

en razon de un mismo patrén delictivo dentro del cual se manifiestan

4.3.2 Organismos Gubernamentales Mexicanos.
4.3.2.1 Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

La CNDH es un organismo descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio
propios. En 1990 un decreto presidencial le dio vida como organismo desconcentrado
de la Secretaria de Gobernacién, aunque en 1999 y 7 anos después de haber sido
elevada a rango constitucional, adquiri6 su autonomia de plena de gestion. Este
organismo tiene como objetivos, la proteccidn, observacion, promocion, estudio y

divulgacién de los Derechos Humanos en México.?®°
Estas son algunas de sus principales funciones:

1.- Recibir quejas de presuntas violaciones a Derechos Humanos e investigar, a

peticion de parte o de oficio, presuntas violaciones de Derechos Humanos.

%3 ONU. Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura. 23 de diciembre de 2003.
E/CN.4/2004/56, parrafo 30.

%4 También llamados acciones urgentes, consisten en herramientas de difusion a partir de los cuales se
denuncian situaciones Vviolatorias de derechos humanos, y se le exige a los gobiernos y sus
dependencias que prevengan o contrarresten dichas violaciones.

%55 ONU. Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura. 23 de diciembre de 2003... op. cit.,
Eérrafo 24,

% CNDH [En linea] Disponible en: [http://www.cndh.org.mx/]
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2.- Formular recomendaciones publicas autonomas, no vinculatorias y denuncias y

quejas ante las autoridades respectivas.

3.- Procurar la conciliacion entre los quejosos y las autoridades sefaladas como

responsables, asi como la inmediata solucion de un conflicto planteado.

4- Proponer al Ejecutivo Federal la suscripcion de convenios o acuerdos internacionales
en materia de Derechos Humanos, asi como elaborar y ejecutar programas preventivos

en materia de Derechos Humanos.

En relacion a los casos documentados y recomendaciones de la CNDH, cabe sefalar,
en primer término, que la practica de detencidon arbitraria ha sido documentada
permanentemente por la CNDH, registrandose datos que revelan un aumento

considerable de esta practica en México.

En el ano 2001 crecia la preocupacion de la CNDH por la persistencia de ésta practica,
como lo muestra la introduccién del capitulo de Antecedentes de la Recomendacion
General 02/2001 dedicada a la practica de detenciones arbitrarias.

A la luz de este mismo capitulo, la CNDH observé con preocupacion, “que las
detenciones arbitrarias constituyen una practica comun de los agentes de la Policia
Judicial y de los elementos que integran los diversos cuerpos policiacos.”

De los datos estadisticos recabados por el organismo, se tuvo conocimiento de que en
el periodo comprendido entre 1999 y 2001, se recibieron 323 quejas por esta practica,

concluyendo que esta se habia mantenido vigente.

Durante el sexenio de Vicente Fox, la CNDH reporté 2,470 casos de detencion
arbitraria®’. La PGR, la SSPF y La PFP fueron la segunda, tercera y cuarta
instituciones presuntamente responsables de violaciones a los derechos humanos. La
detencion arbitraria fue uno de los principales hechos violatorios materia de las

recomendaciones.

%7 yéase Balance 2000-2006... Op. Cit., pag. 4
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A continuacion, es de mi interés recoger en resumen, tres casos relevantes de
violaciones colectivas al derecho a la libertad personal por detenciones arbitrarias,

documentados por la CNDH.

4.3.2.1.1 Caso Atenco.

El primer caso colectivo, relevante, corresponde a los hechos de represion ocurridos en
los municipios de Texcoco y San Salvador Atenco en mayo del afo 2006, donde se
generaron actos violatorios de derechos humanos contra integrantes del movimiento
Popular que encabezaba el Frente de los Pueblos en Defensa de la Tierra FPDT. La
represion contra estas personas se origind en un contexto de movimiento social en
defensa de las tierras de los ejidatarios®*®, generada a raiz de la decisién del gobierno
federal, de construir un aeropuerto en esa zona del Estado de México, expropiando

injusta y desproporcionadamente las tierras de los ejidatarios.

Constan, en la Recomendacion 38/2006 de la CNDH, los hechos relativos a las
detenciones de 207 personas y el fallecimiento de dos mas, durante los dias 3 y 4 de
mayo; y en los que participaron 700 elementos de la PFP, 1815 de la Agencia de

Seguridad Estatal en el Estado de México, y nueve policias municipales de Texcoco.

Segun la recomendacion de la CNDH dirigida al Secretario de Seguridad Publica
Federal, al gobernador del Estado de México y al Comisionado del Instituto Nacional de
Migracion, numerosos actos de detencion arbitraria fueron cometidos por los agentes
del Estado en contra de los manifestantes y de personas ajenas al conflicto. A las
detenciones arbitrarias, fueron acompafiadas violaciones de los tres derechos
vinculados de los cuales hemos estado dando constancia en este trabajo.

Asi, se documentaron actos de detenciones arbitrarias, retenciones ilegales, tratos

crueles, inhumanos o degradantes y lesiones, incomunicaciones, torturas, violaciones a

%8 \/éase PRODH. Informe Atenco: Estado de derecha a la medida. Informe de observacion del 3 al 10
de mayo. 10 de mayo de 2006. [En lineal. Disponible en:
http://centroprodh.org.mx/2008/index.php?option=com_content&task=view&id=17&ltemid=144
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la libertad sexual (abuso sexual y violacién), y violaciones a los derechos a la legalidad
y seguridad juridica.

Varias de las detenciones se perpetraron sin ordenes judiciales, motivo ni fundamento
alguno y 145 de las detenciones cometidas por agentes federales y estatales,
registradas por la Comision, fueron cometidas a través del allanamiento de domicilios
particulares sin ordenes de cateo. También quedaron consignados los abusos y
violaciones sexuales en contra de 26 mujeres detenidas. En general, se registraron

diversas irregularidades en las averiguaciones previas.

Nuevamente se vieron senaladas, en las observaciones de la recomendacion, las
violaciones por parte de los elementos de Seguridad publica estatal y de la PFP, a los
preceptos que consagran el derecho de libertad personal y derechos vinculados, en la
DUDH, CADH, y PIDCP, entre otros.

Sobre este asunto, en febrero de 2009, en franca decision politica, la SCJN protegidé a
Enrique Pefia Nieto, Gobernador del Estado de México y al entonces Procurador
General de la Republica, Eduardo Medina Mora, exonerandolos de cualquier
responsabilidad penal, asi como a los mandos responsables de los operativos.
Unicamente los jefes inmediatos y comandantes sectoriales fueron sefialados como

responsables.?®
4.3.2.1.2 Caso “altermundistas’” en Jalisco.
Otro caso relevante de detencioén arbitraria colectiva, ocurrida en el afio 2004, en contra

de manifestantes altermundistas, quedd documentado en el informe especial®’®, que

formuld la CNDH respecto de diversas violaciones a los derechos humanos en Jalisco,

%9 ARANDA, Jesds. Ampliar investigaciones, penoso colofén de la Corte sobre Atenco. La Jornada [En

linea], Politica. (13 de febrero de 2009). Disponible en;
http://www.jornada.unam.mx/2009/02/13/index.php?section=politica&article=003n1pol

"% CNDH. Informe Especial de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos relativo a los hechos de
violencia suscitados en la ciudad de Guadalajara, Jalisco, el 28 de mayo del 2004, con motivo de la
celebracion de la Ill cumbre de América Latina, el Caribe y la Unién Europea. 6 enero 2009.
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con motivo de la represion a manifestantes inconformes con los acuerdos de la lli

Cumbre de Ameérica Latina, el Caribe y la Union Europea.

Las cifras arrojadas en las conclusiones del informe indican la concurrencia de 15 casos
de detencion arbitraria, 73 retenciones ilegales, 55 tratos crueles y degradantes, 73
incomunicaciones y 19 casos de tortura, por lo que se vieron afectados los derechos a
la libertad, la integridad fisica, la legalidad y la seguridad juridica de las personas. Se
sigue observando, a través de la violacion del derecho a la libertad personal, la
trasgresion a los tres derechos vinculados, que en esta propuesta son elementos

constitutivos de la figura de detencién arbitraria.

La trascendencia de las correspondientes conclusiones radica en el hecho que la
CNDH incluyd, ademas de los preceptos constitucionales violentados, la mencion de la
violacion a preceptos contenidos en varios instrumentos internacionales; dando con ello
mayor proyeccion a la ilegalidad de la actuacion de los agentes del Estado
involucrados. Esto es, el reconocimiento explicito de la violacion a los tratados de
derechos humanos que forman parte del orden juridico interno, e incluso de
instrumentos de la ONU que no tienen caracter convencional y cuya observancia no
esta preponderantemente comprometida.

Esto puede observarse con claridad en la conclusién B del informe en comento:

Las medidas de seguridad establecidas por las autoridades de los gobiernos
estatal y municipal, tuvo como constante no solo el exceso en el uso de la fuerza
publica, al incurrir en detenciones, retenciones ilegales, incomunicaciones, tratos
crueles y degradantes y torturas, en los términos precisados en el capitulo de
logros y resultados del presente informe especial, sino mas aun en la violacion a
los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la integridad fisica, a la
legalidad y a la seguridad juridica, contenidos en los articulos 14, 16, 20,
apartado a), fraccion 11, 21 y 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 2, 3, 7, 9 y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

1, 2, 4y 16 de la Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas contra
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la Tortura y otras Penas o Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes; 5.1, 5.2, 7,
8 y 15 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 1, 2, 3,4, 6, 7y 8
de la Convencibn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

De igual manera se vulnero lo previsto en los articulos |, XXI, XXV y XXVI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; asi como 3, 5, y
9 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 1, 2, 3 y 5 del Codigo de
Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley; 13 y 15 de los
Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los

Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley.

4.3.2.1.3 Caso Oaxaca.

De este tercer caso, la Comision documenta la practica de detencion arbitraria
acompanada de otras violaciones a derechos humanos, en su informe relativo a la
represion contra integrantes del SNTE, de la APPO, y de los habitantes de la ciudad de
Oaxaca; esto, derivado de la movilizacién social en repudio al titular del gobierno del

Estado en junio de 2007.2""

El informe demuestra que, conforme a un analisis l6gico-juridico de las evidencias del
caso, las policias Federal Preventiva, Preventiva y Ministerial del Estado de Oaxaca
incurrieron en practica de detencidn arbitraria, concluyendo ademas que autoridades,
municipales, estatales y federales violaron los derechos a la libertad personal,
integridad personal, a la legalidad y seguridad juridica, entre otros, de integrantes de la
Secciéon XXIlI del SNTE, de los integrantes y simpatizantes de la APPO, de
comunicadores, de defensores civiles de derechos humanos y de la sociedad de

Oaxaca en general.

" CNDH. Informe Especial sobre los hechos sucedidos en la ciudad de Oaxaca del 2 de junio de 2006 al
31 de enero de 2007.
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En concreto, gran parte de los afectados fueron detenidos sin 6rdenes de aprehension
ni comprobacién de la flagrancia; algunos fueron incomunicados; otros fueron victimas
de numerosas y graves irregularidades en la integracion de las averiguaciones previas y
en el procedimiento de consignacién de detenidos, como inexactitudes y omisiones en
el registro de detencién, demora injustificada de hasta seis y siete horas en la

consignacion de los detenidos ante el MP; algunos mas fueron torturados.

La CNDH reforzé su dicho especificando que la violacion al derecho de libertad
personal cometida en este conflicto constituia una transgresion al derecho internacional.

Por ello expuso:

A nivel internacional, este tipo de actos violatorios de derechos humanos
transgreden lo establecido en los articulos 9.1. del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 7.3. de la Convencion americana sobre derechos
humanos, que refieren que nadie podra ser sometido a detencion o prision

arbitrarias.

El 14 de octubre de 2009, la SCJN, mediante la facultad de investigacion que el articulo
97 constitucional le otorga, declaro la responsabilidad de Gobernador de Oaxaca?’? por
violaciones graves a garantias en ese Estado. El pleno de la Corte resolvio rapidamente
la investigacién solicitada en el afio 2006 por la Camara de Diputados, y que llevaba ya
dos anos y medio de iniciada.

En lo que pareci6 nuevamente una decisidn politica, los ministros eximieron de
responsabilidad a autoridades Federales como al propio Presidente de la Republica, al
Secretario de Seguridad Publica, al Secretario de Gobernacién y mandos militares,
quienes también tuvieron incidencia en el conflicto, unos por permitir la ingobernabilidad
en ese Estado y de ello se derivaran violaciones importantes a derechos humanos, y
otros por los operativos en donde se violaron los derechos de los manifestantes y

fallecio un reportero norteamericano por impacto de bala.

22 ARANDA, Jesus. Violé Ulises Ruiz garantias individuales durante el conflicto en Oaxaca: SCJN. La
Jornada [En linea], Politica. (14 de octubre de 2009). Disponible en:
http://www.jornada.unam.mx/2009/10/15/index.php?section=politica&article=014n1pol
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Asuntos como éste, asi como los de Jalisco y Atenco, constituyen sin duda un caso de
responsabilidad agravada del Estado en sus distintos niveles, por la violacion flagrante
a los derechos humanos y por representar una manifestacion clara de represion de la

protesta social.

4.3.2.2 Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.

Segun el articulo segundo de su respectiva Ley organica, la CDHDF es un organismo
publico autobnomo con personalidad juridica y patrimonio propio, que tiene por objeto la
proteccion, defensa, vigilancia, promocion, estudio, educacion y difusién de los
derechos humanos, establecidos en el orden juridico mexicano y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Es también uno de los 32 organismos autonomos estatales de derechos humanos en

México.
Algunas de sus principales atribuciones consisten en:
1.- Recibir quejas de presuntas violaciones a derechos humanos

2.- Formular recomendaciones publicas auténomas, no vinculatorias y denuncias y

quejas ante las autoridades respectivas;
3.- Impulsar la observancia de los derechos humanos en el Distrito Federal;

Por otra parte, datos relevantes que dan testimonio de la permanencia de la detencion
arbitraria en el Distrito Federal en 2002, muestran que la CDHDF recibié 399 denuncias
con motivo de esta practica, y emitid tres recomendaciones?’® por ese motivo. Segun la

misma Comisién, las quejas por dicha practica aumentaron en 100%.2"*

"3 CDHDF. Recomendaciones 05/2002; 08/2002, y 13/2002.
" Ibid. Direccion General de Comunicacion Social. Boletin de Prensa N° 54/2003. 25 de mayo de 2003.
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En su informe anual 2004 presentado ante la ALDF, la CDHDF expresa que el tema de
las detenciones arbitrarias, constituye uno de los temas de preocupacion, y agrega que
“Constituyen una accion cuya denuncia se incrementa afio con afio de modo
preocupante en la ciudad de México.?"®

La CDHDF recibié 586 quejas por casos de detenciones arbitrarias en ese afo.

... ello denota un incremento de 31%,pero si se toma en cuenta el crecimiento
observado desde 2002, se situa en 47%. Las autoridades sefialadas fueron la
SSPDF y la Policia Judicial del Distrito Federal. Los hechos mas frecuentemente
denunciados fueron la detencion sin orden de autoridad competente, la detencion

sin existir flagrancia ni caso urgente y la detencién con violencia.?"®

Es de destacar, que en el mismo ano, esta Comisién emitié la recomendacién 6/2004
por la acumulacion de quejas presentadas en contra de elementos pertenecientes al
“Grupo Sagitario” de la SSPDF, en el contexto de la detencién arbitraria y violacion
sexual cometida por este grupo en contra de Nadia Zepeda, estudiante de la UNAM.
Asi, mediante su investigacion, este organismo demostré “un patron sistematico de
violaciones a derechos humanos de los ciudadanos capitalinos, asi como una situacion
recurrente de imputaciones de delitos contra la salud hacia las personas detenidas
arbitrariamente, enmarcados dentro de operativos de seguridad publica.. 277

Durante el afio 2008 la PGJDF fue la instancia con mayores recomendaciones por parte

278

de la Comisién (6 recomendaciones)“’", y con mayor numero de quejas presuntamente

violatorias, 34.4%, y de ese porcentaje, el 18.6% corresponden a la jefatura general de
la Policia Judicial.?"®

Aunque la CDHDF reconoce sefales positivas en esta dependencia, manifestd
preocupacion por el hecho de que, del total de menciones a los derechos vulnerados,

aparecen principalmente el derecho a la seguridad juridica, con 18.3%; el derecho al

"5 Ibid. Informe anual 2004. (Presentado ante la ALDF).

78 Ibid.

2" PRODH. Informe Seguridad Publica ;Represion o proteccion? Julio de 2005. Pag. 15.
2’8 CDHDF. Recomendaciones, 5/2008, 7/2008,13/2008,16/2008, 17/2008 y 20/2008,

9 Ibid. Informe Anual 2008. \/olumen 1.
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debido proceso y garantias judiciales con el 15.6%; y el derecho a la libertad y

seguridad personales con 12.8% menciones.

En el caso de la SSPDF, las menciones de derechos vulnerados aumentaron un 19%
en relacion al afno 2007. El aumento se muestra en las menciones a la policia
preventiva que registré 62.8% del total de menciones, esto es un incremento de 26.7%
con respecto al 2007. Por su parte, la Policia Auxiliar registré el 9%, que refleja un

preocupante aumento de 52.8% con respecto al afo anterior.

Es un caso relevante, el relativo a la tragedia ocurrida en el antro “New’s divine”?®° el 20
de junio de 2008 (motivo de la recomendacion 11/2008), caso de violencia
institucional’®’, en donde fallecieron algunos de los jévenes que ocupaban el lugar, y en
donde otros tantos fueron detenidos arbitrariamente.

En virtud del operativo de supervision de la discoteca, ejecutado por autoridades de la
Delegacion Gustavo A. Madero, los jovenes fueron conducidos a las instalaciones de la
SSPDF y fueron sometidos a desnudez por parte de los elementos de policia, siendo
victimas de violencia sexual, esto de acuerdo al criterio emitido por la COIDH cuando
ha dicho que la desnudez forzada se configura “con acciones de naturaleza sexual que
se cometen en una persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la
invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetraciéon o

incluso contacto fisico alguno”?®?

20 1bid. Informe anual 2008. Situacion de los derechos humanos de las mujeres en el Distrito Federal.
Volumen I, pag. 119

21 Al tenor del articulo 7, Fraccion V de la Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
para el Distrito Federal: Violencia Institucional: Son los actos u omisiones de las personas con calidad de
servidor publico que discriminen o tengan como fin dilatar, obstaculizar o impedir el goce y ejercicio de los
derechos humanos de las mujeres asi como su acceso al disfrute de politicas publicas destinadas a
prevenir, atender, investigar, sancionar y erradicar los diferentes tipos de violencia. El Gobierno del
Distrito Federal se encuentra obligado a actuar con la debida diligencia para evitar que se inflija violencia
contra las mujeres.

2 Citado por CDHDF en Informe anual 2008. Situacion de los derechos humanos de las mujeres en el
Distrito Federal. Volumen Il, pag. 119

172



En este caso, la CDHDF destaco la violencia sexual por motivo de género, ocurrida
contra las menores, por la situacion de vulnerabilidad en la que se encontraron al ser

desnudadas, tocadas y fotografiadas.

Nuevamente fueron sefialados, a partir de las detenciones arbitrarias, la violacion a los
derechos a la integridad y libertad personales y a la seguridad juridica, entre otros. Asi,
los tratos crueles e inhumanos a los que fueron sometidos las y los jovenes,
configuraron la detencién arbitraria en donde la dignidad de las personas se vio

trastocada seriamente.

Otro caso reciente fue el de detencion arbitraria, incomunicacion, tortura y violaciones al
debido proceso por parte de la Policia Judicial, en contra de una mujer habitante de la

ciudad de México?®®

(cuyo nombre ha sido guardado en secrecia); asunto que fue
motivo de la recomendacién 13/2008 de la Comisién, dirigida al Procurador General de
Justicia del Distrito Federal.

La agraviada fue introducida a un cuarto, en lugar desconocido, vendada de los ojos,
amarrada de las manos, y girada para marearla. Ademas fue manoseada y amenazada,
sometida a agresiones sexuales, insultada con el objeto de que rindiera una declaracion
y la firmara, por ser testigo en un asunto.

La Comision comprobd la violacion, por parte de los agentes judiciales, a los derechos

de libertad e integridad personales, y derecho al debido proceso entre otros.

Cuatro recomendaciones ejemplares (1/2006, 14/2006, 6/2007 y 11/2007), debido a las
condiciones en las que fueron cometidas las detenciones arbitrarias, son retomadas en
el DDHDF 23, Se trata de casos de detencidn, en los contextos de una marcha publica;
un intento de suicidio; contra de representantes de la empresa Equipamientos Urbanos
de México, y uno mas en contra de integrantes de la APPO durante manifestacion,

respectivamente.

283 Ibid., pag. 120
284 Op. Cit., parrafos 1907 a 1910.
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En estos casos, se configuré una ejecucidbn sumaria o extrajudicial, actos de
incomunicacion y el uso desproporcionado de la fuerza, entre otros actos ilegales de
los agentes de la SSPDF.

Asi, las recomendaciones referidas, representan las circunstancias de detenciones
arbitrarias, a las que pueden estar sometidos diversos sectores sociales en la ciudad de

México.

Es menester decir que en las conclusiones del diagndstico citado, en cuya elaboracion
participé la CDHDF, se manifiesta por una parte, que la informacién recogida por la
Comision deja constancia de numerosos casos de violacion al derecho de libertad
personal por detenciones arbitrarias®®,

Por otra parte, se senala que la tipificaciéon adecuada de la tortura y de los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes es una obligacién principal del Estado; sin
embargo, esta obligacion esta cubierta de manera incompleta, pues solo el delito de
tortura se encuentra adecuadamente regulado en el articulo 294 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal®®. Esta figura esta regulada, a nivel federal, en el articulo 3 de la Ley

Federal para Prevenir y sancionar la Tortura.

4.3.3 Organizaciones no gubernamentales.
4.3.3.1 Amnistia Internacional.

Al es una organizacién no gubernamental internacional, que despliega su participacion
a nivel global y local. Tiene como objeto organizar y movilizar a sus miembros y
simpatizantes para realizar labores de accion, educacion, promocién e investigacion
centradas en impedir y poner fin a los abusos graves contra los derechos humanos de

individuos y grupos alrededor del mundo y en México®®’.

285 gase Ibid., parrafo 1944.
2% \gase Ibid., Parrafo 1938.
%7 Amnistia Internacional [En linea]. Disponible en: http://www.amnistia.org.mx/
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En el afio 2002, Al se declaré preocupada por la frecuencia con que los agentes
policiacos y del MP, incurren en la practica de detencién arbitraria, en México.?*® En el
afno 2008 persistia su preocupacion pues reportd que: “Las violaciones de derechos
humanos continuaron siendo generalizadas y, en algunos Estados, sistematicas.”*®°

El caracter sistematico de las detenciones arbitrarias en México, observado por esta
organizacion internacional, incluye a nuestro pais en la valoracién de la situacion que
guarda esta practica en el mundo. Asi, Al dio cuenta del uso faccioso del sistema de
justicia en relacion a la detencion arbitraria con motivos politicos, al establecer que: “En
algunos Estados continu6 utilizandose el sistema de justicia penal para procesar a
activistas y opositores politicos, que eran detenidos arbitrariamente durante periodos

prolongados y sometidos a proceso legales injustos.”*

Ademas, puntualizé sobre la impunidad prevaleciente en México, al observar, producto
de su estudio, que “Las investigaciones sobre las denuncias de detenciones arbitrarias,
torturas y otros malos tratos por parte de agentes de policia eran muchas veces
deficientes, y la impunidad de las violaciones de derechos humanos era

generalizada™"

4.3.3.2 Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez.

El llamado Centro PRODH que se ha consagrado histéricamente, como uno de los
centros de defensa de derechos humanos con mayor presencia y actividad en México, y
ha sido parte importante de desarrollo de la RED TDT.

Esta organizacién no gubernamental fue fundada en 1988 por la Compaiiia de Jesus en

México. Actualmente cuenta con el Estatus Consultivo ante el Consejo Econdmico y

28 \/éase Amnistia Internacional. Resumen de las preocupaciones de Amnistia Internacional en México.

Memorandum AMR  41/037/2002. Pagina 4. (Noviembre de 2002). Disponible en:
http://www.amnesty.org/es/library/info/AMR41/037/2002

29 Informe 2008 Amnistia Internacional. El estado de los derechos humanos en el mundo; pag.273.

20 1bid., pag. 275.

21 Ibid., pag. 274.
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Social de la ONU, y se encuentra reconocida como Organizacion Acreditada ante la
OEA.

Desde enero de 2004 a marzo de 2005, el Centro PRODH registré 26 actos de abuso
policiaco en donde se vio comprometida seriamente la integridad personal de las
personas afectadas, entre otras, por detenciones arbitrarias, ataques fisicos y
psicolégicos y hostigamientos de caracter sexual.

Dichos abusos, vinculados a la practica de tortura, fueron registrados por el PRODH
como agresiones cometidas por policias municipales y estatales, militares, policia
ministerial, agentes de la Agencia Federal de Investigaciones en los Estados de
Chiapas, Distrito Federal, Guerrero, Estado de México, Oaxaca, Hidalgo, Durango,

Chihuahua y Morelos.?*

Confirmando elementos de nuestra propuesta, el PRODH ha dicho que tanto la
integridad y libertad personal, como la discriminacién y la seguridad juridica son
caracteristicos derechos violados en los abusos policiacos. Destacando que es la
detencién arbitraria, la accién delictiva que mayormente se presenta en este abuso
gracias a la discrecionalidad en la actuacion de los cuerpos policiacos, a la falta de

normas y reglamentacion en este sentido.?*®

Dos acontecimientos en el afo 2005, y un caso paradigmatico del ano 2003
documentados por este centro de derechos humanos®*, y que incorporo a este trabajo,
son una muestra del abuso policiaco en México y su relacion estrecha con la practica

de detencion arbitraria.

El primer caso se refiere a la detencién arbitraria, incluido el encarcelamiento y
hostigamiento sexual por motivos de identidad en contra de tres personas
homosexuales, cometidos por policias municipales de Villa de Alvarez, Colima y

agentes estatales. Las victimas habian sido encarceladas sin motivo en diversas

292 Gentro de Informacion, Centro de Derechos Humanos “Miguel Agustin Pro Juarez”, A.C.
293 yéase informe Seguridad Publica ;Represion o proteccion? op.cit., pag.8
24 Ibid., pags. 11 a 16.
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ocasiones, y obligadas a entregar sumas de dinero o a realizar favores sexuales, para
su liberacion.

El derecho a la no discriminacion, libertad e integridad personales fueron los derechos
conculcados en este caso.

En el segundo caso, los ataques fisicos, hostigamiento policiaco a comunidad en
resistencia, y detencion arbitraria entre otros tipos de violacion, constituyeron la
violacion de los derechos fundamentales a la integridad personal y comunitaria, a la
libertad, y derecho a la justicia, en contra de habitantes del municipio de Santiago
Xanica, Oaxaca, quienes denunciaron el encarcelamiento arbitrario de tres integrantes
de su comunidad por haber repelido con tabiques y piedras un "intento de masacre" a

balazos, por parte de la Policia Preventiva del Estado.

El tercer asunto, éste atendido directamente por el PRODH (en conjunto con Al) fue el
concerniente a la detencion arbitraria, uso excesivo de la fuerza publica, violacién
sexual y la violacion de la presuncion de inocencia en contra de la estudiante de la
UNAM, Nadia Ernestina Zepeda Molina, en enero de 2003; cometido por mas de veinte
agentes del ahora extinto Grupo Sagitario, de la SSPDF; violandose los derechos
fundamentales de libertad personal, integridad y seguridad personal, asi como el

derecho a garantias judiciales.

En lo que pareci6 ser un operativo de los agentes encapuchados, Nadia fue ultrajada y
violada sexualmente dentro del camidén donde se transportaban los agresores, ademas

de ser acusada de delitos contra la salud por narcomenudeo.

Para el PRODH, fue importante destacar la preocupacién que el caso de Nadia Zepeda

fuera “parte de un patrén de violaciones a los derechos humanos perpetrado por

»295

policias de la Secretaria de Seguridad Publica del Distrito Federal...”””>, considerando

ademas que Nadia purgd una sentencia por delito que no cometid, y por ello fuera

2 Ibid., pag. 15.
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296.

absuelta después de dos afos y siete meses de encarcelamiento”™”; ademas que los

responsables gozaran de impunidad.

En la actualidad, para el PRODH, la violacidon sistematica al derecho de libertad
personal es una de las mayores preocupaciones en materia de violaciones a derechos
humanos en México®’, confirmando nuevamente la necesidad de mayor regulacién con
mecanismos efectivos que permitan frenar esta practica y garantizar la reparacion del

dano.

2% SERVIN VEGA, Mirna. Repentina liberacién de joven detenida y violada por policias. La Jornada [En
linea]. (26 de agosto de 2005). Disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2005/08/26/044n1cap.php
27 yéase el Informe Asedio a los derechos humanos... op.cit., pag. 18
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Conclusiones.

Primera.- Los tratados internacionales de derechos humanos adoptados por los
Estados generan obligaciones especificas para éstos, perfeccionan la relacion entre el
Estado y su sociedad, y reflejan la necesidad histérica de las sociedades de alcanzar
mejores condiciones de vida, aliviando los abusos y afectaciones que ha causado el

poder estatal.

Considero que, progresivamente, este tipo de tratados, nacidos en el seno de la
actividad de la comunidad de Estados, hacen del Derecho Internacional Publico un
ambito juridico que ve aumentar sus alcances en el ambito interno de los Estados.

En este sentido los tratados de derechos humanos han modificado la funcionalidad del
Derecho Internacional, destacando mayormente a la persona como sujeto de derecho
en éste ambito, a diferencia del Derecho Internacional clasico en donde la persona

permanecia practicamente a la sombra del Estado.

Segunda.- Los Derechos Humanos parten de una concepcion filoséfica que designa las
cualidades morales del ser humano, que a su vez reflejan reglas basicas,
fundamentales, de convivencia y subsistencia, bajo las cuales se rigen las personas en
sociedad. En este sentido, la positivacion de los derechos humanos es una etapa en el

proceso de busqueda del bienestar de la persona y de la estabilidad social.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, relativo a la proteccién de la
persona humana, es una rama nueva del DIP que progresivamente adquiere mayor
presencia en los procesos de positivacion de derechos y garantias. Por ello, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos fortalece el alcance de los principios
doctrinarios de los derechos humanos. Por una parte, tiende a complementar y
perfeccionar los sistemas juridicos de proteccion de derechos y garantias dentro de los

regimenes constitucionales de los Estados, y por otra, favorece la intervenciéon de los

179



mecanismos de proteccion de derechos humanos regionales y universales para juzgar

las violaciones a derechos cometidas por los Estados dentro de sus territorios.

Tercera.- Las politicas gubernamentales de seguridad publica se han traducido en
acciones coyunturales para “combatir’” los origenes y efectos de la inseguridad
prevaleciente en el pais, atribuida por el gobierno, a la delincuencia organizada.

Las acciones de combate a la delincuencia organizada constituyen politicas de
seguridad publica deficientes, simples paliativos y maquillaje mediatico a la impunidad y
corrupcion que ha permeado en los 6rganos de gobierno, por lo que no atacan la
problematica de fondo, y tampoco han logrado reducir la inseguridad en el pais.

Aunado a ese hecho, las acciones de “‘combate a la delincuencia” omiten gravemente
los criterios de preservacion de los derechos humanos, lo que resulta formalmente en el
incumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de proteccion de

derechos humanos, ademas de la transgresidn a la normatividad interna.

Es en este contexto, en el que las acciones del Acuerdo Nacional por la Seguridad
Publica, suscrito por el Consejo Nacional de Seguridad Publica, asi como la
constitucionalidad del arraigo, reforma al sistema de justicia penal y la creacion de un
régimen de excepcion para procesados presuntos responsables de delincuencia
organizada, representan testimonios claros del sentido violatorio de derechos, que

permea en las acciones de gobierno.

Por ello debo decir - en concordancia con lo sefialado por la Red Nacional de
Organismos Civiles de Derechos Humanos “Todos los Derechos para Todas y Todos”,
en las opiniones que envid a la Oficina del Alto Comisionado para las Naciones Unidas
sobre Derechos Humanos, en el contexto del Mecanismo de Examen Periddico

Universal®®®

-,que las politicas publicas a nivel federal, anteriormente referidas, lejos de
buscar apegarse a los estandares internacionales de proteccién de los derechos
humanos, manifiestan el endurecimiento de sus criterios, golpeando severamente los

intereses de la sociedad y su bienestar, trasgrediendo impunemente sus derechos,

%\/éase El diagnostico de las ONG. En: Revista NEXOS. (Dic., 2008); pags.44 - 50.
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como particularmente lo muestra la tendencia a la criminalizacién de la protesta social y
abuso del poder, como parte de un patron de respuesta del Estado, en el que la
practica sistematica de detencién arbitraria, violacién flagrante del derecho a la libertad
personal, representa tan solo la primera, de una serie de graves violaciones como lo
son del derecho a la integridad personal, a las garantias procesales y a la proteccion

judicial.

Cuarta.- Sin seguridad juridica no hay proteccién ni respeto de los derechos vy libertades
de las personas. El Estado, dia a dia, debe perfeccionar los mecanismos que
garanticen esa certeza juridica. Por ello las leyes deben actualizarse constantemente,

ajustandose a las necesidades sociales.

Dicho perfeccionamiento, debe excluir cualquier suerte de alegato que justifique la
impunidad, en el sentido de que el acatamiento a una norma protectora de la libertad
personal contenida en un instrumento internacional de proteccion a los derechos
humanos, sea omitido por considerarlo contradictorio al orden constitucional mexicano.
En su defecto, la norma protectora tiene caracter complementario, por lo que amplia e
incluso perfecciona la proteccion de una garantia que la Constitucion y las leyes

penales establecen.

Asi, utilizar la jerarquia Constitucional a ultranza, o los principios emanados de la Carta
Magna, por ejemplo, para justificar el no cumplimiento de una norma internacional o
nacional, protectora de derechos humanos, - tal y como lo hizo recientemente la SCJN
al negarse a revisar el fuero militar, rechazando un amparo en revision que lo hubiera
permitido (supra, pag. 129) - conlleva a la violacion de los principios y normas del DIDH,
vistas en este trabajo, y definitivamente dista de ser una situacién propia de un estado
democratico en donde las leyes armonizan con el desarrollo de los distintos sectores

sociales.

Quinta.- Ademas de la detencién ilegal por parte de servidores publicos, regulada por el

Caddigo Penal Federal, la detencion efectuada conforme a la ley no podra dejar de ser
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violatoria de derechos humanos en tanto las disposiciones legales afectadas no sean
adecuadas en base a los requerimientos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, relativos a la libertad personal.

Por ello, resulta fundamental establecer una descripcion unica del tipo de detencion
arbitraria que contenga el espiritu de los supuestos contemplados por el CPF, que
fueron analizados, y que contemple para su perfeccionamiento, los principios
contenidos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y las ensefianzas
que nos han dejado los casos defendidos a través del Sistema Interamericano de

proteccion de los Derechos Humanos.

Aunado a la consolidacion del tipo, es importante que quede establecida formalmente la
obligacion del Estado, de reparar el dafio, que se constituye a su vez en un derecho de
las victimas de injusticia, para aquellas personas que hayan sido arbitrariamente
detenidas; esto, en consideracién a la gravedad de la afectacion al bien supremo de la
libertad personal. Por lo que en consideraciéon del derecho de reparacién del dano e
indemnizacion que establece la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en

12%incluiré la mencion de dicha garantia®®.

su articulo 63.
Sexta.- Bajo ningun precepto la milicia debe ser juez y parte en asuntos tan delicados
como la comisién de delitos por parte de sus integrantes, en uso y abuso de su poder.
El articulo 57 del Cddigo de Justicia Militar es un factor que favorece la impunidad en
casos de detencién arbitraria, entre otras violaciones de derechos humanos cometidas
por elementos del ejército.

Por ello, es necesaria la modificacion del articulo 57 en su fraccion I, inciso a) del

Cddigo de Justicia Militar, que es contrario a la Constitucién, pues integra a la

29 A la luz del articulo 63.1 de la CADH, en relacién a la competencia y funciones de la Corte IDH:

“Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situaciéon que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.”
30 Esta obligacién del Estado también se encuentra estipulada por el PIDCP en su articulo 9.5 que a la
letra indica: “Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra derecho efectivo a
obtener reparacion.”
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jurisdiccion militar el castigo aplicable a militares, en caso de delitos del orden comun o

federal, cometidos por éstos.

Séptima.- Los casos de detencion arbitraria en México, revisados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
y documentados en este trabajo; asi como los asuntos diversos y numerosos sobre el
mismo tema, abordados en los informes y recomendaciones recogidas, permiten tener
un panorama claro del problema de esta practica violatoria de derechos humanos, y la
importancia de recoger todas las herramientas juridicas y doctrinarias que posee el
Sistema Interamericano para la protecciéon de los Derechos Humanos, con el objeto de
fortalecer nuestro derecho interno.

Con ello, se pretende frenar esta practica violatoria del derecho a la libertad personal, y
perfeccionar el acceso a la justicia hacia las victimas de dicha practica, actualizando los

mecanismos juridicos de proteccion de ese derecho.
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Propuesta.

En base a los argumentos que constan en este trabajo sobre el tema de la detencion
arbitraria en México, expreso la siguiente propuesta que constituye una iniciativa de

reforma expresada en los términos siguientes:

INICIATIVA CON PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE MODIFICAN Y
ADICIONAN DIVERSOS ARTICULOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, CODIGO DE JUSTICIA MILITAR, Y DEL CODIGO
PENAL FEDERAL.

Articulo Primero.- Se modifica el articulo 13; se adiciona el parrafo sexto del articulo
16, recorriéndose en su orden el actual sexto; y se modifica el articulo 133 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales.
Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los
que sean compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el
fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales
militares en ningun caso y por ningun motivo, podran extender su jurisdiccion sobre
personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en la comision de un delito o falta del
orden militar se violen derechos de un paisano, conocera del caso la autoridad civil que

corresponda.
Articulo 16.- (...)
La legalidad de toda detencion sera revisada por juez competente durante la etapa de

investigacion, quien verificara que ésta se haya realizado de conformidad con lo

dispuesto por la constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos.
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El juez debera ratificar la detencion u ordenar o decretar la libertad inmediata del

detenido.

Articulo 133.- Esta Constitucion y los Tratados Internacionales que estén de acuerdo
con aquella, celebrados por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Union.

Los jueces se arreglaran a dicha Constitucion y Tratados, a pesar de las disposiciones

legales que en contrario pueda haber.

Articulo segundo.- Se modifica la fraccidon Il del articulo 57 del Cédigo de Justicia

Militar, para quedar como sigue:

Articulo 57.- Son delitos contra la disciplina militar:

l.- ...

Il.- Los del orden comun o federal, cuando en su comision no resulten afectados
derechos o garantias de civiles, y haya concurrido cualquiera de las circunstancias que

en seguida se expresan:

(...)

Articulo tercero.- Se adicionan los articulos 225 BIS y 225 TER al Cddigo Penal

Federal, para quedar como sigue:

Articulo 225 BIS. Comete el delito de detencidn arbitraria, el servidor publico encargado
de hacer cumplir la ley, que en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, ordene,
dirija o ejecute y/o mantenga; en contra de una o mas personas, privacion de la libertad
indebida o degradante de la condicibn humana, que sea contraria a los requerimientos
legales, o contraria a las garantias del debido proceso contenidas en la Constitucion

y/o, a los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por México.

Se entendera por funcionario encargado de hacer cumplir la ley, a todo servidor publico,

civil o militar, que ejerza funciones de policia. Se entiende por indebida y degradante, a
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la detencion realizada con fuerza desmedida, malos tratos, violencia fisica y moral,

humillaciones, vejaciones y todo menoscabo a la condicion humana.

Articulo 225 TER. El delito de detencion arbitraria se castigara con las penas siguientes:

I) Con prisién de seis a doce anos, y de quinientos a mil dias multa al que infrinja los
supuestos del articulo anterior;

[I) Con prisién de ocho a catorce afos, y de dos mil a cuatro mil dias multa si el delito
es cometido contra persona en ejercicio de un derecho fundamental; con motivo de
represibn a movimientos sociales; de preferencia sexual;, con fines sexuales;

discriminacion por raza, etnia, religion, cultura o discapacidad fisica o0 mental.

En este delito, ademas de las penas de prision y multa previstas, el funcionario
encargado de hacer cumplir la ley sera destituido e inhabilitado de tres a diez afos para

desempenar otro empleo, cargo o comision publicos.
Sera exigible la reparacion del dafno material y moral causado por la comision del delito

de detencion arbitraria, sin perjuicio del derecho a la reclamacion de indemnizacion

estipulado por la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.
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Lista de abreviaciones.

ACNUR - Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.

APPO — Asamblea Popular de los Pueblos de Oaxaca.

Al — Amnistia Internacional.

ALDF — Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

COIDH - Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CIDH - Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

CNDH - Comision Nacional de Derechos Humanos.

CDHDF - Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.
CICR — Comité Internacional de la Cruz Roja.

CVDT - Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados.
CADH - Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
CPEUM - Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
CPF — Cddigo Penal Federal.

CFPP — Cddigo Federal de Procedimientos Penales.

CAT — Comité contra la Tortura (Siglas en inglés)

CEPAL — Comision Econémica para América Latina

CODH - Consejo de Derechos Humanos de la ONU.

CDH — Comité de Derechos Humanos de la ONU.

CJM — Cddigo de Justicia Militar

DIH — Derecho Internacional Humanitario.

DIR — Derecho Internacional de los Refugiados.

DIDH — Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
DDHDF — Diagnéstico de Derechos Humanos del Distrito Federal.
DUDH - Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

DOF — Diario Oficial de la Federacion.

EZLN — Ejército Zapatista de Liberacion Nacional.

EPR — Ejército Popular Revolucionario.

GTDA — Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias.
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HRW — Human Rights Watch.

LFDO - Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.

LPF — Ley de la Policia Federal.

LOPGR - Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica

LCT - Ley sobre Celebracion de Tratados

MP — Ministerio Publico.

MEPU — Mecanismo de Examen Peridédico Universal.

OACNUDH - Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
ONG - Organizacién no Gubernamental.

ONU - Organizacion de las Naciones Unidas.

OEA - Organizacion de Estados Americanos.

PIDCP - Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

PGR — Procuraduria General de la Republica.

PRODH — Centro de Derechos Humanos “Miguel Agustin Pro Juarez”
PJDF — Policia Judicial del Distrito Federal.

PGJDF — Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

PFP — Policia Federal Preventiva.

PGJM — Procuraduria General de Justicia Militar.

RED TDT — Red Nacional de Organismos Civiles de Derechos Humanos. “Todos
los derechos para todas y todos”

SCJN - Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

SIDH - Sistema Interamericano de proteccion de los derechos Humanos.
SSPF — Secretaria de Seguridad Publica Federal.

SEDENA — Secretaria de la Defensa Nacional.

SNTE - Sindicato Nacional de Trabajadores de la Educacién.

SSPDF — Secretaria de Seguridad Publica del Distrito Federal.

UA — Unién Africana
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