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Lo otro no existe: tal es la fe racional, la
incurable creencia de la razén humana.
Identidad = realidad, como si, a fin de cuentas,
todo hubiera de ser, absoluta vy
necesariamente, uno y lo mismo. Pero lo otro
no se deja eliminar; subsiste, persiste; es el
hueso duro de roer en que la razén se deja los
dientes. Abel Martin, con fe poética, no menos
humana que la fe racional, creia en lo otro, en
"La esencial Heterogeneidad del ser", como si
dijéramos en la incurable otredad que padece
lo uno.

Antonio Machado
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Suefian las pulgas con comprarse un perro
y suefian los nadies con salir de pobres,
que algun magico dia

llueva de pronto la buena suerte,

que llueva a cantaros la buena suerte;
pero la buena suerte no llueve ayer, ni hoy,
ni mafiana, ni nunca,

ni en lloviznita cae del cielo la buena suerte,
por mucho que los nadies la llamen

y aunque les pique la mano izquierda,

0 se levanten con el pie derecho,

0 empiecen el ailo cambiando de escoba.

Los nadies: los hijos de nadie,

los duefios de nada.

Los nadies: los ningunos, los ninguneados,
corriendo la liebre, muriendo la vida, jodidos,
rejodidos:

Que no son, aunque sean.

Que no hablan idiomas, sino dialectos.
Que no profesan religiones,

sino supersticiones.

Que no hacen arte, sino artesania.

Que no practican cultura, sino folklore.
Que no son seres humanos,

sino recursos humanos.

Que no tienen cara, sino brazos.

Que no tienen nombre, sino numero. Que no
figuran en la historia universal,

sino en la crénica roja de la prensa local.
Los nadies,

gue cuestan menos

que la bala que los mata.

Eduardo Galeano
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INTRODUCCION

La presente tesis se enmarca en la interpretacion juridica de los derechos
humanos de grupos en situacién de vulnerabilidad, en especifico, en la forma de

identificar como es posible implementar una proteccion cautelar efectiva en México.

El &nimo de desarrollar el tema de las condiciones de vulnerabilidad en su
aplicabilidad juridica partio de la necesidad de proteger de forma adecuada a las
personas, ya que en la mayoria de las instituciones, tanto administrativas como
operadoras de justicia, otorgan atencidon de manera uniforme sin considerar las
capacidades y contextos particulares de cada sujeto. Si bien es cierto la operatividad
que se plantea es de caracter general, la intencién personal va dirigida a la
proteccion de personas en contexto de movilidad humana, tema que a lo largo de
los afios ha sido, voluntaria y fortuitamente, una trinchera: Las personas migrantes

son las vulnerables y las vulneradas.

En mi breve experiencia en la proteccion de los derechos, mi primer
acercamiento fue con la Clinica Juridica del Programa Universitario de Derechos
Humanos de la UNAM que me permiti6 conocer las diversas condiciones y
contextos sociales de las personas victimas de violaciones a derechos humanos.
Posteriormente, durante mi pasantia en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, observé innumerables argumentos, legales y facticos, que los gobiernos
seflalaban para convalidar omisiones. Fue hasta mi incorporacion a la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos, ahora desde el papel de autoridad, cuando
adverti que para proporcionar una proteccion adecuada a las personas era
necesario identificar las condiciones de vulnerabilidad y como éstas afectan los
derechos, toda vez que la atencion uniforme, adn dentro de categoria especificas,
genera una inoportuna proteccion, incluso nuevas violaciones. Nuestro papel, ya
sea como ciudadanos, victimas o autoridades, es aportar socialmente mediante

didlogos constructivos a un estado de derecho para garantizar los derechos



humanos de todas las personas, motivo por el que se presenta el tema relativo a la

vulnerabilidad.

La vulnerabilidad es un concepto multifacético utilizado por diversas
disciplinas sociales desde la segunda mitad del siglo XX. Tal condicién, vista desde
una nocién general, es toda aquélla en la que una persona o colectivo es incapaz
de reducir, inhibir o superar un riesgo susceptible de causar un dafio. Cada
vulnerabilidad es distinta en relaciébn con el sujeto, los factores, el tiempo, la
severidad, entre otros aspectos; y el hecho que existan determinados grupos
considerados en situacion de vulnerabilidad no da pauta para que la atencion sea
uniforme, por el contrario, se debe atender como una cuestion particular con riesgos

y capacidades especificas de cada sujeto.

La atencion a la vulnerabilidad por parte de las diversas disciplinas sociales
surge desde un enfoque de gestion de riesgo (risk management), que es un marco
conceptual y una herramienta analitica aplicable a diversos contextos y categorias
de trabajo. Tal enfoque individualiza el riesgo mediante la identificacion vy
clasificacion del mismo; diferencia momentos de gestiéon -reducir, inhibir y superar-,

y aborda los sujetos, asi como sus capacidades.

En el aspecto juridico, la vulnerabilidad ha sido considerada como una
condicion en que las personas enfrentan situaciones sociales, culturales,
econdémicas y politicas que las colocan en mayor riesgo de violacién de sus
derechos humanos, al encontrarse en contextos variados para el ejercicio de los
mismos. Desde esta perspectiva es comprensible que algunas personas requieran
de atencion prioritaria al encontrarse en una posicién de desventaja que haria, en
caso de consumarse una violacién a sus derechos humanos, que ésta tuviera

efectos mas severos y sucesivos.

La forma en que se ha atendido la vulnerabilidad desde el Derecho ha sido a

través del reconocimiento legal del principio de igualdad y no discriminacion, dando



pauta a figuras que responden a diversos movimientos sociales que visibilizan las
desigualdades y las afectaciones que sufren las personas y grupos en contextos

multiples y sociedades disimiles.

A su vez, en el sistema juridico mexicano la vulnerabilidad no ha sido
conceptualizada ni atendida desde una perspectiva integral, sino mediante la
promulgacion de marcos normativos en favor de determinados grupos que son
considerados histéricamente vulnerables. De esta falta de vision holistica, en la
actualidad las autoridades mexicanas otorgan atencion a las personas y grupos en
tales condiciones con las mismas metodologias y procedimientos generales, sin
considerar el grado de afectacion o la interseccionalidad de categorias en las que
pueden encontrarse. Aunado a ello, se privilegia la implementacion de programas
sociales desde la perspectiva econdémica, asi como de acciones desasociadas por
los diversos o6rganos gubernamentales, sin ser lo mas idéneo. Son pocos los
procedimientos que se han implementado de manera especial para atender

problemas puntuales de condiciones de vulnerabilidad.

Una de las finalidades del presente trabajo es sefialar la necesidad de
generar un marco conceptual juridico para atender las condiciones de

vulnerabilidad, partiendo de analizar el perfil de las personas.

La aplicabilidad del marco conceptual se enfoca en la figura juridica de
“Medidas Cautelares”. Mas alla de su vision procesal, las medidas cautelares se
han transformado en una figura primordial que posee dos variantes de proteccion
de derechos: cautelar y tutelar, que reconoce la gravedad, urgencia y posibilidad de
dafo irreparable de presuntos hechos violatorios, por lo que se aborda como una

herramienta adecuada y efectiva para situaciones de riesgo.

El objetivo de la presente tesis consiste en armonizar, primero, el modelo de
gestion de riesgo con la proteccion juridica de personas y grupos en situacion de

vulnerabilidad y, segunda, de ésta ultima con las medidas cautelares.



La tesis se integra de cuatro capitulos. En el primero se aborda el concepto
de vulnerabilidad y las caracteristicas en que se presenta. El segundo analiza
modelos de proteccion transdisciplinarios y juridicos para atender tal condicion, asi
como el estudio del reconocimiento de la vulnerabilidad en el Sistema Juridico
Mexicano. El siguiente capitulo expone la figura juridica de medidas cautelares y
sus caracteristicas. Por ultimo, el capitulo cuarto presenta la compatibilidad de un
modelo juridico para abordar la vulnerabilidad en las medidas cautelares de

proteccion.

Finalmente, quiero agradecer a mi familia, amigos y maestros por la ayuda
gue me han dado. A las personas que me acompafan por la vida, gracias por tanto
amor. A mis padres, por su apoyo incondicional. Al Dr. Edgar Corzo Sosa y al Mtro.

Luis Raul Gonzalez Pérez por su guia.



CAPITULO .
VULNERABILIDAD

El presente capitulo abordaré algunas nociones necesarias para definir y clasificar
las condiciones de vulnerabilidad en razon de los sujetos, sus capacidades y el

riesgo.

Para lograr atender a los grupos en situacion de vulnerabilidad es necesario
responder a diversas preguntas: qué es la vulnerabilidad, cuéles son sus
caracteristicas y como se clasifica. Por tal razén, ante la implementaciéon de un
modelo se requiere como paso previo conocer en forma general a qué se refiere o
cOmo se interpreta la vulnerabilidad, con la finalidad de contar con un marco tedrico

gue permita aportar soluciones.

Al tener en cuenta tal circunstancia, el presente apartado se subdivide en dos
rubros: i. Nocién de vulnerabilidad y ii. Clasificacion.

1.1. Nocién de vulnerabilidad

El estudio de la nocion general de vulnerabilidad aborda la definicién en estricto

sentido y los elementos que la componen.

1.1.A. Definicién en estricto sentido

Describiremos aqui las diversas definiciones de vulnerabilidad, desde la popular y
la etimoldgica hasta las planteadas por las diversas ciencias y disciplinas, con el

objetivo de comprender prima facie este concepto.



Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, la vulnerabilidad es definida
como la calidad de ser vulnerable, referente a la posibilidad de “ser herido o recibir

lesion, fisica o moralmente.™

En su acepcion etimologica derivada del adjetivo latino vulnerabilis, se
compone por dos elementos: vulnus, que se traduce como “herida”, y abilis, que
significa “que puede”, “capaz de”. Asi, a partir de su etimologia se la puede

conceptualizar como “la cualidad que tiene alguien para poder ser herido”.?

En atencién a los aspectos técnicos, la vulnerabilidad es un concepto
plurivalente que se define en relacién con la rama o disciplina que asimila dicha
condiciébn como su objeto de estudio. A continuacion se desarrollaran los principales
conceptos de vulnerabilidad en disciplinas como Economia, Ecologia, Urbanismo,

Demografia, ademas de Derecho, para entender mas ampliamente esta nocion.

De forma general, la vulnerabilidad ha sido definida por la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) como “un estado de elevada exposicidén a determinados
riesgos e incertidumbres, combinado con una capacidad disminuida para protegerse
o defenderse de ellos y hacer frente a sus consecuencias negativas.”® Asimismo, se
afirma que tal condicion se origina por diversos factores —fisicos, ambientales,
socioecondémicos y politicos—, y que existe en todos los niveles y dimensiones de la
sociedad, siendo parte de la condicibn humana, por lo que puede afectar a todas
las personas. Esta Ultima caracteristica de susceptibilidad es la que da pauta a las

diversas disciplinas para considerar la vulnerabilidad como una condicidn,

1 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23 ed., Madrid, Espasa, 2014,
definicion de “vulnerabilidad”. Disponible en: http://dle.rae.es/srv/isearch?m=30&w=vulnerable.
Consultado el 03/01/2019.

2 Corominas, Joan, Breve diccionario etimolégico de la lengua espafiola, Tercera Edicién, Madrid,
Gredos, 1987, p. 612; De Echegararay, Eduardo, Diccionario general etimoldgico de la lengua
espafiola, tomo V, Madrid, Alvarez Hermanos impresores, 1888, p. 742; y Pérez Porto, Julian y
Merino, Maria, Definicién de vulnerabilidad, Definicion.de, disponible en:
https://definicion.de/vulnerabilidad/. Consultado el 03/01/2019.

8 Organizacion de las Naciones Unidas, Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, Informe
sobre la situacién social del mundo 2003. Vulnerabilidad social: Fuentes y desafios, A/58/153/Rev.1,
New York, ONU, 2003, p. 8.



eliminando terminologias como “grupos o personas vulnerables”, pues se refieren

al sujeto.

En Economia se ha desarrollado el concepto de “vulnerabilidad social”, el
cual hace referencia a una teoria de movilidad social ascendente de las personas
respecto del estrato econémico en el que se encuentran y desarrollan. De manera
genérica se puede definir como el estudio sobre “la posibilidad de captar
cognitivamente como y por qué diferentes grupos y sectores de la sociedad estan
sometidos de forma dinamica y heterogénea a procesos que atentan contra su

subsistencia y capacidad de acceso a mayores niveles de bienestar”.*

La exclusion social, como la definicion de tal discriminacion, surge por una
serie de procesos que tienen como resultado la privacion, por periodos variables de
tiempo, del acceso a determinados recursos materiales y de capital humano, los
cuales garantizan niveles de bienestar.® Algunos teéricos han sefialado como
elementos de tal condicion la siguiente formula: Vulnerabilidad = exposicion a

riesgos + incapacidad para enfrentarlos + inhabilidad para adaptarse activamente.®

Un ejemplo concreto de la vulnerabilidad social se da en la forma como las
crisis financieras o politicas de austeridad en los paises afectan en una mayor
proporcién a las personas con menores ingresos econdmicos, originando que las

personas no alcancen la linea basica de bienestar.

En el caso de las ciencias que estudian el medio ambiente, la vulnerabilidad
se define como la debilidad interna de un ecosistema o de alguno de sus

componentes a sufrir daflo ante la presencia de determinada fuerza que es

4 Busso, Gustavo, Vulnerabilidad social: Nociones e implicancias de politicas para Latinoamérica a
inicios del siglo XXI, Santiago de Chile, CEPAL, 2001, p. 9.

5 Moreno Crossley, Juan Cristébal, El concepto de vulnerabilidad social en el debate en torno a la
desigualdad: Problemas, alcances y perspectivas, Working paper series 9, Florida, University of
Miami, Center of Latin American Studies, 2008, pp. 14-15.

6 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, Division de Poblacién, Vulnerabilidad
sociodemografica: viejos y nuevos riesgos para comunidades, hogares y personas, LC/R.2086,
Santiago de Chile, CEPAL, 2002, p. 3.



potencialmente negativa. Tal definicion comprende cinco elementos: el elemento
externo, que es el riesgo o la amenaza a recibir dafio; la capacidad interna,
comprendida como las caracteristicas propias del ecosistema; el grado de
exposicion, que son las modalidades de recepcion del dafo; la sensibilidad,
entendida como el grado o parametro de afectacion; y la capacidad de adaptacion,
que es la cualidad del ecosistema para ajustarse al cambio, moderar los dafios,

aprovechar las oportunidades o hacer frente a las consecuencias. ’

Desde esta perspectiva ecoldgica, el Grupo Intergubernamental de Expertos
sobre el Cambio Climético (IPCC) de la Organizacién de las Naciones Unidas,
define vulnerabilidad como el grado al cual un sistema es susceptible o incapaz de
hacer frente a efectos negativos relacionados con motivo del cambio climatico,

incluyendo variabilidad climatica y eventos extremos.8

Un ejemplo de la vulnerabilidad en dicha disciplina es la relacién que existe
entre deforestacion e inundaciones, toda vez que, si se realiza una tala
desproporcionada en cuencas menores a 50,000 hectareas, se genera una erosion
de suelo tal que limita la capacidad de filtracién de humedad, por lo que se provocan

inundaciones y cambio de clima en el territorio, afectando a poblaciones.

En el caso del Urbanismo, la vulnerabilidad se refiere a la potencialidad de
gue la poblacion de un determinado espacio urbano concreto sea afectada por
alguna circunstancia adversa. La aplicacion de este concepto atafie a actuaciones
o medidas preventivas para combatir los posibles efectos hostiles derivado de
problematicas demograficas -envejecimiento de la poblacion, flujos migratorios,
entre otros-, econémicas -desempleo y precariedad laboral-, condiciones de los
alojamientos -falta de servicios basicos-, asi como amenazas 0 riesgos externos -

falta de areas verdes, contaminacion, etcétera.-°

7 Gomez, José Javier, Vulnerabilidad y medio ambiente, Santiago de Chile, CEPAL, 2001, pp. 4-5.
8 [dem.

9 Gobierno de Espafia, Ministerios de Fomento, Andlisis urbanistico de los barrios en Esparia sobre
vulnerabilidad urbana, Madrid, Ministerios de Fomento, 2010, pp. 3-4. Véase en
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También desde la perspectiva del Urbanismo, en relacion con el riesgo y los
desastres relacionados con los fendmenos naturales, el concepto de vulnerabilidad
apunta a la susceptibilidad por parte de la poblacién a sufrir un dafio y a tener
dificultad de recuperarse del mismo. En ese sentido, es considerado un sistema
dindmico de interaccion de factores y caracteristicas que se materializan en una
poblacién especifica y en un espacio determinado. Cabe precisar que en esta
vertiente la vulnerabilidad no estd determinada por los elementos externos —

fenémenos naturales—, sino por los procesos sociales, econémicos y politicos.1°

Ejemplo de tal vulnerabilidad es la afectacion ocasionada por huracanes.
Independientemente de cual sea su categoria, el riesgo a sufrir un dafio por las
poblaciones es diferenciado: depende de su planificacion inmobiliaria y urbanistica,
asi como de su capacidad de contratacion de seguros o de emitir alertas, motivo por
el que los huracanes afectan en mayor medida a poblaciones con un menor nivel

de ingreso econémico.

Por otra parte, la vulnerabilidad demogréfica se refiere a los riesgos,
debilidades o desventajas que enfrentan comunidades, hogares y personas a raiz
de la intervencion de factores —tendencias, caracteristicas, conductas— de origen
demografico, por ejemplo, el envejecimiento, la falta de planificacién familiar y la

caida de la fecundidad.1!

Finalmente, desde el punto de vista del Derecho no se ha desarrollado un

concepto basico de la vulnerabilidad. No obstante, la figura de “grupos en situacién

https://lwww.fomento.gob.es/recursos_mfom/pdf/C88DB66D-8669-497C-BEE4-
442AE027E2FB/111287/SOBRE_vulnerabilidad.pdf. Consultado el 03/01/2019.

10 Crossa Niell, Veronica, Riesgo, desastre y vulnerabilidad, Tesis para obtener el grado de maestria,
Ciudad de México, El Colegio de México, 2001, p. 73.

11 Rodriguez Domenech, Maria de los Angeles, “Vulnerabilidad demogréfica en las regiones
europeas NUTS-2. El caso de Castilla-La Mancha”, Papeles de poblacién, Ciudad de México,
México, vol. 22, nim. 89, julio-septiembre de 2016, p. 172.
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de vulnerabilidad” ha dado pauta para construir uno. Algunos instrumentos

internacionales han sefalado que se considera en condicion de vulnerabilidad a:

aquella victima del delito que tenga una relevante limitacién para evitar
0 mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccién penal o de
su contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de
sufrir una nueva victimizacion. La vulnerabilidad puede proceder de
Sus propias caracteristicas personales o bien de las circunstancias de

la infraccion penal.t?

A la par de otras disciplinas, el derecho ha cambiado la perspectiva de la
vulnerabilidad modificando la terminologia “grupos vulnerables” por “grupos en
situacion de vulnerabilidad”, ya que ningun grupo social es intrinsecamente
vulnerable; todos pueden enfrentarse a escenarios que en gran medida surgen de
aguellas situaciones sociales, culturales, econdmicas y politicas que colocan a las

personas en mayor riesgo de violacion de sus derechos humanos.*?

En la rama humanitaria, la Federacion Internacional de Sociedades de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja define la vulnerabilidad como la “capacidad
disminuida de una persona o un grupo de personas para anticiparse, hacer frente y
resistir a los efectos de un peligro natural o causado por la actividad humana, y para
recuperarse de los mismos.”'# Este concepto se ha desarrollado para proporcionar
asistencia humanitaria a las personas que requieren mayor atencién en desastres

naturales, conflictos armados, hambrunas, epidemias, entre otros.

12 Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, Brasilia, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008, regla 3.

13 Conferencia Regional sobre Migracion, Lineamientos Regionales para la identificaciéon preliminar
de perfiles y mecanismos de referencia de poblaciones migrantes en condicion de vulnerabilidad,
Tegucigalpa, XVIII Reunion Viceministerial, 2013, p. 6; y Organizacién de las Naciones Unidas,
Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, Informe sobre la situaciéon social del mundo
2003..., cit., p. 9.

14 Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, ¢Qué es la
vulnerabilidad?, véase en: https://www.ifrc.org/es/introduccion/disaster-management/sobre-
desastres/que-es-un-desastre/que-es-la-vulnerabilidad/. Consultado el 02/01/2019.
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1.1.B. Elementos del concepto

Una vez descrito el concepto de vulnerabilidad segun diversas disciplinas, a
continuacion expondremos algunos elementos esenciales que conforman tal
condicion, con la finalidad de construir una nocién operativa. En ese sentido, se
observo que concurren elementos comunes en cada una de las definiciones, siendo
tres los principales: i) sujeto, ii) riesgo, y iii) (in)capacidad de reducir, inhibir o

superar.

1). Sujeto

Se refiere a toda persona o grupo. Este elemento en principio no esta determinado,
mas bien es determinable. Esto se debe a que en mayor o menor medida todas las
personas pueden estar en riesgo de encontrarse en situacion de vulnerabilidad.*®

Tal propiedad es considerada como la caracteristica de susceptibilidad.

En razoén de ello, se ha generado un analisis conceptual que permea en la
eliminacién del término “personas y grupos vulnerables” por “en situacion de
vulnerabilidad”, erradicando el presupuesto errébneo que establecia a sujetos

inherentemente vulnerables.

A pesar de que la propiedad de susceptibilidad es general para todas las
personas, en el desarrollo de las disciplinas sociales se ha identificado que existen
ciertas caracteristicas 0 condiciones historicas que enfrentan determinadas
poblaciones, lo que las hace, de manera inmediata, susceptibles de ser valoradas
en situacion de vulnerabilidad. En un apartado posterior se abordara cuales son los

grupos considerados histéricamente en tal condicion.

15 L ara Espinosa, Diana, Grupos en situacién de vulnerabilidad, Ciudad de México, CNDH, 2015, p.
30.
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2). Riesgo

La Real Academia de la Lengua Espafola (RAE) define al “riesgo” como la
“contingencia o proximidad de un dafo”.1® Coloquialmente suele utilizarse para

referir un evento o accién que implica un posible menoscabo.

Por su parte, en las diversas disciplinas el riesgo se define como un “factor
potencial de generacién de perjuicios o dafios que, a futuro, pueden afectar directa
o indirectamente a individuos o colectivos humanos.”!’ Algunos teéricos han
seflalado que esta compuesto por dos factores: tiempo e incertidumbre —
probabilidad—.'® El riesgo se caracteriza por una distribucién de probabilidad
conocida o desconocida de eventos, mismos que pueden clasificarse en relacion

con su magnitud, su frecuencia y duracion, asi como su historial.*®

Al relacionar este elemento con la vulnerabilidad, la nocion de riesgo supone
la existencia de un dafio que se expresa en la mayor o menor probabilidad de que
ciertas consecuencias negativas puedan materializarse en razén de decisiones
individuales o colectivas.?® Al ser una probabilidad de dafio, el riesgo se puede
concretar. Por ello, para efectos practicos del presente estudio partiremos de la

siguiente clasificacién: riesgo y riesgo consumado.

El riesgo tiene caracteristicas que son propias de los procesos generadores
de la vulnerabilidad, y el hecho de identificarse contribuye a dejar la postura general
homogénea, para construir un concepto de riesgo de vulnerabilidad en particular.
En concreto, abandonar la vulnerabilidad como una caracteristica sin contenido

especifico, que mas bien es aglomeradora de las diversas probleméaticas sociales y

16 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed., Madrid, Espasa, 2014.
Disponible en: http://dle.rae.es/srv/fetch?id=WT8tAMI. Consultado el 03/01/2019.

17 Moreno Crossley, Juan Cristobal, El concepto de vulnerabilidad..., op. cit., p. 17.

18 Crossa Niell, Verénica, Riesgo, desastre..., op. cit., p. 38.

19 Alwang, Jeffrey (et. al.), Vulnerability as viewed from different disciplines, International Symposium
Sustaining Food Security and Managing Natural Resources in Southeast Asia, Chiang Mai, 2002, p.
4. Véase en: https://www.uni-
hohenheim.de/fileadmin/einrichtungen/sfb564/events/uplands2002/Full-Pap-S1-1_Siegel.pdf

20 Moreno Crossley, Juan Cristébal, El concepto de vulnerabilidad..., op. cit., p. 13.
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personales, para establecer un concepto concreto capaz de cuantificar y establecer

acciones plausibles para atender la problematica.

Por ello, es necesario conocer las caracteristicas del riesgo que en la mayoria
de los casos son inherentes a la propia vulnerabilidad, siendo cinco las abordadas
por el presente estudio: multifactoriedad, dinamicidad, multidimensionalidad,

integralidad y progresividad

Por multifactoriedad se hace referencia a la caracteristica fuente del riesgo y
la vulnerabilidad, que es la propiedad de partir u originarse por diversos factores; “la
idiosincrasia de las personas (valores, costumbres, talentos o practicas personales),
edad o estado de salud, recursos, condicion social (en virtud de estereotipos, roles
y practicas socioculturales de determinada comunidad) o cultura (convicciones,
creencias o ideologia).”?! Un sélo riesgo puede tener diversos factores que ponen
en condicion de vulnerabilidad a una persona. Ejemplo de ello es el analfabetismo,
gue puede provocar un dafio en el desarrollo de las personas con motivo de factores
sociales, econémicos y culturales, condenando a las personas a vivir en la pobreza,

en contextos de exclusion social y discriminacion.

Dinamicidad es una caracteristica en contrapartida de lo estatico, refiere que
los riesgos y la vulnerabilidad tienen intrinsecamente un contenido temporal y
espacial.??> Un factor de riesgo es diferenciado dependiendo de la época y del lugar
en el que se genera. Para ejemplificar, ser parte de una comunidad indigena en una
sociedad Latinoamérica de principios del siglo XX, como un factor de riesgo,
presentaba mayores elementos que restringian la participacion politica, en
contrapartida al ser parte de una comunidad indigena en la actualidad en paises
como México y Bolivia, los cuales incluyen procedimientos democraticos para su
inclusion. El riesgo de vulnerabilidad persiste, pero sus modalidades cambiaron en

relacion con el tiempo y espacio.

21 Lara Espinosa, Diana, Grupos en situacion..., op. cit., p. 32.
22 Crossa Niell, Verénica, Riesgo, desastre..., op. cit., p. 81.
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Tal caracteristica va aparejada de la multifactoriedad, ya que un riesgo no
siempre conlleva los mismos factores, sino que es dinamico —en respuesta a la

sociedad cambiante—.

Otra caracteristica del riesgo y la vulnerabilidad es la multidimensionalidad.
Los factores de riesgo se manifiestan en distintas formas y modalidades,?® motivo
por el que son susceptibles de generar clasificaciones en razén de la temporalidad
de afectacion, su niumero de factores, espacialidad, fuentes, entre otros. Dicha

clasificacion se realizara mas adelante en el presente trabajo.

Finalmente, el riesgo y la vulnerabilidad presentan integralidad vy
progresividad, porque, independientemente de su origen, el riesgo puede “afecta[r]
a [varios] o todos los aspectos de la vida de quienes se encuentran en tal situacion,
[...] y porque, como efecto domind, se acumula, se intensifica, agrava sus

consecuencias, es ciclic[o] y genera otras condiciones de vulnerabilidad”. %*

3). (In)capacidad de reducir, inhibir y superar un riesgo o superar un dafio

Como tercer elemento de la vulnerabilidad se encuentra la incapacidad, la cual se

define como la falta de “talento o cualidades para realizar una accion”.?

La Cruz Roja Internacional define la capacidad como:

[...] los recursos de que disponen las personas, familias y
comunidades para hacer frente a una amenaza o resistir a los efectos
de un peligro. Estos recursos pueden ser fisicos o materiales, pero

también pueden encontrarse en la forma en que esta organizada una

23 Lara Espinosa, Diana, Grupos en situacion... op. cit., p. 33

24 [dem.

25 Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed., Madrid, Espasa, 2014.
Disponible en: http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=capaz. Consultado el 03/01/2019.
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comunidad o en las aptitudes o atributos de las personas y/o las

organizaciones de la misma.?®

En oposicion a tal definicion, la incapacidad es la ausencia de recursos, que

pueden ser materiales y humanos, para hacer frente al riesgo.

El elemento capacidad se conjuga con el elemento de riesgo para que este
ultimo sea gestionado mediante la articulacion de acciones enfocadas a reducirlo,
inhibirlo o superarlo. Por ello, la incapacidad depende de los activos con los cuales
disponen los sujetos, asi como de los mecanismos de apoyo externo a los que

tienen acceso.?’

Uno de los objetivos del presente estudio es identificar modelos mediante los
cuales las personas puedan combatir la incapacidad. Entre los tres elementos que
hemos visto hasta aqui, que componen la definicion de vulnerabilidad —es decir,
sujeto, riesgo e incapacidad de reducir, inhibir, superar o adaptarse-, precisamente
es la incapacidad el Unico elemento variable. Los sujetos y el riesgo siempre
persistiran, pero la capacidad o incapacidad de reducir, inhibir, superar o adaptarse
al conflicto es un elemento que puede articularse para hacer frente a las condiciones

de vulnerabilidad.

Después de analizar los elementos y las caracteristicas comunes a diversas

disciplinas, podemos definir la vulnerabilidad como:

La condicion en la que una persona o colectivo es incapaz de

reducir, inhibir o superar un riesgo susceptible de causar un dafio.

26 Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, ;/Qué es..., cit.
27 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, Division de Poblacién, Vulnerabilidad
sociodemografica..., op. cit., p. 8.
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1.2. Clasificacion

En este apartado se expondran diversas clasificaciones de la vulnerabilidad, con el
objetivo de comprender las modalidades en las que se presenta. La condicion de
vulnerabilidad puede clasificarse en relacion con la conjugacién de los tres
elementos que hemos descrito antes: sujetos, riesgo e incapacidad de reducir,

inhibir, superar o adaptarse al conflicto.

Es importante sefialar que la clasificacion de vulnerabilidad aqui planteada
s6lo abarca sus modalidades, mas no una sistematizacion de sus grados de
probabilidad y severidad. Esto se debe a que las diversas disciplinas la valoran de
forma distinta: cada una articula un modelo propio de identificacion, analisis,
valoracion y tratamiento, dependiendo del objeto de estudio y la finalidad que se
quiera atender. Asimismo, el presente trabajo pone mayor énfasis en los elementos
de riesgo e (in)capacidad de reducir, inhibir, superar o adaptarse al conflicto,

considerados paralelos cuando se les interpreta de forma conjunta.

Las clasificaciones de la vulnerabilidad que se abordaran son aquéllas que
tienen como criterio: a. Namero de sujetos, b. Naturaleza de los factores de origen
del riesgo, c. Numero de factores de origen, d. Percepcién, e. Aceptabilidad, f.

Tolerancia, g. Temporalidad, h. Espacialidad, e i. Severidad

1.2.A. Nimero de sujetos

Esta clasificacion de la vulnerabilidad tiene como criterio el nUmero de sujetos

afectados, por lo que puede tratarse de un sujeto individual o de sujetos colectivos.

Un sujeto individual se comprende como aquél que “tiene caracter particular
e independiente dentro de un conjunto”.?® Como se menciond, los sujetos tienen la

caracteristica de susceptibilidad a la vulnerabilidad, la cual implica que todas las

28 Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed., Madrid, Espasa, 2014,
definicién de “individual”. Disponible en: https://dle.rae.es/?id=LPpa0TM. Consultado el 19/01/2019.
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personas pueden recibir un dafo: es un "aspecto universal, inevitable y perdurable

de la condicion humana".?®

Por su parte, la vulnerabilidad colectiva refiere a una agrupacion de individuos
gue puede ser determinada o determinable. Los grupos determinados corresponden
a aquéllos que son apreciados histéricamente como en condicion de vulnerabilidad
por las situaciones que enfrentan. Es el caso de las personas migrantes,
desplazadas o refugiadas; las mujeres, nifias, nifios y adolescentes; las personas
privadas de la libertad, o las personas mayores, entre otros.

Las agrupaciones llamadas determinables son aquéllas que no son
comprendidas como histéricamente en condicion de vulnerabilidad, sino que
coyunturalmente sufren de un factor de riesgo. Una descripcion util para entender
esta variable es la utilizada por la teoria de Gestion Social de Riesgos, la cual sefiala
qgue la vulnerabilidad derivada de riesgos puede no estar correlacionada entre los
sujetos —idiosincrasica— o correlacionada —covariada—.2° Esta Ultima, aplicable a las
colectividades, se refiere a la vulnerabilidad de un grupo de personas en razén de
un riesgo, como un desastre relacionado con fendmenos naturales. Otros ejemplos
de grupos vulnerables no determinables en diversas disciplinas son las personas
afectadas por epidemias en el dmbito de la salud y las afectadas por crisis

financieras en el aspecto econémico.

1.2.B. Naturaleza de los factores de origen del riesgo

Este criterio de clasificacion atafie a la naturaleza del factor de riesgo, la cual puede
ser natural o humana/social.3! Se define como el hecho o causa que es generador

del riesgo de la vulnerabilidad.

2% Peroni, Lourdes y Timmer, Alexandra, “Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in
European Human Rights Convention law”, International Journal of Constitutional Law, Volume 11,
Issue 4, New York University School of Law y Oxford University Press, octubre de 2013, p. 1060.

30 Holzmann, Robert y Jorgensen, Steen, Manejo social del riesgo: Un nuevo marco conceptual para
la proteccién social y mas alla, Santiago de Chile, Banco Mundial, 2000, p. 14.

81 Busso, Gustavo, Vulnerabilidad social..., op. cit., p. 23.
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En la literatura del desastre se comprende que el factor de riesgo natural es
aguél que se origina por fendmenos naturales fisicos o biolégicos. Como
subclasificacion de tales factores naturales se encuentran los riesgos climatolégicos
(sequias, inundaciones, nieblas), hidrometeorolégicos (huracanes, tormentas de
nieve, temperaturas extremas), biologicos (florales y faunicos) y geoldgicos (sismos,

maremotos, vulcanismos, deslaves, hundimientos).3?

Los riesgos de origen humano o social, también denominados riesgos
antropogénicos, se producen por la negligencia, error o simple intervencion de las
personas.®® Ejemplo de éstos en las disciplinas de las Ciencias Naturales se
encuentran la contaminacion, la erosion del suelo, la deforestacion, asi como la

inflacién econdémica provocada por decisiones politicas.3*

Este criterio de clasificacion, que en principio es mas util para la atencion de
personas en desastres relacionados con fenédmenos naturales, puede ser manejada
en otras disciplinas como el Derecho. Por ejemplo, el riesgo de vulnerabilidad
derivado de un desplazamiento interno con motivo de un sismo, como factor natural,

o por un conflicto religioso, como factor humano.

1.2.C. NUmero de factores de origen

Hasta este punto, las clasificaciones de factores que generan vulnerabilidad han
atendido a la naturaleza de los mismos. Aqui se vera, en cambio, un criterio de
clasificacion enfocado en su cantidad. Dado que la cifra de factores puede ser

ilimitada, se utiliza un criterio de vulnerabilidad simple y compuesta.

La vulnerabilidad simple significa que soélo existe un factor de riesgo de
vulnerabilidad. Esta categoria es poco usual, ya que al articularse un factor de riesgo

82 Crossa Niell, Verénica, Riesgo, desastre..., op. cit., p. 64.
33 |bidem., p. 65.
34 Holzmann, Robert y Jorgensen, Steen, Manejo social del riesgo..., op. cit., idem.

18



por lo general los efectos del mismo generan la creacion de nuevas fuentes de
posible dafio a las personas. La vulnerabilidad compuesta, por su parte, se deriva
de la posibilidad de combinacién y superposicion de distintos factores.®® En la
literatura de la Gestién Social de Riesgos se denominan “factores acumulados”.36
En ese sentido, algunos autores consideran la variable compuesta como un
fendbmeno complejo, derivado de “la interaccion o efecto conjunto de distintos
factores de riesgo sobre determinadas unidades de analisis [,] lo que define la

existencia de un [...] sindrome de vulnerabilidad [...].%’

1.2.D. Percepcion

La percepcién de la vulnerabilidad puede ser objetiva y subjetiva. La teoria
objetivista argumenta que los riesgos y sus manifestaciones son objetivos, reales y
tangibles; que existen independientemente del sujeto y su percepcion. Por ejemplo,
el suministro de agua potable de una comunidad puede contener metales pesados
derivado de actividades mineras en la region, pero tal poblacion puede no tener
conciencia de tal situacion. El riesgo es real y tangible a pesar de que la comunidad

no lo sepa. La prueba de tal teoria recae en las afectaciones a la salud.®®

Por el contrario, las teorias constructivistas argumentan que las manifestaciones
del riesgo “son construcciones sociales fabricados por ciertos individuos, grupos o
instituciones sociales.” El riesgo y la vulnerabilidad pasan de ser un fenémeno
objetivo y externo a materializarse como una condicion subjetiva determinada por la
percepcion y la experiencia. Por tal razén, factores como ingresos, educacion y
cultura cobran relevancia para entender el nivel de conciencia de las personas y los

colectivos sobre el riesgo y la vulnerabilidad. 4°

35 Moreno Crossley, Juan Cristobal, El concepto de vulnerabilidad..., op. cit., p. 22.
36 Holzmann, Robert y Jorgensen, Steen, Manejo social del riesgo..., op. cit., p. 7.
87 Moreno Crossley, Juan Cristobal, El concepto de vulnerabilidad..., op. cit., idem.
38 Crossa Niell, Verénica, Riesgo, desastre..., op. cit. p. 43.

39 [dem.

40 [dem.
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1.2.E. Aceptabilidad

Este criterio de clasificacidn aborda como se asumen los riesgos generadores de la
vulnerabilidad por parte de los sujetos, los cuales pueden ser voluntarios o

involuntarios.

Los riesgos involuntarios son aquéllos que en principio no son posibles de
afrontar toda vez que son considerados “incontrolables”. En la mayoria de los casos,
este tipo de riesgos se forman de manera indeliberada, derivado del
desconocimiento del surgimiento de tal factor. Se podria decir que la presente
clasificacion se encuentra intimamente ligada a un riesgo de vulnerabilidad por

percepcion objetiva.*!

Un ejemplo de lo anterior en el aspecto econdmico pueden ser las guerras
arancelarias entre paises. Estos fendmenos afectan tanto a las exportaciones como
a las importaciones y no se encuentran establecidos o programados, sino que
surgen de conflictos entre las naciones. En tal sentido, las empresas pueden
encontrarse en situacion de vulnerabilidad en razén de un riesgo que no fue

asumido voluntariamente.

En sentido opuesto, los riesgos voluntarios se refieren a aquéllos que
generalmente son aceptados por los sujetos, y se consideran como controlables y
predecibles. Estos riesgos tienden a ser valorados en relacién con los juicios de
cada individuo.*?> Como ejemplo de la vulnerabilidad derivada de un factor de riesgo
voluntario podemos sefialar la siembra de cultivos que requieren una gran cantidad
de agua para su crecimiento, como el arroz o el trigo, en temporadas anuales de
reduccion de lluvias. La aceptacion del riesgo de la vulnerabilidad se realiza con

atencion a un modelo de mitigar o reducir un posible dafio, como puede ser la

41 |bidem., p. 45.
42 [dem.
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implementacion de un sistema eficiente de riego y una fuente alterna de suministro

de agua.

1.2.F. Tolerancia

Esta clasificacion esta relacionada con el elemento de incapacidad de la
vulnerabilidad antes descrito. Se considera que la vulnerabilidad es tolerable por un
sujeto cuando existe la capacidad de gestionar un riesgo susceptible de causar un
dafo. La clasificacion también se relaciona con las modalidades antes vistas de
riesgos comprendidos como “voluntarios” y como fenémenos “subjetivos”, ya que el

riesgo se supone controlable.

Dado que no existe capacidad absoluta —elemento de susceptibilidad—, es
practicamente imposible que se desarrolle una tolerancia plena; antes bien se debe
clasificar en grados de tolerancia.*® La clasificacion de tolerancias, al igual que la

de severidad y frecuencia, dependen de cada disciplina.

1.2.G. Temporalidad

Toda vulnerabilidad tiene una expresién temporal,** la cual supone una variabilidad
en el tiempo que se conjuga con las diferenciaciones entre riesgo y el conjunto de
(in)capacidades de los individuos.*® Segun este criterio, la temporalidad tiene dos

aspectos: duracion y frecuencia.

El concepto de duracion incluye la subclasificacion de vulnerabilidad
instantanea/emergente y continuada/persistente. La interpretacion puede ser en dos
sentidos: respecto del tiempo de consumacion del factor de riesgo o de la
temporalidad de los efectos del dafio producido a los sujetos.

43 |bidem., pp. 45-46.
44 Busso, Gustavo, Vulnerabilidad social..., op. cit., p. 9.
45 |bidem., p. 24.
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La primera interpretacion se presenta cuando un riesgo se consuma de forma
instantanea o continuada en el tiempo. Un riesgo instantaneo puede ser un sismo,
ya que surge de manera subita y con una duracién corta, mientras que una sequia
es de consumacioén continuada, el prolongarse en el tiempo.4¢ La interpretacion de
la duracion de los efectos se sefiala como la vulnerabilidad en estricto sentido, y
puede distinguirse como emergente o bien como persistente.*’ Esta categoria
apunta a diferenciar vulnerabilidades relacionadas con “factores estructurales de

larga data” de aquellas situaciones de vulnerabilidad con efectos transitorios.*?

La vulnerabilidad persistente, también conocida como estructural, se refiere
a las causas profundas que determinan las relaciones que hacen que ciertas
personas tengan mayor exposicion a los efectos del riesgo; mientras que la
emergente o coyuntural se refiere a una exhibicion transitoria.*® La temporalidad de
tales efectos siempre esta en relaciéon con la capacidad de las personas para

mitigar, superar o adaptarse al dafio.

Finalmente, en la subclasificacion de frecuencia, la vulnerabilidad es
ciclica/repetida o esporadica.®® La diferencia radica en que la primera esta
determinada por intervalos de tiempo regulares, mientras que la segunda se

desarrolla de forma aislada, sin relacion con otros casos anteriores o posteriores.

1.2.H. Espacialidad

Este es otro criterio de clasificacion de la vulnerabilidad y se refiere al lugar en el
que se desarrolla tal condicion. La clasificacion espacial, al igual que en los casos

anteriores, puede tener relacion con el riesgo o bien los efectos del mismo.

46 [dem.

47 Moreno Crossley, Juan Crist6bal, El concepto de vulnerabilidad..., op. cit., pp. 26 -25.
48 [dem.

49 Busso, Gustavo, Vulnerabilidad social..., op. cit., p. 24. )

50 Holzmann, Robert y Jorgensen, Steen, Manejo social del riesgo..., op. cit., [dem.
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La variable surge en correspondencia con el objeto de estudio. No obstante,
en las Ciencias Sociales se observan individuos, hogares, barrios, comunidades,
subregiones o paises. Identificar el nivel de analisis es prioritario para implementar

un modelo de atencién a la vulnerabilidad.>!

1.2.1. Severidad

El dltimo de los criterios de clasificacion que se menciona es la severidad, utilizando

un criterio general de vulnerabilidad catastréfica y no catastrofica.

La severidad estudia el grado de afectacion/dafio en los sujetos. A diferencia
de la clasificacion segun la percepcion, ésta se estructura en relacion con elementos
facticos de dafio demostrable y comprobable ideados por un modelo objetivo. Se
entiende por catastrofico el hecho de que existan efectos que generen un
menoscabo grave en el bienestar; y por no catastrofico, el hecho de que lo efectos

sean menores.>2

Un ejemplo de la diferenciacién dependiendo de la disciplina se da en el
aspecto econdmico y natural. Para la perspectiva econdmica es catastrofico el
hecho de que una persona no alcance el nivel minimo de ingreso, incorporandola
en la categoria de pobreza, mientras que para la perspectiva natural lo catastrofico
es el desarrollo de un fendbmeno natural de gran escala, como un huracan categoria

5, ya que el dafio puede impactar la vida de un numero considerable de personas.

En definitiva, las clasificaciones aqui desarrolladas no son un catalogo
definido ni acabado, ya que la vulnerabilidad, al ser cambiante y dinamica, obliga a

las disciplinas a actualizar la forma como la comprenden y estudian.

51 Busso, Gustavo, Vulnerabilidad social..., op. cit., idem.
52 Holzmann, Robert y Jorgensen, Steen, Manejo social del riesgo..., op. cit., idem.
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Conclusiones sobre las diferentes nociones sobre el factor de vulnerabilidad

El objetivo principal del presente capitulo fue, en un primer momento, definir la
condicion de vulnerabilidad desde una vision general, en aras de establecer, para
el presente estudio, la nocién de vulnerabilidad como aquella condicién en la que
una persona o0 colectivo es incapaz de reducir, inhibir o superar un riesgo

susceptible de causar un dafio.

La definicibn esta compuesta de tres elementos: i) sujeto, ii) riesgo, y iii)
(in)capacidad de reducir, inhibir un riesgo o superar un dafo, siendo este ultimo el
anico elemento variable. Los sujetos y el riesgo siempre persistiran, pero la
capacidad es un elemento que puede articularse para hacer frente a las condiciones

de vulnerabilidad.

Tal definicidén provee de elementos para luchar contra la homogenizacién de
la vulnerabilidad. Cada vulnerabilidad es distinta en relacion con el sujeto, los
factores, el tiempo, la severidad, entre otros aspectos, y el hecho de que existan
determinados grupos considerados en situacién de vulnerabilidad no debe dar pie
a que la atencion sea uniforme: se debe atender cada caso como un fenébmeno

particular con riesgos y capacidades especificas de cada sujeto.

En este apartado se abordd el posible —y siempre existente— cruce de las
modalidades: a menor grado de exposicion temporal del riesgo y a mayor prevision
a choques externos —percepcion—, se puede esperar una mayor capacidad de

respuesta a los riesgos que define el grado de la vulnerabilidad.
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CAPITULO Il
MODELOS DE PROTECCION Y RECONOCIMIENTO LEGAL

En este capitulo se expondran diversos modelos que se han desarrollado para
atender la condicion de vulnerabilidad, con el objeto de identificar si dichos
esquemas teoricos facilitan la comprension y el estudio de los diferentes modos de
gestion de tal problematica. Se busca formular un analisis comparativo para poder
determinar el grado de objetividad de cada uno en la identificacion de causas,
factores de riesgo y medidas para reducir, inhibir o superar tal condicion. Asimismo,
se presentara su desarrollo y reconocimiento de la condicion de vulnerabilidad en el
Sistema Juridico Mexicano.

En atencidn a ello, se abordaran: i) modelos transdisciplinarios para gestionar
la vulnerabilidad de diversos objetos de estudio, ii) modelos juridicos para la defensa
de grupos en situacion de vulnerabilidad —desaventajados o subrepresentados—, y

iii) reconocimiento legal.

2.1. Modelos transdisciplinarios

Los modelos que expondremos en este rubro se enfocan en las disciplinas
econdémica, de produccion y servicios, de desastres relacionados con fenbmenos

naturales y de atencion humanitaria.

Se eligieron estos modelos ya que cuentan con la categoria especifica de
vulnerabilidad, ademas de tener un mayor grado de estructura y objetividad. Existen
otros esquemas teoricos que cuentan con tales caracteristicas, como el riesgo de
desastres en el sector agricola, de seguridad alimentaria y nutricional o la
vulnerabilidad demografica; no obstante, implementan bases tedricas idénticas a las

expuestas por alguno de los modelos a desarrollar.
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Los modelos son: a. Vulnerabilidad social: Gestion Social de Riesgo; b.
Normalizacidon: Gestion de Riesgos; c. Desastres naturales: Reduccion de Riesgo
de Desastre y Gestion del Riesgo de Desastres; d. Ayuda humanitaria: Preparacion
para la Respuesta ante Emergencias y e. Proteccion para defensores de derechos

humanos e instituciones de asistencia humanitaria.

2.1.A. Vulnerabilidad social: Gestion Social de Riesgo

La vulnerabilidad social es un concepto econémico de la rama de la Proteccion
Social. Como concepto, esta relacionado con el conocimiento de las maneras y los
motivos por los cuales diferentes sujetos y/o grupos estan sometidos de forma
dinamica y heterogénea a procesos que limitan sus capacidades de acceso a

mayores niveles de bienestar.>?

El Banco Mundial, organismo internacional que tiene la finalidad de reducir la
pobreza, desarroll6 en el afio 2000 el modelo de Gestion Social de Riesgo (SRM
por sus siglas en inglés), un medio para analizar la pobreza, el riesgo y la gestion
del mismo, buscando con ello ayudar a los hogares vulnerables haciéndolos menos

susceptibles a la pérdida de bienestar.>* Algunos han considerado al modelo como:

un marco que incluye tres estrategias para abordar el riesgo (prevencion,
mitigacion y superacion de eventos negativos —shocks—-), tres niveles de
formalidad de manejo del riesgo (informal, de mercado y publico) y varios
actores (personas, hogares, comunidades, organizaciones no
gubernamentales (ONGSs), diversos niveles de gobierno y organizaciones
internacionales) frente a un contexto de informacion asimétrica y distintos

tipos de riesgo.>®

53 Busso, Gustavo, Vulnerabilidad social..., op. cit., p. 9.
54 Alwang, Jeffrey (et. al.), Vulnerability as..., op. cit., p. 12.
55 Holzmann, Robert y Jorgensen, Steen, Manejo social del riesgo..., op. cit., p. 1.
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A la luz de tales consideraciones, son cuatro los elementos a exponer:
estrategias para afrontar el riesgo, sistemas de manejo por nivel de formalidad,

sujetos y contexto.

El primero de ellos implica la forma y medicion del riesgo, ya que las
modalidades de gestion de este ultimo dependen de sus caracteristicas: fuentes,
correlacion, frecuencia e intensidad. Al ser una perspectiva econémica se pone
mayor énfasis en la caracteristica de correlacion, traduciéndose en riesgos
idiosincraticos en el aspecto micro y los covariados en el aspecto macro. Asimismo,
se distinguen las medidas de los riesgos en relacion con los sujetos a atender: i.
personas en condicion de pobreza, ii. quienes se encuentran en el umbral de dicha
condicion, y iii. aquellas personas con mayores niveles de ingreso. En razén de ello,

se aplica un objetivo especifico para cada uno de dichos sujetos.

En el caso de las estrategias de manejo de riesgo, se plantean tres: i.

prevencion, ii. mitigacion, y iii. superacion.

La primera estrategia busca reducir la probabilidad de un riesgo adverso, por
lo que se aplica antes de que se produzca. Ya que el concepto de vulnerabilidad
social busca eliminar la pérdida de bienestar, algunas medidas que se plantean para
la prevencion son politicas macroecondémicas de salud, medio ambiente, educacién

y capacitacién laboral.

Respecto de las estrategias de mitigacion, también se implementan previo a
la consumacion del riesgo. No obstante, a diferencia de las estrategias de
prevencion, su fin es reducir el grado de dafio posible. Ejemplo de ello es la
estrategia de contratacibn de seguros, la cual, independientemente de la
probabilidad de que ocurra un hecho catastrofico, busca aminorar los efectos a

través de medidas como gastos por dafios civiles o0 pagos hospitalarios, en otros.
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La ultima de las estrategias, la superacion, busca aliviar el impacto del riesgo
una vez que el dafio se ha consumado. Algunas de sus medidas son proporcionar
préstamos individuales o endeudamiento, ya que se puede auxiliar a sobreponerse
del dafio a aquellas personas que durante su vida no tuvieron posibilidad de

acumular activos.

Por otra parte, los niveles de formalidad considerados por el presente modelo
son: informalidad, sistemas de mercado y sistemas del sector publico. Tales niveles
se refieren a las esferas en la cuales son susceptibles de implementar las
estrategias de manejo del riesgo, que van desde las personas y comunidades hasta

empresas y gobierno.

Finalmente, la categoria de los actores se enfoca en los sujetos y los niveles
de informacién asimétrica entre ellos. Se busca con esta categoria determinar su
funcibn en el manejo social del riesgo. Los actores previstos son: .
individuos/hogares; ii. comunidades; iii. ONGs; iv. instituciones de mercado; V.
gobierno, y vi. instituciones internacionales. Un ejemplo de este modelo se muestra

en el cuadro siguiente:
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Estrategias - Sistemas | Informal | De mercado | Publicas
Reduccion del riesgo
Produccion menos e Capacitacion en el Buenas politicas
arricsgada trabajo macroeconomicas
Migracion ¢ Conocimientos Capacitacion previa al

Practicas de
alimentacion y
destete adecuadas .
Participacion en
actividades de
higiene y otras para
impedir
enfermedades

del mercado
financiero
Estandares
laborales
empresariales
motivados por el
mercado

servicio

Politicas laborales
Estandares laborales
Intervenciones para
disminuir el trabajo
mnfantil

Politicas de invalidez
Prevencion del SIDA y
otras enfermedades

Mitigacion del riesgo

Cartera

Multiples trabajos .
Inversion en activos
humanos, fisicos y
activos reales .
Inversion en capital
social (rituales,
regalos reciprocos)

Inversion en
multiples activos
financicros
Microfinanzas

Sistemas de pension
Transferencias de
activos

Proteccion de derechos
de propiedad (en
especial para mujeres)
Apoyo para ampliar los
mercados financieros a
los pobres

Seguros

Matrimonio/familia | e

Organizaciones
comunitarias .

Tenencia compartida
Trabajo vinculado

Rentas anuales
para la vejez
Seguros de
invalidez,
accidentes y otros
(p. €j.. seguro de
cultivos)

Seguro obligatorio de
desempleo, vejez,
invalidez,
supervivencia,
enfermedad, etc.

Cobertura de riesgo
contrario

Familia ampliada
Contratos de trabajo

Superacion del riesgo

temporal/estacional

Venta de activos .

reales

Pedir prestado a )

vecinos
Transferencias dentro
de la misma
comunidad/caridad
Trabajo infantil
Desahorro en capital
humano

Migracion

Venta de activos
financieros
Pedir prestado a
bancos

Apoyo en caso de
desastres
Transferencias/Asisten
cia Social
Subvenciones

Obras publicas

Cuadro 1. Estrategias y sistemas de manejo social del riesgo — Ejemplos.5®

56 |bidem., p. 20.
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2.1.B. Normalizacién: Gestion de Riesgos

La Organizacion Internacional de Normalizacion (ISO por sus siglas en inglés)
desarrollé en 2009 la norma “Gestién de riesgos - Principios y directrices™’, la cual
proporciona criterios para gestionar el riesgo al que se enfrentan las empresas,
asociaciones, grupos o individuos. Al ser una norma genérica, existe la posibilidad
de aplicarse a cualquier organizacion y contexto, atendiendo la gestion de
estrategias, decisiones, operaciones, procesos, proyectos, productos, servicios,
etcétera. La ultima actualizacion que se realizé a tal norma fue en el afio 2018 —

“Gestion de riesgos — Directrices—.58

Como contexto previo es importante sefialar que la normalizacién es aquella
actividad que tiene por objeto proporcionar especificaciones genéricas para
productos, servicios y sistemas, con la finalidad de garantizar la calidad, la

seguridad y la eficiencia de los mismos.>°

Con base en ello, la Gestion del Riesgo (GR) es un esquema que estructura
actividades coordinadas para dirigir y controlar una organizacion en relacion con el
riesgo. En razén de ello, la vulnerabilidad se define como aquella propiedad
intrinseca de susceptibilidad a una fuente de riesgo que puede generar

determinadas consecuencias.®°

El modelo esta integrado por tres partes: i. principios, ii. marco de referencia,

y iii. proceso.

57 International Organization for Standardization, Risk management - Principles and guidelines, 1ISO
31000, Genova, 1SO, 2009.

58 International Organization for Standardization, Risk management - Guidelines, ISO 31000,
Genova, 1SO, 2018.

59 International Organization for Standardization, What are standards?, Genova, ISO. Véase en:
https://lwww.iso.org/about-us.html. Consultado el 05/02/2019.

60 International Organization for Standardization, Risk management - Vocabulary, ISO/Guide 73,
Genova, 1SO, 2009.
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Los principios tienen la finalidad de proporcionar orientacion sobre las
caracteristicas de una gestion de riesgo eficiente y eficaz, siendo siete los
establecidos por el modelo: integralidad; estructuracion y exhaustividad;
adaptabilidad; inclusividad; dinamicidad; mejora de informacién disponible;
determinacion de factores humanos y culturales; y mejora continua. La
consumacion de los principios da como resultado la creacion y proteccion de valor

a las empresas, sus productos o servicios.

En relacion con el marco de referencia de la GR, éste busca asistir a la
organizaciéon en la integracion del modelo en todas sus actividades y funciones

significativas. Esta labor es denominada Gobernanza de la organizacion.

Finalmente, el proceso, que es en estricto sentido la GR, implica la
sistematizacién de politicas, procedimientos y practicas de seis actividades en
concreto: a. comunicacion y consulta, b. establecimiento del contexto, c. evaluacién,

d. tratamiento, e. seguimiento y revision, y f. registro e informe del riesgo.

Alcance, contexto,
criterios

Evaluacion del riesgo

SEGUIMIENTO Y REVISION

Identificacion
del riesgo

Analisis
del riesgo
v
Valoracion
del riesgo

Tratamiento del
riesgo
REGISTRO E INFORME

COMUNICACION Y CONSULTA

Cuadro 2. Proceso de la GR.%?

61 International Organization for Standardization, Risk management - Guidelines..., cit., p. 16.
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La primera actividad, comunicacion y consulta, busca asistir a los sujetos a
comprender el riesgo, las bases sobre las cuales se toman decisiones y las razones
por las que es necesaria la GR. La comunicacion busca promover el desarrollo de
conciencia y la comprension del riesgo, mientras que la consulta es el proceso de

retroalimentacion para fundamentar la toma de decisiones.

El establecimiento de los alcances, contexto y criterios tiene como fin permitir
una evaluacion y tratamiento adecuado de los elementos diversos que atafien al

riesgo.

La tercera actividad, que es la evaluacion, esta integrada por el tramite de
identificacion, andlisis y valoracion del riesgo. El primero se consuma con la
determinacion del riesgo a través de su localizacion, reconocimiento y descripcion,
lo que permitiria a los sujetos establecer si sus fuentes son controlables o no. El
analisis de los riesgos implica comprender su naturaleza, caracteristicas y niveles:
fuentes de riesgo, consecuencias, probabilidades, eventos, escenarios, controles y
eficacia; un riesgo puede tener mdultiples causas y consecuencias, asi como
multiples maneras de afectar a los sujetos. En lo que respecta a la valoracion, es la
labor de comparar los resultados del analisis con los criterios del riesgo para

determinar si es necesaria 0 no una determinada accion.

Una vez realizada la evaluacién se efectla el proceso de tratamiento, que es
la seleccion e implementacion de opciones para tratar el riesgo. Estas consisten en
formular y seleccionar opciones, planificar e implementar, evaluar la eficacia y

decidir la aceptabilidad.

En relacion con el seguimiento y revisién, éstos tienen como propdsito
asegurar y mejorar la calidad y la eficacia del proceso previo, su implementacion y
los resultados. Con ello se da paso a la planificacion, recopilacion y andlisis de la

informacion mediante el registro de resultados.
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2.1.C. Desastres naturales: Reduccion de Riesgo de Desastre y Gestion del
Riesgo de Desastres

Las Conferencias Mundiales sobre la Reduccion de los Desastres Naturales de las
Naciones Unidas desarrollaron los modelos de Reduccion de Riesgo de Desastres
(RRD) y Gestion del Riesgo de Desastres (GRD). Estos modelos tienen como
objetivo la promocion de enfoques estratégicos y sistematicos de reduccion de la
vulnerabilidad por las amenazas/peligros, asi como de la reduccion sustancial de
los riesgos. A la fecha se han realizado tres conferencias que formularon los
siguientes instrumentos: Estrategia de Yokohama para un mundo mas seguro®?,
Marco de Accién de Hyogo para 2005-2015%2 y Marco de Sendai para la Reduccién
del Riesgo de Desastres 2015-2030.%4

Los marcos de accion establecen nueve prioridades que deben desarrollar e
implementar las partes, entre las que se encuentran la priorizacién nacional y local
del tema; la gobernanza para la gestion de los riesgos; la identificacion,
comprension, evaluacion y vigilancia de los mismos; y la inversion para su

reduccion.

El organismo encargado de su implementacion es la Oficina de las Naciones
Unidas para la Reduccion del Riesgo de Desastres (UNISDR por sus siglas en
inglés). Asimismo, existen la Iniciativa de Fomento de la Capacidad de Reduccion
de los Desastres (CADRI por sus siglas en inglés), que es un programa inter
agencial que busca la implementacion del modelo mediante la colaboracion de

organizaciones no incorporadas al Sistema de Naciones Unidas.

62 Organizacion de las Naciones Unidas, Estrategia de Yokohama para un mundo mas seguro:
directrices para la prevencion de los desastres naturales, la preparacion para casos de desastre y la
mitigacion de sus efectos en que figuran los principios, la estrategia y el plan de accion,
A/CONF.172/9, Yokohama, ONU, 1994.

63 Organizacién de las Naciones Unidas, Oficina de las Naciones Unidas para la Reduccion del
Riesgo de Desastres, Marco de Accion de Hyogo para 2005-2015: Aumento de la resiliencia de las
naciones y las comunidades ante los desastres, AICONF.206/6, Hyogo, ONU, 2005.

64 Organizacion de las Naciones Unidas, Oficina de las Naciones Unidas para la Reduccién del
Riesgo de Desastres, Marco de Sendai para la Reduccién del Riesgo de Desastres 2015-2030,
A/RES/69/283, Sendai, ONU, 2015.
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Previo al desarrollo, es importante sefialar que la UNISDR es una oficina
interinstitucional dependiente de la Secretaria de las Naciones Unidas que cuenta
con dos instrumentos claves para cumplir su mandato: la emision del Informe de
Evaluacion Global sobre la Reduccion del Riesgo de Desastres (GAR por sus siglas
en inglés), el cual describe las tendencias de riesgo y el proceso para la RRD,
ademas de proporcionar orientacion a los sujetos, y la plataforma PreventionWeb

que busca conectar, intercambiar experiencias y compartir informacion sobre RRD.

Respecto del tema que atafie al presente trabajo, la RRD define la
vulnerabilidad como aquella condicion determinada por “factores o procesos fisicos,
sociales, econdmicos y ambientales que aumentan la susceptibilidad de una
persona, una comunidad, los bienes o los sistemas a los efectos de las

amenazas”.®®

En el caso especifico de los modelos de RRD y GRD, el primero se refiere a
un marco conceptual que tiene como objeto minimizar vulnerabilidades y riesgos
para prevenir (evitar o reducir la probabilidad) o mitigar el dafio (limitar los posibles
efectos adversos); mientras que la GRD incluye las categorias de la RRD, a las que
se afiaden acciones positivas ante la consumacion. En resumen, la GRD es un
esquema objetivo general que incluye gestion de los riesgos en tres momentos: pre-

desastre, respuesta y post-desastre.®

La fase pre-desastre va encaminada a fortalecer las capacidades de los
hogares y comunidades para protegerse a través de medidas para prevencion
(evitar) o mitigacion (limitar) de los efectos negativos. Ejemplos de dichas medidas

son los sistemas de alerta temprana. En la etapa de respuesta, los sujetos —

65 QOrganizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del grupo de trabajo
intergubernamental de expertos de composicién abierta sobre los indicadores y la terminologia
relacionados con la reduccion del riesgo de desastres, A/71/644, ONU, 2016, p. 25.

66 Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién, Division de Medio
ambiente, Cambio Climatico y Bioenergia, Analisis del sistema de Gestion del riesgo de Desastres.
Una guia, Roma, FAO, 2009, p. 6.
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personas, comunidades, instituciones— se concentran en salvar vidas y
propiedades, asi como proporcionar alivio; mientras que en la fase post-desastre,

las acciones estan orientadas a la recuperacion y rehabilitacion.

ELEMENTOS PARA EL MARCO DEL RIESGO DE DESASTRES (GRD)

Pre-Desastre

e Actividades de desarrollo en curso — Aspectos vigentes de la GRD en los programas de
desarrollo.

e Evaluacion de riesgo — Proceso de diagnéstico para identificar los riesgos que enfrenta una
comunidad.

e Prevencion — Actividades para evitar el impacto adverso de las amenazas.

e Mitigacion — Medidas estructurales/no-estructurales adoptadas para limitar el impacto adverso.

e Preparacién — Actividades y medidas adoptadas con anticipacion para asegurar una respuesta
efectiva.

e Alertatemprana — Provision efectiva y oportuna de informacién para evitar o reducir el riesgo.

Respuesta frente al Desastre

e Evacuacion — Partida masiva temporal de personas y propiedad desde los lugares
amenazados.

e Salvar personas y medios de vida — Proteccion de personas y medios de vida durante la
emergencia.

e Socorro inmediato — Provision de ayuda durante o inmediatamente después del desastre.

e Evaluacion del dafio y las pérdidas — Informacién sobre el impacto en los bienes y pérdida
de la produccion.

Post-Desastre

e Ayuda en curso —Ayuda continua hasta un cierto nivel de recuperacion.

e Recuperacion — Acciones tomadas después de un desastre con el objetivo de restablecer la
infraestructura y los servicios.

e Reconstruccién - Acciones tomadas después de un desastre para asegurar la
reubicacién/reasentamiento.

e Recuperacion econémicay social — Medidas tomadas para normalizar la economia y la vida
social.

e Actividades de desarrollo en curso — Acciones continuas de programas de desarrollo.

e Evaluacion del riesgo — Proceso de diagnéstico para identificar nuevos riesgos que puedan
enfrentar nuevamente las comunidades.

Cuadro 3. Elementos para el Marco de Gestion del Riesgo de Desastres (GRD).¢7

67 Ibidem., p. 9.
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Desde la perspectiva holistica del presente esquema tedrico, las acciones de
mitigacion y prevencion son consideradas aspectos de desarrollo —en la capacidad
personal e institucional-, mientras que la atencién inmediata y la recuperacion

atafien a una perspectiva de implementacion de ayuda humanitaria.

Finalmente, la GRD ha implementado esquemas de planificaciéon y
evaluacion institucional de sistemas de gestion del riesgo de desastres en los
ambitos internacional, nacional, distrital y de comunidad. Ello facilita establecer un
plan de atencion en el que se definen las actuaciones de cada sujeto en relacion

con cada uno de los momentos.

2.1.D. Ayuda humanitaria: Preparacién para la Respuesta ante Emergencias

El Comité Permanente entre Organismos (IASC, por sus siglas en inglés) desarrollo
en el afio 2015 el enfoque Emergency Response Preparedness®® (Preparacion para
la Respuesta ante Emergencias - PRE), el cual tiene como objeto tomar medidas
proactivas por parte de la comunidad humanitaria para atender las crisis que

requieren de una respuesta internacional coordinada.

El IASC es un comité interinstitucional dependiente de la Asamblea General
de las Naciones Unidas que esté integrado por organizaciones incorporadas y no
incorporadas al sistema ONU, las cuales buscan generar un fortalecimiento de la
asistencia humanitaria. ElI IASC cuenta con diversos instrumentos para sus labores,
entre los mas importantes se encuentra el analisis Early Warning, Early Action and
Readiness (Alerta temprana, acciéon temprana y preparacion - EWEAR) y el indice
de Gestién de Riesgos (INFORM - Index for Risk Management).

68 Organizacion de las Naciones Unidas, Inter-Agency Standing Committee, Emergency Response
Preparedness, IASC, 2015.
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Este Gltimo es uno de los indices mas desarrollados. Anualmente proporciona
herramientas para comprender y evaluar el riesgo de desastres y crisis humanitarias
en 191 paises a través de un ranking que evalla las amenazas naturales y
humanas, la exposicion de las personas, la vulnerabilidad y las capacidades de
gobiernos, comunidades y personas para hacer frente a los desastres y las crisis.
Dicho indice no sélo cuenta con una version global, sino con versiones regionales y

de paises especificos.

Respecto al modelo PRE, esta pensado para desarrollarse en tres etapas: i.
comprension de los riesgos y establecimiento de un sistema para monitorearlos; ii.
establecimiento de un nivel minimo de preparacion, y iii. toma de medidas

adicionales —planes de contingencia— para garantizar la respuesta.

RAM: Analisis de riesgo y monitoreo
MPA: Acciones minimas de preparacion
LR: Riesgo bajo

MHR: Riesgo moderado a alto

APACP: Acciones avanzadas de
preparacion y planificacion de
contingencias

FA: Llamada urgente o de emercencias

ADVANCED
PREPAREDMESS
ACTIONS &

CONTINGENCY
PLANNING
:APACP

Cuadro 4. Preparacion de respuesta a emergencias (traduccién).®®

La primera etapa, referente a la comprensién, se consuma a través del

analisis y monitoreo de los riesgos, siendo la base para una preparacion dinadmica

69 Ibidem., p. 8.
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y receptiva. El proceso de andlisis se refiere a la planificacion, la cual incluye la
identificacion de los riesgos potenciales de generar una crisis y su clasificacion por
impacto, probabilidad, y aceptabilidad —umbrales bajos, medios o altos—. Por ultimo,
el monitoreo parte del andlisis y busca proporcionar alertas tempranas para una

pronta accion de las siguientes etapas.

IMPACTO PROBABILIDAD

Insignificante (1)

Impacto humanitario adicional menor. La
capacidad del gobierno es suficiente para
hacer frente a la situacién

Muy improbable (1)

Una posibilidad remota de que ocurra un
evento en el afio actual, de 0-5%.

Ejemplo: Peligros estacionales que han
sucedido una vez o menos en los ultimos
veinte afos.

Menor (2)

Impacto humanitario adicional menor.
Recursos interinstitucionales actuales a nivel
de pais suficientes para cubrir necesidades
mas alla de la capacidad gubernamental.

Improbable (2)

El evento tiene una baja probabilidad de
surgir en el afio en curso, del 5 al 15%.
Ejemplo: Peligros estacionales que han
sucedido una o tres veces en los Ultimos
veinte afios.

Moderado (3)

Impacto humanitario adicional moderado. Se
necesitan nuevos recursos de hasta el 30%
de las operaciones actuales para cubrir
necesidades mas alld de la capacidad del
gobierno. No se requiere apoyo regional.

Moderadamente probable (3)

El evento tiene una posibilidad viable de
surgir en el afio en curso, del 15-30%.
Ejemplo: Peligros estacionales que han
sucedido dos o tres veces en los Ultimos diez
afios, o una o dos veces en los Ultimos cinco
anos.

Severo (4)

Impacto humanitario adicional sustancial. Se
necesitan nuevos recursos de hasta el 50%
de las operaciones actuales para cubrir
necesidades mas alld de la capacidad del
gobierno. Se requiere apoyo regional.

Probable (4)

El evento tiene una posibilidad significativa
de surgir en el afio en curso, del 30-50%.
Ejemplo: Peligros estacionales que ocurren
cada segundo o tercer afio, p. dos veces en
los ultimos cinco afnos.

Critico (5)

Impacto humanitario adicional masivo. Se
necesitan nuevos recursos sobre el 80% de
las operaciones actuales para cubrir
necesidades mas alld de la capacidad del
gobierno. Emergencia a escala L3.

Muy probable (5)

El evento tiene una probabilidad positiva de
surgir, mas del 50%

Ejemplo: Peligros estacionales que han
sucedido tres o mas veces en los ultimos
cinco afos, o cinco o mas veces en los
Gltimos diez afios.

Riesgo = Impacto x Probabilidad
Bajo: 1-7

Medio: 8-14

Alto: 15-25

Cuadro 5. Clasificacion de impacto y probabilidad del riesgo (traduccién

0 Ibidem., p. 16.
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Las acciones de preparacion se desarrollan mediante la generacion de un
conjunto de actividades que deben implementar los paises para establecer un nivel
minimo para atender las emergencias, mismas que incluyen monitoreos de riesgos
y respuestas, coordinacién y gestion, evaluacion de necesidades, manejo de
informacion y establecimiento de capacidades operativas para brindar asistencia y

proteccion en situaciones criticas.

Finalmente, la tercera etapa de acciones adicionales implica una Preparacion
Avanzada de Acciones (PAA) y una Planificacién de Contingencia (PC). Ambas
operaciones inician de forma paralela cuando el analisis y monitoreo indican un
riesgo moderado o alto. Las acciones de preparacidon responden a riesgos
especificos y tienen como base las acciones minimas de preparacion. Por otra
parte, el plan de contingencia establece la estrategia de respuesta inicial y el plan
operativo para proporcionar asistencia humanitaria durante las primeras semanas
de emergencia, el cual debe abordar los posibles hechos a suceder y las posibles

acciones necesarias para enfrentarlos.

2.1.E. Proteccion para instituciones de asistencia humanitaria y defensores
de derechos humanos: Marco de gestion de seguridad, Marco de gestiéon de
riesgos de seguridad y Valoracion de riesgo para defensores

Los ultimos modelos a abordar que cuentan con una naturaleza multidisciplinaria se
relacionan con la proteccion de instituciones de asistencia humanitaria y defensores
de derechos humanos. Es importante sefialar que tales modelos poseen
caracteristicas hibridas con nociones juridicas y de manejo de seguridad

institucional y personal.

El Derecho Internacional Humanitario es una rama del Derecho Internacional
que regula y garantiza a las poblaciones victimas e inmersas en conflictos armados
o situaciones de riesgo, comprendiendo estas ultimas como desastres relacionados
con fendmenos naturales o conflictos sociales, y el escaso acceso a servicios

bésicos indispensables —alimentacion, atencion médica, agua y refugio—. Las
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organizaciones que laboran para dotar los servicios de asistencia humanitaria en
muchos de los casos se encuentran expuestas a diversos riesgos que pueden
involucrar a la institucion o a las personas que la integran, por ejemplo el robo de

instalaciones e insumos, arrestos, secuestro, agresiones sexuales, entre otros.

Para atender tales amenazas o situaciones de riesgo en el afio 2000 se
desarrollo el modelo Marco de Gestion de Seguridad (Security Management
Framework), orientado a implementar medidas y estrategias de seguridad para
agencias de asistencia humanitaria. Tal marco consiste en cinco etapas: i.
evaluacion; ii. desarrollo de la estrategia; iii. planificacion; iv. monitoreo de la

implementacion, y v. revision critica cuando surgen problemas.”®

7 Van Brabant, Koenraad, “Operational security management in violent environments”, Good
practice review, Londres, Inglaterra, Humanitarian Practice Network-Overseas Development
Institute, 2000, pp. 9-11.
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MARCO DE GESTION DE SEGURIDAD
—

| Estrategias de seguridad |

Disuasion de proteccion
Planificacion de seguridad | «——

v

Post-incidente T

Cuadro 6. Marco de gestién de seguridad (traduccién).”?

72 |bidem., p. 10.



La primera etapa, correspondiente a la evaluacion, busca que las agencias de
asistencia humanitaria reconozcan y evallen su naturaleza, su mision y su contexto.
Realizada tal evaluacion es posible identificar los riesgos en el entorno operativo de
las agencias, partiendo de las amenazas a las que se enfrentan y las
vulnerabilidades que poseen. En esta etapa del modelo, la primera publicacién de
Operational Security Management in Violent Environments planteaba la siguiente

férmula de valoracién del riesgo:

Riesgo X | Vulnerabilidad

= ‘ Amenazas

Tal valoracidén no es una estructura aritmética, sino solo una representacion
conceptual. Su analisis parte de la evaluacion retroactiva de amenazas, analisis de
patrones de amenazas e incidentes, evaluacion proactiva de amenazas, analisis de

vulnerabilidad y establecimiento de un umbral de riesgo aceptable.”

Para las estrategias de seguridad se implementan tres modalidades una vez
valorado el riesgo: reducir el riesgo al aumentar su aceptacion, reducir la
vulnerabilidad con medidas de proteccion y disuadir la amenaza con una contra-

amenaza.

El paso tres de las medidas y estrategias de seguridad para agencias de
asistencia humanitaria, que es la planificacién de la seguridad, aborda técnicas de
prevencion y de contencion: supervivencia del incidente y gestién de crisis; cuestion
gue abarca hasta el paso cuarto con un monitoreo de tal implementacion. La
revision critica cuando surgen problemas plantea continuar con la gestion de
seguridad a pesar de que el evento o riesgo haya sido superado, ya que se debe

analizar.

En el aflo 2010 se present6 una revision a este modelo, lo que dio pie a que
se actualizara y se planteara con un nuevo enfoque. Se redacto asi el Marco de

gestion de riesgos de seguridad (Security Risk Management Framework). Tal vision

73 |bidem., p. 43-53.
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presenta un enfoque mas detallado y especializado para realizar evaluaciones de
riesgos.’* A modo de resumen, el siguiente cuadro plantea la nocién de gestién del

riesgo de seguridad:

| MARCO DE GESTION DE RIESGOS DE SEGURIDAD

Potencial para programar
* :Deberiamos comenzar / continuar un programa agui?
* Los factores criticos a considerar son: si existe una necesidad y la
organizacion tiene el mandato y las capacidades para responder a esa
necesidad
v

Evaluacion de riesgos de seguridad
* iCuél es la naturaleza y el nivel de riesgo?
* {Podemos gestionar eficazmente estos riesgos?

v
Andlisis deamenazas | ‘ Andlisis de vulnerabilidades

Anilisis de riesgo
* La combinacion de amenaza y vulnerabilidad a esa amenaza constituye
un riesgo.
* Examinar los riesgos de acuerdo con su probabilidad e impacto.

Medidas de mitigacion y umbral de riesgo.

v

Riesgo por encima del umbral Riesgo por debajo del umbral
* Evitar o transferir riesgos de . Desarrollar  medidas  de
manera responsable mitigacion.

v v

Estrategia de seguridad operacional
# Desarrollar una estrategia de seguridad operacional especifica para el
contexto y la situacion.

v v

Prevencion Preparacion
» Aceptacion activa, medidas de * Planes de contingencia para
proteccion y disuasion. respuesta a incidentes criticos
* Estindar de Procedimientos * Mantenimiento de equipo
Operativos * Capacitacion regular del personal
. Intercambio activo de [ sensibilizacion para mantener la
informacion y analisis preparacion.
* Revisidn periddica de la estrategia
y el plan de seguridad operacional.
» Vigilancia continua

Cuadro 7. Marco de gestion de riesgos de seguridad (traduccién).”™

Vale la pena destacar de esta perspectiva, que la conceptualizacion del
riesgo es mas amplia y especifica en comparacion con el modelo del afio 2000, al

definirlo como situacién de vulnerabilidad a amenazas que pueden ocasionar un

74 Humanitarian Practice Network-Overseas Development Institute, “Operational security
management in violent environments”, Good practice review, Londres, Inglaterra, ODI, 2010.
5 |bidem., p. 9.
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dafo. El analisis de la actualizacién del modelo del afio 2010 abarca conceptos
claves como "amenaza", "vulnerabilidad", "riesgo" y "mitigacion/reduccion de
riesgos".”® La evaluacion del riesgo se realiza mediante una matriz que abarca
probabilidad e impacto:

Impacto
Insignificante | Menor | Moderado | Severo | Critico
Muy probable
S Probable
©
=
‘S | Moderadamente Muy bajo
s probable
o Improbable
a Muy bajo
Muy improbable Muy bajo

Cuadro 8. Andlisis de riesgo (traduccién).””

A su vez, la vulnerabilidad es definida como el conjunto de factores que
aumentan la exposicion de una organizacién a las amenazas o hacen que los

resultados graves sean mas probables.

Otro de tales conceptos claves es el umbral de aceptacion del riesgo. Al
presentarse un riesgo demasiado alto para continuar operando por parte de las
agencias, se vuelve necesario retirarse de la zona de peligro. Desde una
perspectiva objetiva, el primer paso para determinar ese limite es realizar un analisis
de riesgo, para lo cual es esencial establecer criterios y condiciones para garantizar
una evaluacién objetiva del limite. Posteriormente se debe tasar individualmente a
los sujetos, ya que cada persona tiene diferentes tolerancias al mismo; y, por ultimo,
determinar si tales sujetos normalizan o no el riesgo, lo cual podria crear

percepciones falsas de su aceptabilidad.’® Otras teorias plantean nuevas formas

76 Ibidem., pp. 27-29.
77 Ibidem., p. 29.
8 Ibidem., p. 52.
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para valorar dicho umbral, principalmente a través de concepciones como "riesgo

proporcional" y "umbral de seguridad".”

Tales modelos de gestion del riesgo dieron pauta a manuales de proteccion
para defensores de derechos humanos. A diferencia de la proteccion de
organizaciones de asistencia humanitaria, la proteccién para defensores se ubica
en la rama del derecho de los derechos humanos, y aborda fundamentalmente su
salvaguardia ante amenazas ligadas al ejercicio de su proteccion, circunstancias

diversas a situaciones de conflicto armado.

Uno de los primeros manuales en aplicar la perspectiva del marco de manejo
de seguridad fue “Proteccion Internacional™®, del afio 2008, mediante la
restructuracion de la férmula de riesgo, adaptandola de la siguiente forma:

Amenaza ‘ X ‘ Vulnerabilidad

Riesgo =

Capacidades

Los tres elementos, amenaza —disposicion de un perpetrador para actuar
contra un defensor—, vulnerabilidad —grado en que la gente es sensible a la pérdida,
dafio, el sufrimiento y la muerte al ser objetos de un ataque— y capacidades —de
respuesta a los puntos fuertes y a los recursos [...] de seguridad—2' operan aqui
s6lo como una representacion, sin sustento aritmético. La ecuacion no posee un
indice de riesgo como la ultima version del Operational Security Management in
Violent Environments, por lo que su valoracion atiende Unicamente a aspectos

cualitativos.

79 European Interagency Security Forum, Risk thresholds in humanitarian assistance, Londres, EISF,
2010.

80 Eguren, Enrique y Caraj, Marie, Nuevo Manual de protecciéon para defensores de derechos
humanos, tercera edicion, Ciudad de México, Proteccién Internacional, 2010.

81 |bidem., pp. 30-31; y Eguren, Luis Enrique, Es tiempo ya. Politicas publicas eficaces para el
derecho a defender los derechos humanos, Bruselas, Proteccion Internacional-Centro por la Justicia
y el Derecho Internacional, 2017, p. 85.
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Este sistema de proteccion de defensores fue acogido por gran parte de
interpretaciones judiciales y de planos normativos a nivel nacional e internacional.
Tal es el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CriDH)®? y los

mecanismos de proteccion de Colombia, Brasil, México y Honduras.

El pionero de estos mecanismos fue el colombiano, que en la actualidad esta
a cargo de la Unidad Nacional de Proteccion.®® Otros modelos han implementado
innovaciones, como es el caso del mexicano y del hondurefio con el Mecanismo de
Proteccion para Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas a cargo
de la Secretaria de Gobernacion (SEGOB)? y el Sistema Nacional de Protecciéon a

cargo de la Secretaria de Derechos Humanos,®® respectivamente.

La mayoria de estos mecanismos cuentan con etapas para valorar los riesgos
y determinar la urgencia para atenderlos. Consisten primordialmente en cuatro
etapas: i. trAmite posterior a solicitud, ii. evaluacion de riesgo, iii. decision sobre
medidas de proteccion, y iv. implementacion de las mismas. Asimismo, existen dos
tipos de procedimientos, uno ordinario y otro extraordinario.®® En varias de las
latitudes, la etapa de evaluacion de riesgo se realiza por una oficina o unidad

especifica mediante la aplicacion de modelos cuantitativos.

En el caso mexicano la evaluacion se realiza por la Unidad de Evaluacion del
Riesgo, la cual se encuentra inmersa en el propio Mecanismo de Proteccion. Una

vez que la unidad se allega de todos los elementos publicos -notas periodisticas- y

82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs.
Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de agosto
de 2014. Serie C No. 283.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-1026 de 2002, Colombia. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/t-1026-02.htm; y Decreto 1066 del 26 de mayo
de 2015, Colombia.

84 ey para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, México.
Para conocer mas acerca del Mecanismo establecido en la ley, puede consultarse Gonzalez Pérez,
Luis Radul (coord.), En defensa de periodistas y defensores de derechos humanos en riesgo, Ciudad
de México, CNDH - Tirant lo Blanch, 2016.

85 Ley de Proteccion para las y los Defensores de Derechos Humanos, Periodistas, Comunicadores
Sociales, y Operadores de Justicia, Honduras.

86 Eguren, Luis Enrique, Es tiempo ya..., op. cit., pp. 75-77.
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privados -entrevista a la parte afectada e informacion en posesion de otras
autoridades o terceros-, se procede a efectuar la evaluacion en estricto sentido por
medio de una Matriz de Valoracién de Riesgos®’ (instrumento técnico de valoracion

de riesgo).

La matriz de valoracion puede ser genérica y especifica. La genérica es, en
principio, para toda persona defensora de derechos humanos y periodista; presenta
cuatro variables de andlisis y sub-variables generales.®8 A continuacion se realiza
una sintesis:

MATRIZ GENERICA DE VALORACION DE RIESGOS

| Variables |

1. Intencionalidad | 1.1. Amenaza directa

de causar dafio 1.2. Agresiones e incidentes de riesgo
1.3. Analisis de contexto.

2. Impacto del | 2.1. Perfil de la persona evaluada

dafio 2.2. Interés del actor en la persona evaluada

2.3. Capacidad del actor de causar el dafio

2.4. Derechos de la persona que podrian ser afectados
2.5. Sujetos probablemente afectados.

3. Vulnerabilidad | 3.1. Vulnerabilidad asociada a la condicion de la persona

3.2. Conductas y comportamientos de la persona

3.3. Permanencia en la zona de riesgo

3.4. Nivel de exposicién al riesgo asociado al entorno residencial
3.5. Nivel de exposicion al riesgo asociado al entorno laboral
3.6. Nivel de exposicién al riesgo asociado al entorno social

3.7. Nivel de exposiciéon al riesgo durante los recorridos.

4. Inminencia Variable que documenta si se pose con informacion que confirme
una tentativa o ataque en contra el peticionario o beneficiario.

Cuadro 9. Matriz genérica de valoracion de riesgos.

87 Freedom House, Evaluacién de riesgo, Junta de Gobierno del Mecanismo de Protecciéon para
Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, Ciudad de México, décima sexta sesion
ordinaria del 29 de septiembre de 2014.

88 Herrerias, Sara Irene, “Junta de Gobierno y analisis de caso”, en Gonzalez Pérez, Luis Radl
(coord.), En defensa..., cit., pp. 80-81; y Ochoa Mancera, Oscar Roberto, “Estudio de evaluacién de
riesgo y medidas de proteccién”, en Gonzalez Pérez, Luis Raul (coord.), En defensa..., cit., pp. 98-
100.

89 Formulacién a partir de la informacion de la Matriz de valoracién de riesgos.
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El resultado de la valoracion de las variables y sub-variables cataloga el
riesgo en tres niveles: Ordinario, Extraordinario y Extremo.?° El contenido de cada

uno se presenta a continuacion:

ESCALA DE RIESGO

A. Ordinario Riesgos causados por el hecho de vivir en sociedad. La amenaza
no es originada por factores individuales, sino por factores
externos, como la accién del Estado y la convivencia con otras
personas. La poblacion que se encuentra en este nivel de riesgo
no puede solicitar medidas especiales de proteccion, mas bien
mediante las medidas ordinarias y generales implementadas por
los estados, como son el caso de politicas publicas.

Lo derechos fundamentales que puedan verse amenazados se

protegen de forma indirecta por medio de acciones generales.

C. Extremo Nivel de riesgo més alto que puede dejar de ser una amenaza y
materializarse en un dafio. Se encuentran en peligro derechos
fundamentales como la vida y la integridad personal. Para que el
individuo pueda obtener una proteccion especial por parte del
Estado, el riesgo debe reunir las caracteristicas de ser grave e
inminente.

Es grave aquel riesgo que amenaza un bien juridico de mucha

entidad o importancia. La inminencia se predica de aquello que o

esta para suceder prontamente.

Cuadro 10. Escala de riesgo.®*

Por otra parte, las matrices especificas son dos: Riesgo colectivo y Riesgo
con perspectiva de género.®? Estas son particularmente para organizaciones y
colectivos de personas defensoras de derechos humanos y periodistas, asi como
para mujeres que integran tales gremios. Cada matriz presenta las cuatro variables

geneéricas y sub-variables especificas.

% Ochoa Mancera, Oscar Roberto, “Estudio de evaluacién...”, op. cit, idem.

91 Formulacién a partir de informacion de Ochoa Mancera, Oscar Roberto, “Estudio de evaluacion...”,
op. cit., pp. 98-100.

92 Herrerias, Sara Irene, “Junta de Gobierno...”, op. cit., p. 81.
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Finalmente, cuando la Unidad de Evaluacion cuenta con la escala de riesgo,
procede a plantear medidas de prevencion y proteccion. La valoracion y las medidas
se dan a conocer a las partes beneficiarias; posteriormente se notifican a las
personas integrantes de la Junta de Gobierno del Mecanismo, quien en sesion

plenaria valoran y aprueban las medidas correspondientes.

Conclusion sobre los modelos transdisciplinarios

Los modelos multidisciplinarios tienen diversas caracteristicas en comun; la mas
importante de ellas es que todos implementan una gestion de riesgo (risk
management). Considerada dicha gestion desde un marco conceptual, resulta ser
una herramienta analitica que puede aplicarse a diversos contextos y categorias de
trabajo, asi como a diferentes disciplinas. Entre los elementos mas relevantes de tal
enfoque se encuentran la diferenciacion de momentos: prevencién, atencién y

superacion del riesgo.

El ma&s importante a considerar para el presente estudio es la
individualizacion del riesgo mediante la identificacion y clasificacion del mismo.
Dentro de los modelos revisados se pudo observar que estad incorporado en el

momento de prevencion o como una categoria Unica.

Por otra parte, todos los modelos hacen referencia a los sujetos, sus
capacidades y las esferas en las cuales eran aplicables desde niveles regionales

hasta nacionales e internacionales.
Finalmente, se puede establecer que la vulnerabilidad como condicién no es

una categoria determinada, sino que se genera de la conjugacion de incapacidades

para gestionar los riesgos o0 amenazas.
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2.2. Modelos de proteccién juridica

A continuacion se presentan algunos planteamientos teoricos implementados a
partir del derecho a la igualdad y no discriminacién, mismos que abordan de forma

indirecta la proteccion de los grupos en situacion de vulnerabilidad.

Hay que advertir que, a diferencia de los modelos transdisciplinarios, en los
esquemas juridicos no se cuenta con un modelo general que de pautas objetivas
para atender las situaciones de vulnerabilidad, razén por la que se retoman las
presentes teorias que implementan esquemas fundamentados para atender la
proteccion de grupos considerados desaventajados o infrarrepresentados,

condicion similar —y en algunos casos idéntica— a la de vulnerabilidad.

En razon de ello se abordaran las teorias: i. Grupos en situacion de
vulnerabilidad; ii. Interseccionalidad, iii. Enfoque diferencial, y iv. Acciones
afirmativas. Es importante sefialar que dichas teorias surgieron del principio de

igualdad y no discriminacion.

La igualdad y la no discriminacidon son principios normativos de caracter
nacional e internacional en materia de derechos humanos, mismos que sefialan que
“toda persona, sin distinciéon, tiene derecho a disfrutar de todos los derechos
humanos, incluidos el derecho a la igualdad de trato ante la ley y el derecho a ser

protegido contra la discriminacion.”?3

Su surgimiento parti6 del constitucionalismo del siglo XX% y de los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, en especifico la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH).

9 QOrganizacion de las Naciones Unidas, Igualdad y no discriminacion, ONU, 2017. Véase en:
ww.unfe.org/wp-content/uploads/2017/05/Equality-and-Discrimination-Esp.pdf. Consultado el
16/02/2019.

% Uno de los principales tedricos fue John Rawls con su teoria de la justicia. El partia de dos
principios de la justicia intimamente ligados a la igualdad. “Primero: Cada persona ha de tener un
derecho igual al esquema mas extenso de libertadas basicas que sea compatible con un esquema
semejante de libertades para los demas. Segundo: Las desigualdades sociales y econdmicas habran
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La igualdad posee una vertiente multifacética en la disciplina juridica, ya que
puede ser abordada como regla, principio, valor y derecho fundamental. La
diferencia entre cada una de las vertientes puede ser profunda, no obstante, el
presente estudio utiliza la nocién de principio, ya que posee la caracteristica de
proyeccion normativa -posibilidad de utilizarse para solucionar controversias- y
mandato de optimizacion -posibilidad de que una norma juridica se ejecute en la
mayor medida posible de acuerdo a su contexto.®® Tales caracteristicas permitieron
el desarrollo de las figuras juridicas que se abordaran a continuacién.®

En ese sentido, la igualdad y no discriminacion, como principios, abarcan dos
nociones especificas: la igualdad formal y la igualdad material o sustantiva.®” La
primera de éstas se traduce en la igualdad ante la ley y el derecho a no ser
discriminado, a partir de la idea que todo acto normativo debe aplicarse de forma

similar a todos los individuos con independencia de sus caracteristicas. Los

de ser conformadas de tal modo que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean ventajosas
para todos, b) se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos.” Rawls, John, Teoria de la
justicia, 2da edicién, trad. de Maria Dolores Gonzalez, Ciudad de México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2018, pp. 67-72.

9 Soberanes Diez, José Maria, La igualdad y la desigualdad juridicas, Ciudad de México, Porrla,
2011, pp. 29-48.

9% Es relevante retomar lo sefialado por el Edgar Corzo Sosa en el prélogo de la obra anterior para
conocer su caracteristica como derecho fundamental: “Parece ser, entonces, que la igualdad esta
presente al nacer o al morir y Gnicamente en lo que a una situacion de hecho se refiere. Lo demas,
son diferencias que deambulan por el derecho y a ellas debe referirse la igualdad juridica. Conforme
el ser humano crece y se desarrolla, la igualdad juridica puede quebrantarse, razon por la cual debe
restituirse o, en el mejor de los casos, la igualdad queda desfasada por lo que debe actualizarse. [...]
La igualdad, dijimos, posee una faceta de derecho humano [...] que posee caracteristicas que la
hacen especial frente a otros derechos humanos. [...] Hay derechos humanos que reafirman la
esencia de la persona y hay otros que la proyectan. Los primeros son aquellos derechos que forman
parte de la existencia misma de la persona, sin los cuales otros derechos no podrian siquiera
ejercerse, es mas, no existirian, alli encontramos el derecho a la vida, a la integridad personal, a la
libertad personal y, por supuesto, el derecho a la igualdad. Cabe sefialar, no obstante, que la
igualdad paradojicamente difiere del resto de estos derechos, o0 a lo que es lo mismo la igualdad es
desigual, en cuanto que se trata de un derecho humano [...] relacional, pues sélo poniéndolo en
contraste es como puede entenderse. En ese sentido también podemos decir que es un derecho
humano en perspectiva, porque debe de proyectarse en otro para modo de evidenciar su esencia.
No es sélo el trato, igualitario o desigualitario que en ciertos momentos pueda regular la norma, es
la proyeccion lo que importa, sobre todo para saber si el trato es correcto o incorrecto. Por lo tanto,
el derecho a la igualdad posee caracteristicas que lo hacen especial.”

97 Soberanes Diez, José Maria, La igualdad..., op. cit., pp. 33-34; y Gutiérrez Rivas, Rodrigo y
Salazar Ugarte, Pedro, Igualdad no discriminacion y derechos sociales una vinculacién virtuosa,
Ciudad de México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, 2011, pp. 50 y 51.
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origenes de esta concepcion surgen del liberalismo del siglo XVIII que buscaban

contrarrestar los privilegios de las monarquias.®®

Por su parte, la nocion sustantiva es una dimension del derecho a no ser
discriminado, basada en el reconocimiento juridico de las diferencias de las
personas y grupos.®® Es importante que las personas estén consideradas como
iguales, pero importa mas que realmente lo sean.'®® En ese sentido, los sistemas
juridicos de los paises pueden realizar acciones diferenciadas en razon de los
sujetos siempre y cuando se cumplan requisitos de objetividad y razonabilidad de

tales medidas.10!

Desde un punto de vista practico, la primera nocion establece el derecho a
recibir un trato igual por la autoridad en relacién con las demas personas, mientras
que la segunda establece el derecho a ser tratado diferente con motivo de

circunstancias particulares de individuos y grupos.192

2.2.A. Grupos en situacion de vulnerabilidad

La disciplina juridica ha preferido la expresion “grupos en situacion de
vulnerabilidad” atendiendo al hecho de que todo grupo tiene la susceptibilidad de
enfrentar situaciones sociales, culturales, econémicas y politicas que coloquen a las

personas en riesgo de violacion de sus derechos humanos.

Si bien es cierto que en el ambito juridico no existe una teoria estructural y
objetiva de los grupos en situacion de vulnerabilidad, la nocién de la igualdad
sustantiva ha dado pie a la positivizacién del derecho a ser tratado diferente en

razon de pertenecer o identificarse con determinados grupos considerados

%8 Gonzalez Le Saux, Marianne, y Parra Vera, Oscar, “Concepciones y cladusulas de igualdad en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. A propdsito del Caso Apitz®, Revista IIDH, San José, Costa
Rica, No. 47, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p. 129.

99 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, y Salazar Ugarte, Pedro, Igualdad..., op. cit., idem.

100 Soberanes Diez, José Maria, La igualdad..., op. cit., idem.

101 Gonzalez Le Saux, Marianne, y Parra Vera, Oscar, “Concepciones y clausulas...”, op. cit., idem.
102 Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Salazar Ugarte, Pedro, Igualdad..., op. cit., idem.
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desaventajados. En ese sentido es importante retomar los desarrollos teoricos y

sociales que impulsaron tal avance conceptual.

Existen dos vertientes para considerar grupos en situacion de vulnerabilidad:
una, en razén de su identidad como grupo social, y otra por motivo de sufrir factores

de riesgo en comun, derivado de una clasificacion juridico-social.

La primera de las consideraciones se refiere a grupos sociales que son vistos
y se ven a si mismos como “grupo”: la identidad de los individuos se encuentra
definida por la pertenencia al grupo, abarcando aspectos como el estatus social. La
situacion de desventaja de dichos grupos se determina con motivo de sus
condiciones actuales de discriminacibn y precariedad, generadas por las
estructuras, posiciones y relaciones de poder en la sociedad, asi como del tiempo

por el cual el grupo ha sufrido dichas condiciones.1%3

Tales grupos tienen dos caracteristicas principales: se constituyen como una
entidad y se distinguen por la condiciéon de interdependencia entre sus miembros.
La primera significa que el grupo tiene una existencia distinta de la de sus miembros,
quienes tienen una identidad propia; caracteristica que permite conceptualizar y
referirse al grupo sin mencionar a los individuos particulares que lo componen. La
existencia del grupo depende de que sus miembros se identifiquen a si mismos

como sus integrantes.194

La segunda caracteristica se refiere a que la identidad y bienestar del grupo
y de los individuos que lo integran se encuentran interrelacionadas. Los integrantes
del grupo determinan su estatus y condicién en razén del estatus y condicion del
grupo. Se trata de una caracteristica ciclica individuo-grupo-individuo. Por ello,

aungue un integrante de un grupo considerado oprimido elimine tal condicion de

103 Fiss, Owen, “Grupos Yy la Clausula de la Igual Proteccién”, en Gargarella, Roberto, Derecho y
grupos desaventajados, Barcelona, GEDISA, 1999, pp.138 y 140.
104 |pidem., p. 138.
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forma personal, su autorreconocimiento como miembro del colectivo lo determinara,

todavia, como una persona oprimida en razén de la condicién de su grupo.t%

Ejemplos claros de tales grupos son las personas afrodescendientes, las
mujeres o las comunidades indigenas. Diversos desarrollos tedricos de los afios
setenta fundamentaron tales grupos, en los que se sefialaba que las estructuras,
posiciones y relaciones de poder eran los elementos que determinaban su condicion
de desventaja. Desde el punto de vista juridico, dichas posturas se formularon en la
corriente de los Critical Legal Studies, mediante los postulados teéricos de la Critical

Race Theory, la Critical Feminist Theory y el multiculturalismo.

Con respecto a los grupos que sufren factores de riesgo comunes en razon
de una clasificacién, éstos son conglomerados de personas agrupadas a partir de
un elemento catalogado regularmente por una ley o por cierta practica estatal. Esto
significa que son personas que no comparten una identidad ni se encuentran en
situaciones de interdependencia.’® Su condicién de vulnerabilidad se origina por el
propio factor que genera una determinada discriminacién o trato diferencial de la ley
respecto de sus derechos. Figuras juridicas que se han desarrollado para abordar
tal perspectiva son las “categorias sospechosas” o factores prohibidos de

discriminacion.

Las categorias sospechosas surgieron del desarrollo jurisprudencial
estadounidense a partir del derecho antidiscriminatorio. Su principal postulado es
contrarrestar cualquier acto diferenciado de la ley que no sea idéneo ni razonable
en funcion de un objetivo legitimo perseguido por el Estado. En tal sentido, las
condiciones de género, raza y nacionalidad son apreciadas como clasificaciones

gue, en un principio, no cumplen con dichos requisitos de idoneidad y razonabilidad,

105 |pidem., p. 139. )
106 Gonzalez Le Saux, Marianne, y Parra Vera, Oscar, “Concepciones y clausulas...”, op. cit., p. 133.
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siendo obligacion del Estado acreditar lo contrario. Esta estructura juridica fue

construida y entendida desde una visién individual 197

La diferencia entre ambas vertientes de grupos radica en que la primera se
estudia desde una vision de relaciones de poder y el principio de no sometimiento
(admbito socioldgico y politico), mientras que la segunda desde una perspectiva de
no discriminacion y de trato igualitario (dmbito legal). La primera se funda y radica
en un “grupo” donde sus integrantes se identifican y asemejan sus condiciones de
desventaja, en contrapartida con aquéllos que forman parte de una clasificacién
general dictada por el derecho con base en el individualismo, la cual puede atender
situaciones de desventaja pero sus integrantes no se asimilan como una agrupacion

identitaria.

En definitiva, ambas posturas pueden ser Utiles para proteger a grupos en
situacion de vulnerabilidad; no obstante, es importante reconocer las caracteristicas
de cada uno de los colectivos a efecto de aplicar la medida mas efectiva, si requieren
de una proteccién igualitaria o de una que tenga miras a atender situaciones de

desventaja estructural.

2.2.B. Interseccionalidad

La interseccionalidad se define como aquella categoria analitica que busca
identificar cdmo el cruce de estructuras sociales tales como el género, la sexualidad,
la raza, la nacionalidad, la clase social o la discapacidad, genera complejas

situaciones de discriminacion.108

El origen del concepto se remonta a los afilos ochenta, en el marco de una

ola de estudios sociales que permearon en el derecho con la Critical Legal Estudies.

107 Saba, Roberto, “Igualdad, clases y clasificaciones: ;Qué es lo sospechoso de las categorias
sospechosas?”, en Gargarella, Roberto, Teoria y critica del derecho constitucional, Tomo Il, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2008, pp. 719-721.

108 | a3 Barbera, Maria Caterina, “Interseccionalidad”, Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad,
Madrid, Espafia, No. 12, Abril — septiembre 2017, Universidad Carlos Ill de Madrid, 2017, p. 191.
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En principio, tal postulado surge del desarrollo feminista de Kimberlé Williams

Crenshaw.19?

La interseccionalidad es un modelo tedrico que examina como la
discriminacion se ejecuta desde los miembros mas privilegiados de las minorias,
marginalizando de proteccion a toda persona que sufre discriminacion derivada de
multiples categorias que no pueden ser comprendidas como rasgos discriminatorios
aislados.’® El caso especifico con el que surgen los estudios de la
interseccionalidad fue el de las mujeres negras como un grupo invisibilizado, ya que
la confluencia de las categorias de raza y género formaban una nueva situacion

particular y dinAmica de discriminacion.

Dicha teoria se plasma juridicamente por primera ocasion en un instrumento
internacional en la Declaracion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia celebrada
en Durban, Sudafrica, en el afio 2001 (conocida como Declaracion de Durban). En

dicho instrumento se reconoce que,

“[...] el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia se producen por motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico y que las victimas pueden sufrir formas mdaltiples
o agravadas de discriminacion por otros motivos conexos, como el sexo,
el idioma, la religion, las opiniones politicas o de otra indole, el origen

social, la situacion econdmica, el nacimiento u otra condicion”11

109 | as publicaciones en las que desarroll6 tal teoria fueron Demarginalizing the Intersection of Race
and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist
Politics; e Intersectionality, identity politics, and violence against women of color, de 1989 y 1991
respectivamente.

110 Rey Martinez, Fernando, “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, Espafia, No. 84, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2008, p. 257.

111 Organizacién de las Naciones Unidas, Informe de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, A/ICONF.189/12, Durban,
ONU, 2001, p. 9.
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Con independencia de los avances por incorporar en el plano normativo el
concepto de interseccionalidad, en la actualidad confluyen diversas corrientes sobre
su aplicabilidad y alcances. Las dos principales pugnan por valorar la
interseccionalidad como la suma de categorias o como el reconocimiento de un

grupo social identitario.

Para entender ambas corrientes es necesario retomar lo sefalado
previamente sobre los grupos. El primer enfoque sobre la interseccionalidad se
presenta como una categoria analitica de la interaccién de los sistemas de opresion;
en un inicio se partié de forma provisional de los grupos sociales ya constituidos —
categorias sospechosas— para posteriormente estudiar los cambios de las
desigualdades producidas entre las propias categorias. Cada categoria esta
compuesta de multiples subcategorias, mismas que pueden confluir con otras
subcategorias.’*?> A modo de ejemplo, si se toma la categoria de género con dos
subcategorias (masculino/femenino) y se la cruza con la categoria de clase social
afadiendo tres subcategorias (baja/media/alta), aunado a la categoria de raza, con
dos de sus mudltiples subcategorias (afrodescendiente y de origen indio), podrian
verificarse por lo menos doce combinaciones de grupos interseccionales. Desde

este punto de vista, el cruce se comprende como una suma.

El segundo enfoque se plantea de otra manera en la forma de conceptualizar
la identidad y las experiencias de opresién. Retomando el ejemplo de las mujeres
de color, se sefiala que sufren de una practica especifica de discriminacién que es
distinta de la que podrian padecer las mujeres (género) y los hombres negros (raza),
con un elemento clave: la identidad en razén de tal opresion. A diferencia de la

interseccionalidad como categoria analitica, no se presenta como una suma de

112 Barrere Unzueta, Maria Angeles, “Derecho antidiscriminatorio, interseccionalidad y categorias
sistémicas: analisis y propuestas con proyeccion legislativa”, en La Barbera, Maria Caterina y Cruells,
Marta (coords.), Igualdad de género y no discriminacion en Espafa: evolucién, problemas y
perspectivas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2016, pp. 464 y 465.
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categorias, sino como una tercera categoria que tiene efectos distintos y

particulares.**3

Las principales corrientes feministas sefialan que el primero de los enfoques
generaria la parcelacion y pérdida de la fuerza de los sujetos politicos —corrientes
politicas reivindicatorias de grupos oprimidos como los afrodescendientes y las
mujeres—. Sin embargo, respecto del segundo se sefiala que su desarrollo podria
generar una hiperinflacion de sujetos interseccionales, lo cual dificultaria al Derecho

la implementacién de garantias concretas de proteccion.

A la luz de tales concepciones se ha producido una terminologia muy diversa
para atender el fendmeno de la interseccionalidad: discriminacion multiple,
acumulativa, multidimensional, compuesta, interseccional, entre otras. En vista de
ello, una categorizacion incluyente de todas estas inquietudes es la que describe
Fernando Rey, con solamente tres clasificaciones de discriminacion: i. maltiple, ii.

compuesta, Y iii. interseccional.1?®

La discriminacibn multiple se produce cuando una persona sufre un
menoscabo a sus derechos en razon de un trato diferenciado por los diversos
factores que sobrelleva —categoria sospechosa— en distintos momentos: diversos
factores, diversos momentos y diversos efectos. Para ejemplificar, una mujer
musulmana puede sufrir discriminacion con motivo de su género cuando no recibe
una remuneracion laboral igual a la de un hombre por realizar el mismo trabajo;
también pude ser discriminada cuando no se le permite el ingreso a un pais con
motivo de su creencia religiosa; no obstante, ambas discriminaciones se originan en

razon de distintas categorias y en diversos momentos.

113 Morondo Taramundi, Dolores, “La interseccionalidad entre teoria del sujeto y perspectiva de
analisis: algunos apuntes desde la teoria del derecho antidiscriminatorio”, en La Barbera, Maria
Caterina y Cruells, Marta (coords.), Igualdad de género..., cit., pp. 485-488.

114 Barrere Unzueta, Maria Angeles, “Derecho antidiscriminatorio...”, op. cit., p. 460; y Morondo
Taramundi, Dolores, “La interseccionalidad...”, op. cit., p. 489.

115 Rey Martinez, Fernando, “La discriminacién multiple...”, cit. pp. 263-265.
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La discriminacion compuesta es una situacion concreta en la que a un factor
de discriminacién —categoria— se le suma otro: mismo momento, diversos factores
y distintos efectos en complemento. Esto se puede presentar, por ejemplo, cuando
una mujer de la tercera edad es rechazada para ocupar una vacante laboral, ya que
en la mayoria de las sociedades los mercados laborales producen barreras para la
contratacion equitativa de mujeres, asi como de personal en edades avanzadas, por
lo que la probabilidad de contratacion de una mujer mayor se reducira

considerablemente.

Finalmente, la discriminacion interseccional es el menoscabo derivado de un
trato diferencial en un hecho concreto y en razén de diversos factores —categorias—
, donde sus efectos no son complementarios, sino Unicos y distintos de los que se
podrian producir por cada una de las categorias causantes de manera aislada:
mismo momento, diversos factores y efecto tnico. Esta es la discriminacion descrita
por Kimberlé Crenshaw en el caso de las mujeres negras. Un ejemplo mas es la
discriminacion que sufren las mujeres indigenas en condiciones de pobreza,
quienes, mediante la formulacién de programas sociales, en diversas ocasiones han
sido forzadas a la esterilizacion. En los contextos donde existen tales practicas, las
personas que forman parte de solamente una de las categorias género, clase y raza
no sufren del mismo abuso, por lo que en los casos en que efectivamente ocurra,

como con las mujeres antes mencionadas, se produce una discriminacion Unica.

En definitiva, la interseccionalidad es un concepto que se utiliza para sefialar
de qué manera diferentes ejes estructurales de desigualdad se articulan,

estableciendo relaciones particulares de discriminacion.16

116 Platero Méndez, Raquel Lucas, “La recepcion del debate sobre la interseccionalidad y su impacto
en las politicas publicas de igualdad de género del Estado espafiol”, en La Barbera, Maria Caterina
y Cruells, Marta (coords.), Igualdad de género..., cit., p. 502.
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2.2.C. Enfoque diferencial

El enfoque diferencial se define como un método juridico de analisis que identifica
las inequidades que sufren los grupos considerados diferentes con el propésito de

brindarles una adecuada atencién y proteccion a sus derechos.t’

Este enfoque tedrico surgid de la jurisprudencia dictada por la Corte
Constitucional de Colombia, destacando las sentencias T-602 de 2003 y T-025
de 2004,%'° en la cuales se declar6 el estado de cosas inconstitucional en perjuicio
de poblaciones en condicion de desplazamiento interno inmersas en el conflicto
armado colombiano, al considerar que su atencion “deb[ia] basarse en acciones
afirmativas y en enfoques diferenciales sensibles al género, la generacion, la etnia,

la discapacidad y la opcion sexual”.1?0

A partir de tales resoluciones se han dictado diversos autos que reconocen
el enfoque diferencial de discapacidad, de género, de infancia —nifias, nifios y
adolescentes, asi como de pertenencia étnica como comunidades
afrodescendientes.’?! En la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras (Ley 1448 de
2011) se establece que el enfoque diferencial es un principio que instituye una
cualidad especifica a poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su
edad, género, orientacién sexual y situaciébn de discapacidad, siendo un eje
trasversal para las medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacion

integral en su favor.122

117 Bermeo Mantilla, Diana Fernanda, “Analisis del Auto 092 de 2008 de la Corte Constitucional desde
la perspectiva de género”, FORUM, Medellin, Colombia, No. 2, julio - diciembre de 2011, Universidad
Nacional, Departamento de Ciencia Politica, p. 156.

118 Corte Constitucional, Sentencia T-602 de 2003, Colombia. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-602-03.htm. Consultado el 01/03/2019.

119 Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004, Colombia. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm. Consultado el 01/03/2019.

120 Corte Constitucional, Sentencia T-602 de 2003, cit.

121 Ministerio de Interior, El enfoque diferencial y étnico en la politica publica de victimas del conflicto
armado, Bogota, Ministerio de Interior, p. 13.

122 | ey 1448 de 2011, articulo 13, Colombia.
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El enfoque diferencial cuenta con dos vertientes de aplicacion. La primera es
un método de identificacion que visibiliza las formas de discriminacién en contra de
grupos considerados diferentes, y la segunda son las pautas de accion para brindar

atencién y proteccion a tales grupos.t?3

Puntos troncales para ejecutar ambas vertientes son: i. identificacion y
caracterizacion de las victimas por cada enfoque, ii. identificacion de los riesgos
especificos y los derechos que son vulnerados, iii. identificacion de las necesidades
de cada poblacién en los componentes de la politica, iv. diagnostico del grado de
vulnerabilidad, v. oferta institucional, priorizacion en el acceso, ajuste de acuerdo
con las necesidades existentes, ampliacion de la cobertura, y vi. participacion de las

victimas.124

Un importante aporte de este enfoque es que visibiliza a los grupos —
categorias— que se encuentran desde un principio en situaciones de desventaja, los
cuales se ven agravados en contextos de conflicto intensificando su vulnerabilidad.
El impulso méas notorio de esta teoria ha sido el aspecto de la reparacién, donde se
han establecido medidas especiales para la atencién de los grupos regulados como
beneficiaros del enfoque, ya que se considera que una violacién a sus derechos
humanos genera un efecto agravado en comparacion al que se podria producir con
una persona no perteneciente a tales grupos. Los efectos agravados de una
violacibn a derechos humanos se traducen en impactos diferenciales por: i.
pertenecer a una categoria, ii. pertenecer a una categoria en el desarrollo de un
conflicto (agravado), y iii. Sufrir impactos no relacionados a las categorias durante

el conflicto.12®

123 Defensoria del Pueblo, El enfoque diferencial, un principio transversal en la materializacion de los
derechos de los grupos étnicos en su condicion de victimas, Boletin No. 3, Bogota, Defensoria del
Pueblo, 2014, p. 3.

124 Ministerio de Interior, El enfoque diferencial..., op. cit. p. 17.

125 Qliveros Ortiz, Stephanie, y Sanchez Lucumi, Claudia Lorena, “La reparacion integral a las
victimas mujeres: una aproximacion a la aplicacién del enfoque diferencial de género en el contexto
del conflicto armado colombiano”, Universitas Estudiantes, Bogot4, Colombia, No. 11, enero-
diciembre 2014, Pontificia Universidad Javeriana, pp. 179-182.
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En definitiva, el enfoque diferencial es un desarrollo del principio de igualdad,
ya que trata de forma diferente a sujetos desiguales en aras de proteger a las
personas que se encuentran en circunstancias de vulnerabilidad. De este modo se
busca la posibilidad de aplicar una igualdad sustantiva a través de los principios de

equidad, participacion social e inclusion.26

2.2.D. Acciones afirmativas

Las acciones afirmativas son aquellas medidas de intervencion estatal de caracter
temporal que tienen como finalidad remediar la situacion de minorias o0 grupos
subrepresentados que han sido histéricamente excluidos, en miras de alcanzar una
igualdad sustantiva en relaciéon con los demas grupos y personas integrantes de la

sociedad.

Como figura juridica surgié en Estados Unidos, en el periodo posterior a la
determinacion de la sentencia de la Corte Suprema Brown vs Board of Education
de 1954, misma que puso fin a la doctrina discriminatoria “separados pero iguales”
gue se aplicaba a las personas afrodescendientes. A pesar de dicha resolucion, en
afios posteriores no se logré una igualdad sustantiva, por lo que fue necesaria la
adopcién de criterios que consideraran la discriminacion racial como un problema
sistémico que requeria de remedios sistémicos.'?” La primera referencia legal en
Estados Unidos fue en 1961 mediante la Orden Ejecutiva 10925, emitida por John
F. Kennedy, la cual prohibia a las empresas contratistas del Estado discriminar en
razon de raza, credo, color u origen durante sus procesos de promocion y seleccion.
Asimismo, en 1964 fue promulgada la Ley de Derechos Civiles, misma que incluyo
acciones afirmativas en la rama laboral. Fue hasta la década de los setenta cuando

su desarrollo alcanzé la rama educativa.128

126 Corte Constitucional, Sentencia T-010 de 2015, Colombia. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-010-15.htm. Consultado el 01/03/2019.

127 Days IIl, Drew, “Accion Afirmativa”, en Gargarella, Roberto, Derecho y grupos..., cit., pp. 44-50.
128 Santiago Juarez, Mario, Igualdad y acciones afirmativas, Ciudad de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2007, pp. 275-285
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La Comision de Derechos Civiles de Estados Unidos define las acciones
afirmativas como "cualquier medida, mas alla de la simple terminacion de una
practica discriminatoria, adoptada para corregir o compensar la discriminaciones

pasadas o presentes o para impedir que la discriminacién se repita en el futuro".*?°

Asimismo, en diferentes latitudes se han desarrollado figuras similares en sus
objetivos y modalidades. Tal es el caso de la “discriminacién positiva” en Gran
Bretafia e India, la “estandarizacién” en Sri Lanka, o la nocion de “hijos del suelo”

en Malasia e Indonesia, entre otros.130

En el plano internacional, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés)
implemento la figura de Medidas especiales de caracter temporal, las cuales tienen
el objetivo de asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer a través de la
igualdad sustantiva, mediante la implementacibn de estrategias eficaces
encaminadas a corregir la representacion insuficiente de la mujer en los diversos
espacios sociales y a perseguir la redistribucién de los recursos y el poder en

relacion con los hombres.131

En la actualidad, las politicas de accion afirmativa se han traducido
principalmente en sistemas de cuotas para mujeres, personas afrodescendientes y
personas con discapacidad en puesto de eleccion popular, accesos a escuelas y
universidades, asi como vacantes laborales. Las medidas han prosperado en
multiples sistemas juridicos, por lo que existe una diversa terminologia para
denominarlas: “accién afirmativa”, “accion positiva’, “medidas positivas”,
“discriminacién en sentido inverso” y “discriminacién positiva”. Los teodricos han

determinado sutiles diferencias entre las dos denominaciones principales: “acciones

129 U.S. Commission on Civil Rights, Statement on Affirmative Action, Publication No. 54,
Washington, U.S. Commission on Civil Rights, 1977, p. 2.

130 Sowell, Thomas, Affirmative action around the world. An empirical study, London, Yale University
Press, 2004, p. 2.

131 Organizacion de las Naciones Unidas, Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, ONU, 1979, articulos 3 y 4.

63



afirmativas” y “discriminacioén positiva”. La primera hace referencia a toda aquella
medida favorable a los grupos considerados en situacion de subrepresentacion o
vulnerabilidad sin que se perjudique de forma directa a otros individuos de la
sociedad, mientras que la segunda es una diferenciacion en razon de la pertenencia
a un grupo para ser beneficiario de bienes sociales escasos y codiciados que les
hubieran correspondido a esos mismos colectivos si no existiera un contexto de

discriminacion.132

La justificacion de las acciones afirmativas puede ser en dos modalidades,
retrospectiva o actual/futura. La primera, también denominada backward-looking, se
refiere a un analisis de discriminaciones pasadas en contra de grupos y colectivos
de personas, por lo que la principal funcién es aplicar una justicia compensatoria de
resarcimiento de los dafios causados. Por su parte, las de argumento
presente/futuro, que reciben el nombre de forward-looking, se basan en el principio
de justicia distributiva y no discriminacion en su modalidad de prohibicion de la
subordinacion, por lo que se aplican medidas en favor de grupos desaventajados
con miras a eliminar la discriminacion, asi como de subrepresentacion presente y

futura.1s3

En forma paralela existe la discusion de los objetivos de tales medidas,
referente a si su finalidad debe ser igualar las oportunidades de salida entre los
integrantes de la sociedad y los colectivos discriminados, o bien si debe tener un
objetivo factico en la igualdad de oportunidades de llegada, discusion que se traduce
en dotar a las personas de los elementos necesarios para su desarrollo o dotarlas

de los fines Gltimos, como puestos laborales o de representacion y poder.134

132 Rey Martinez, Fernando, “Marco conceptual de las acciones y discriminaciones positivas”, en
Santiago Juarez, Mario (coord.), Acciones Afirmativas, Ciudad de México, Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion, 2011, pp. 82-84; Rosenfeld, Michel, “Conceptos clave y delimitacion del
ambito de andlisis de las acciones afirmativas” en Santiago Juarez, Mario (coord.), Acciones
Afirmativas, cit., pp. 54-55; y Santiago Juérez, Mario, lgualdad y acciones afirmativas, cit., pp. 198-
200.

133 |pidem., pp. 208-209.

134 Huesca Rodriguez, Mauricio, “El lado oscuro de las acciones afirmativas. Una vision critica”, Quid
luris, Chihuahua, México, afio 9, volumen 28, Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua, 2015, pp. 63-
67.
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Entre las principales caracteristicas de las acciones afirmativas se
encuentran que son medidas extraordinarias y excepcionales al principio de
igualdad, con temporalidad estrictamente necesaria, imposibles de traducirse en
discriminacion directa ni negativa, asi como impedidas a violentar derechos
fundamentales de las personas.'*® En razén de ello es primordial que cumplan con
los elementos de un test de proporcionalidad en el que se verifigue su idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, a efecto de prevenir cualquier medida violatoria de

derechos humanos.136

En definitiva, las acciones afirmativas son medidas de igualdad sustantiva
gue pueden traducirse en una herramienta compensatoria y distributiva en favor de
los grupos discriminados y subrepresentados, con la finalidad de dotarles de

insumos y espacios de poder.

Conclusion de los modelos juridicos

Los esquemas desarrollados son algunos de los existentes en el aspecto juridico
para la proteccion legal en el ambito factico de personas y grupos en situacion de
vulnerabilidad, independientemente de que tales teorias denominen o circunscriban
su proteccidbn a grupos desaventajados, subrepresentados o minoritarios. En
atencion a la definicidbn planteada sobre la vulnerabilidad, la finalidad de tales
esquemas es reducir la incapacidad de las personas y grupos con respecto a un
riesgo, que es la violacion a sus derechos humanos, motivo por el que son
considerados como modelos objetivos protectores contra las condiciones de

vulnerabilidad.

Asimismo, los esquemas surgen del desarrollo del derecho a la igualdad y la

no discriminacion, ya que en la teoria constitucional no se ha optado por el

135 Santiago Juarez, Mario, Igualdad y acciones afirmativas, cit., p. 205.
136 Huesca Rodriguez, Mauricio, “El lado oscuro de las acciones...”, op. cit., pp. 59-62.
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reconocimiento especifico de las condiciones de vulnerabilidad, inhibiendo la
creacion de esquemas objetivos de proteccion. Prueba de ello es que las teorias, a
excepcion de las acciones afirmativas, surgieron de la interpretacion de los
tribunales; en especifico, la necesidad de reparar los efectos diferenciados de una
violacion de derechos derivados de la pertenencia a un grupo considerado

histéricamente desventajado o subrepresentado.

Independientemente de tal reconocimiento, no se ha dado un paso mas para
formular esquemas de identificacion y tratamiento de los efectos derivados de una
violaciéon de derechos humanos, por lo que la atencién se efectia de manera
homogénea, siendo que el riesgo de vulnerabilidad presenta diversas modalidades

y caracteristicas que se ven traducidas en grados de afectacion.
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2.3. Reconocimiento legal

El presente rubro aborda el desarrollo y reconocimiento de la condicion de
vulnerabilidad en el Sistema Juridico Mexicano.'*” Para ello se realiz6 un andlisis
normativo y préctico, no obstante, dado su amplio contenido sélo se da cuenta en

esta tesis de las conclusiones generales.'*®

Es importante sefialar que primeramente se examind la normatividad de
origen nacional y la practica estatal. En un segundo momento se abordd el

reconocimiento y la proteccién internacional.

2.3.A. Normas y practica nacional federal

En la parte normativa se estudio la Constitucion Federal, las estatales y las leyes de

caracter nacional.

Constitucién Federal

La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), del afio
1917, cuenta con un amplio catalogo de derechos y libertades e incorpora diversos
principios que rigen el texto y su interpretacién, tales como pro persona, la igualdad
y no discriminacion. En el afio 2011 se promulg6 la mayor reforma constitucional en
materia de derechos humanos, la cual acogio el referido principio pro personay la
clausula abierta al derecho internacional de los derechos humanos, garantizado una
interpretacion de las acciones de todos los organos del Estado a la luz de los

derechos humanos.139

137 Por sistema juridico se refiere al conjunto de instituciones, métodos, procedimientos y reglas
legales que componen el derecho positivo de un pais. Gonzalez Martin, Nuria, Sistemas juridicos
contemporaneos, Ciudad de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2010, p. 23.

138 En caso de que el lector desee consultar el mismo, puede solicitarlo a la direccién electrénica
jose.segoviav@hotmail.com

139 Diario Oficial de la Federacion, Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del
Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, México, DOF, 10/06/2011.
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El texto constitucional reconoce de forma explicita dos condiciones de
vulnerabilidad, referidas en el articulo 3°, fraccion I, inciso €), incorporado en mayo
de 2019; y en el articulo 3° transitorio del Decreto de Reforma publicado el 5 de
febrero de 2017. En el primer caso se sefiala que en las escuelas de educacion
basica con alta marginacion se impulsaran acciones que mejoren las condiciones
de vida de los estudiantes y se respaldara a aquéllos en “vulnerabilidad social,
mediante el establecimiento de politicas incluyentes y transversales.” La segunda
refiere que la Ley General en materia de Registros Civiles debera prever “el disefio
de mecanismos alternos para la atencion de comunidades indigenas y grupos en

situacion de especial vulnerabilidad y marginacién.”

En tales preceptos no se define qué comprende la vulnerabilidad; ello muy
probablemente se origine en las consideraciones de que la Constitucion es una
norma con parametros generales, por lo que la definiciébn y su contenido podrian
establecerse en una ley reglamentaria. Independientemente de tales
consideraciones, la Constitucion ha sido reformada en mdultiples ocasiones para
incorporar las demandas de grupos considerados histéricamente discriminados,
tales como los pueblos y comunidades indigenas; las mujeres; los trabajadores y

las nifias, nifios y adolescentes.40

En razon de ello se puede establecer que la Constitucion a pesar de no
poseer una definicion especifica de vulnerabilidad, cuenta con figuras que le

permiten proteger a grupos en esa situacion. El siguiente paso para garantizar una

140j) Pueblos y comunidades indigenas: articulo 2. Su incorporacion tuvo lugar en 2001, influenciado
en gran medida por el surgimiento de diversas corrientes en favor de las personas integrantes de
comunidades indigenas, como es el caso del movimiento del Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional; ii) Mujeres: articulos 3, 4, 6, 34, 41 y 115. El reconocimiento de la igualdad entre hombres
y mujeres fue establecido en 1947. En el ambito electoral, se establecio el derecho al voto para las
mujeres en elecciones federal en 1953, y municipales en 1974; asimismo, en 2014 se elevo a rango
constitucional el principio de paridad de género, con el cual se implementaron las denominadas
cuotas de género; iii) Trabajadores: articulo 123. Articulo originario de la Constitucion de 1917,y iv)
Nifias, nifios y adolescentes: articulo 4. En los afios 1980 y 2000 se incorporaron los primeros
avances en favor de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, aunque fue hasta 2011 cuando
se reconoci6 el principio del interés superior de la nifiez.
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proteccion efectiva es dotar de elementos objetivos que permitan al operador de
justicia identificar e implementar medidas particulares en favor de grupos en

condicion de vulnerabilidad.

Constituciones estatales

El Estado mexicano, al estar constituido como una republica representativa,
integrado por Estados libres y soberanos, cuenta con 32 constituciones estatales.
Tales cuerpos normativos de caracter fundamental regulan a nivel local derechos

humanos y estructuras organicas.

Del total nacional, once'#! de ellas establecen un reconocimiento y proteccion
explicitas para 20 grupos en situacion de vulnerabilidad. A su vez, dos -Ciudad de
México y Durango-, cuentan con figuras especificas disefiadas para proteger,
mientras que las nueve restantes Unicamente poseen algun contenido enunciativo

de forma desasociada que no permite establecer una atencién adecuada.#?

Independientemente de los avances de las constituciones locales, ninguna
establece razonamientos ni modelos para identificar a un grupo en situacion de
vulnerabilidad, motivo por el cual la proteccion se adquiere en razén de pertenecer

a un grupo sefialado enunciativamente en la norma.

Leyes Federales

México cuenta con un robusto sistema de leyes, al tener vigente por Io menos
308 cuerpos normativos que atienden cuestiones nacionales, como son cddigos,
leyes federales, generales, nacionales, organicas, de regulacién de organismo

autéonomos constitucionales, descentralizados, entre otros.

141 Cjudad de México, Coahuila, Colima, Durango, Guerrero, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro,
Tlaxcala y Veracruz
142 Revision hasta el 6 de mayo de 2019.
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De ese total se identifico la proteccion para 37 grupos considerados en

situacion de vulnerabilidad, los cuales se muestran a continuacion en el siguiente

cuadro:143
A|B|C|D|E|F|G]|H | J|IK|L|M|[N|[N|JO]|P Q
c|ic|jLjL|{LjLjLjLyLjLrjLjrLyjrLy|L|tL L L L
M|IN|A|D|D|F|F|G|G|G|G|G | M{N|N|]O|R
PIP|S|P| R|D|IP|D|D|P|S|V]|N E|S|P|P
P|P A|S|E|C|F|N|S P P | G| C
M A P|N|E | J J | A
P D|A|D P|D|P
D P T A| F
S P
N P
B A
P \Y
1. Mujeres o | o ° °
2. Mujeres indigenas °
3. Mujeres ° ° °
embarazadas
4. Recién nacidos °
5. Familias °
6. Nifas y nifios ° °
7. Adolescentes B
8. Adolescentes °
embarazadas y/o
en lactancia
9. Nifias, nifios y o | o e [ B oo |0 |0 o | o
adolescentes.
10. Nifas, nifios vy °
adolescentes no
acompafiados
11. Personas jovenes ° o | o
12. Personas adultas Ble|eo| e o | o | e o | o
mayores

143 Para su andlisis, es importante considerar que las columnas verticales enumeran leyes, mientras
gue las horizontales a los grupos en situaciéon de vulnerabilidad, por lo que los cruces que cuentan
con un punto indican que una normativa regula a un grupo. Asimismo, en aquellos cruces que
presentan la letra “B” (base) significa que el grupo en situacion de vulnerabilidad encasillado es el
grupo origen para toda la ley enunciada, simbolizando una vulnerabilidad mdultiple o
interseccionalidad en las demas casillas de esa misma ley. Abreviaturas: CMPP: Cdédigo Militar de
Procedimientos Penales; CNPP: Cdodigo Nacional de Procedimientos Penales; LAS: Ley de
Asistencia Social; LDPAM: Ley de los Derechos de las Personas Adultas; LDRS: Ley de Desarrollo
Rural Sustentable; LFDEAPD: Ley Federal de Declaracion Especial de Ausencia para Personas
Desaparecidas; LFPC: Ley Federal de Proteccién al Consumidor; LGDFPDPSNBP: Ley General en
Materia de Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y del
Sistema Nacional de Busqueda de Personas; LGDNNA: Ley General de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes; LGPSEDTPPAV: Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos
en Materia de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos Delitos;
LGS: Ley General de Salud; LGV: Ley General de Victimas; LINPI: Ley del Instituto Nacional de los
Pueblos Indigenas; LM: Ley de Migracion; LNEP: Ley Nacional de Ejecucién Penal; LNSIJPA: Ley
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes; LOPGJDF: Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, LRPCAP: Ley sobre Refugiados, Protecciéon
Complementaria y Asilo Politico.
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13. Personas con o | o o | o
discapacidad

14. Personas °
incapaces

15. Personas LGBTTTI °

16. Personas ° ° B
migrantes

17. Personas
solicitantes de la

condicion de
refugio.
18. Personas ° °
desplazadas
internas
19. Personas B B
desaparecidas
20. Personas ausentes °
21. Victimas de delitos B
22. Testigos de delitos °
23. Victimas de tortura,
TPCID
24. Victimas de trata B

de personas.

25. Victimas de abuso
sexual y violencia
de género.

26. Personas privadas B
de libertad

27. Personas o | o
inimputables
privadas de su
libertad

28. Personas °
afromexicanas

29. Personas o | o o o (B |e
indigenas

30. Personas °
integrantes de
etnias.

31. Personas con °
enfermedades
terminales

32. Personas °
enfermas

33. Personas con
enfermedades
croénicas

34. Personas ligadas B
al sector
agropecuatrio.

35. Personas °
jornaleras

36. Personas ° °
defensoras de
derechos humanos

37. Periodistas ° °

Tabla 1: Leyes. Cuadro general de reconocimiento de grupos en situacion de
vulnerabilidad.
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A su vez, de los 308 cuerpos legales, 48 abordan de forma explicita politicas
publicas, atribuciones organicas de entes gubernamentales, derechos, garantias
procesales y figuras derivadas del principio de igualdad y no discriminacion, en

relacion con los grupos en situacion de vulnerabilidad.*#

En las 48 leyes se desarrollan 23 politicas de naturaleza coordinada y 11 de
tipo federal. Entre las politicas con un desarrollo integral se encuentra el Programa
Especial Concurrente para el Desarrollo Rural Sustentable y Sistema Nacional de
Desarrollo Social.

En atribuciones organicas, son quince leyes, en 26 articulos, las que
presentan contenido relacionado con la materia. Esta categoria retoma normas que
delegan facultades y atribuciones a instituciones, partiendo de la observancia de

programas, hasta la designacion de obligaciones a instituciones y dependencias.

En las normas de caracter sustantivo, son 20 los articulos que en seis leyes
sefialan derechos. Las materias de esos derechos son: asistencia social; migracion;
derechos del consumidor; desarrollo social; nifias, nifios y adolescentes; proteccion

civil; derechos de las victimas; y refugio.

El desarrollo de las garantias procesales en favor de las personas y grupos
en situacion de vulnerabilidad se encuentra establecido en 12 articulos de siete
leyes, desarrollandose Unicamente en materia procesal penal y de juicios

constitucionales.

Finalmente, las figuras derivadas del principio de igualdad y no discriminacion
abordan esquemas tedricos tales como acciones afirmativas, enfoque diferencial,

discriminacion multiple o interseccional, y categoria de grupos. Son catorce leyes

144 Camara de Diputados, Leyes Federales Vigentes, México. Véase en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm. Consultado el 04/06/2019.
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las que incluyen tal contenido, mismas que fueron desarrolladas o reformadas a
partir de 2006.

Conclusiéon de normas de origen nacional

El desarrollo constitucional y legal de las personas y grupos en situacion de
vulnerabilidad ha sido disimil. En todo el espectro constitucional y legal el
reconocimiento de la vulnerabilidad ha surgido en los udltimos 19 afios, pero
principalmente en la segunda década de este siglo, lo que muy probablemente se

deba a la reforma constitucional en materia de derechos humanos del afio 2011.

No obstante, el reconocimiento legal ha sido estatico en el aspecto de
promover un modelo objetivo para resolver cuestiones que determinen el punto de
referencia de la vulnerabilidad (limites entre vulnerabilidad y no vulnerabilidad),
identificacion de sujetos, asi como medidas para reducir, inhibir y superar tal

condicion.

Practica gubernamental federal

En este apartado se presenta la forma en que el gobierno mexicano a nivel
federal -ejecutivo, legislativo, judicial y o6Organos auténomos- aborda el

reconocimiento y atencion de los grupos en situacion de vulnerabilidad.

Ejecutivo

La Administraciéon Publica Federal (APF) reconoce y atiende a grupos,
primordialmente mediante tres politicas: Plan Nacional de Desarrollo; Programa

Nacional de Derechos Humanos y Presupuesto de Egresos.

El Plan Nacional de Desarrollo surgi6 en el afio de 1983; es un instrumento

constitucional que se encuentra inmerso en el Sistema de Planeacién Democratica
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del Desarrollo Nacional.'#® Hasta la presente administracion presidencial han sido 7

los Planes presentados.

De su analisis se puede establecer que desde el afio 1995 hasta el 2018 hubo
un desarrollo respecto de las acciones y reconocimiento de grupos, toda vez que se
establecieron por lo menos ocho colectivos en situacion de vulnerabilidad: i)
Mexicanos en el exterior; ii) Personas procesadas y sentenciadas; iii) Personas con
discapacidad; iv) Personas mayores; v) Personas enfermas; vi) Personas indigenas;
vii) Niflas, nifios y adolescentes y viii) Personas en contexto de migracion.
Asimismo, se identificaron categorias interseccionales: mujeres indigenas; mujeres
jovenes; mujeres migrantes; nifias, nifios y adolescentes en riesgo de calle; nifias,
nifos y adolescentes migrantes; personas migrantes victimas de delitos graves;
personas migrantes con discapacidad; personas migrantes mayores, y personas

migrantes trabajadoras del campo.

Caso contrario es lo sucedido en el reciente Plan 2019-2024, en el que sélo
se refiere de forma indirecta a las personas y grupos con tal condicion, al mencionar
las caracteristicas de un gobierno que debe ser “sensible a las necesidades de los

mas débiles y vulnerables”.

El Plan que podria ser catalogado con mayor desarrollo respecto de la
tematica es el de 2007-2012, al incorporar una categoria especifica de “Grupos
Vulnerables” con nueve estrategias particulares.

Por otra parte, el Programa Nacional de Derechos Humanos es un
instrumento que deriva del propio Plan Nacional de Desarrollo y el Sistema de
Planeacién. Su finalidad es establecer objetivos y estrategias especificas relativas
a Derechos Humanos. Actualmente se han presentado 3, quedando pendiente el
correspondiente de la administracion 2018-2024.

145 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 26, apartado A, México; y Ley de
Planeacién, articulo 14 y 21, México.
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El aglomerado de Programas hacen referencia especifica a 16 grupos en
situacion de vulnerabilidad: i) Nifias, nifios y adolescentes, ii) Personas adultas
mayores, iii) Personas desplazadas internos, iv) Personas refugiadas, v) Personas
jornaleras agricolas, vi) Personas migrantes, vii) Personas usuarias de los servicios
de salud, viii) Personas con enfermedad mental, ix) Personas con discapacidad, x)
Personas con VIH/SIDA, xi) Personas con preferencia sexual y de género distinta a
la heterosexual, xii) Personas privadas de la libertad, xiii) Personas, pueblos y
comunidades indigenas, xiv) Personas sexoservidoras, xv) Mujeres victimas de
violencia, xvi) Personas jovenes. También enuncian categorias interseccionales:
Nifias, nifios y adolescentes migrantes, refugiados, desplazados internos, indigenas
migrantes; con discapacidad; en situacion de orfandad o abandono familiar,
desnutricion, desercion escolar, calle, adicciones, embarazo, y de hogares

monoparentales, asi como mujeres indigenas.

Respecto del Presupuesto de Egresos, éste es otro instrumento de politica
publica elaborado por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, el cual somete
a la aprobacién de la Camara de Diputados la cantidad, forma de distribucion y el

destino de los recursos publicos.

En el ano 2007 se instauroé por primera vez el Anexo 26 denominado “Grupos
vulnerables”, en el cual se establecié una erogacion de 455 millones de pesos para
el desarrollo de seis programas especificos correspondientes a las materias de
salud y educacion. Con el paso de los afios se fue especializando y robusteciendo.
En la actualidad corresponde al Anexo 14, siendo que en el Presupuesto de Egresos
para el Ejercicio Fiscal 2020 se establecio la erogacion de $ 193,132,713,212.

De los 13 ramos que integran el Anexo, la APF cuenta con nueve de ellos, lo
que corresponde a un presupuesto de $187,822,752,637, equivalente al 97.25% del
total. Dentro de los propios ramos del Ejecutivo, la Secretaria del Bienestar es la

entidad que cuenta con mayor presupuesto, al ejercer el 76.23% del Anexo.
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Legislativo

En relacion con la préactica legislativa, sélo se ha institucionalizado a traves
de la Comision de Atencion a Grupos Vulnerables, la cual se cre6 en el afio 2000,
al absorber las teméticas de las antiguas comisiones de i) Atencion y Apoyo a
Discapacitados; ii) Asuntos de la Juventud, y iii) Participacion Ciudadana. Su funcion
es elaborar dictamenes, informes, opiniones y resoluciones, con la finalidad de
coadyuvar a que la Camara cumpla sus atribuciones, primordialmente con los
proyectos de leyes y de reformas constitucionales. La actividad de la Comisién varia
de legislatura a legislatura, en especifico de su presidencia y posicién respecto al

contexto politico.

Judicial

En cuanto al poder judicial, el reconocimiento y atencién de las personas y
grupos en situacion de vulnerabilidad se realiza por medio de cuatro figuras:
jurisprudencias, tesis, protocolos de actuacion y el acuerdo general 1/2019.

La jurisprudencia es el conjunto de principios, razonamientos y criterios que
los juzgadores establecen en sus resoluciones, al interpretar las normas juridicas.
Tal interpretacion tiene naturaleza vinculante y solo puede realizarse por los

organos facultados.

Del periodo analizado por el anexo,*® son 41 las tesis de jurisprudencia que
abarcan proteccidon para personas y grupos en situacion de vulnerabilidad. De su
observaciéon destaca el primer registro -No. 175976, de febrero de 2006-, sobre la
condicion de vulnerabilidad, correspondiente al rubro “Declaracién rendida por los
codetenidos en calidad de testigos [...].” En tal jurisprudencia se establecié que las

personas detenidas en calidad de testigos, “al encontrarse privad[a]s de su libertad,

146 Revision hasta el 19 de junio de 2019.
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[se encuentran] en un estado de vulnerabilidad [...] que puede poner en tela de juicio

la espontaneidad, veracidad e imparcialidad de sus declaraciones.”

En general, las jurisprudencias reconocen a los grupos enunciados de
manera reiterada, pero destacan: 1) clase trabajadora; ii) mujeres embarazadas, y
iii) pensionados y jubilados. Asimismo, la mayoria de los criterios van enfocados al
derecho humano de acceso a la justicia, en especial respecto de garantias
procesales y derechos diferenciados en el proceso, como lo es en la suplencia de
la queja.

A su vez, las tesis aisladas son aquellos criterios que aun no integran
jurisprudencia, por lo que su naturaleza es orientadora. De 2017 a julio de 2018 se
verificaron 90 registros relacionados con la vulnerabilidad. En sentido similar a la
jurisprudencia, las tesis se enfocan al derecho de acceso a la justicia en su

modalidad de garantias judiciales y enfoques diferenciales.

Las tesis destacan el reconocimiento de los siguientes grupos: i) madres ante
el incumplimiento del pago de alimentos por el padre; ii) personas desplazadas
internas; iii) mujeres embarazadas; iv) minorias religiosas; v) trabajadores de la
construccion; vi) identidad de género como factor de vulnerabilidad; vii)
vulnerabilidad respecto del derecho a la salud, integridad y a la vida por la
suspension de suministro eléctrico; viii) nifias, nifios y adolescentes alojados en
albergues; ix) colectivo de consumidores, y X) vulnerabilidad de grupos respecto del
derecho al agua por la suspension de suministro. Sobresale el criterio de la tesis
No. 2015678, “Derecho humano a la igualdad juridica. [...]', misma que hace
referencia al elemento sustantivo de tal derecho en relacién con las personas en

situacion de vulnerabilidad.

En cuanto a los Protocolos de actuacion para quienes imparten justicia, la
SCJN desarroll6 en afos recientes estas publicaciones dirigidas a los operadores

de justicia del propio poder judicial, a efecto de favorecer el acceso pleno a la justicia
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de personas y colectivos en condiciones de vulnerabilidad. Hasta 2019 se habian
emitido ocho: i) nifias, nifios y adolescentes; ii) personas, comunidades y pueblos
indigenas; iii) juicios con perspectiva de género; iv) personas migrantes y sujetas de
proteccion internacional; v) personas con discapacidad; vi) orientacion sexual e
identidad de género; vii) hechos constitutivos de tortura y malos tratos, y viii)

proyectos de desarrollo e infraestructura.

Los Protocolos son un parteaguas para la proteccién de las personas y
grupos en situacion de vulnerabilidad, ya que abordan de forma especifica los
factores, medias prioritarias y adaptabilidad en los procesos judiciales en los que

pueden encontrarse tales colectivos.

Por otro lado, el Acuerdo 1/2019 es un documento interno emitido por la
Segunda Sala de la SCJIN que regula el procedimiento a seguir en los asuntos de
su conocimiento que “involucren personas o grupos de personas en situacion de

vulnerabilidad.”

El acuerdo contiene tres puntos especificos aplicables para los actos
procesales que involucren a los grupos: elaboraciéon de i) sentencias, ii) acuerdos
de improcedencia vy iii) notificaciones de sentencias, todos en un formato de lectura
accesible y sencilla. Los grupos beneficiarios de tales medias -considerados en
situacion de vulnerabilidad- son: i) nifias, nifilos y adolescentes; ii) personas con
discapacidad; iii) personas migrantes y sujetas a proteccién internacional, y iv)

personas, comunidades y pueblos indigenas.
Organos auténomos constitucionales - CNDH
El dltimo de los 6rganos analizado fue la Comision Nacional de los Derechos

Humanos (CNDH). Los instrumentos por medio de los cuales se verificd la

proteccion en favor de las personas y grupos en situacion de vulnerabilidad fueron
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mediante i) Recomendaciones, ii) Recomendaciones por Violaciones Graves, VY iii)

Recomendaciones Generales.

Toda recomendacion es publica, no vinculante. Las Recomendaciones y
Recomendaciones por Violaciones Graves se derivan de la formulacion de un
proceso de queja en el que se hubiese determinado la violacion a derechos
humanos. Por su parte, las Recomendaciones Generales son determinaciones que
tienen como finalidad promover modificaciones normativas y practicas

administrativas para evitar que se constituyan o propicien violaciones a derechos.

Se observé que en la practica las Recomendaciones son instrumentos con
un alto grado interpretativo de la normativa nacional e internacional. En el periodo
de 2018 a julio de 2019 se contabilizaron 135 Recomendaciones, de las cuales 93
abordan tematicas relacionadas con los grupos en situacion de vulnerabilidad; tres

de ellas con una definiciéon especifica.14’

A destacar del reconocimiento de grupos estan: i) personas mayores en
contexto rural, condiciones de salud precaria y escasos recursos; ii) madres
trabajadoras y padres solos al cuidado de nifias y nifios; iii) mujeres embarazadas
o alumbramiento; iv) adolescentes embarazadas; v) nifias y nifios recién nacidos;
vi) personas sujetas a atencién y tratamiento médico o procedimientos quirirgicos;
vii) personas desplazadas internamente; viii) personas trabajadoras del campo; ix)
mujeres trabajadoras en situacion de embarazo; x) trabajadores voluntarios en el
sector de la limpieza; xi) vulnerabilidad de grupos respecto de la violacion del
derecho humano al medio ambiente; xii) vulnerabilidad de grupos en desastres
relacionados con fenémenos naturales, Xiii) personas jornaleras agricolas y xiv)

personas que padecen enfermedades crénicas.

147 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Recomendaciéon 49/2018, Ciudad de México,
CNDH, 2018; y Recomendaciones 26/2019 y 29/2019, 2019.
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La primera vez que se refiri6 de forma indirecta a la condicion de
vulnerabilidad fue en la Recomendacion 49/1991. La primera con referencia directa
tuvo lugar en la Recomendacion 06/1992, la cual sefalo: “..] los menores que se
encuentran privados de la libertad son sumamente vulnerables a los malos tratos, a
la victimizacion y a la violacion de sus derechos, y por tanto deben ser protegidos

con especial denuedo.”

Las Recomendaciones por violaciones graves presentan el mismo patron, ya
gue cuentan con un alto porcentaje de referencia: de las 24 emitidas hasta julio de
2019, 19 de ellas abordan criterios relacionados con la materia. Destaca el

reconocimiento de madres en situacion de pobreza y con problemas de adicciones.

Asimismo, de las 37 Recomendaciones Generales emitidas, 25 abordan la
vulnerabilidad. Sobresale el reconocimiento de grupos: i) personas jornaleras
agricolas; ii) personas trabajadoras que no perciben ingresos econémicos
suficientes; iii) mujeres embarazadas: iv) afrodescendientes; v) mujeres portadoras
de VIH/SIDA,; vi) mujeres defensoras comunitarias; vii) mujeres embarazadas, con
discapacidad, lactantes o con hijos recién nacidos; viii) nifias, nifios y adolescentes
indigenas, con discapacidad o migrantes; ix) nifias, nifios y adolescentes portadores
de VIH/SIDA; x) personas internadas con trastornos mentales, y xi) mujeres y sus
hijos privados de la libertad.

Conclusion de la practica nacional federal

En el plano practico, méas alla de Constituciones, leyes y reglamentos, las
acciones son las que dan vigencia a los derechos. Si bien parten de un marco legal,
la aplicabilidad de todos los derechos y garantias recae en la labor de la AFP: pasar
de lo formal a lo real. Por ello, analizar, comparar, realizar observaciones y formular
recomendaciones son practicas vitales en un pais democratico, ya que dan

directrices a las autoridades para el cumplimiento de sus obligaciones.
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Entre todos los érganos analizados en el presente apartado, las autoridades
jurisdiccionales -o cuasijurisdiccionales- son quienes cuentan con un mayor grado
de objetividad para el reconocimiento de grupos y personas consideradas en

situacion de vulnerabilidad, refiriéndose al poder judicial y a la CNDH.

Ello arroja dos premisas: i) el primer contacto de las personas y grupos en
situacion de vulnerabilidad, que corresponde a la APF, no se realiza con esquemas
objetivos para atender ni reconocer a dichos colectivos, mas bien parte de
programas de politica publica desarticulada, y ii) la atencion y proteccion para los
grupos con tal condicibn estd supeditada a los procesos judiciales o

cuasijurisdiccionales.

La primera premisa surgié del analisis de la actividad ejecutiva. Desde por lo
menos el periodo presidencial 1994-2000 empez0 a permear la figura de grupos en
situacion de vulnerabilidad, sin embargo, su consolidacién no ha sido objetiva ni
estructurada, al no determinarse un catdlogo de grupos, su modalidad de
identificacion o la justificacion del destino de los recursos econdémicos para su

atencion. De sexenio a sexenio cambia el enfoque y prioridad.

Caso distinto ocurre en la segunda premisa, la cual, muy posiblemente por
motivo de la estructuracion de los propios 6rganos, permite dar una continuidad
practica para la exigibilidad de derechos: se crean precedentes, se reinterpretan y

se vuelven a aplicar.

2.3.B. Ambito internacional

El otro aspecto abordado en el analisis fue el ambito internacional, haciendo
referencia a los sistemas regionales y universales de tratados. En el caso particular
se desarrolld: i) el Sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas, vy ii) el

Sistema de la Organizacion de Estados Americanos (OEA).
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Sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas

Esa primera parte se enfoco en el estudio del sistema de tratados en materia
de derechos humanos, los o6rganos creados en virtud de tratados y los
procedimientos Especiales.

Sistema de tratados en materia de derechos humanos ONU

Para el primer andlisis se analizaron instrumentos base de 6rganos de

tratados, asi como instrumentos generales.

Los instrumentos base de 6rganos de tratados son la fundamentacion de los
diez comités especializados en materia de derecho humanos en el Sistema
Universal. El sistema esta integrado por 17 instrumentos; de ese conjunto solo
tres'4® establecen contenido especifico relacionado con los grupos en situacién de
vulnerabilidad. Ellos son de los afios 1989, 1990 y 2006, lo que implica que al menos
en 30 afios se ha dado el reconocimiento de la figura. La Convencién sobre los
Derechos del Nifio, de 1989, fue la primera en referir explicitamente la

vulnerabilidad.

Los grupos reconocidos por tales tratados son: i) nifias, nifios y adolescentes
respecto de las practicas de venta, prostitucion infantil y su utilizacion en la
pornografia o en el turismo sexual; ii) personas trabajadoras migratorias y sus
familiares, y iii) mujeres embarazadas, nifias, nifios y adolescentes, asi como

personas con discapacidad desaparecidas forzadamente.

Igualmente, se establecié que los tratados generales en materia de derechos
humanos son 17. A diferencia de los anteriores, estos instrumentos no establecieron

el surgimiento de un 6rgano con rango de Comité; ademas, que en su gran mayoria

148 j) Convencion sobre los Derechos del Nifio, i) la Convencién internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, y iii) la Convencién
Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas
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son instrumentos con categoria soft law o no vinculantes. De su analisis, se puede
sefialar que son nueve!*? los instrumentos que establecen contenido relacionado
con los grupos en situacion de vulnerabilidad. Destacan el desarrollo de enfoque
especifico sobre la condicion de vulnerabilidad abordado por las 100 Reglas de
Brasilia y el Pacto mundial para la migracion.

El primero establece como factores de vulnerabilidad para el ejercicio del
derecho de acceso a la justicia: i) la edad, ii) la discapacidad, iii) la pertenencia a
comunidades indigenas o0 a minorias, iv) la victimizacion, v) la migracion y el
desplazamiento interno, vi) la pobreza, vii) el género, y viii) la privacion de libertad.
Para su proteccion sefiala diversas garantias que deben contar los procedimientos

judiciales que involucren personas con los factores mencionados.

El segundo instrumento esta enfocado en la proteccion de los derechos de
las personas migrantes, particularmente en su objetivo No. 7: “Abordar y reducir las

vulnerabilidades en la migracion”.
Organos creados en virtud de tratados
Relativo al Sistema de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se

verificé que son diez los Comités creados en virtud de tratados tematicos.**® Todos

esos d6rganos cuentan con diversas facultades relacionadas con la vigilancia del

149 j) Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (Acuerdo de Paris); ii)
Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios; iii) Declaracién y Programa de Accién de la Conferencia Mundial
contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia
(Declaracion de Durban); iv) Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos; v) 100
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad; vi)
Transformar Nuestro Mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible; vii) Declaracion de
Nueva York para los Refugiados y los Migrantes; viii) Pacto Mundial para la Migracion Segura,
Ordenada y Regular, y ix) Pacto Mundial sobre los Refugiados.

150 i) Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, ii) Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, iii) Comité de Derechos Humanos, iv) Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, v) Comité contra la Tortura, vi) Subcomité para la Prevencion de la
Tortura, vii) Comité de los Derechos del Nifio, viii) Comité de Proteccion de los Trabajadores
Migratorios, ix) Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y x) Comité contra la
Desaparicion Forzada.
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propio tratado origen; en su mayoria tienen el mandato de recibir y examinar los
informes presentados por los Estados, emitir recomendaciones a tales informes y
formular Observaciones Generales relativas a la interpretacion de los tratados

origen.

Del andlisis del total de las 170 observaciones-recomendaciones generales,
de ocho de los diez comités —Subcomité para la Prevencion de la Tortura y Comité
contra la Desaparicion Forzada no han realizado observaciones hasta el momento-

, 79 presentan contenido relacionado con la vulnerabilidad.

También se apreci6é que la primera Observacion General que abordé el tema
fue la No. 1 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, de 1989.
En términos numéricos, el Comité que cuenta con mayores referencias en sus
observaciones/recomendaciones a la vulnerabilidad es el relativo a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, al desarrollarlo en 20 de sus observaciones.
Asimismo, es pertinente sefalar que de las 79 Observaciones Generales 61 fueron
emitidas en fecha posterior al afio 2000.

Conclusion del Sistema de la Organizacion de la Naciones Unidas

Se puede establecer que el reconocimiento legal de la figura de
vulnerabilidad en aquellos instrumentos del sistema de Naciones Unidas que forman
parte del Sistema Juridico Mexicano se dio por primera vez en 1989, con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. En el aspecto interpretativo, ocurrié con
la Observacion General No. 1 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, en ese mismo afio.
Al igual que el reconocimiento por normas de caracter domeéstico, su

desarrollo se verific6 en mayor medida durante el presente siglo, surgiendo

primordialmente de la labor interpretativa realizada por los Comités.
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Sistema de la Organizacion de Estados Americanos

Por lo que se refiere al reconocimiento internacional en la OEA, se abordé el

Sistema de Tratados y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Sistema de tratados

El Sistema de tratados de la OEA cuenta con 17 instrumentos principales,
formulados entre 1948 y 2016. De ellos, se verificd que seis presentan contenido
especifico sobre la vulnerabilidad.*® El primero, el Protocolo de San Salvador, fue
adoptado en 1988. Desde el mismo punto vista temporal, es posible sostener que
de los seis instrumentos dos fueron adoptados en el siglo pasado y cuatro durante
el presente.

Entre los tratados destaca la Convencion de Belém do Para por el hecho de
que en su articulo 8° establece la obligacion de los Estados de adoptar medidas en
favor de las mujeres. Asimismo, reconoce como factores que sitian a las mujeres
en situacion de vulnerabilidad y violencia a: i) raza o condicidn étnica, ii) condicién
de migrante, refugiada o desplazada; iii) embarazo, iv) discapacidades, v) minoria
de edad, vi) ancianidad, vii) situacion socioeconémica desfavorable, viii) afectacion
por situaciones de conflictos armados, y ix) privacién de la libertad.

Situacién similar acontece con lo establecido por los Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la Libertad, documento
que sefala un amplio catalogo de vulnerabilidad y riesgo: i) las personas con

discapacidad mental privadas de libertad en hospitales psiquiatricos y en

151 j) “Protocolo de San Salvador": Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; ii) “Convencion de Belém do Para": Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer; iii) Principios y
Buenas Précticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas; iv)
Convencidn Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de
Intolerancia; v) Convencién Interamericana contra toda Forma de Discriminacién e Intolerancia, y vi)
Convencidn Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.
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instituciones penitenciarias; ii) los nifios y nifas, iii) las mujeres, iv) los adultos
mayores, V) los migrantes, vi) solicitantes de asilo o de refugio, vii) apatridas, viii)
personas indocumentadas, y ixX) personas privadas de libertad en el marco de

conflictos armados.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos - CrIDH

En el andlisis del Sistema Interamericano se hizo referencia al desarrollo

jurisprudencial de la Corte Interamericana.

Sentencias

Hasta junio de 2019, la Corte habia emitido 379 resoluciones sobre casos
contenciosos. De esas resoluciones, en el periodo 2010-2019 se evidencio que 81
poseen contenido referente a las personas y grupos en situacioén de vulnerabilidad.
El derecho méas destacado por ellas es el de acceso a la justicia, en particular la
adaptabilidad de los procedimientos judiciales en la sustanciacion, presentacién de

recurso y plazo razonable de resolucion.

Asimismo, del reconocimiento de grupos destacan: i) personas en situacion
de pobreza, ii) defensores de derechos humanos y politicos de oposicién en
situacion de riesgo, iii) personas que padecen VIH/SIDA, y iv) mujeres en contexto
rural, entre otros. La primera sentencia de la Corte que abord6 la condicion de
vulnerabilidad fue la del “Caso Loayza Tamayo Vs. Peru”, en su sentencia de fondo
de 1997.
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Opiniones Consultivas

Finalmente, de la revision de las opiniones consultivas sélo cinco!®? de las 26
publicadas poseen contenido relacionado con la vulnerabilidad; todas fueron
emitidas en el presente siglo.

Vale destacar el amplio desarrollo de los factores de las personas migrantes
y, en especifico, de las nifias, nifios y adolescentes no acompafiados, al igual que
las personas transgénero y la recurrente violacién a su derecho a la personalidad

juridica.

En definitiva, el Sistema de derechos humanos —sistemas regionales y
universal de tratados— es de suma importancia toda vez que forma parte del marco
de regularidad constitucional y convencional. Todos los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales de los que México forma parte son

normativa e interpretativamente vinculantes.

Conclusiones sobre modelos de proteccién y reconocimiento legal

Los modelos transdisciplinarios implementan la figura denominada gestién
de riesgo (risk management) como un marco conceptual que se traduce en una
herramienta analitica aplicable a diversos contextos y categorias de trabajo posible
de utilizarse por diferentes disciplinas. La gestiéon de riesgos diferencia momentos

de atencion: prevencion, atencion y superacion del riesgo.

Caso contrario son los esquemas de naturaleza juridica —a excepcion del
hibrido de proteccion a personas defensoras—, ya que si bien surgen de una
interpretacion y figura comun -el derecho a la igualdad y no discriminacion-, su

implementacion posee una naturaleza disimil en cada una de las figuras, ya que

152 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opiniones Consultivas No. 17, 18, 21, 23y 24, San
José, CrIDH, 2002, 2003, 2014 y 2017.
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tales esquemas no cuentan con un marco comun de identificacién ni

implementacion de soluciones para atender la vulnerabilidad.

Un esquema objetivo permite a los propios modelos transdisciplinarios la
individualizacién del riesgo mediante su identificacion y clasificacion; asi como

analizar los sujetos y sus capacidades.

Independientemente de dichas diferencias, ambos modelos coinciden en que
la vulnerabilidad como condiciébn no es una categoria determinada, sino que se

genera en la conjugacion de incapacidades para gestionar diversos factores.

La vulnerabilidad juridica requiere de un reconocimiento objetivo en los
sistemas juridicos para la atencion de las personas y grupos en tal condicién. Por
vulnerabilidad debe comprenderse la violacion de derechos vy libertades
consagradas en la legislacién, tanto nacional como internacional, violacion que,
dadas las dificultades para atender sus causas y consecuencias, implica la
imposibilidad de ser contrarrestada institucionalmente.

Respecto del reconocimiento legal de la vulnerabilidad en el Sistema Juridico

Mexicano, éste es de origen doméstico e internacional.

En el primero de los casos existe un extenso y progresivo reconocimiento en
los ultimos 19 afos, principalmente en la segunda década del presente siglo, lo que
se debe muy probablemente a la reforma constitucional en materia de derechos
humanos del afio 2011. De la misma manera, en al aspecto practico su
reconocimiento es disimil dependiendo de los 6rganos que ejecutan y aplican la ley.
Muestra de ello es que la APF no cuenta con esquemas objetivos para atender ni
reconocer la vulnerabilidad, por lo que su actuacion parte de programas de politica
publica desarticulada que cambia prioridades y recursos dependiendo del gobierno
en turno. Caso distinto son los érganos que realizan actividades de naturaleza

jurisdiccional o cuasijurisdiccional, los cuales han generado una continuidad
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practica para el reconocimiento y exigibilidad de derechos en favor de las personas

en situacion de vulnerabilidad.

A su vez, el reconocimiento de origen internacional —sistema regional y
universal de tratados— ha sido progresivo. El primer instrumento en abordar la figura
de la vulnerabilidad fue el “Protocolo de San Salvador” del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, en 1988, mientras que interpretativamente la primera fue la
Observacion General No. 1 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, en 1989.
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CAPITULO IIL.
MEDIDAS CAUTELARES DE PROTECCION

En este capitulo se abordaran las “Medidas cautelares” como parte trascendente en
los procesos, en especifico sobre cuatro cuestiones: i) su naturaleza, ii) sus

caracteristicas, iii) sus presupuestos, y iv) sus elementos.

El estudio se enfoca en su particularidad de ser un remedio judicial para
situaciones de urgencia que requieren de atencion prioritaria, con miras a proponer
estructuras tedricas para la adecuada y efectiva proteccion de grupos y personas

en situacion de vulnerabilidad.

Las medidas cautelares, abordadas desde una vision general de derecho,
son acciones legales dirigidas a la formacion o aplicacion de mandatos
normativos.'®® Dependiendo de su contexto y latitud, las medidas cautelares
presentan diversas denominaciones: “medidas precautorias”, “provisionales”,
“autosatisfactivas”, “acciones garantizadoras”, “asegurativas”, “tutela anticipada”,

entre otras, siendo que cada una de ellas posee particularidades especificas.

La primera parte del presente capitulo se enfoca en la naturaleza cautelar y
tutelar de las medidas cautelares, abordadas desde un enfoque de funcionalidad.
En otra parte se desarrollan diversas clasificaciones en relacion con las multiples
modalidades en las que se pueden presentar, desde un enfoque personal, temporal
o procesal. Finalmente, en una tercera parte se analizan los elementos de

composicion de las medidas cautelares clasicas y contemporaneas.

153 Carnelutti, Francesco, Instituciones del proceso civil, 42 edicién, Vol. 1, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica, 1950, p. 22.
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3.1 Naturaleza

Las medidas cautelares tienen una doble naturaleza: i) cautelar y ii) tutelar, las que

se procedera a explicar.

3.1.A. Cautelar

“Cautelar”, del sustantivo latino cautéla, de cautus (‘cauto”), significa prevenir,
precaver. En la rama especificamente juridica, la RAE define las medidas cautelares
como aquéllas que se adoptan para “preservar el bien litigioso o para prevenir en

favor del actor la eficacia final de la sentencia.”’®*

En la teoria general existe la calificacion de procesos definitivos y cautelares.
Los primeros son aquéllos que sirven inmediatamente para la composicion de la litis
0 para su desenvolvimiento; mientras que los segundos son “procesols] [que], en
vez de ser autbnomols], sirve[n] para garantizar (constituye[n] una cautela para) el
buen fin de otro proceso (definitivo).1> Ante el incumplimiento de una norma que
impone una conducta, ademas de una sancion a tal omision, surge la posibilidad de
exigir la responsabilidad y su correspondiente reparacion mediante la sustanciacion
de un proceso definitivo, donde los procesos cautelares garantizan que subsista la

reclamacion y que sea eficaz el cumplimiento de la posterior resolucion.

En aspectos juridicos implica la existencia de dos procesos respecto de la
misma litis, donde “el proceso definitivo no presupone el proceso cautelar, pero el

proceso cautelar presupone el proceso definitivo.”1%6

154 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23 ed., Madrid, Espasa, 2014.
Disponible  en: https://dle.rae.es/?id=80egieb, https://dle.rae.es/?id=80fotNV|80hOfyd vy
https://dle.rae.es/?id=0OIANOdp. Consultado el 11/08/2019.

155 Carnelutti, Francesco, Instituciones..., op. cit., p. 86.

156 |pidem., pp. 88-89.
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La mayoria de los autores clasicos del Derecho procesal general, como
Eduardo Couture, sefialan que las providencias (medidas) cautelares actian contra
la lentitud del proceso, ya que “previenen tan solo el riesgo de que la demora en
llegar hasta la sentencia no haga ilusorio el fin del proceso”, lo que en términos
practicos implica que el operador de justicia puede asegurar situaciones de hecho
gue seran motivo de un proceso ulterior por medio de un conocimiento legal de

indole preliminar.t®’

Para Calamandrei, igualmente, las providencias —procesos— cautelares no
constituyen un fin en si mismo, ya que tal figura esta ineludiblemente preordenada
al surgimiento de un proceso definitivo. Nacen para preparar el terreno y acelerar
los medios mas aptos para el éxito del proceso principal, por lo que tienen un
caracter de instrumentalidad y subsidiariedad y, por tanto, estan absolutamente

destinadas a desaparecer por falta de objeto.*>®

Los doctrinarios Héctor Fix Zamudio y José Ovalle Favela sefalan que los
procesos cautelares impiden que “se haga inutil la sentencia de fondo”, al conservar
la materia del litigio y evitar un dafio grave o irreparable a las partes o a la sociedad,

con motivo de la tramitacion del proceso principal.1%9

De ello se puede establecer que la naturaleza cautelar surge de la funcion
procesal del ordenamiento juridico. Las medidas cautelares son las figuras juridicas

gue garantizan que los procesos sean eficaces.

En la actividad de un ordenamiento juridico ideal, la razonabilidad en el
tiempo de la tramitacion es un elemento fundamental, por lo que no debe existir

demora en la emision de las correspondientes resoluciones. Asi, quedan protegidos

157 Couture, Eduardo J., Fundamentos de derecho procesal civil, 32 edicion, Buenos Aires, Roque de
Palma Editor, 1958, pp. 51y 82.

158 Calamandrei, Piero, Providencias cautelares, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina,
1984, p. 44.

159 Fix Zamudio, Héctor, y Ovalle Favela, José, Derecho procesal, Ciudad de México, 11J-UNAM,
1991, p. 72.
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en el momento oportuno los derechos de las personas. No obstante, tal
circunstancia regularmente no es plausible en la realidad por motivo de la carga por
el gran numero de procesos, la falta de operadores de justicia, la complejidad del

propio sistema juridico, entre otros.

3.1.B. Tutelar

“Tutela”, del latin tutéla, significa amparo o defensa. En la definiciébn de la rama
juridica se precisa como “la proteccién de los derechos de las personas dispensada

por jueces y tribunales.” 160

La naturaleza tutelar se basa en un mayor desarrollo interpretativo,
principalmente derivado de procesos internacionales en materia de derechos

humanos.

Acorde con ello, el catedratico Edgar Corzo Sosa sefiala que las medidas
provisionales (medidas cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos) poseen una doble naturaleza: cautelar y tutelar. Esta Ultima es aquélla
qgue tiene como finalidad salvaguardar los derechos humanos de las personas,
abandonando una nocién estrictamente juridica o procesal para llegar a un campo
mas amplio que es el de los derechos humanos. Tal postura incluye consideraciones
superiores del orden publico internacional al determinarse que tal figura no puede
ser restrictivamente interpretada, por lo que debe ser una verdadera garantia

jurisdiccional de caracter preventivo.16?

El ex juez de la CrIDH, Antonio Cancado Trindade, quien desarrollé por

primera vez tal criterio plasmandolo jurisprudencialmente en la sentencia de

160 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23 ed., Madrid, Espasa, 2014,
definicion de “tutela” y “tutelar”. Disponible en: https://dle.rae.es/?id=azSdBZp|azXSNW1 vy
https://dle.rae.es/?id=azNzA8J. Consultado el 18/08/2019.

161 Corzo Sosa, Edgar, Medidas provisionales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Ciudad de México, Tirant lo blanch — UNAM, 2014, pp. 18 y 20.
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medidas provisionales del caso Tribunal Constitucional vs Perud, en el afio 2000,
donde indico la diferencia de las medidas provisionales (refiriendose en aspectos
genéricos a medidas cautelares) de los sistemas juridicos nacionales y del derecho
internacional de los derechos humanos. El propdsito de los primeros es “preservar
los derechos de las partes en controversia” para asegurar una sentencia de fondo,
mientras que el segundo tiene un caracter mas amplio, esencialmente preventivo,
al proteger efectivamente derechos fundamentales mediante resoluciones

tendientes a evitar darfios irreparables en las personas.*62

Tal perspectiva es considerada como un desarrollo de la figura, ya que su
origen parti6 de un aseguramiento de objetos o bienes, pasé por una finalidad
ejecutiva, una vision procesal, hasta llegar a una de caracter tutelar, con un objeto
claramente sustancial que puede equiparase a una tutela de naturaleza preventiva,
buscando frenar la practica, impedir la continuacion o repeticién de un hecho ilicito,
pasando de un enfoque procesal a uno en el que se atiende preponderantemente

la situacion de la victima.163

En consecuencia, se puede establecer que la naturaleza tutelar de las
medidas cautelares busca proteger los derechos humanos de las personas desde
un aspecto sustancial, lo que para efectos practicos se traduce en frenar la practica

e impedir la continuacién o repeticion de un hecho ilicito.

162 Cancado Trindade, Antonio Augusto, “Reflexiones sobre el instituto de las medidas cautelares o
provisionales de proteccion: desarrollos recientes en el plano internacional”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (Coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional.
Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho,
tomo IX, Ciudad de México, 11J-UNAM, 2008, pp. 347-348; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso del Tribunal Constitucional respecto Perl. Medidas Provisionales. Resolucion del
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7 de abril de 2000, cc 10-11.
Asimismo, tal naturaleza ha permeado en las “Medidas cautelares” de la CIDH, al establecer que
“[tlienen una funcidn [...] “tutelar” en el sentido de preservar el ejercicio de los derechos humanos.
La préactica se caracteriza por desarrollar la funcion tutelar con el fin de evitar dafios irreparables a
la vida e integridad personal de la persona del beneficiario como sujeto del derecho internacional de
los derechos humanos.” Véase en Comision Interamericana de Derechos Humanos, Medidas
cautelares, OEA, disponible en: https://www.0as.org/es/cidh/decisiones/sobre-cautelares.asp.
Consultado 20/08/2019.

163 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Medidas cautelares en el derecho procesal electoral, Cuadernos de
divulgacién de la justicia electoral, No. 27, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
Ciudad de México, 2014, pp. 19-20 y 28.
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Conclusiones sobre naturaleza

Las medidas cautelares como figuras juridicas de caracter general poseen una

doble naturaleza, tanto cautelar como tutelar.

La naturaleza cautelar se presenta en razén de la funcién procesal del
ordenamiento juridico para “garantizar los medios de [un] proceso definitivo”, en
especifico la efectividad de la resolucién al prevenir que se consuma un riesgo
ocasionado por la demora, por lo que su finalidad es preservar la litis: un proceso
gue no sirve al objetivo para el cual fue creado es ilusorio. Por ello se puede
establecer que desde esta primera perspectiva se deja de manera indirecta el
principal enfoque: el de la proteccién de las personas.

No obstante, analizandose desde un contexto contemporaneo en el que la
proteccion judicial implica una inevitable y natural lentitud para la emisién de la
resolucion, es necesario reformular la interpretacion de la propia finalidad de las

medidas.

Asi, la naturaleza tutelar surge de un desarrollo interpretativo que busca
proteger los derechos humanos de las personas desde un aspecto sustancial, lo
gue en efectos practicos se traduce en frenar la practica e impedir la continuacion o

repeticion de un hecho ilicito.
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3.2 Caracteristicas

En este segundo apartado se exponen diversas clasificaciones de las
caracteristicas de las medidas cautelares con el objetivo de comprender las
modalidades en las que se presentan.

Es importante precisar que este rubro da pautas para establecer, en relacion
con las propias caracteristicas, medidas cautelares especificas, las cuales se
diferencian primordialmente en razon de su naturaleza, misma que desencadena

gran parte de las modalidades.

Las clasificaciones que se abordaradn son: a. Naturaleza procesal de las
medidas; b. Actuacién procesal de las partes; i. Naturaleza de los efectos de las
resoluciones; iv. Relacion procesal del objeto; v. Tipos de efectos de las
resoluciones; vi. Objetos de proteccion; vii. Variabilidad o mutabilidad; viii.

Naturaleza del proceso cautelar, y ix. Materia procesal.

3.2.A. Naturaleza procesal de las medidas

La primera caracteristica de las medidas cautelares hace referencia a su naturaleza
respecto del proceso; ello se refiere en especifico a si constituyen un proceso por si
mismas o solo una parte instrumental. En ese sentido la clasificacibn se compone

de dos vertientes: i) accesoria y ii) principal.

Por “accesorio” se entiende que algo esta agregado a una cosa principal o
gue depende de ella, por lo que las medidas cautelares con naturaleza procesal
accesoria o instrumental no constituyen acciones autbnomas ni dan lugar a un

proceso autbnomo, sino a una tramitacion subordinada y ordenada funcionalmente
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a un proceso definitivo o sustantivo.®* También cuentan con una caracteristica

subsidiaria, ya que surgen de la prevision y a la espera de una resolucion final.16°

Por el contrario, las medidas cautelares principales constituyen un proceso
independiente-autonomo, siendo tutelas definitivas sustantivas y cuya tramitacion

no depende de otro proceso.

Esta clasificacion es util para diferenciar el amplio catdlogo de medidas
cautelares, lo que se traduce en distinguir un proceso de un acto procesal.
Asimismo, es relevante ya que la proteccion de los derechos de manera accesoria
o principal es necesaria en un contexto de violaciones sistematicas de derechos

humanos.

Son cuatro las instituciones que abordaremos desde dicha perspectiva:
medidas cautelares; medidas provisionales; tutela anticipada y acciones
autosatisfactivas. Es importante sefialar que la comparacion parte desde la nocién

originaria de tales figuras, desde su naturaleza primaria.

Las primeras dos corresponden a la naturaleza instrumental, mientras que

las restantes son autbnomas.

Tanto medidas cautelares como provisionales se encuentran subordinadas a
un proceso principal, por lo que sélo subsisten hasta en tanto exista una litis,
ademas de que la proteccion otorgada no puede ir mas alla del propio proceso
material ni temporalmente. La diferencia entre las figuras radica en que la primera
tiene una naturaleza netamente de proteccion del proceso, mientras que la segunda

es de proteccion de las personas. Un ejemplo de ello es la medida cautelar de

164 Ovalle Favela, José, Teoria general del proceso, 72 edicién, Ciudad de México, Oxford University
Press, 2016, p. 181; y Kielmanovich, Jorge L., Medidas cautelares, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2000, p. 449.

165 | 6pez Olvera, Miguel Alejandro, La responsabilidad administrativa de los servidores publicos,
Ciudad de México, UNAM-I1J, 2013, pp. 228-229.
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prision preventiva oficiosa en materia penal, la cual sélo tiene la finalidad de
asegurar la presencia del imputado en el juicio; mientras que la medida preventiva
de separacion de personas en materia familiar busca la proteccién a la integridad

de uno de los cényuges durante el proceso de divorcio.

En cambio, la tutela anticipada y las acciones autosatisfactivas son procesos
auténomos sustancialmente de proteccion. Ellas surgieron primordialmente de la
premisa: “si[...] todo lo cautelar es urgente, no todo lo urgente es cautelar”, haciendo
referencia a que no toda situacion de urgencia logra ser atendida oportunamente
por el abanico de instituciones cautelares. En ese sentido se establece que todas
las herramientas juridicas a las que tienen alcance las personas no son idéneas
desde el marco cautelar ortodoxo para resolver de manera adecuada ciertas

situaciones de urgencias.'6®

Por eso tales figuras surgen de la necesidad de una justicia oportuna, pero
con caracteristicas diferentes. La tutela anticipada es una determinacion provisional
de un proceso principal, en la que el juez resuelve con los elementos con los que
se cuentan en ese momento, para asi otorgar la pretension con motivo de una
urgencia; no obstante, el beneficiario esta obligado a continuar con el proceso para

llegar a una resolucion definitiva del caso.6”

Con respecto a las acciones autosatisfactivas —también denominadas tutela
de satisfaccion inmediata—, éstas son medidas sustantivas que se otorgan
inminentemente a una pretension, y una vez atendida finalizan, por lo que no existe
necesidad de iniciar un proceso principal. Su contexto de surgimiento se da en
aguellos hechos violatorios donde las presuntas victimas sélo desean la prevencién

o cesacion del hecho ilicito, pero no asi el inicio de un proceso, aunado a que la

166 Peyrano, Jorge W., “Reformulacion de la teoria de las medidas cautelares: Tutela de urgencia.
Medidas autosatisfactivas”, lus et Veritas, Lima, Perd, Num. 15, Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 1997, pp. 11y 13.

167 Arazi, Roland, Medidas cautelares, 32 edicion, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, 2007, pp. 40-43; y Kielmanovich, Jorge L., Medidas cautelares, op. cit., pp. 40-42.
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urgencia del hecho impide una sustanciacion bilateral —sin audiencia del
demandado—, por lo que podria considerarse un proceso sumarisimo. Tales

procesos regularmente son de naturaleza médica.'®

En el sistema juridico mexicano no se cuentan con tales medidas. Los
organismos locales y federal de derechos humanos son los Unicos que cuentan con
figuras juridicas que contienen elementos similares en relacion con la accion
autosatisfactiva. Algunos ejemplos de ellas son las medidas cautelares autbnomas
y las gestiones médicas inmediatas, ambas durante los procesos de queja, ya que
son acciones de proteccion unilateral donde las partes agraviadas no desean iniciar

un procedimiento, sino solo la prevencion o cesacion de un hecho ilicito.

3.2.B. Actuacion procesal de las partes

En todo proceso intervienen por lo menos tres sujetos: “el actor que pretende, el
demandado que resiste y el juzgador que conoce y decide”, siendo “las partes” los
sujetos procesales cuyas pretensiones se controvierten en el proceso. De tales
sujetos procesales surge el principio procesal de contradiccion —audiatur et altera
pars, oigase también a la otra parte—, el cual impone al juzgador la obligacion de
resolver “oyendo previamente las razones de la contraparte o, al menos, dandole la
oportunidad para que [se] exprese”. Dentro de las excepciones a este principio se

encuentran las propias medidas cautelares.6°

En ese sentido, los procesos cautelares poseen una doble caracteristica

respecto de la actuacion procesal de las partes, a saber, bilateral y unilateral.

Por bilateralidad se entiende aquella caracteristica sine qua non del proceso-
jurisdiccional que se traduce en garantias para que ambas partes sean escuchadas

y con posibilidades eficaces de probar sus pretensiones. Asimismo, toda peticion

168 Peyrano, Jorge W., “Reformulacion...
Medidas cautelares..., op. cit., pp. 41-43.
169 Qvalle Favela, José, Teoria general..., cit., pp. 216 y 285-286.

, Op. cit.,, pp. 15-16 y 26; y Gozaini, Osvaldo Alfredo,
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realizada por una de las partes debe ser comunicada a la contraria para que ésta
pueda formular su oposicién. Por ello, en observancia a tal principio, el juez no pude
proceder de plano —sin notificacion a una de las partes—. Su aplicacion principal en
el caso de la vulnerabilidad, tema del presente estudio, es que toda peticién
incidental que se formule durante el debate o tramitacion de la prueba debe

sustanciarse con audiencia del adversario.1’°

Por su parte, medidas con la caracteristica de bilateralidad en el sistema
juridico mexicano son todas aquellas medidas planteadas en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales —a excepcion de prision preventiva oficiosa— que, una vez
formulada la imputaciébn o durante el control de detencién, las partes pueden
“ofrecer aquellos medios de prueba pertinentes para analizar la procedencia de la

medida solicitada [...]."*"*

En contrapartida, la unilateralidad surge de la excepcion a la regla general de
bilateralidad y contradiccion, siendo limitados los casos en los que, inaudita parte —
no escuchada la parte contraria—, se puede dictar una resolucion. Las medidas
cautelares genéricas son el ejemplo basico, ya que se dictan sin comunicacion
previa a la parte contraria en razén de la propia situaciéon de urgencia.l’? Existen
posturas que sefialan que las medidas cautelares inaudita parte no eliminan
categoricamente el principio de bilateralidad, sino que éste se difiere hasta la
posterior consumacion de las medidas, momento en que la contraparte puede

interponer un recurso o recusar las mismas.'”?

Se han sefialado tendencias en las que los operadores de justicia emiten
medidas de manera oficiosa —sin la solicitud de alguna de las partes—, ya sea

durante la tramitacion de un proceso o ante la advertencia de una notitia criminis.1’*

170 Couture, Eduardo J., Fundamentos..., op. cit., pp. 42 y 183-184.

171 Cédigo Nacional de Procedimiento Penales, articulos 154 y 156, México.
172 Couture, Eduardo J., Fundamentos..., op. cit., pp. 184-185.

173 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Medidas cautelares..., op. cit., pp. 57-58.

174 Kielmanovich, Jorge L., Medidas cautelares, op. cit., p. 24.
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Ejemplo de medidas cautelares inaudita parte es la suspension del acto
reclamado en el juicio de amparo, asi como las medidas cautelares de organismos

publicos de derechos humanos.

Finalmente, respecto de las medidas genéricas planteadas en el rubro
anterior, las medidas cautelares y medidas provisionales poseen la caracteristica
de bilateralidad, no obstante, ésta puede ser previa o posterior, dependiendo de la
urgencia. En principio, al ser procesos accesorios inmersos en un juicio principal, la
contradiccion en la solicitud y mantenimiento de las medidas es la regla general, sin
embargo, en caso de tratarse asuntos que el juzgador considere urgentes puede
omitir la bilateralidad y decretar acciones de proteccion, con un posterior momento

contradictorio.

La tutela anticipada es similar a las medidas cautelares y provisionales, pero
con una sutil diferencia. La tutela es una medida unilateral en principio, ya que se
dicta una resolucién, no obstante, la bilateralidad es postergada hasta el juicio
sustantivo. La diferencia radica que las medidas cautelares y provisionales con
bilateralidad postergada son supeditadas a casos de urgencias, mientras que en la
tutela anticipada no, ya que el juzgador determiné apariencia de un buen derecho;
circunstancia por la que la discusion se da en el proceso posterior.

Las acciones autosatisfactivas son puramente unilaterales, ya que no se
corre traslado en ninglin momento a la parte que es acusada de una omision, sélo
se le informa una determinacion. Ello se debe a que atienden casos con urgencia
inminente y con consecuencias graves, como son las cuestiones médicas ante la
negativa de una operacibn o suministro de medicamentos. Las acciones
autosatisfactivas siguen la l6gica unilateral ya que al cumplirse la determinacion

ninguna de las partes tiene el &nimo de continuar un proceso.
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3.2.C. Naturaleza de los efectos de las resoluciones

En la teoria clasica procesal se consideran dos tipos de sentencias: “interlocutorias,
cuando resuelven un incidente, y definitivas, cuando resuelven el litigio principal.”*"®
Tal categorizacion ha dado pauta a la clasificacion sobre los efectos de las mismas,

a saber, provisionales y definitivas.

Las llamadas provisionales son las resoluciones de aquellas medidas que se
dictan temporalmente hasta el momento en que se emite otra resolucion con un
caracter definitivo,'’® mientras que las definitivas son aquéllas de caracter

sustantivo que concluyen el proceso.

Es importante diferenciar la naturaleza de los procesos de medidas a la
naturaleza de los efectos de las resoluciones, ya que estan intimamente
relacionadas. Las primeras se refieren a si los procesos son autdbnomos o
instrumentales, mientras que la segunda a si las resoluciones son temporales hasta

el dictado de una sentencia o definitivas sustanciales.

Ejemplo de provisionales son las medidas cautelares y provisiones, ya que
tales resoluciones siempre estan supeditadas a una sentencia definitiva, la cual
puede confirmar o retirar la proteccién. Por su parte, la tutela anticipada puede
considerarse suigéneris, ya que es definitiva al partir de una resolucién de un
proceso autbnomo, pero también es provisional, al depender de otro proceso
igualmente autonomo. Finalmente, las acciones autosatisfactivas son definitivas en

estricto sentido, ya que no dependen de otra resolucion.

175 Qvalle Favela, José, Teoria general..., cit., p. 315.
176 |6pez Olvera, Miguel Alejandro, La responsabilidad administrativa..., op. cit, idem.; y
Kielmanovich, Jorge L., Medidas cautelares, op. cit., pp. 43-45.
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3.2.D. Relacion procesal del objeto.

Por relacion procesal del objeto se hace referencia a la correspondencia o conexion
que existe entre el objeto —pretension— de las medidas cautelares y el de las
resoluciones definitivas. En ese sentido, la presente clasificacién sélo es aplicable

para aquellas medidas que poseen una naturaleza accesoria a un proceso principal.

La relacion procesal del objeto puede ser de dos tipos, idéntica o diversa. La
primera ocurre cuando la pretension de la figura de cautela es exacta a la pretension
de fondo del propio proceso. Algunos tedricos han sefalado que tal paralelismo se
da solo en el aspecto factico, mas no en el juridico, ya que la cautela tiene una
naturaleza preventiva derivada de la apariencia de un derecho, mientras que en el
proceso se acredita sustancial y definitivamente el ejercicio del mismo.1’” Por su
parte, la relacion diversa surge cuando la medida cautelar sirve como un medio para

un fin principal, o sea el proceso preponderantemente.

Modelo de relacion idéntica son la mayoria de las medidas de naturaleza
tutelar, tal como las medidas cautelares emitidas por el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion (CONAPRED) en las que, en casos de discriminacion
grave como la negativa de otorgar algun tratamiento médico con motivo de
pertenecer a un grupo o comunidad indigena, el objeto de la figura es el mismo que
el del proceso: dotar del tratamiento. Caso distinto es el de las medidas en procesos
penales, gran parte de las cuales son de relacion diversa pues el fin principal del
propio proceso es que se determine la culpabilidad, responsabilidad y reparacion de
un ilicito, mientras que el de las medidas es asegurar la permanencia de los sujetos

en el proceso, asi como de los bienes del litigio.

De las medidas enunciadas en los rubros anteriores, no aplica la clasificacion
para tutelas anticipadas ni acciones autosatisfactivas, ya que son procesos con

naturaleza principal. Por su parte, las medidas cautelares tienen una relacion

177 |bidem., p. 22.
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procesal del objeto diversa, ya que no buscan el mismo fin que el juicio principal,
mas bien son una herramienta. Las medidas provisionales poseen una relacion
idéntica, ya que proveen una tutela que su finalidad es Unicamente la proteccion,

equivalente fin que el proceso primario.

3.2.E. Tipos de efectos de las resoluciones

El presente apartado hace referencia a los efectos de las resoluciones. La mayoria
de las personas estudiosas del tema catalogan dichos efectos en dos: conservativo
e innovativo. El primero se verifica cuando la resolucidon determina el
“‘mantenimiento del estado de hecho”, mientras que el segundo cuando se “impone

la mutacidn” o alteracidon del mismo.1’8

Ambos efectos se presentan practicamente en todas las medidas cautelares
—incluyendo las cuatro figuras atendidas en rubros previos—, lo cual se traduce en
hacer, no hacer o dar; siendo preponderante la ejecucion de no hacer o accion
conservativa. Ejemplo de ambas acciones se encuentra en la suspension del acto
reclamado en el juicio de amparo, ya que la propia ley sefiala que “atendiendo a la
naturaleza del acto reclamado, el juez ordenara que las cosas se mantengan en el
estado que guarden”, ademas que de ser juridica y materialmente posible se
“restablecera provisionalmente [...] el goce del derecho violado”, lo que significa

hacer o dar vertiente innovativa.’®
3.2.F. Objetos de proteccion
En un sentido general, los objetos o materia a proteger de las medidas son, de forma

directa o indirecta, personas y bienes. Respecto de la proteccion de personas, las

medidas tienen principalmente el objeto de salvaguardar su vida, integridad fisica y

178 Arazi, Roland, Medidas cautelares, op. cit., pp. 16-17; y Carnelutti, Francesco, Instituciones..., op.
cit., p. 87.

179 Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, articulo 147, México.
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moral, asi como “la satisfaccidén de sus necesidades urgentes”; mientras que las que
protegen bienes tienen la finalidad de tutelar la “integridad o valor econémico” de

los mismos.180

Muestra de medidas de proteccion personal son las que se desarrollan en
materia familiar, como separacién de cényuges, guarda de hijos, proteccion de
personas, entre otras; mientras que la proteccion real se encuentra especialmente
en las medidas de materia civil, tales como embargo ejecutivo, secuestro, prestacion

de fianza o inhibicion general, entre otras.

Finalmente, es relevante sefialar que las cuatro medidas abordadas en cada

uno de los rubros protegen tanto personas como bienes.

3.2.G. Variabilidad o mutabilidad

La caracteristica de mutabilidad no presenta una clasificacién per se, mas bien hace
referencia a que las medidas pueden ser cambiantes. Tal caracteristica se presenta
al momento de modificar los alcances de la medida cautelar principal, en tanto no
se haya dictado una sentencia definitiva sustantiva. Ello se debe a la variabilidad de
las circunstancias concretas que dieron origen al dictado de la medida —lugar,

tiempo, objetos, sujetos.

Considerando tales particularidades, la caracteristica de variabilidad sélo es
aplicable para medidas de naturaleza procesal accesoria y de naturaleza de efectos
de resolucion provisional —medidas cautelares, provisionales y tutela anticipada—,
ya que no son resoluciones definitivas, por lo que existe la posibilidad de

modificacion.

180 Arazi, Roland, Medidas cautelares, op. cit., p. 16; y Kielmanovich, Jorge L., Medidas cautelares,
op. cit., pp. 64-65.
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La variabilidad que se puede presentar es revocacion, modificacion o
confirmacion, siempre condicionada al mantenimiento de los presupuestos que
justifican la correspondiente adopcion.'®! La revocaciéon implica que se deja de
ejecutar la medida dictada, al no subsistir los elementos que la fundaron; la de
sustitucion que las acciones dictadas para salvaguardar un bien, una persona o el
mismo proceso, deben ser modificadas, al requerir de menor o mayor proteccion;
mientras que las de confirmacion, se hace referencia a que las medidas primarias
fueron adecuadas, ademas de que persiste la necesidad de proteccion sin variar
modalidad alguna.

Algunos ejemplos de variabilidad de medidas son la sustitucién por otra
menos gravosa, el reemplazo de bienes cautelados por otros del mismo valor, asi

como la reduccion del monto en la presentacion de fianza.

3.2.H. Naturaleza del proceso

Esta categoria tiene la finalidad de diferenciar las medidas cautelares de naturaleza
jurisdiccional emitidas por autoridades administrativas y por autoridades puramente

judiciales, siendo dos las vertientes de la clasificacion: judicial y cuasijurisdiccional.

Se puede establecer que la funcién jurisdiccional, independientemente del
organo que realiza tal labor, se concreta a través de un “proceso para conocer de
los litigios o las controversias que les planteen las partes y emitir su decision sobre
ellos; asi como para [...] ordenar la ejecucidn de tal decisién o sentencia.”'82 En ese
sentido, tal funcion abarca un espectro mas amplio que las actuaciones realizadas
por una autoridad judicial, incluyendo la nueva concepcién de division de poderes,

ejecutiva, legislativa y de érganos autonomos en la formulacion de procesos.

181 |pidem., pp. 47-49; y Lopez Olvera, Miguel Alejandro, La responsabilidad administrativa..., op.
cit., p. 231.
182 Qvalle Favela, José, Teoria general..., cit., p. 133.
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Medidas cautelares jurisdiccionales en estricto sentido son las emitidas por
los juzgados del Poder Judicial de la Federacion o de los estados, mientras que las
medidas cautelares administrativas cuasijurisdiccionales son las formuladas por
autoridades no judiciales con funciones procesales jurisdiccionales. Ejemplo de
estas Ultimas son las medidas cautelares de los procesos de queja ante el Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion y en el juicio contencioso administrativo
ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa por parte del poder ejecutivo; las
cautelares en los procesos de queja ante la (CNDH) y de los procesos
sancionadores del Instituto Nacional Electoral, ambos en la vertiente de Organos
Autonomos Constitucionales; mientras que en el poder legislativo existen procesos
jurisdiccionales como el juicio politico y las investigaciones ante la Auditoria
Superior de la Federacion, sin embargo, en su normativa estos ultimos no prevé

medidas cautelares.

En relacion con las figuras genéricas de medidas cautelares, provisionales,
tutela anticipada y acciones autosatisfactivas, pueden presentarse en ambas

vertientes, pero preponderantemente en los jurisdiccionales.

3.2.l. Materia procesal

Uno de los criterios para determinar la competencia de los asuntos es la materia, la
cual se basa en “el contenido de las normas sustantivas que regulan el litigio o
conflicto sometido al proceso”. El criterio de materia permite establecer cuando un
litigio debe ser conocido por una autoridad del trabajo, civil, penal, constitucional, de

derechos humanos o competencia econémica, entre otras.'83

Cabe sefalar que un mismo hecho juridico puede ser sometido al
conocimiento de diversas materias; no obstante, la litis es diversa en cada una
dependiendo de las pretensiones formuladas por la parte querellante. Ejemplo de

ello es la comisidn del delito de ejercicio indebido del servicio publico, que también

183 |pidem., p. 149.
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puede conocerse en los procesos sancionadores por faltas cometidas por
servidores publicos, y en los de materia civil por dafios y perjuicios; por lo que tal

caracteristica es igualmente aplicable para las medidas cautelares.

La clasificacion respecto de la materia es igual de extensa al nUmero de
normas sustantivas que existan en un ordenamiento juridico, por lo que este rubro
estructura el estudio de las materias en la siguiente forma: i) general, ii)

constitucional, y iii) internacional.

En cuanto a la materia “general”, se hace referencia a aquellas medidas del
ordenamiento nacional que no son de naturaleza constitucional, por lo que este
rubro abarca la mayoria de las medidas. Como ejemplo, las medidas cautelares en
procesos civiles, penales, administrativos, laborales, agrarios, de derechos

humanos.

La clasificacion constitucional abarca aquellas medidas cautelares que se
derivan de un proceso o garantia de la Constitucion, por lo que su interpretacion y
sustanciacion se ajusta a la propia norma fundamental. El sistema juridico mexicano
cuenta con la suspension del acto reclamado en el juicio de amparo y la suspensién
en las acciones de inconstitucionalidad, asi como en controversias constitucionales.
Asimismo, en las diversas latitudes latinoamericanas existen innumerables
procesos constitucionales que cuentan con medidas cautelares, como son los casos

de la accién de tutela, habeas corpus o amparos, entre otros.8

A nivel internacional surgen procesos juridicos supranacionales, como es el

caso de las medidas cautelares de la Comisidon Interamericana de Derechos

184 Arias Grillo, Rodrigo, “La actividad cautelar en los procesos constitucionales de proteccion de
derechos fundamentales, control de constitucionalidad y conflictos de competencia: Especial
referencia al ordenamiento juridico costarricense”, Revista de Ciencias Juridicas, San José, Costa
Rica, No. 116, Universidad de Costa Rica, 2008, pp. 77-110; y Restrepo Medina, Manuel Alberto,
“Perspectiva constitucional sobre la tutela cautelar juridica. ElI caso colombiano”, Saberes. Revista
de Estudios Juridicos, Econémicos y Sociales, Madrid, Espafia, Vol. 4, Separata, Universidad
Alfonso X el Sabio, 2006.
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Humanos (CIDH), del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, asi como provisionales de la Corte
Interamericana de Derechos humanos, de la Corte y Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, de la Corte Internacional de Justica y del Tribunal
Internacional del Derecho del Mar, entre otras.

Finalmente, las figuras genéricas de medidas cautelares, provisionales, tutela

anticipada y acciones autosatisfactivas, pueden presentarse en cualquier materia.

Conclusiones sobre caracteristicas

Todos los tipos de medidas cautelares poseen mdultiples caracteristicas y
modalidades que se presentan en el innumerable catalogo de dichas figuras,
circunstancia por la que es necesaria una categorizacion a efecto de facilitar su

entendimiento

Una clasificaciébn no limitativa sino enunciativa de tales modalidades y
caracteristicas comprende la naturaleza procesal de las mismas de dos modos:
como accesoria y principal; la actuacién procesal de las partes, como bilateral y
unilateral; la naturaleza de los efectos de las resoluciones, como provisionales y
definitivas; la relacion procesal del objeto, como idéntica y diversa; los tipos de
efectos de las resoluciones, como conservativos e innovativos; los objetos de
proteccion, como reales y personales; la variabilidad, como revocacion,
modificacion y confirmacion; la naturaleza del proceso, como judicial y
cuasijurisdiccional; y la materia procesal, como general, constitucional e

internacional.

Las caracteristicas principales que pueden distinguir una medida de otra es
la naturaleza procesal, la actuacion de las partes y la naturaleza de los efectos de
la resolucion. Diferenciando tales caracteristicas se puede verificar si una medida

constituye un proceso por si mismas o solo una fraccion instrumental; si las partes
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son escuchadas y con posibilidades de probar sus pretensiones o no, asi como si

sus efectos son de caracter provisional o definitivos que concluyen el proceso.

Las cuatro medidas genéricas abordadas son utiles para evidenciar la
conjugacion de las diversas caracteristicas y las circunstancias para las cuales
fueron creadas, ya que en unas predomina la proteccion y la celeridad, mientras

que en otras el propio proceso.
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3.3 Elementos

Para la emision de medidas cautelares deben cumplirse ciertos elementos. Existen
tantos procesos cautelares como elementos o presupuestos para la emision de las
medidas. En aspecto generales, los procesos se pueden clasificar en dos tipos

respecto de sus elementos: Clasicos o doctrinarios y Contemporaneos.

Los procesos clasicos corresponden primordialmente a medidas con una
naturaleza cautelar en estricto sentido, lo que implica que poseen la caracteristica
de ser accesorios. Este tipo de proceso preponderantemente son de materias como
civil o administrativo. Sus elementos para la emision son dos: i) Apariencia de buen

derecho vy ii) Peligro en la demora.

Por otra parte, los procesos contemporaneos cuentan con una naturaleza
tutelar y con la caracteristica de ser principales. Estos procesos son de materias de
derechos humanos y derecho internacional. Sus elementos son: i) gravedad; ii)
urgencia, y iii) dafio irreparable.

A continuacion se presentan ambas categorias de elementos

3.3.A Clasicos

En la vision doctrinal de los procesos cautelares, son dos los elementos comunes
considerados como presupuesto para la procedencia de medidas: i) Apariencia de
buen derecho vy ii) Peligro en la demora.

Al poseer una naturaleza cautelar en estricto sentido, tales procesos cuentan

con las caracteristicas de medidas accesorias, con naturaleza provisional en los

efectos de sus resoluciones y con una relacion procesal diversa con el objeto.
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3.3.A.a Apariencia de buen derecho

También denominado verosimilitud en el derecho o humo de buen derecho -fumus
boni iuris en su vocablo latino-, la apariencia de buen derecho hace referencia a la
obligacion del juez de valorar si una situacion juridica merece proteccion. Este
elemento cuenta con dos acepciones: Una amplia, que consiste en que la proteccion
esté provista de fundamento legal, y una rigurosa, que valora que la pretension

principal del solicitante tenga una perspectiva de éxito en el juicio principal.18®

La primera acepcién evalla que la presunta infraccion sea creible a partir de
la informacién disponible; apunta a una credibilidad objetiva y seria que descarte
una pretension infundada.® De ello se desprende que el andlisis debe considerar
los aspectos factico y legal: que exista un presunto hecho violatorio y que el
solicitante sea titular de un derecho que lo proteja ante tal circunstancia. Tal analisis
debe de realizarse de manera superficial sin prejuzgar el fondo del asunto, ya que

ello corresponde Ginicamente al proceso principal.t8’

En la segunda acepcién se valora que exista una expectativa légica de una
sentencia favorable en el proceso principal.’® La apariencia del buen derecho en
esta expresion implica un juicio de probabilidades y de verosimilitud'®® que
determine la necesidad de asegurar un resultado futuro en el juicio principal.1% Esta

acepcion es la union de las dos valoraciones previas de la primera.

185 pPgrez Estrada, M. Josune, “La importancia de las medidas cautelares en el proceso contencioso-
administrativo. Su eficiencia en el proceso”, Revista Vasca de Administracion Pablica, Ofiati, Espafia,
No. 99-100, Instituto Vasco de Administracion Puablica, mayo-diciembre 2014, pp. 2369 — 2371.

186 | 6pez Olvera, Miguel Alejandro, La responsabilidad administrativa..., op. cit. pp. 236-237; y Tesis
P./J. 16/96, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, t. lll, abril de 1996, p.
36.

187 De Alba De Alba, Jose Manuel, La apariencia del buen derecho en serio, Ciudad de México,
Porrda, 2015, pp. 103, 147-150.

188 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Medidas cautelares..., op. cit., pp. 46-49.

189 Calamandrei, Piero, Providencias cautelares, op. cit., p. 77.

190 Corzo Sosa, Edgar, “Las medidas provisionales: cumplimiento, impacto e incumplimiento”, en
Carmona Tinoco, Jorge Ulises; Corzo Sosa, Edgar y Saavedra Alessandri, Pablo (Coords.), Impacto
de las sentencias de la corte interamericana de derechos humanos, Ciudad de México, Tirant lo
blanch, 2013, pp. 180-181.
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En ambas acepciones se adjudica la carga probatoria para el solicitante, no
obstante, no se presenta un control por la otra parte -bilateralidad-, ni se requiere

una prueba determinante, sélo basta con acreditar una probabilidad razonable.°!

3.3.A.b Peligro en la demora

El segundo elemento, llamado técnicamente periculum in mora, es la afectacion que
surge de la consumacion de un hecho que impida o haga mas dificil el cumplimiento
de una posible sentencia favorable al peticionario.’®> En ese sentido, lo que se
combate con las medidas cautelares al acreditarse este elemento es

especificamente la ineficacia del proceso principal.*®3

Tal ineficacia nace de la conjugacion de dos supuestos: que una presunta
afectacion juridica requiera de una proteccion inmediata, y que el proceso principal
que conoce del caso carezca de aptitud para dictar una sentencia sin retardo.®* Es
por ello que el peligro en la demora surge cuando el proceso principal es demasiado

lento, lo que conlleva inminentemente peligro de dafio grave e irreparable.

El peligro no es el genérico de dafio juridico -afectacion a un bien juridico
protegido por la accion u omisidn de una persona o autoridad-, sino que es un peligro
derivado del propio proceso -posible dafio marginal ocasionado por el retardo de la
providencia definitiva-. Este elemento lleva implicitamente nociones como gravedad

y dafo irreparable

Frente a la necesidad de proteccion inminente, y ante la imposibilidad
practica de acelerar el dictado de la resolucion, el operador de justicia debe emitir

una medida cautelar que anticipe provisoriamente los efectos de la providencia

191 Arazi, Roland, Medidas cautelares, op. cit., pp. 5-6.

192'| opez Olvera, Miguel Alejandro, La responsabilidad administrativa..., op. cit., pp. 239 - 240.

193 Tesis P./J. 16/96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, t. llI, abril de
1996, op. cit., p. 36.

194 Calamandrei, Piero, Providencias cautelares, op. cit., p. 43.
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definitiva. Cuando el proceso principal sea lo suficientemente r4pido para dictar una

sentencia, no existira la necesidad de medidas cautelares.19°

Al analizar de forma integral ambos elementos, lo doctrina establece que la
valoracion posee un método cronoldgico; se debe de acreditar primero la
verosimilitud en el derecho y posteriormente el peligro en la demora. En caso de
que el primer elemento no se confirme, no existe la necesidad de proceder al
andlisis del segundo. Ello atiende a un criterio formal de las medidas cautelares vy,
por mas que se demuestre que existe una necesidad inminente de proteccion ante
un hecho, si el operador juridico que conoce del caso no considera que el solicitante

es titular de un derecho prima facie, no esta obligado a decretar medidas.'%®

Conclusion sobre elementos clasicos

Los elementos de medidas cautelares clasicas son dos: i) apariencia de buen

derecho vy ii) peligro en la demora.

El primer elemento valora que la proteccion solicitada esté provista de
fundamento legal y que esa pretensidn de proteccion tenga una perspectiva de éxito
en el juicio principal. El segundo evalla si la consumacion de un hecho impide o

hace mas dificil el cumplimiento de una posible sentencia favorable al peticionario.

Se puede determinar que los elementos clasicos corresponden a procesos
con caracteristicas de medidas accesorias y provisionales, como son los casos de
materias civil o0 administrativa, ya que este tipo de proteccion estéa fatalmente ligada
a la emision de una resolucion principal: Si se declara que el derecho no existe, la
medida cautelar desaparece; si se declara que el derecho existe, la medida cautelar

se convierte en proteccion sustantiva.%’

195 |pidem., pp. 41-42 y 78.

19 | opez Olvera, Miguel Alejandro, La responsabilidad administrativa..., op. cit., pp. 237.

197 Calamandrei, Piero, Providencias cautelares, op. cit.,, p. 78.; y Ovalle Favela, José, Teoria
general..., cit.,, p. 181.
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A su vez, para decretar proteccion cautelar, los elementos clasicos valoran
en un primer momento lo formal, existencia del hecho y el derecho -verosimilitud en
el derecho-, y posteriormente la necesidad de actuacion -peligro en la demora-.
Desde una vision anacronica y una deficiente interpretacion de la ley, tales

elementos pueden dar pauta a un prejuzgamiento del caso netamente formal.

3.3.B Contemporaneos

Los elementos contemporaneos para la emision de medidas cautelares son: i)

gravedad; ii) urgencia, y iii) dafo irreparable.

Los elementos de medidas cautelares contemporaneas cuentan con una
naturaleza tutelar y, en sentido opuesto a los elementos de medidas clasicas,
poseen las caracteristicas de ser procesos principales, con naturaleza definitiva en
los efectos de sus resoluciones y con una relacion procesal idéntica con el objeto.
Estos procesos se encuentran regulados primordialmente en materias como

derechos humanos y derecho internacional.

3.3.B.a Gravedad

“Gravedad” es la cualidad de lo grave, del latin gravis (“pesado”), algo que tiene

peso, importancia o seriedad.%®

La CIDH define la gravedad como el “serio impacto que una accion u omision
puede tener sobre un derecho protegido o sobre el efecto eventual de una decisiéon
pendiente en un caso o peticion”% ante el Sistema Interamericano. En este sentido,

la Corte Interamericana ve dentro del elemento de gravedad en las medidas

198 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23 ed., Madrid, Espasa, 2014.
Disponible en: https://dle.rae.es/?id=JVTH24s y https://dle.rae.es/?id=JVSZmEi. Consultado el
30/08/2019.

199 Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, articulo 25, OEA.
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provisionales tal condicion respecto del caracter fundamental de los derechos

amenazados, principalmente el de la vida y el de la integridad.?®

Més alla del aspecto formal de la gravedad en razén de derechos, la CIDH
regularmente valora situaciones de facto para determinar tal condicion, como es el
caso de amenazas recibidas, los antecedentes de actos de agresion contra
personas similarmente situadas, los actos de agresion directa que se hubieren
perpetrado contra el posible beneficiario, el incremento en las amenazas que
demuestra la necesidad de actuar en forma preventiva y, por Gltimo, elementos tales
como la apologia e incitacibn a la violencia contra una persona o0 grupo de

personas.?ot

Por otra parte, existen instituciones que consideran, ademas de la vision
formal de perpetracion a derechos, que el impacto que pueda haber sobre los
mismos esta relacionado con “contextos desfavorables en los que presuntamente
estan ocurriendo las violaciones”, por lo que se valoran los marcos desfavorables
de pobreza histérica, desnutricibn o patrones de violencia, entre otros.?°? Ello
significa que determinadas personas pueden sufrir de una violacién grave de

derechos en razon del contexto en el que se encuentren.

Tal vision es congruente con lo sefalado por la Corte Interamericana, quien
ha establecido que para determinar la extrema gravedad se puede valorar el

“conjunto de factores o circunstancias politicas, histéricas, culturales o de cualquier

200 Faundez Ledesma, Héctor, “Las medidas provisionales para evitar dafios irreparables a las
personas en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos”, Lecciones y
Ensayos, Buenos Aires, Argentina, N° 69, 70 y 71, Universidad de Buenos Aires, 1998, p. 560; y
Gonzéalez Morales, Felipe, Sistema interamericano de derechos humanos. Transformaciones y
desafios, Valencia, Tirant lo blanch, 2013, pp. 171-175.

201 Human Right Clinic, University of Texas School of Law, Prevenir dafios irreparables. Fortalecer
las medidas cautelares de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Austin, University of
Texas School of Law, 2018, pp. 59-60.

202 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, Criterio orientador de actuaciéon para que el
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion emita medidas cautelares, Ciudad de México,
CONAPRED, 20186, p. 9.

117



otra indole que afectan al beneficiario o lo colocan en una situacion de vulnerabilidad

en un determinado momento y lo expongan a recibir lesiones a sus derechos”.?%3

Del analisis de las medidas provisiones emitidas hasta diciembre de 2019, se
puede evidenciar que, en razon de la categoria sujeto-derechos, son diez las
categorias de personas y/o grupos beneficiaros, entre los que destacan defensores
de derechos humanos, personas privadas de libertad o en centros de detencion,
personas condenadas a pena de muerte, personas en relacién con su ejercicio a la
libertad de expresion, mujeres, asi como nifias y nifilos; mientras que en relacién

con los derechos, estos son vida, integridad y salud.?%*

En razén de lo sefialado, se puede establecer que el elemento de gravedad
cuenta con tres pardmetros que lo dotan de contenido: uno respecto de los derechos
protegidos, que se aborda desde una vision formal de derechos —vida e integridad—
y uno en aspectos facticos, sobre la realidad de tal condicién; asi como de un
parametro de contexto de las personas respecto de los derechos, ya que la
gravedad no sélo es en razén del caracter sustantivo de la normas, sino de la
condicion o contexto en que se encuentran las personas y que las hacen mas

propensas o desprotegidas a determinadas violaciones de derechos.

3.3.B.b Urgencia

Del latin urgentia, de urgeo (“insistir”, “estrechar”), es la cualidad de lo urgente, lo
gue se pide con apremio. En su rama juridica, la RAE la define como la “inmediata

obligacion de cumplir una ley o un precepto.”?%5

203 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Solicitud de medidas provisionales respecto de
México, 13 de febrero de 2013, parr. 10.

204 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sistematizacion de las resoluciones sobre medidas
provisionales emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, CrIDH, pp. 4-
16.

205 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafola, 232 ed., Madrid, Espasa, 2014.
Disponible en: https://dle.rae.es/?id=b9PI6ly, https://dle.rae.es/?id=b9QTgY9 y
https://dle.rae.es/?id=b9T5gkT. Consultado el 30/08/2019.
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En la mayoria de las medidas de caracter nacional, tal elemento se presenta
mediante la figura de “peligro en la demora” o periculum in mora, que es la
probabilidad de que la tutela juridica definitiva pueda frustrarse facticamente a raiz
del transcurso del tiempo, siendo operante en casos de inminencia de posible dafio
a un derecho.?%¢ Es por tal razén que las medidas cautelares exigen un preventivo

calculo de probabilidad sobre el peligro en la dilatacién.2%7

En el Sistema Interamericano, la CIDH define lo urgente como aquéllo que
“indica que el riesgo o la amenaza sean inminentes y puedan materializarse”,?%®
valorando el contenido de las amenazas, su materializacion y anteriores agresiones,
asi como su continuidad y proximidad temporal.?%® En sentido similar, la CrIDH
valora la oportunidad y la temporalidad de la intervencion solicitada, estableciendo
como base la pertinente respuesta por parte de los Estados a las situaciones

urgentes.?10

Caso semejante son las resoluciones de medidas provisionales de la Corte
Internacional de Justicia, en donde se establece como elemento la inmediatez,
misma que parte de un estado de necesidad y la existencia objetiva de un "peligro”,
diferente este ultimo del dafio materializado. Para dicha Corte, la "inminencia" es
sinbnimo de "inmediatez" o "proximidad", haciendo referencia a una alta

probabilidad de que el peligro se materialice.?!?

En definitiva, el elemento de urgencia se enfoca mas en la probabilidad de

gue se materialice un peligro, riesgo o0 amenaza, por lo que se observan factores,

206 Kielmanovich, Jorge L., Medidas cautelares, op. cit., pp. 52-53.

207 | opez Olvera, Miguel Alejandro, La responsabilidad administrativa..., op. cit., pp. 239-240.

208 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, idem.

209 Human Right Clinic, University of Texas School of Law, Prevenir dafios..., op. cit., p. 60.

210 Corzo Sosa, Edgar, Medidas provisionales..., cit., p. 49.

211 Corte Internacional de Justicia, Caso relativo al proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria contra
Eslovaquia), Fallo de 25 de septiembre de 1997, parrafo 54; y Gros Espiell, Héctor, “Las medidas
cautelares (provisionales) en los tribunales internacionales. El caso de la Corte Internacional de
Justicia y el medio ambiente”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo
(Coord.), La ciencia..., cit., pp. 957-958.
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como amenazas previas y dafios consumados, para determinar el grado de

posibilidad de ocurrencia.

3.3.B.c Dafio irreparable

Dafio es un detrimento, perjuicio 0 menoscabo, mientras que la irreparabilidad es la

incapacidad de emendar, corregir o remediar una cosa.?!?

La CIDH indica, a través de su reglamento, que la irreparabilidad significa “la
afectacién sobre derechos que, por su propia naturaleza, no son susceptibles de
reparacion, restauracion o adecuada indemnizacion.”?*® Esto es idéntico a lo
sefalado por la CrIDH, al establecer que las medidas no pueden recaer en bienes

o intereses juridicos que puedan ser reparables.?14

En el elemento de gravedad se establecié que se puede abarcar el caracter
de los derechos afectados, lo que ocurre de manera similar en este elemento; sin
embargo, en el dafio irreparable se presenta en razon de derechos que por su propia
naturaleza son imposibles de ser enmendados, como es el caso de la vida y la
integridad. No obstante tal visidn, en desarrollos jurisprudenciales recientes se ha
abordado la nocién de que se puede materializar dafios irreparables a otros
derechos distintos de la vida e integridad, como es el caso de los derechos
reproductivos de parejas imposibilitadas de tener hijos, la libertad de expresion, las

garantias judiciales, propiedad comunitaria indigena, entre otros.21®

Esa logica parte de que no es admisible sostener que la irreparabilidad solo
aplica a bienes de “mayor jerarquia objetiva”, como la vida, dado que tal condicién

puede extenderse a todos los derechos pues no existe impedimento juridico ni

212 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed., Madrid, Espasa, 2014,
definicion de “dafar” y ‘“repara”. Disponible en: https://dle.rae.es/?id=BrdY6Ro y
https://dle.rae.es/?id=WONbalw. Consultado el 30/08/2019.

213 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, idem.

214 Corzo Sosa, Edgar, Medidas provisionales..., cit., pp. 52-53.

215 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, Criterio orientador..., op. cit., pp. 11-12.
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epistemologico para ello, aunado a que todos los derechos estan

interrelacionados.?16

En vista de lo sefialado, el elemento de dafo irreparable se refiere a la
incapacidad de revertir efectos sobre un derecho, lo cual es aplicable principalmente
a derechos como vida e integridad. No obstante, tal criterio es aplicable a todo el

catalogo de derechos vigente, derivado del principio de interrelacion.

Conclusion sobre elementos contemporaneos

Los elementos de medidas cautelares contemporaneas son tres: i) gravedad, ii)

urgencia y iii) dafio irreparable.

La gravedad, relativa a la importancia o seriedad del impacto que una accion
u omision pueda tener sobre un derecho, cuenta con dos parametros: derechos
protegidos y contextos facticos de las personas beneficiarias. El primero posee a su
vez una doble naturaleza: la primera, respecto de una visién formal de derechos
(relevancia de proteccién), y la segunda relativa a los aspectos facticos, sobre la
realidad de tal condicion (contenido y naturaleza del riesgo, amenaza o dafio). El
segundo parametro es el contexto de las personas para con el ejercicio de los
derechos, ya que la condiciébn en la que se encuentren puede hacerlas mas

propensas o desprotegidas a determinadas violaciones de derechos.

El elemento de urgencia se enfoca en el grado de probabilidad en que pueda
materializarse un peligro, riesgo o amenaza. Para ello se observan factores, como
pueden ser amenazas previas y dafios consumados, para determinar la posibilidad

de ocurrencia.

216 Garcia Ramirez, Sergio, La Jurisdiccién Interamericana de Derechos Humanos (Estudios),
Ciudad de México, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal-Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2006, p. 248, y Corte Interamericana de Derechos Humanos, Asunto Haitianos
y Dominicanos de origen haitiano en la Republica Dominicana respecto Republica Dominicana.
Medidas Provisionales, 18 de agosto de 2000. Voto concurrente Juez Cancado Trindade, parr. 14.
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El elemento de dafio irreparable se refiere a la incapacidad de revertir efectos
sobre un derecho, lo cual es aplicable para todos los derechos, derivado del

principio de interrelacion.

Los elementos contemporaneos, al contar con naturaleza tutelar poseen las
caracteristicas de ser procesos principales, con naturaleza definitiva en los efectos
de sus resoluciones y con una relacién procesal idéntica con el objeto. Estos
procesos se encuentran regulados en materias como derechos humanos y derecho

internacional.

Conclusiones sobre elementos

Para la emision de medidas cautelares deben cumplirse elementos o presupuestos.
Al existir un amplio catdlogo de procesos cautelares, conviven innumerables
elementos para la emision de medidas, es por ello la necesidad de una clasificacién
general. La presente tesis presenta una clasificacion de elementos: Clasicos o

doctrinarios y Contemporaneos.

Los clasicos son apariencia de buen derecho y peligro en la demora. El
primero valora que la proteccion solicitada esté provista de fundamento legal y que
esa pretension de proteccion tenga una perspectiva de éxito en el juicio principal. El
segundo evalta si la consumacién de un hecho impide o hace mas dificil el

cumplimiento de una posible sentencia favorable al peticionario.

Los elementos de medidas cautelares contemporaneas son gravedad,
urgencia y dafio irreparable. La gravedad evalla la importancia o seriedad del
impacto que una accion u omision pueda tener sobre un derecho, y cuenta con dos
parametros: derechos protegidos y contextos facticos de las personas beneficiarias.

La urgencia estudia el grado de probabilidad en que pueda materializarse un peligro,
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riesgo o amenaza. El dafio irreparable se refiere a la incapacidad de revertir efectos

sobre un derecho.

Los elementos clasicos corresponden a procesos con caracteristicas de
medidas accesorias y provisionales, como son los casos de materias civil o
administrativa, ya que este tipo de proteccion esta fatalmente ligada a la emision de
una resolucion principal. En sentido contrario, los elementos contemporaneos, al
contar con naturaleza tutelar poseen las caracteristicas de ser procesos principales,
con naturaleza definitiva en los efectos de sus resoluciones y con una relacion
procesal idéntica con el objeto; por lo que se presentan en materias como derechos

humanos y derecho internacional.

Los elementos clasicos parten de lo formal, evalian la existencia del hecho
y el derecho -verosimilitud en el derecho-, y posteriormente la necesidad de
actuacioén -peligro en la demora-; mientras que los contemporaneos de lo sustantivo,
al valorar el posible riesgo de dafio con los elementos de gravedad, urgencia y dafio
irreparable.

Los elementos contemporaneos son Utiles para otorgar proteccidn a sujetos
juridicos que no poseen un conocimiento del derecho, ya que impera la vision de
proteccion sobre lo formal. En cambio, desde una vision anacrénica y una deficiente
interpretacion de la ley, los elementos clasicos pueden dar pauta a un

prejuzgamiento del caso netamente formal.

Conclusion sobre medidas cautelares

El tercer capitulo se abocé al estudio del contenido de la figura de Medidas
cautelares, vistas como parte genérica de los procesos, como un remedio judicial
para situaciones de urgencia que requieren de atencion prioritaria. Se abordaron
para ello tres cuestiones especificas: i) su naturaleza, ii) sus caracteristicas y iii) sus

elementos.
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Sobre su naturaleza, se observo que es doble: cautelar y tutelar. La cautelar
es en razon de la funcion procesal del ordenamiento juridico para “garantizar los
medios de [un] proceso definitivo”, lo que se traduce en buscar la efectividad de la
resolucion mediante la prevencion del riesgo en la demora; no obstante, se deja de

manera indirecta el principal enfoque: el de la proteccion de las personas.

Al considerar que la proteccion judicial implica una inevitable y natural lentitud
para la emision de la resolucion, la interpretacion de la naturaleza ha evolucionado
a la tutelar; se busca proteger los derechos humanos de las personas desde un
aspecto sustancial: frenar la practica, impedir la continuacién o repeticion de un

hecho ilicito.

Por otra parte, toda medida cautelar responde a multiples caracteristicas y
modalidades. Una clasificacion no limitativa sino enunciativa de ellas aborda la
naturaleza procesal de las mismas como accesoria y principal; la actuacion procesal
de las partes, como bilateral y unilateral; la naturaleza de los efectos de las
resoluciones, como provisionales y definitivas; la relacion procesal del objeto, como
idéntica y diversa; los tipos de efectos de las resoluciones, como conservativos e
innovativos; los objetos de proteccién, como reales y personales; la variabilidad,
como revocacion, modificacién y confirmacién; la naturaleza del proceso, como
judicial y cuasijurisdiccional, y finalmente, la materia procesal, como general,

constitucional e internacional.

Las caracteristicas principales que definen y diferencian a las medidas
cautelares y tutelares son: la naturaleza procesal, ya que verifica si constituyen un
proceso por si mismas o solo una fraccion instrumental; la actuacion de las partes,
que valora si son escuchadas y con posibilidades de probar sus pretensiones o no;
asi como la naturaleza de los efectos de la resolucion, que puede ser de caracter

provisional o definitivos.
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Por otra parte, los elementos o presupuestos para la emision de medidas se

clasifican es clasicos o doctrinarios y contemporaneos.

Los clasicos son apariencia de buen derecho y peligro en la demora. Se
valora si la proteccién solicitada est4 provista de fundamento legal, si se tiene
perspectiva de éxito en el juicio principal y si la consumacién de un hecho impide o
hace mas dificil el cumplimiento de una posible sentencia favorable al peticionario.
Los elementos contemporaneos son gravedad, urgencia y dafio irreparable. La
gravedad evalla la seriedad del impacto sobre un derecho con dos parametros:
derechos protegidos y contextos facticos de las personas beneficiarias. La urgencia
estudia el grado de probabilidad en que pueda materializarse un peligro, riesgo o
amenaza. El dafio irreparable se refiere a la incapacidad de revertir efectos sobre
un derecho.

Los elementos clasicos parten de lo formal, evaluando la existencia del hecho
y el derecho -verosimilitud en el derecho-, y posteriormente la necesidad de
actuacion -peligro en la demora-; mientras que los contemporaneos parten de lo
sustantivo, al valorar el posible riesgo de dafio con los elementos de gravedad,
urgencia y dafo irreparable. Es por ello que los elementos contemporaneos son
Gtiles para otorgar proteccion a sujetos juridicos que no poseen un conocimiento del

derecho, ya que impera la vision de proteccién sobre lo formal.

Mas alla del &nimo de conocimiento, el estudio se enfoca en su particularidad
de las medidas cautelares y tutelares como un remedio judicial para situaciones de
urgencia que requieren de atencion prioritaria, con miras a proponer estructuras
tedricas para la adecuada y efectiva proteccion de grupos y personas en situacion

de vulnerabilidad. Por ello, el analisis contextualiza tanto la figura como su finalidad.

125



126



CAPITULO IV.
PROPUESTA TEORICO-PRACTICA: PROTOCOLO DE GESTION DE
CONDICIONES DE VULNERABILIDAD EN MEDIDAS CAUTELARES DE
PROTECCION

El presente capitulo retomara de forma sintética los temas previamente
abordados con el objeto de establecer criterios de compatibilidad entre los modelos
de gestion de riesgo, en su caracter especifico de atencion de la vulnerabilidad y los
elementos para la conformacion de medidas cautelares, para asi implementar un

protocolo juridico de gestion de la vulnerabilidad.

El capitulo estd compuesto de tres apartados: 4.1. Criterios de aplicabilidad
de modelos de gestion de riesgo en vulnerabilidades y medidas cautelares; 4.2.

Protocolo de gestion, y 4.3. Caso practico.

El primer apartado verifica la compatibilidad entre los modelos de gestién de
riesgo y los elementos de las medidas cautelares para establecer lineas comunes
de un marco tedrico de gestion de la vulnerabilidad; por su parte, el segundo
apartado desarrolla, a modo de protocolo, el engranaje del apartado 4.1, mediante
una estructura objetiva para valorar el riesgo y la vulnerabilidad; y, finalmente, el

ltimo apartado pone en uso el protocolo en un caso practico.

4.1. Criterios de aplicabilidad de modelos de gestiobn de riesgo en

vulnerabilidades y medidas cautelares

En este apartado se busca verificar la compatibilidad entre los modelos de gestion
de riesgo y los elementos de las medidas cautelares para establecer lineas
comunes de un marco tedrico general que de pauta a un protocolo de gestion de la
vulnerabilidad. Las semejanzas que se identifican en este analisis sirven de insumo

para el apartado 4.2, que es el de protocolo.
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En parte previa de esta investigacion se definié a la vulnerabilidad como la
condicion por la que una persona o colectivo es (in)capaz de reducir, inhibir o

superar un riesgo susceptible de causar un dafio.

Tal definicién estd compuesta de tres elementos: i) Sujeto, ii) Riesgo, e iii)
(In)capacidad. De ellos, los sujetos y el riesgo siempre persisten como condiciones
facticas que superan a la condicibn humana —caracteristica de susceptibilidad—,
pero la (in)capacidad no, ya que puede gestionarse, articularse para hacer frente a
las situaciones de riesgo.

Cada vulnerabilidad es distinta y se diferencia en razon de la conjugacion de
estos tres elementos, asi como de la relacion con las caracteristicas de los mismos:
Sujetos, con namero individual o colectivo, con su percepcion objetiva o subjetiva,
asi como su aceptabilidad voluntaria o involuntaria. Riesgo, con su composicion por
namero de factores en simple o compuesto, su naturaleza natural o social, su
temporalidad por frecuencia y duraciéon, su severidad en catastréfica y no
catastrofica, asi como su espacialidad. (In)capacidad con los grados de tolerancia.

En el plano juridico la vulnerabilidad es aquella condicion en la que personas
y grupos enfrentan situaciones sociales, culturales, econémicas y politicas que las
colocan en mayor riesgo de violacion de sus derechos humanos, por lo que
requieren de atencién prioritaria al provenir de situaciones de desventaja que haria,
en caso de consumarse una violacion a sus derechos, que ésta tuviera efectos mas
severos y encadenados. Los sujetos son las personas o grupos; el riesgo es la
posible violacion a sus derechos humanos, y la (in)capacidad son las condiciones
sociales y personales con las que se encuentran para reducir, inhibir o superar el

dafio de la violacion.

Una vez definida la vulnerabilidad, el segundo paso de esta tesis fue
establecer como era atendida por las diversas disciplinas. Se abordaron dos

categorias de modelos de atencion, una transdisciplinaria y otra juridica.
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En la primera categoria se establecid que los modelos contaban con la
gestion de riesgo (risk management), como un elemento en comun. Su aplicacion
partia de un marco conceptual, por lo que resultaba ser una herramienta analitica
aplicable a diversos contextos y categorias de trabajo, asi como a diferentes

disciplinas.

Una de las caracteristicas de este marco conceptual es individualizar el
riesgo mediante la identificacion y clasificacion del mismo. Posteriormente se
diferencian los momentos de gestion: reducir e inhibir (prevencion), asi como
superar (atender y dejar atras) el riesgo. A su vez, se abordaron los sujetos y sus
capacidades. Con esas particularidades los modelos transdisciplinarios cuentan con
elementos suficientes para identificar, valorar e implementar acciones especificas y

particulares para atender el riesgo susceptible de causar dafio.

Respecto de los modelos juridicos, estos esquemas atienden las condiciones
de vulnerabilidad por medio de figuras legales derivadas del derecho a la igualdad
y la no discriminacién, sin embargo, no cuentan con un reconocimiento general, mas

bien surgen de la facultad interpretativa de los operadores de justicia.

Cada figura posee una finalidad y tiene particularidades, circunstancia por la
gue la atencién a grupos en situacion de vulnerabilidad se efectia de manera
diversa, no obstante, bajo parametros homogéneos a la luz de cada figura,
independientemente de que el riesgo presente modalidades y caracteristicas -
grados de afectacion- para cada persona.

Mas alla de sus diferencias entre los tipos de modelos, ambos coinciden en

que la vulnerabilidad es una condicion indeterminada, que surge de la conjugacion

de elementos. La vulnerabilidad puede ser atendida si se identifica adecuadamente.
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Por eso este estudio plantea especificamente la implementacion del marco
conceptual de gestion de riesgo en la disciplina juridica para atender las condiciones
de vulnerabilidad. Contar con un esquema objetivo que permita la individualizacion
del riesgo, la determinacion de los sujetos y sus capacidades, puede dar pauta en
la disciplina legal a una atencién especifica y efectiva para atender a los grupos en

tal condicion.

La aplicacion de este marco conceptual puede ser aplicable en diversas
figuras juridicas o implementarse como una nueva, dependiendo el momento de
proteccion y los alcances que se busquen. Esta tesis plantea su incorporacion en la

figura procesal de medidas cautelares.

Ello se funda en la necesidad de proteccion de personas que se encuentran
en situacion de vulnerabilidad ante un hecho que genera afectaciones graves y que
requiere de atencion urgente por la posible consumacién de un dafio irreparable. Si
bien es cierto, cualquier hecho con esas caracteristicas aflige indistintamente a toda
persona, el grado de severidad de los efectos varia en relacion con la capacidad de

cada una de ellas para reducir, inhibir o superar la violacién de derechos humanos.

En ese sentido, las personas en situacion de vulnerabilidad requieren de
atencion prioritaria al provenir de situaciones de desventaja que haria, en caso de
consumarse una violacién a sus derechos, que ésta tuviera efectos mas severos y
encadenados. El motivo de la condicion de desventaja se origina en la (in)capacidad

para gestionar el riesgo de violacion de sus derechos.

Es asi que el tercer capitulo se aboco al estudio del contenido de la figura de
medidas cautelares como un remedio judicial para situaciones de urgencia que
requieren de atencion prioritaria. Se abordaron para ello tres cuestiones especificas:

i) su naturaleza, ii) sus caracteristicas y iii) sus elementos.
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Las medidas cuentan con una doble naturaleza: cautelar y tutelar. La cautelar
busca garantizar que por medio de una resolucion provisional (medida cautelar) se
llegue a una resolucién definitiva de un proceso principal. A su vez, la naturaleza
tutelar busca, primordialmente, proteger los derechos humanos de las personas
desde un aspecto sustancial, al determinar frenar la practica, impedir la continuacion

0 repeticion de un hecho ilicito; mas no el buen fin de otro proceso.

Por otra parte, se estudiaron las caracteristicas y modalidades en las que se
presentan: Naturaleza procesal accesoria y principal; actuacion procesal de las
partes en bilateral y unilateral; la naturaleza de los efectos de las resoluciones en
provisionales y definitivas; relacién procesal del objeto en idéntica y diversa; tipos
de efectos de las resoluciones en conservativos e innovativos; objetos de proteccion
reales y personales; variabilidad mediante la revocacion, modificacion y
confirmacion; la naturaleza del proceso en judicial y cuasijurisdiccional, asi como la

materia procesal en general, constitucional e internacional.

Finalmente, se identificd que los elementos o presupuestos para la emision
de medidas se clasifican es clasicos y contemporaneos. Los clasicos son apariencia
de buen derecho y peligro en la demora, que valoran si la proteccion solicitada esta
provista de fundamento legal, si se tiene perspectiva de éxito en el juicio principal y
si la consumacion de un hecho impide o hace mas dificil el cumplimiento de una
posible sentencia favorable al peticionario. Los elementos contemporaneos son
gravedad, urgencia y dafio irreparable. La gravedad evalla la seriedad del impacto
sobre un derecho; la urgencia estudia el grado de probabilidad en que pueda
materializarse ese peligro, riesgo o amenaza, y el dafo irreparable se refiere a la

imposibilidad de revertir efectos sobre un derecho.

Al considerar que la proteccion judicial implica una inevitable y natural lentitud
para la emision de la resolucion, esta tesis opta por la implementacion del modelo
de gestion de riesgo en medidas cautelares con una naturaleza tutelar y elementos

0 presupuestos procesales de caracter contemporaneo, al buscar principalmente la
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proteccion de las personas. Toda interpretacion que se busque dar a una figura
juridica debe ser acorde con el propio sistema juridico y, en principio, buscar la
proteccion sustantiva de las personas y la constitucionalizaciéon del sistema

juridico.?’

De manera que el presente capitulo presenta la compatibilidad de las
medidas cautelares con el modelo de gestion de riesgo. Su aplicabilidad se muestra
en los siguientes rubros: i. Vulnerabilidad: andlisis; ii. Riesgo: Impacto (gravedad e
irreparabilidad) y Probabilidad (urgencia); iii. (In)capacidad: condicion sujeto, y iv.

Instituciones juridicas de implementacion.

4.1.A. Vulnerabilidad: Anéalisis

Los elementos del marco conceptual de gestion de riesgos son tres: i) individualizar
el riesgo mediante su identificacion y clasificacion; ii) analizar los sujetos y sus
capacidades, y iii) establecer medidas para reducir, inhibir o superar el riesgo. Con
esas particularidades, los modelos poseen informacion suficiente para implementar
acciones especificas y particulares para atender el riesgo susceptible de causar

danfo.

Particularmente, en los modelos transdisciplinarios se observd este marco
conceptual de gestion de riesgos. Algunos de ellos presentaron esquemas de
proteccion con los elementos sefialados, sintetizados en férmulas referenciales que
incorporaban la vulnerabilidad. Ejemplo de tal circunstancia es el modelo
vulnerabilidad social, asi como el de proteccion para defensores de derechos

humanos e instituciones de asistencia humanitaria:

217 Segovia Villeda, José de Jesus, “Carencia actual de objeto, interpretacion para dotar de
efectividad a los recursos constitucionales de proteccién de derechos fundamentales. Analisis a la
luz de la accion de tutela colombiana sobre eutanasia (T-4.067.849)”, Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, No.34, Ciudad de México, 11J-UNAM, 2016, pp.213-
222.
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a)

Exposicion Incapacidad Inhabilidad
Vulnerabilidad | = | ariesgos | + para + | para adaptarse
enfrentarlos activamente
b)
Amenaza ‘ X ‘ Vulnerabilidad
Riesgo | =
Capacidades
c)
Amenaza
Vulnerabilidad | =
Medidas de seguridad

Dichas féormulas fueron compuestas a modo de ejemplo para plasmar su
objeto de estudio, sin tener un sustento formal. La Unica formula que responde a un
esquema que presenta valores numéricos objetivos para la evaluacion es la

correspondiente al riesgo -la cual se vera en el siguiente apartado-.

Como se sefald, la vulnerabilidad puede ser atendida si se identifica
adecuadamente. En esta tesis se presenta una propuesta de armonizacion: primero,
del modelo de gestion del riesgo con la proteccion juridica de personas y grupos en

situacion de vulnerabilidad y, segunda, de esta ultima con las medidas cautelares.

La adaptabilidad del modelo de gestién del riesgo con la proteccion juridica
de personas en situacion de vulnerabilidad parte de adecuar los tres elementos
sefalados del primero modelo con la definicion de vulnerabilidad sefialada en

capitulo 1. Los pasos de individualizar el riesgo, analizar los sujetos-capacidades y
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establecer medidas, con los elementos del concepto, que son sujetos, riesgo e

(in)capacidad. De ello se presenta el siguiente esquema:

Riesgo

Vulnerabilidad | =

Capacidad

Tal féormula estd compuesta de cuatro pasos: i) individualizar el riesgo
mediante su identificacion y clasificacion; ii) analizar los sujetos y sus capacidades,
iii) establecer la existencia de condiciones de vulnerabilidad y iv) determinar

medidas para reducir, inhibir o superar la misma.

En el primer paso de individualizar el riesgo, se debe identificar el mismo y
clasificarlo. Para identificarlo se debe sefialar tres cuestiones: Hecho violatorio,
derecho violado y posible dafio. Para clasificarlo se evallia su impacto y probabilidad
por medio de un indice, con la finalidad de obtener una medida cuantitativa a una
problematica cualitativa. La utilizacion de los indices en las ciencias sociales

presenta la ventaja de generar instrumentos de analisis objetivos y comparables.?'8
Riesgo ‘ = ‘ Impacto ‘ X ‘ Probabilidad

Una vez hecho esto, se analizan los sujetos y sus capacidades. En un primer
momento las circunstancias particulares de las personas: pertenencia a un grupo
sefalado juridicamente vulnerable, interseccionalidad y condiciones de pobreza.
Posteriormente se advierten las caracteristicas del riesgo que estan intimamente
ligadas a los sujetos: riesgo individual o colectivo, percepcion, aceptabilidad,

tolerancia y efectos diferenciales en caso de dafo.

218 Bijllorou, Nina; Pacheco, Martha y Vargas, Fernando (Ed.), Guia para la evaluacién de impacto de
la formacion profesional, Montevideo, Centro Interamericano para el Desarrollo del Conocimiento en
la Formacién Profesional, OIT, 2011, p. 37.
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A diferencia de la valoracibn del riesgo, la capacidad se analiza

cuantitativamente, al contar con criterios dificilmente medibles numéricamente.

¢ Grupo juridicamente vulnerable
e Interseccionalidad

e Pobreza.

Capacidad | = | o Rjesgo-sujeto:

i) individual o colectivo
i) percepcion

iii) aceptabilidad

iv) tolerancia

¢ Efectos diferenciales en caso de dafo

El tercer paso es establecer la existencia de condicién de vulnerabilidad,
accion que consiste en identificar si una persona posee la aptitud de gestionar el
riesgo. Del andlisis de la informacion obtenida previamente de riesgo y capacidad,
se bebe responder: ¢ la persona o grupo puede reducir, inhibir y superar la categoria

de riesgo determinada previamente?

Vulnerabilidad | = | ¢El sujeto tiene e reducir el riesgo?
capacidad para e inhibir

e superar

Si se obtiene una respuesta negativa en al menos uno de los tres momentos,
la persona o colectivo se encuentra en situacion de vulnerabilidad. En vista de ello,
el ultimo paso determina las medidas para reducir, inhibir o superar la misma en
alguno de los momentos donde se consider6 que existe incapacidad. Las medidas

se establecen preponderantemente en relacion con el grado de riesgo.

Es relevante sefialar que esta propuesta de modelo puede ser adaptable a

cualquier figura juridica que tenga la finalidad de otorgar proteccién a personas.
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Como se sefiald, esta tesis también presenta una propuesta de armonizacién con

las medidas cautelares de proteccion.

La adaptabilidad del modelo desarrollado es inminente con la figura de
medidas cautelares. Las estructuras cuentan con elementos practicamente
idénticos en su finalidad: Las medidas cautelares con naturaleza tutelar y elementos
contemporaneos -gravedad, urgencia y dafio irreparable-, con el modelo de
vulnerabilidad en la valoracién del riesgo -impacto y probabilidad-; ambos valoran el
riesgo. La diferencia radica en que el primero analiza a los sujetos victimas de un
hecho violatorio, mientras que las medidas cautelares se enfocan solo en el posible
dafio y sus caracteristicas, dejandose en segundo plano la capacidad de las

personas.

Estos son los elementos equiparables:

Gravedad Grado de severidad o intensidad que un
evento, accion u omision puede tener sobre
una persona, el cual se determina en razén

Impacto = del catalogo de derechos inderogables.

Irreparabilidad | Afectacion de derechos que por su propia
naturaleza no son susceptibles de

reparacion —restitucion—.

Probabilidad | = | Urgencia Posibilidad de que se materialice un evento.

El Impacto se asimila conceptualmente con Gravedad e Irreparabilidad,

mientras que la Probabilidad se equipara con Urgencia.
La propuesta es que las medidas cautelares valoren la capacidad de los

sujetos, ya que la afectacion y severidad que ocasiona una violacion de derechos

humanos varia en grados y severidad con respecto a la persona o grupo que lo
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sufre. En definitiva, que el modelo de vulnerabilidad desarrollado sea utilizado para

el dictado de medidas cautelares

A continuacion se presentan los apartados especificos de Riesgo y
Capacidad donde se desarrolla puntualmente el analisis de cada uno.

4.1.B. Riesgo: Impacto (gravedad e irreparabilidad) y Probabilidad (urgencia).

El riesgo es aquel factor potencial de generacion de dafios que se expresa en la
mayor o menor probabilidad de que ciertas consecuencias negativas puedan

materializarse.

Caso similar al de la vulnerabilidad, los modelos planteados del capitulo Il
presentaron formulas de riesgo. Por ejemplo, la Reduccion de Riesgo de Desastres

y Gestion del Riesgo de Desastres:

a)

Riesgo ’ = ‘ Impacto ’ X ’ Probabilidad

También lo abordaron los modelos de protecciéon para defensores de
derechos humanos e instituciones de asistencia humanitaria:

b)
Amenaza ‘ X ‘ Vulnerabilidad
Riesgo | =
Capacidades
c)
Anélisis ‘ = ‘ Impacto | x | Probabilidad
de Riesgo
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En el primer caso, la Gestion del Riesgo de Desastres formuld indices
interrelacionados para impacto y probabilidad, los cuales estan compuestos por

cinco categorias cada uno.

El indice de Impacto esté integrado por las categorias: insignificante, menor,
moderado, severo y critico, que se estructura de menor a mayor intensidad de un
evento, accidn u omision que pueda tener efectos negativos en contra de personas
con motivo de desastres relacionados con fendmenos naturales. Mientras que el
indice de Probabilidad estd compuesto por las categorias: muy improbable (0-5%),
improbable (5-15%), moderadamente probable (15-30%), probable (30-50%) y muy
probable (+50%), todas ellas en relacidén con la posibilidad de que se materialice tal

evento.

Una vez valorado el evento se realiza el célculo de riesgo mediante la
multiplicacion de los valores obtenidos de ambas categorias: Impacto por
Probabilidad. El puntaje minimo es 1 y el maximo 25. En el indice de riesgo se
establecen tres categorias conforme el puntaje, bajo (1-7), medio (8-14) y alto (15-

25). La siguiente tabla resume el procedimiento:
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IMPACTO PROBABILIDAD

Insignificante (1)

Impacto humanitario adicional menor. La
capacidad del gobierno es suficiente para
hacer frente a la situacién

Muy improbable (1)

Una posibilidad remota de que ocurra un
evento en el afo actual, de 0-5%.

Ejemplo: Peligros estacionales que han
sucedido una vez o menos en los Ultimos
veinte afos.

Menor (2)

Impacto humanitario adicional menor.
Recursos interinstitucionales actuales a nivel
de pais suficientes para cubrir necesidades
mas alla de la capacidad gubernamental.

Improbable (2)

El evento tiene una baja probabilidad de
surgir en el afio en curso, del 5 al 15%.
Ejemplo: Peligros estacionales que han
sucedido una o tres veces en los Ultimos
veinte afos.

Moderado (3)

Impacto humanitario adicional moderado. Se
necesitan nuevos recursos de hasta el 30%
de las operaciones actuales para cubrir
necesidades mas alla de la capacidad del
gobierno. No se requiere apoyo regional.

Moderadamente probable (3)

El evento tiene una posibilidad viable de
surgir en el afio en curso, del 15-30%.
Ejemplo: Peligros estacionales que han
sucedido dos o tres veces en los Ultimos diez
afios, o una o dos veces en los ultimos cinco
anos.

Severo (4)

Impacto humanitario adicional sustancial. Se
necesitan nuevos recursos de hasta el 50%
de las operaciones actuales para cubrir
necesidades mas alla de la capacidad del
gobierno. Se requiere apoyo regional.

Probable (4)

El evento tiene una posibilidad significativa
de surgir en el afio en curso, del 30-50%.
Ejemplo: Peligros estacionales que ocurren
cada segundo o tercer afio, p. dos veces en
los Ultimos cinco afos.

Critico (5)

Impacto humanitario adicional masivo. Se
necesitan nuevos recursos sobre el 80% de
las operaciones actuales para cubrir
necesidades mas all4d de la capacidad del
gobierno. Emergencia a escala L3.

Muy probable (5)

El evento tiene una probabilidad positiva de
surgir, méas del 50%

Ejemplo: Peligros estacionales que han
sucedido tres o mas veces en los ultimos
cinco afos, o cinco o mas veces en los
Gltimos diez afios.

Riesgo = Impacto x Probabilidad
Bajo: 1-7

Medio: 8-14

Alto: 15-25

Cuadro 5. Clasificacién de impacto y probabilidad del riesgo (traduccién).

Por otra parte, respecto de los modelos de proteccion para defensores de derechos
humanos e instituciones de asistencia humanitaria, la primera formula sé6lo es una
representacion que busca sintetizar su objeto de estudio, sin tener un sustento

aritmeético, mientras que la segunda es verdaderamente un indice.

Esta ultima tiene practicamente las mismas categorias de evaluacion del

riesgo en materia de desastres relacionados con fendmenos naturales, cambiando
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Gnicamente en los rangos de riesgo, al implementar cinco categorias conforme al
puntaje: muy bajo (1-3), bajo (4-6), medio (8-10), alto (12-16) y muy alto (20-25). El
siguiente cuadro lo estructura:

Impacto
Insignificante | Menor | Moderado | Severo | Critico
Muy probable
- Probable
S
o
= | Moderadamente .
o)
s probable Ly Loz
e Improbable
a Muy bajo
Muy improbable Muy bajo

Cuadro 8. Andlisis de riesgo (traduccion).

Analizados los indices de riesgo, la presente tesis incorpor6 al examen de
vulnerabilidad tal nocién de evaluacion, al ser una herramienta cuantitativa a un
evento cualitativo.

Lo que plantea el presente estudio es contextualizar las férmulas e indices
del riesgo de los modelos previamente enunciados, para adaptarlo al modelo de
gestién de vulnerabilidad. Tal propuesta es posible gracias a que el contenido de
probabilidad e impacto -como elementos generales- se desarrolla siempre respecto
de un objeto de estudio.

Para evaluarlo en el modelo planteado de vulnerabilidad primero se
identifican las siguientes circunstancias: Hecho violatorio, derecho violado y posible
dafio. Para eso se debe implementar un enfoque especializado a efecto de

esclarecer los posibles derechos violados y hechos particulares inherentes a ellos.

A modo de ejemplo, la detencién de nifiez migrante no acompafada en su
transito por México, su riesgo depende del presunto hecho violatorio, ya que tal
condicion puede acarrear multiples circunstancias facticas, como pueden ser
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irregularidades durante la tramitacion de su procedimiento administrativo migratorio,
inadecuadas condiciones de detencién, omision de canalizacidon a instituciones

especializadas o violencia sexual durante su detencion.

Una vez establecido el hecho especifico se debe de determinar en qué
momento se encuentra, si es un hecho futuro de realizacion incierta o un hecho
consumado. Seria el caso, por ejemplo, de una noticia de amenazas a su integridad
fisica de un nifio migrante no acompafiado durante su detencioén o si la amenaza se
materializé. La nifia, nifio o adolescente involucrado requiere de atencién y

proteccion diversa en cada uno de esos supuestos.

Al determinar el hecho especifico y el momento, es posible indicar el derecho
violado y el dafio que se genere de la consumacion del mismo. En el ejemplo
anterior, el derecho violado es integridad personal, mientras que el dafio es

afectacion fisica que podria ocasionar lesiones.

Con esos presupuestos se valora el riesgo. Es aqui donde se adaptan las
conceptualizaciones de impacto y probabilidad utilizadas en los modelos anteriores
con una nocion juridica. Desde una perspectiva legal, el presente estudio equipara
el impacto con el grado de severidad o intensidad que un evento, acciéon u omision
puede tener sobre una persona, y el cual se determina en razén del catalogo de
derechos inderogables, sus efectos al consumarse una violacibn y su

irreparabilidad.

El catalogo de derechos inderogables en la Constitucion esta previsto en su

articulo 29, que indica:

“[...] no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio derechos a la no
discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a
la integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la

nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las

141



libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa
alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena
de muerte; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion
de la desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales

indispensables para la proteccion de tales derechos.”

Mientras que en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el articulo

27.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) establece que:

“[...] no autoriza la suspension de los derechos determinados en los
siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad
Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6
(Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y
de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del
Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de
las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales

derechos.”

Respecto de los efectos, se hace referencia principalmente a eventos que
atenten contra la vida e integridad personal, independientemente de si el derecho a
proteger sea otro, circunstancia que atiende al principio de interdependencia de los
derechos humanos. Por ejemplo, el derecho a la proteccion de la salud en el
supuesto que alguna autoridad niegue realizar una intervencion clinica de
emergencia o suministrar un medicamento para un tratamiento de cancer, efectos

gue atentan directamente contra la vida e integridad de las personas.

Por su parte, la irreparabilidad se refiere unicamente a la modalidad de
restitutio in integrum o restauracion al estado original previo a un evento —se omiten
las vertientes de satisfaccion y no repeticién—. Por ello, s6lo hay dos categorias:
reparables o irreparables. Para ejemplificar, el derecho al medio ambiente. En el

caso de destruccion de un manglar en una reserva ecolégica, ésta afecta de forma
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irreparable en caso de consumarse el hecho, ya que no es posible revertir
facticamente tal evento al estado en que se encontraba previo a la presunta

violacion.

En ese sentido, la estructura plateada del impacto retoma las cinco
categorias del modelo de proteccion de instituciones de asistencia humanitaria, pero
con la adaptabilidad de la nocién planteada para derechos humanos. El impacto se
estructura respecto de su severidad e irreparabilidad, que va de 1 como
insignificante, al maximo 5, que es critico, tal y como se muestra en la siguiente

tabla:

Impacto
No atenta contra un derecho inderogable
No tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es reparable
Atenta contra un derecho inderogable
No tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es reparable
No atenta contra un derecho inderogable
Tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es reparable
No atenta contra un derecho inderogable
No tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es irreparable
Atenta contra un derecho inderogable
Tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es reparable
No atenta contra un derecho inderogable
Tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es irreparable
Atenta contra un derecho inderogable
No tiene efectos contra la vida e integridad personal
e Es irreparable
Atenta contra un derecho inderogable
e Tiene efectos contra la vida e integridad personal
e Esirreparable

Cuadro 11: indice de Impacto.

Insignificante

Menor

Moderado

Critico

M Severo

Por otra parte, la probabilidad, desde la perspectiva legal planteada por esta
tesis, es la posibilidad de que se materialicen eventos de presuntas violaciones de

derechos humanos, valordndose en términos porcentuales aritméticos. Puesto que
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ésta es una evaluacion puramente matemética, se utiliza la estructura del modelo

de Gestion de Riesgo de Desastres:

Probabilidad
‘L Muy improbable 0-5%
2| Improbable 6—15 %
<1 | Moderadamente probable 16 -30%
N Probable 31-50 %
|51 | Muy probable + 50%

Cuadro 12: indice de Probabilidad.

Es relevante sefalar que la estimacion de la probabilidad debe surgir de la
estructura de indicadores de las propias instituciones de justicia que documenten el
namero de eventos y presuntas violaciones de derechos humanos, el numero de
denuncias, los tipos de derechos alegados, el nimero de casos acreditados, asi
como la desagregacion por tipo de derecho violado, todo ello con la finalidad de
contar con una base de datos que permita obtener estimaciones probabilisticas,
mismas que deben actualizarse constantemente a fin de estar en posibilidad de

evaluar adecuadamente la realidad.

No obstante lo sefialado para determinar la probabilidad, diversas
instituciones no cuentan con la capacidad para generar tales datos, razon por la
cual la probabilidad debe ser valorada a criterio del servidor pablico en relacion con
su expertise respecto del tema.

Como en los otros indices, una vez valorado el evento se realiza el célculo
de riesgo mediante la multiplicacion de los valores obtenidos de las categorias de
Impacto por probabilidad. El puntaje minimo es 1 y el maximo es 25. El riesgo se
presenta en tres grados conforme el puntaje: bajo (1-5), medio (6-15) y alto (16-25).

A modo de facilitar la aplicabilidad se presenta el siguiente cuadro de valoracion:
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RIESGO

Cuadro 13: Valoracion de Riesgo.

Como ejemplo, se retoma el ejemplo de una noticia de amenazas a la
integridad fisica de un adolescente migrante durante su detencion en una estacion
migratoria. Primero es necesario determinar el contexto: por parte de quién es la
amenaza y de qué tipo es, si hubo una agresion o amenaza previa, etcétera. En
este ejemplo, se trata de un adolescente no acompafiado amenazado desde su pais
de ser golpeado por una pandilla, ademéas de que uno de los integrantes de tal

organizacion se encuentra alojado en la misma area de la estacion migratoria.

En términos del impacto, éste es de nivel 3 ya que atenta contra un derecho

inderogable, tiene efectos contra la vida e integridad personal, pero es reparable el
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dafio en caso de consumarse. En cuanto a su probabilidad, ésta depende de los
propios datos estadisticos de antecedentes por parte de la institucion que conoce
del asunto, pero en el supuesto de que se haya contado con registro de 30 casos
similares y 10 de ellos se consumaron, se tiene una probabilidad de 33% de que
suceda el hecho, equivalente a puntuacion 4. De la férmula impacto por
probabilidad, se tendria un puntaje de 12, correspondiente a un grado medio de

riesgo.

En relacion con su adaptabilidad con la figura juridica de medidas cautelares,
se considera que sus elementos i) gravedad, ii) urgencia vy iii) dafio irreparable, son

analogos a i) impacto y ii) probabilidad.

La gravedad fue definida en el capitulo Ill como el “serio impacto que una
accion u omision puede tener sobre un derecho protegido o sobre el efecto eventual
de una decision pendiente en un caso o peticion”, haciendo referencia a algo que
tiene peso, importancia. En el mismo sentido, impacto como elemento del marco de
gestién de riesgo analiza el grado en que determinados eventos pueden generar
efectos negativos sobre personas o poblaciones, implementando categorias de

gravedad.

La diferencia entre ambas concepciones radica en que la primera tiene un
reducido espectro para determinar grados y categorias, simplificando la proteccién
a los supuestos si se atenta contra la vida, la integridad o si se obstruye el buen
curso de un proceso; mientras que la segunda agrega elementos especificos para
establecer un rango de severidad en por lo menos 5 grados. Independientemente
de ello, ambas categorias tienen la misma naturaleza: evaluar cuando un evento es
severo. En ese sentido, el presente indice equipara gravedad e impacto, con el
objeto de atender mayores elementos de severidad en presuntas violaciones de

derechos y poder evaluar con mayor objetividad.
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Por otro lado, para el indice de esta tesis, el elemento de irreparabilidad de
las medidas cautelares, el cual verifica si un evento es susceptible de ser emendado
o remediado al estado en que se encontraba previamente, es una componente mas
de impacto y, por ende, de gravedad. Ello se debe a que irreparabilidad es un grado
dentro de gravedad, que se plasma en el indice de impacto.

La valoracion de impacto se construye de tres categorias: i) derecho
inderogable, ii) efectos contra la vida e integridad personal vy iii) irreparabilidad,
equilibrando asi la dualidad cautelar y tutelar de las medidas.

Finalmente, la urgencia es la circunstancia de que una amenaza o evento
sean inminentes y puedan materializarse, por lo que es necesaria la inmediata
obligacién de cumplir una ley o un precepto. Algo similar ocurre con el elemento de
probabilidad, ya que evalla, en términos porcentuales, la posibilidad de que
determinado hecho se concrete. La naturaleza de ambos elementos es evaluar el

grado de que ocurra un evento, por lo que se equiparan para el indice.

4.1.C. (In)capacidad: Condicién sujeto

En el capitulo | se definié la capacidad como la condicién de poseer recursos para
hacer frente a un riesgo o resistir a los efectos de un peligro. Tales recursos pueden
ser fisicos 0 materiales, asi como las aptitudes y posibilidad de organizacion de las

comunidades y personas. (In)capacidad, por tanto, es la ausencia de tales recursos.

Continuando con el modelo de vulnerabilidad, el presente estudio implementa
una estructura que se allega de elementos para poder evaluar la (in)capacidad de

las personas al riesgo:

e Pertenencia a un grupo juridicamente vulnerable
¢ Interseccionalidad: Pertenencia a dos 0 mas grupos.

e Pobreza.
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e Caracteristicas del riesgo asociadas al sujeto:
1) individual o colectivo
i) percepcion
iii) aceptabilidad
iv) tolerancia

e Efectos diferenciales en caso de concretarse un dafo

Las primeras tres caracteristicas son particulares de las personas, mientras
que los dos restantes son del riesgo, pero intimamente ligadas a los sujetos. A
diferencia de la valoracion del riesgo, la capacidad se analiza cuantitativamente, al

contar con criterios dificiimente evaluados numéricamente.

La pertenencia a grupos en situacion de vulnerabilidad e interseccionalidad
van ligadas, ya que las categorias estan determinadas por el catadlogo de grupos en
situacion de vulnerabilidad reconocidos en el sistema juridico donde se aplica el
modelo. Retomando lo sefialado en el capitulo Il, la interseccionalidad es la
pertenencia a dos o0 mas de los grupos considerados como vulnerables; lo que
presupone un cruce de categorias que hace a las personas mas susceptibles de

sufrir discriminacion.?19

La pobreza, definida actualmente como pobreza multidimensional, tiene lugar
cuando no se tiene garantizado el ejercicio de al menos uno de los derechos para
el desarrollo social, y los ingresos son insuficientes para adquirir los bienes y

servicios que se requieren para satisfacer las necesidades.??°

219 En el capitulo Il de esta tesis se sefialé que son 37 los grupos en situacion de vulnerabilidad
reconocidos en el sistema juridico mexicano. Algunos de ellos son interseccionales, como son nifias,
nifilos o adolescentes migrantes no acompafados con una discapacidad o personas indigenas con
una enfermedad terminal.

220 Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Metodologia para la medicion
multidimensional de la pobreza en México, 32 edicion, Ciudad de México, CONEVAL, 2019, p. 33.
Los derechos relacionados al desarrollo social son: i) educacidn, ii) servicios de salud, iii) seguridad
social, iv) calidad y espacios de la vivienda, v) servicios basicos en la vivienda y vi) alimentacién
nutritiva y de calidad. A su vez, la pobreza por ingreso se mide en tres categorias: i) pobreza extrema,
i) pobreza vy iii) no pobreza. Extrema se presenta cuando las personas no alcanzan la linea basica
de ingresos con la cual se podria comprar la canasta béasica individual de alimentos en nuestro pais,
cuyo costo, para agosto de 2019, es de $1,105 para zonas rurales y $1,560 para zonas urbanas.
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Respecto de las caracteristicas del riesgo intimamente ligadas a los sujetos,
la primera estudia si se trata de la afectacion a un sujeto individual o de sujetos
colectivos. La percepcion se refiere a si las personas y colectivos aprecian —teoria
subjetiva— el riesgo al que estan expuestas; una persona que conoce el riesgo tiene
mayor capacidad de gestionarlo. La aceptabilidad aborda como se asumen los
riesgos generadores de la vulnerabilidad por parte de los sujetos, los cuales pueden
ser voluntarios o involuntarios. A su vez, la tolerancia es la capacidad de resistir el
dafo, lo que implica la aptitud de gestionar el riesgo; la clasificacion para este

modelo es tolerable y no tolerable.

Finalmente, la afectacion diferencial surge cuando una violacion a derechos
humanos genera un efecto agravado en comparacion al que se podria producir con
una persona no perteneciente a grupos en situacion de vulnerabilidad. Los impactos
diferenciados surgen en razon de tres supuestos: pertenecer a una categoria o
grupo determinado; pertenecer a una categoria o grupo determinado durante el
desarrollo de un evento o hecho violatorio (agravado), y los impactos no

relacionados a las categorias o grupos durante un evento o hecho violatorio.

El siguiente cuadro sirve de soporte para el operador de justicia en la

valoracion de la capacidad:

Pobreza se comprende como la linea de ingresos superior a la extrema pero que no logra abarcar
insumos indispensables no comestibles —transporte, cuidados personales, vivienda, etc.—, lo cual en
términos numeéricos representa, hasta esta misma fecha, no percibir la cantidad de $1,995 y $3,081
para zonas rural y urbana respectivamente. La categoria de no pobreza implica contar con ingresos
mayores a las lineas de pobreza extrema y pobreza. Los valores numéricos de las lineas se
actualizan numéricamente de forma mensual, lo cual depende en gran medida del contexto
econdmico del pais. Véase en: Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social,
Metodologia para la medicion..., cit., pp. 102-124; y Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica
de Desarrollo Social, Evolucién de las lineas de pobreza por ingresos, CONEVAL. Disponible en:
https://lwww.coneval.org.mx/Medicion/MP/Paginas/Lineas-de-bienestar-y-canasta-basica.aspx.
Consultado el 01/10/2019.
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(In)capacidad \

i Pertenencia a un grupo [No Si
juridicamente vulnerable
Refiera cual:
74 Interseccionalidad No Si
Refiera cual o cuales:

3 ‘ Pobreza No Si

“M Caracteristicas  del riesgo
asociadas al sujeto:

Sujeto Individual Colectivo
Percepcion No Si
Aceptabilidad No Si
Tolerancia No Si

1| Efectos diferenciales en caso de |No Si

concretarse un dafio

Refiera cuales:
Cuadro 14: Valoracion de (In)capaidad.

4.1.D. Instituciones juridicas de implementacion

A continuacion se abordan cuestiones juridicas inherentes a la implementacion del
modelo de vulnerabilidad, tales como su desarrollo y su estructura en las

instituciones de justica.

Es vital sefalar que el modelo de vulnerabilidad es, en principio, aplicable a
todo evento de presuntas violaciones de derechos humanos y a todo proceso legal,
durante la sustanciacion procesal o en la emisiébn de medidas cautelares. No
obstante, el presente estudio se enfoca mas en esta segunda, ya que atiende
situaciones que requieren de atencion prioritaria por presentarse un riesgo alto de

producir un dafo.

Asimismo, el objetivo primordial del modelo es valorar el grado de
vulnerabilidad, para asi estar en posibilidad de otorgarse medidas de proteccion

especificas, de naturaleza limitada, con el fin de reducir riesgos a niveles aceptables
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o eliminar los mismos. Tal nocién nunca debe ser interpretada para normalizar
contextos de vulnerabilidad, por lo que no se debe considerar un umbral de riesgo

alto —capacidad- para argumentar la falta de aplicacién de medidas.??!

El primer paso para la implementacion juridica del modelo es hacer las
adecuaciones normativas, ya sean reglamentarias o legales, para que las
instituciones de justicia estén facultadas para ejecutar el mismo. Ello también
implica la existencia de voluntad politica, entendimiento comdn de la tematica y

gobernanza o participacién de todos los sectores sociales.

La politica y legislacién debe establecer con claridad la definicién de las
personas objeto de ellas. Para ello se retoma la definicion de persona y/o grupo en
situacién de vulnerabilidad planteada por este estudio: condicién en la que una
persona o colectivo es (in)capaz de reducir, inhibir o superar un riesgo susceptible

de causar un dafo.

En una version amplia con mayores elementos se define como aquel grupo
de personas susceptibles de enfrentar situaciones sociales, culturales, econémicas
y politicas que las colocan en mayor riesgo de violacion de sus derechos humanos,
ya que se encuentran en condiciones variadas de capacidad para hacer frente a
ellos, siendo que algunas requieren de atencién prioritaria al partir de una situacion
de desventaja cuyos efectos, en caso de consumarse una violacién a sus derechos,

pueden ser mas severos y encadenados.

Por otra parte, el proceso debe desarrollar de manera especifica cuatro
momentos: i) presentaciéon de denuncias, ii) evaluacion de la vulnerabilidad, iii)

decision sobre medidas de proteccion y iv) implementaciéon de las medidas.

La presentacion de denuncias debe seguir las formalidades comunes de los

procesos legales; no obstante, los requisitos deben analizarse y depurarse para

221 \Jéase un sentido similar en Luis Enrique, Eguren, Es tiempo ya..., op. cit., pp. 62-63.
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eliminar barreras burocraticas que desincentiven a personas a acudir a las
instituciones de justicia. Al presumirse que las personas denunciantes se
encuentran en situacion de vulnerabilidad, se debe favorecer la flexibilidad del
proceso, por lo que ante la falta de datos es pertinente contactar a la parte
agraviada, asi como reconocer la representacién legal por organizaciones de la

sociedad civil.

La evaluacion de la vulnerabilidad, que es lo que atafie sustancialmente al
presente trabajo, debe ser realizada por una oficina o area especializada a la cual
se le debe dotar de autonomia para las valoraciones que realicen, y que a su vez
propondra medidas de proteccién al area encargada de emision de las mismas.
También, bajo el principio de gobernanza, la oficina interna encargada de realizar la
valoracion debe estar conformada por un equipo multidisciplinario en el que se dé

cabida a la propia victima u organizaciones de la sociedad civil.

La evaluacion debe realizarse en un tiempo razonable, por lo que debe
poseer dos modalidades: ordinaria y extraordinaria. Esto se determina en razén del
grado de probabilidad y prontitud de que se consuma un evento violatorio con un
impacto severo. En ese sentido, el primer paso tras la denuncia debe ser valorar
inmediatamente el riesgo —dejando los demas elementos posteriormente— para

poder categorizar si se requiere de atencion prioritaria.

En caso de tener un puntaje de riesgo alto se considerara procedimiento
extraordinario y se debe realizar toda la evaluacion de forma inmediata, por lo que
si resulta un alto porcentaje de vulnerabilidad se procedera a notificar a la oficina de
emision de medidas con la correspondiente propuesta de las mismas. En el
procedimiento ordinario se deberan fijar términos especificos, pero siempre desde

la perspectiva de urgencia en la valoracion.

Respecto de la decision sobre medidas, al igual que la evaluacion, deben ser

emitidas por una oficina o area especializada que valorarda las propuestas realizadas
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por el area de evaluacion. El tiempo de determinacion debe seguir la l6gica de los
procesos ordinarios o extraordinarios. A diferencia de los modelos de proteccion de
personas defensoras, se considera que la determinacion sea emitida por
autoridades de la propia dependencia y no por Consejos, ello con el objeto de dotar

de celeridad al proceso.

También debe existir un area de implementacion de las medidas tomadas,
asi como del seguimiento de las mismas, ya que seria obsoleto activar el aparato

estatal cuando el fin dltimo del proceso es ilusorio.

Finalmente, es necesario que los procesos cuenten con un sistema de
monitoreo y analisis de las denuncia, evaluaciones e implementacion de medidas,
para nutrir al propio sistema de evaluacion de datos objetivos y asi contar con

mayores insumos al momento de determinar la probabilidad y el riesgo.

Conclusiones sobre Criterios de aplicabilidad de modelos de gestion de

riesgo en vulnerabilidades y medidas cautelares

En esta tesis se presenta una propuesta de armonizacion: primero, del modelo de
gestién del riesgo con la proteccion juridica de personas y grupos en situacion de
vulnerabilidad y, segundo, de esta ultima con las medidas cautelares. La finalidad

es generar un modelo de gestién de la vulnerabilidad en las medidas cautelares.

La adaptabilidad del modelo de gestion del riesgo con la proteccion juridica
de personas en situacion de vulnerabilidad parte de adecuar los elementos de i)
individualizar el riesgo mediante su identificacion y clasificacion; ii) analizar los
sujetos y sus capacidades, asi como iii) establecer medidas para reducir, inhibir o
superar el riesgo con la definicién de vulnerabilidad planteada, con los elementos

del concepto, que son sujetos, riesgo e (in)capacidad.

La propuesta para evaluar tal condicion presentada fue:

153



Riesgo
Vulnerabilidad | =

Capacidad

Después se procedi6 a la adaptabilidad del modelo desarrollado con la figura
de medidas cautelares. Eso fue posible gracias a sus estructuras, ya que cuentan
con elementos idénticos en su finalidad: Las medidas cautelares con naturaleza
tutelar y elementos contemporaneos -gravedad, urgencia y dafio irreparable-, con
el modelo de vulnerabilidad en la valoracion del riesgo -impacto y probabilidad-;
ambos valoran el riesgo. La diferencia radica en que el primero analiza a los sujetos

victimas de un hecho violatorio, mientras que las medidas cautelares no.

La propuesta es que las medidas cautelares valoren la capacidad de los
sujetos, ya que la afectacion y severidad que ocasiona una violacién de derechos
humanos varia en grados y severidad con respecto a la persona o grupo que lo

sufre.

A su vez, el modelo planted la forma en la que se valora el riesgo y la
capacidad. El primero mediante un indice cuantitativo -impacto x probabilidad-,
mientras que el segundo se inclina a una analisis cualitativo -condiciones de los

sujetos-.

Finalmente, se establecié que la implementacién del modelo parte de la
creacion de instituciones juridicas especializadas para evaluar, emitir medidas y dar
seguimiento a las mismas, ya que toda figura juridica sin estructura tiende a ser

obsoleta y, por tanto, ilusoria.
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4.2 Protocolo de gestion.

El modelo de gestion de vulnerabilidad es el siguiente:

PROTOCOLO DE GESTION DE CONDICIONES DE VULNERABILIDAD
EN MEDIDAS CAUTELARES DE PROTECCION

PROTOCOLO

A. Objetivo

El propdsito de este protocolo es proveer a los operadores de justicia de una
herramienta objetiva para valorar las condiciones de vulnerabilidad que sufren las
personas Yy colectivos respecto del goce y ejercicio de sus derechos humanos, en
circunstancias que requieran proteccion cautelar/tutelar inmediata, mediante la
emisién de medidas enfocadas a prevenir, atender y/o superar riesgos derivados de

circunstancias de gravedad y urgencia.

B. Definiciones:

e Afectacién diferencial: Efecto diverso, y en la mayoria de los casos agravado,
de la violacion a derechos humanos en contra de personas y colectivos en razon
de las caracteristicas particulares o su pertenencia a determinadas categorias.

e Analisis de capacidad: Valoracion de las aptitudes del sujeto: pertenencia a un
grupo juridicamente vulnerable; interseccionalidad; pobreza; caracteristicas del
riesgo asociadas al sujeto -individual o colectivo, percepcion, aceptabilidad y
tolerancia-, asi como efectos diferenciales en caso de concretarse un dafo.

e Andlisis de riesgo: indice que opera de la multiplicacién entre impacto y
probabilidad.

e Andlisis de vulnerabilidad: Criterio que surge de evaluar el riesgo y la
capacidad.

e Autoridad encargada de valoracion: Oficina o estructura interna en un
organismo gubernamental con funciones jurisdiccionales, encargada de realizar

la valoracion de la vulnerabilidad y factores conexos como el riesgo.
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Capacidad: Condicién que disponen las personas y colectivos para reducir e
inhibir riesgos, asi como para superar dafos.

Condicion sujeto: Circunstancias particulares de las personas y colectivo que
se encuentran interrelacionadas con su capacidad para gestionar riesgos. Su
andlisis surge de la valoracion de condiciones de pobreza multidimensional,
percepcion del riesgo, pertenencia de los sujetos a grupos en situacion de
vulnerabilidad, interseccionalidad y efectos diferenciales.

Dafio irreparable: Afectacion de derechos que por su propia naturaleza no son
susceptibles de reparacion —restitucion—.

Gestion de riesgos: Marco conceptual comun (conceptual framework) para el
tratamiento del riesgo, que se caracteriza por ser una herramienta analitica
aplicable a diversos contextos, categorias de trabajo y disciplinas. Su analisis
surge de la valoracion de la existencia de medidas para prevenir, mitigar y
superar el riesgo por las personas o colectivos, entes gubernamentales y
organizaciones de la sociedad civil.

Grupo en situacion de vulnerabilidad: Grupo de personas susceptibles de
enfrentar situaciones sociales, culturales, econémicas y politicas que las colocan
en mayor riesgo de violacién de sus derechos humanos, y que requieren de
atencion prioritaria al provenir de situaciones de desventaja que haria, en caso
de consumarse una violacion a sus derechos, que ésta tuviera efectos mas
severos y encadenados. Los grupos se clasifican en razén de su identidad como
grupo social, y con motivo de sufrir factores de riesgo en comunes.
Impacto/Gravedad-Irreparabilidad: Grado de severidad o intensidad que un
evento, accion u omision puede tener sobre una persona, el cual se determina
en razon del catadlogo de derechos inderogables, afectacion a la vida o
integridad, asi como su irreparabilidad.

Inhibir: Conjunto de acciones orientadas a aminorar el grado de dafio posible.
Interseccional/multiple: Categoria analitica que identifica el cruce de
estructuras sociales —género, sexualidad, raza, nacionalidad, clase,

discapacidad— que generan situaciones de discriminacion complejas.

156



Medida cautelar/tutelar: Proceso juridico, accesorio o principal, dirigido a la
formacién o aplicacién de mandatos normativos de garantia de otro proceso o
de proteccion de derechos humanos, derivado de la gravedad, urgencia e
irreparabilidad de los hechos materia de defensa.

Naturaleza jurisdiccional: Funcién jurisdiccional de Organos ejecutivos,
legislativos, judiciales y autbnomos que se concreta a través de la funcion de
tramitar un proceso para conocer de litigios o controversias que son planteadas
por las partes, emitir una decisidbn o sentencia sobre aquéllas, asi como para
ordenar su ejecucion.

Percepcion: Accion de las personas y colectivos de conocer y/o comprender el
riesgo desde un enfoque subijetivo.

Pobreza: Condicion que se presenta cuando se posee al menos una carencia
social y no se tiene un ingreso suficiente para satisfacer necesidades.
Prevenir: Acciones tendientes a evitar o reducir la probabilidad de que se
consume un riesgo.

Probabilidad/Urgencia: Posibilidad de que se materialice un evento.
Probabilidad: Proceso aleatorio que surge de la razén entre el nUmero de casos
favorables y el numero de casos posibles.

Reducir: Conjunto de acciones orientadas a disminuir la probabilidad de un
riesgo adverso.

Riesgo: Factor potencial de generacidon de dafios que se expresa en la mayor o
menor probabilidad de que ciertas consecuencias negativas puedan
materializarse en razon de decisiones individuales o colectivas.

Superar: Conjunto de acciones orientadas a recuperar, rehabilitar o adaptarse
a un riesgo consumado (dafo).

Temporalidad: Expresién del tiempo en que se desarrolla y consuma un riesgo,
misma que se clasifica por su duracion en instantanea y continuada, asi como
por su frecuencia en ciclica y esporadica.

Vulnerabilidad: condicién en la que una persona o colectivo es (in)capaz de

reducir, inhibir o superar un riesgo susceptible de causar un dafo.
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C. Ambito de aplicacién

El presente protocolo esta disefiado para érganos gubernamentales mexicanos,
ejecutivos, legislativos, judiciales y autonomos, que realizan funciones de
naturaleza jurisdiccional o cuasijurisdiccional y que estan facultados para emitir
medida cautelares o tutelares, por la gravedad, urgencia e irreparabilidad de

violacion de derechos humanos.

D. Denuncia o noticia de presunta violacién de derechos humanos.

La oficina encargada de la recepcion de documentacion por parte de la institucion
de justicia deberd de identificar de forma inmediata si se solicitan medidas
cautelares o se requiere atencion prioritaria. También debera de ser flexible en los
requisitos procedimentales cuando existan elementos que presuman que las
personas peticionarias cuentan con la calidad de un grupo en situacion de
vulnerabilidad. En razén de ello, tal oficina remitird al area que, por turno o

competencia, le corresponda.

E. Evaluacion de la vulnerabilidad.

Una vez que la oficina tenga la denuncia procederd a canalizarla al area de
evaluacion de vulnerabilidad, la cual deberd valorar inmediatamente el riesgo,
dejando los demas elementos para un momento posterior. Con la evaluacién de
riesgo se podra determinar si se requiere de una atencion prioritaria.

Para ello atenderd los siguientes criterios:

a. Delimitacion del hecho, los posibles derechos violados y el dafio que puede

ocasionar la consumacion.
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b. Se procedera a valorar impacto del evento, encuadrandolo en alguna de

las siguientes categorias.

Impacto
No atenta contra un derecho inderogable
No tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es reparable
Atenta contra un derecho inderogable
No tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es reparable
No atenta contra un derecho inderogable
Tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es reparable
No atenta contra un derecho inderogable
No tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es irreparable
Atenta contra un derecho inderogable
Tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es reparable
No atenta contra un derecho inderogable
Tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es irreparable
Atenta contra un derecho inderogable
No tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es irreparable
Atenta contra un derecho inderogable
Tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es irreparable

‘B8 Insignificante

22 Menor

"<} | Moderado

8 Severo

P Critico

c. Se deberd determinar la probabilidad por medio de la estructura de

indicadores de las propias instituciones de justicia.

Probabilidad
‘L Muy improbable 0-5%
2| Improbable 6—15%
<1 | Moderadamente probable 16 — 30 %
N Probable 31-50%
15 | Muy probable + 50%

d. Valoracion de riesgo. Se estableceran los valores en la siguiente tabla,

para obtener un puntaje de la multiplicacion de los dos pasos previos.
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RIESGO

e. Si el valor es igual o mayor a 16, se implementar4 un procedimiento
extraordinario y se realizaré la evaluacion completa de forma inmediata. En caso
contrario, continuara el trdmite ordinario; no obstante, esto puede cambiar al valorar

la capacidad de los sujetos.

f. Para realizar la valoracion de capacidad sera necesario atender

puntualmente el siguiente cuestionario.
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(In)capacidad

{8 Pertenencia a un grupo juridicamente | No Si
vulnerable
Refiera cual:
72 Interseccionalidad No Si

Refiera cual o cuales:

<M Pobreza No Si
8 Caracteristicas del riesgo asociadas al
sujeto:
Sujeto Individual | Colectivo
Percepcion No Si
Aceptabilidad No Si
Tolerancia No Si
51| Efectos diferenciales en caso de |No Si

concretarse un dafo

Refiera cuales:

g. El siguiente paso es establecer la existencia de condicion de
vulnerabilidad, accion que consiste en identificar si una persona posee la aptitud de
gestionar el riesgo. Del andlisis de la informacion obtenida previamente de riesgo y
capacidad, se bebe responder: ¢la persona o grupo puede reducir, inhibir y superar

la categoria de riesgo determinada previamente?

Vulnerabilidad | = | ¢ El sujeto tiene e reducir el riesgo?
capacidad para e inhibir

e superar

Si se obtiene una respuesta negativa en al menos uno de los tres momentos,
la persona o colectivo se encuentra en situacion de vulnerabilidad. En vista de ello,
se deben determinar las medidas para reducir, inhibir o superar la misma en alguno
de los momentos donde se consider6 que existe incapacidad. Las medidas se

estableceran preponderantemente en relacion con el grado de riesgo.
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F. Implementacion de medidas.

El area especializada debe valorar las propuestas realizadas por el area de
evaluacion. El tiempo de determinacion debe seguir la logica de los procesos
ordinarios o extraordinarios. El servidor publico facultado para ello debe autorizar y
emitir las medidas de proteccion correspondientes.

G. Seguimiento

El &rea de implementacion y seguimiento de las medidas emitidas debera en todo

momento documentar la aceptacion e implementaciéon de las mismas.
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4.3 Caso préctico
A continuacion se presenta un caso en el que se plantea la aplicacion hipotética del

modelo de gestion de la vulnerabilidad.

4.3.1. Caravana migrante

En octubre de 2018, diversos grupos de personas originarias de Guatemala,
Honduras y El Salvador comenzaron a organizarse con el fin de ingresar al territorio
mexicano. Su integracion era diversa, hombres jovenes principalmente y un gran
namero de familias: Bebés en brazos o carriolas, nifias y nifios a la mano de sus
padres. Muchas eran las razones: Llegar a Estados Unidos, reunificarse con un

familiar, refugiarse en nuestro pais, buscar mejores condiciones de vida.???

El primero de los grupos estaba formado por al menos siete mil personas, el
segundo por dos mil 500 personas, Y el tercero por cerca de dos mil. Todas ellas
ingresaron por el puente Rodolfo Robles, cruce fronterizo entre Cd. Hidalgo,
Chiapas, y Tecin Uman, Guatemala.???

Una de las instituciones que acompafd las caravanas y que posteriormente
dio cuentas de ello fue la CNDH. Clasifico el cruce en cuatro etapas: La primera fue
el ingreso a territorio mexicano y su destino hacia Tapachula, Chiapas. La segunda
etapa abarcé recorridos entre municipios de Chiapas, Oaxaca, Veracruz, Puebla,
Estado de México y Ciudad de México. La tercera fueron transitos por Estado de
México, Querétaro, Guanajuato, Jalisco, Nayarit, Sinaloa, Sonora y Baja California.
Finalmente, la cuarta etapa consisti6 en la llegada a la frontera de México con

Estados Unidos en Tijuana, Baja California.??*

222 pradilla, Alberto, Caravana: cémo el éxodo centroamericano salié de la clandestinidad, Ciudad de
México, Debate, 2019.

223 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Informe Especial. Participacién de la CNDH en la
Audiencia Regional: Situacion de derechos humanos de las personas que integran la Caravana de
Migrantes ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Washington D.C., CNDH, 2018,
p. 5.

224 |bidem., pp. 5-6.
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Las dos primeras se realizaron principalmente a pie, recorridos relativamente
cortos entre comunidades, pero de varias horas de caminata. En las otras etapas
fueron grandes marchas entre estados, las personas conseguian “jales” o
“aventones” con automovilistas y transportistas de carga; llegaban a ciudades

grandes.

La CNDH realiz6 acompafiamiento a las caravanas desde Chiapas a Tijuana.
Observo y atendid diversas violaciones a los derechos humanos de las personas
migrantes que transitaban por México, primordialmente: falta de asistencia
humanitaria, detenciones irregulares, no valoracion del interés superior de la nifiez

y atentados contra la integridad fisica, por mencionar algunos ejemplos.

Con motivo de ello, inici6 13 expedientes de queja y emiti6 21 medidas
cautelares, con las que se solicit6 al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia (Sistema DIF) y a la Procuraduria Federal de Proteccion de los Derechos
de Nifias, Nifios y Adolescentes (PFPDNNA), en 19 ocasiones, la articulaciéon de
acciones orientadas a la defensa de los derechos de la infancia, primordialmente de
asistencia humanitaria. Lo mismo sucedié en el plano local, al requerir en 34
ocasiones a las autoridades homologas de los estados de Chiapas, Oaxaca,
Veracruz, Puebla, Ciudad de México, Estado de México, Querétaro, Guanajuato,
Jalisco, Nayarit, Sinaloa, Sonora y Baja California, la implementacion de acciones

de proteccién.??®

Dichas medidas solicitaron servicios de alimentacion y de salud con especial
énfasis en la atencién médica y psicoldgica, asi como un alojamiento seguro y en
condiciones dignas, toda vez que en numerosas ocasiones las personas no
contaban con lugares para dormir ni alimentos que comer, ademas de que

circulaban por zonas poco habitadas y sin controles de seguridad. Al considerar el

225 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Solicitud de transparencia No. 3510000097319, 7
de octubre de 2019.
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contexto de violaciones de las que son victimas las personas migrantes, era de vital

importancia dotar de medidas de seguridad y de garantia a sus derechos.??®

En ese contexto se procedera a evaluar los hechos del 10 de noviembre de
2018, cuando la primera caravana migrante arribé a la ciudad de Querétaro,

Querétaro.

Como se sefiald, el primer contingente estaba compuesto por cerca de siete
mil personas de diversas nacionalidades, quienes ese mismo dia partieron del
estadio Jesus Martinez “Palillo”, de la Magdalena Mixhuca, en la CDMX. El
recorriendo era de 215 kildmetros en tramos mixtos realizados a pie o por medio de
“jales”. Al ser un flujo migratorio espontaneo, no se contaba con itinerarios fijos, por
lo que no se sabia qué dia partirian, si tomarian estancias intermedias, o cuél seria

su medio de transporte.

En ese momento, ante la incertidumbre si las autoridades locales prestarian
asistencia a la caravana, la CNDH emiti6 medidas cautelares al Secretario General
de Gobierno, al Secretario de Seguridad Ciudadana, al Secretario de Salud, al
Director General del Sistema Estatal para el Desarrollo Integral de la Familia, a la
Procuraduria Estatal de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes, instituciones
del Gobierno del Estado de Querétaro; y también a las presidencias municipales de
las ciudades de Tequisquiapan, San Juan del Rio y Querétaro. Las medidas fueron
efectivas, ya que se adecud un recinto deportivo en el que se proporcioné servicio

meédico, alimentos y se doto de seguridad perimetral al inmueble.

Tal actuacion de la autoridad fue adecuada. No obstante, parti6 de las

medidas cautelares y de la expertise y percepcion real de la situacién por parte del

226 Dos casos relevantes a mencionar son la masacre de San Fernando, en Tamaulipas, en el que
un grupo del crimen organizado asesind a 72 personas migrantes que presuntamente se negaron a
trabajar para ellos. También el caso de Cadereyta, en Nuevo Ledn, donde otro grupo delincuencial
asesind y mutil6 a 49 personas en contexto de migracion. Tales casos dieron origen a la
Recomendacion 80/2013 y Recomendacion por Graves Violaciones 8/2017, ambas de la CNDH.
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personal de la CNDH. Precisamente a ello abona el modelo de gestion de
vulnerabilidad: dotar de objetividad a todos los agentes estatales,
independientemente de que algunos no cuenten con conocimiento en la materia.
Con realizar la valoracion es posible comprender el riesgo y la necesidad de
medidas de proteccion. Se procede ahora a evaluar tal situacién con el modelo de

vulnerabilidad, comenzando desde el paso C.

C. Ambito de aplicacién
Organismo Nacional de Proteccién de Derechos Humanos - Comision Nacional de

los Derechos Humanos.

D. Denuncia o noticia de presunta violacién de derechos humanos.
Conocimiento de oficio. Hechos: 10 de noviembre de 2018, arribo de la primera
caravana migrante a la ciudad de Querétaro, Querétaro. Siete mil personas de
diversas nacionalidades integran el grupo a proteger. Recorrido aproximado de 215
kilbmetros, sujetos que partieron desde la CDMX. No se tiene certeza que el
gobierno estatal implemente las medidas adecuadas de proteccion.

La oficina encargada del seguimiento es, en un principio, el Programa de
Atencion a Migrantes. Tal circunstancia se determina en razén de que todas las

personas cuentan con esa caracteristica.

E. Evaluacion de la vulnerabilidad.
a. Delimitacion:

e Hechos: Grupo de aproximadamente siete mil personas en contexto de
migracion, integrado por hombre jévenes, nifias, nifios y adolescentes, personas
adultas mayores, mujeres, personas con discapacidad, originarias principalmente
de paises de Centroameérica que arriban, después de recorrer 215 kilometros, a
una ciudad en la cual no se tiene certeza si la autoridad proporcionara asistencia
humanitaria.

e Derecho: Derecho a la integridad. Modalidad de respeto y garantia.
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e Estado: Hecho futuro de realizacion incierta
¢ Posible dafo: Dafo fisico por particulares, asi como afectaciones a la salud con
motivo de enfermedades respiratorias, deshidratacion, falta de consumo de

alimentos, falta de control de enfermedades cronicas, entre otros.

b y c. Evaluacién de los componentes de riesgo: Se procede a evaluar
impacto y probabilidad del evento. Primer paso es responde los tres elementos de

impacto respecto del derecho de integridad:

Impacto
;,Se atenta contra un derecho
inderogable?
¢En caso de concretarse, existirian
efectos contra la vida e integridad
personal?
¢El dafio es reparable?

Impacto
No atenta contra un derecho inderogable
No tiene efectos contra la vida e integridad personal
Es irreparable

El impacto cuenta con la categoria de moderado (3), ya que atenta contra un
derecho inderogable, tiene efectos contra la vida e integridad personal y es
reparable.

Para probabilidad, al no existir registros de caravanas de esa naturaleza, no
es posible contar con indicadores por parte de la institucion de justicia, por lo que
se analiza en relacion con el contexto. Para esa fecha, Querétaro presentaba un
indice medio de delitos y presencia de delincuencia organizada. A su vez, el lugar
acondicionado por la autoridad para recibir a las personas, horas antes no mostraba
suficiencia respecto de adaptacion, comedores ni presencia de unidades moviles

meédicas o cercania de clinicas. La hora de arribo de las personas migrantes seria
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aproximadamente a las 22:00. La condiciébn meteorolégica era fria, con una

temperatura minima de 13°.

La probabilidad era de un nivel 5, ya que supera el 50% de que se materialice
el dafo, toda vez que para el momento en que se apersonaron visitadores adjuntos
de la CNDH, no se observaba una adecuada ni suficiente programacion e
instalacion del albergue. Tampoco habia una presencia proporcional de elementos

de seguridad publica.

Muy improbable 0-5%

Improbable 6-15%

Moderadamente probable 16 -30%
Z8 Probable 31-50 %

d y e. Determinacion del riesgo: Impacto (3) x Probabilidad (5) = Medio (15)

RIESGO
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Ya que el puntaje es menor a 16, en principio no se cuentan con elementos
para establecer que es necesario implementar un procedimiento extraordinario de

evaluacion.

f. Cuestionario de capacidad. Al ser un caso conocido de oficio y, toda vez
que el sujeto a valorar es un grupo determinable, no es posible obtener respuestas
verificables, homogéneas o fidedignas, por lo que se presumira la condicion general
de los integrantes del mismo respecto del conocimiento del area que atienda el

caso.
(In)capacidad

‘| Pertenencia a un grupo
juridicamente vulnerable

Interseccionalidad

Pobreza

Caracteristicas del riesgo
asociadas al sujeto:
Sujeto Individual

Percepcién

Aceptabilidad

Tolerancia

Efectos diferenciales en caso
de concretarse un dafio

169



El grupo es juridicamente vulnerable e interseccional. El grupo es clasificado
como juridicamente en situacion de vulnerabilidad por su calidad migratoria,
circunstancia por la que se asigno el presente procedimiento al Programa de
Atencion a Migrantes. Asimismo, al verificarse grupos interseccionales —NNA,
NNANA, Personas mayores, Mujeres embarazadas, Personas con discapacidad y
LGBTTTIQ- se debe incorporar al proceso de determinacion de medidas a
visitadores adscritos a los programas de Asuntos de la Mujer, Asuntos de la Nifiez
y la Familia, Atencién a las Personas con Discapacidad, asi como al Programa
Especial de Sexualidad, Salud y VIH.

Del analisis de los programas multidisciplinarios se puede establecer que los
integrantes del grupo se encuentran en situacion de pobreza multidimensional -

inexistencia de derechos al desarrollo social ni ingreso econémico suficiente-.??’

Las caracteristicas del riesgo asociadas al grupo son: Sujeto colectivo de
aproximadamente siete mil personas. Percepcion es inexistente, en la mayoria de
los casos, de las posibles violaciones de derechos humanos y los dafios que pueden
generar el hecho de no contar con seguridad, atencién médica ni humanitaria en
una ciudad desconocida para tales personas. La aceptabilidad igualmente es
inexistente. Cabe sefalar que cuando se establece la falta de percepcion,
inminentemente conlleva la inexistencia de la aceptabilidad; una persona no puede
aceptar un riesgo que no conoce. En tolerancia, el dafio ocasionado puede ser

restituido mediante la curacion médica de enfermedades, padecimientos o lesiones.

227 El grueso de la poblacién en Guatemala, Honduras y El Salvador se encuentra en condicion de
pobreza multidimensional. Ejemplo de ello lo sefialado por el Instituto Nacional de Estadistica de
Guatemala en su censo 2018, que indica que 3,571 Quetzales es el costo de la canasta basica
alimentaria (linea de pobreza extrema). Para el rubro de educacién, el promedio para hombres y
mujeres ronda los cinco afios, lo cual se equipara a educacién primaria. En el rubro de Salud, se
considera que se tiene acceso a los servicios, mientras que para Seguridad social no se cuenta con
el dato. En condiciones del hogar 68% de la poblacion tiene techo de lamina y 27% piso de tierra.
Instituto Nacional de Estadistica, ¢Como vivimos?, Infografias, Guatemala, Instituto Nacional de
Estadistica, 2018. Véase en: https://www.censopoblacion.gt/comovivimos
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Finalmente, el grupo y algunos de sus integrantes en particular pueden sufrir
efectos diferenciados en caso de concretarse una violacion a sus derechos. En la
parte general, toda persona migrante sufre de un inadecuado acceso a la justicia al
tramitar un proceso legal. En el aspecto particular, las NNA, NNANA, mujeres
embarazadas, personas mayores, personas con enfermedades cronicas y personas
con discapacidad, son susceptibles de sufrir dafios mas severos cuando padecen
una enfermedad o lesion. En este aspecto particular, al ser interseccional, se suman
las complicaciones legales y administrativas del derecho a la proteccion de la salud
de las personas en contexto de movilidad humana.

g. Valoracién de la vulnerabilidad. ElI grupo multidisciplinario de los
programas de atencion debe identificar, con la informacion obtenida previamente, si

el grupo posee la aptitud de gestionar el riesgo. La pregunta es:

¢La caravana migrante puede reducir, inhibir y/o superar la violacion del
derecho a la integridad personal que ocasione dafio fisico por particulares,
afectaciones a la salud con motivo de enfermedades respiratorias, deshidratacion,
falta de consumo de alimentos y falta de control de enfermedades crénicas, en caso

de que la autoridad no proteja ni garantice acciones para atender tales hechos?

¢La caravana e reducir el riesgo (medio) a su
Vulnerabilidad | = | integrada por e inhibir integridad personal?
personas e superar

migrantes tiene

capacidad para

Al evaluarse que es un riesgo medio de afectacion, la capacidad para superar
los hechos violatorios y sus efectos podria ser simple. No obstante, es relevante

asentar que la caravana migrante:
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e Se integra de forma general por personas en contexto de movilidad
humana, lo que le otorga la categoria de grupo juridicamente en
condicion de vulnerabilidad: Personas migrantes

e Seintegra de personas que presentan un cruce de caracteristicas que
las coloca en una condicion de interseccionalidad de grupos
juridicamente catalogados como en situaciéon de vulnerabilidad: NNA-
migrantes; NNANA-migrantes; Personas mayores-migrantes; Mujeres
embarazadas-migrantes; Personas con discapacidad-migrantes y
Migrantes-LGBTTTIQ.

e Se encuentra en condicion de pobreza multidimensional. El ingreso es
insuficiente para adquirir la canasta basica y los derechos al desarrollo
social no se encuentran garantizados.

e Se integra de una colectividad de por lo menos siete mil personas.

e No aprecia el riesgo de violacién de derechos humanos ni sus efectos.
En gran razon se debe a factores como bajos ingresos, inadecuada
educacioén y el contexto cultura del pais.

e No se encuentra en posibilidad de decidir si acepta el riesgo, ya que
no lo percibe.

e Puede tolerar la violacion del derecho a la integridad de sus
integrantes y sus efectos por medio de remedios individuales como el
acceso particular a consultas médicas y la asequibilidad econémica de
medicamentos. En principio, no se aprecian efectos irreparables.

e Se generan efectos diferenciales para la generalidad del grupo en
caso de requerir tramitar un proceso legal. En lo particular, pueden
existir afectaciones mas severas a la salud de NNA, NNANA, mujeres
embarazadas, personas mayores, personas con enfermedades

cronicas y personas con discapacidad.

Valorando esas circunstancias, se puede establecer que las personas que
integran la caravana migrante no tienen capacidad para reducir ni inhibir la posible

violacién a su derecho a la integridad personal. Por esa razon el procedimiento, a
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consideracion del grupo transdisciplinario de programas, debe dar un tramite a las

medidas con el caracter de extraordinario.

Ello se debe primordialmente a que el colectivo no percibe ni tiene la aptitud
de determinar si acepta tal riesgo. Independientemente del grado de riesgo (15), su
afectacion -severidad- puede ser mayor en esas etapas. Se suman también las
cuestiones inherentes de pertenencia a grupos juridicamente vulnerables,

interseccionalidad, condicién de pobreza, colectividad y efectos diferenciados.

En la parte de superacién, que va intimamente relacionada con la
caracteristica de tolerancia del dafio que puede generar el riesgo, las personas
integrantes de la caravana tiene capacidad, principalmente al no ser un hecho que
genere afectaciones irreparables. En pocas palabras las personas integrantes
pueden, en caso de concretarse la violacion, acceder a servicio médico que

restablezca su estado de salud.

Cualquier otro sujeto con condiciones de incapacidad opuestas a las que
presentaba la caravana tendria la posibilidad de superar el riesgo de forma
individual, sin requerir la proteccion y garantia del Estado. Este analisis muestra la
vulnerabilidad especifica de la caravana en los hechos del 11 de noviembre de
2019.

En razon de ello, se deben plantear propuestas para atender la condicién de
vulnerabilidad. Las medidas idoneas serian:

e Proporcionar servicios de alimentacién. Establecer caracteristicas
diferenciales para NNA, mujeres embarazadas, personas con
enfermedades cronicas y personas mayores.

e Proporcionar servicios de salud para otorgar atencibn médica y
psicoldgica. Establecer servicios diferenciales para NNA, NNANA,

mujeres embarazadas, personas con enfermedades cronicas y
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personas mayores. Garantizar enlaces con instituciones médicas de
tercer nivel y de urgencias, en caso de ser necesario.

e Garantizar un alojamiento seguro y en condiciones dignas. Necesidad
de diferenciar areas para proteger, primordialmente, la integridad de
mujeres, NNA, NNANA.

e Proporcionar proteccion en el lugar, garantizar la presencia de
agencias de investigacion de delitos y de proteccion de derechos
humanos. Necesidad de contar con traductores.

e Informar a los integrantes de la caravana sus derechos y los riesgos
gue implican un transito que carece de caracteristicas de ordenado y
regular.

e Hacer de su conocimiento las facultades de las autoridades
consulares de sus paises de origen en México. Facilitar vias de

comunicacion con las mismas.
F. Implementacion de medidas.
El Programa de Atencién a Migrantes debe valorar las propuestas realizadas por el
grupo transdisciplinario. El tiempo de determinacion debe seguir la légica del
proceso extraordinario. El servidor publico facultado para ello, Visitador General,
debe autorizar y emitir las medidas de proteccion correspondientes.
G. Seguimiento
El area de implementacion y seguimiento de las medidas emitidas, el propio

Programa de Atencion a Migrantes debera en todo momento documentar la

aceptacion e implementacion.
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CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERA: Para efectos de este trabajo de investigacion hemos
conceptualizado la vulnerabilidad como la condicion por la que una persona o
colectivo es (in)capaz de reducir, inhibir o superar un riesgo susceptible de causar

un dafio.

SEGUNDA: La definicién de vulnerabilidad se compone de tres elementos: i)
Sujeto, ii) Riesgo, e iii) (In)capacidad. Los sujetos y el riesgo siempre persisten como
situaciones facticas que superan la condicion humana, ya que toda persona es
susceptible de sufrir, en mayor o menor grado, un riesgo capaz de generar un dafio.
La (in)capacidad no es determinada, ya que puede gestionarse/articularse para

hacer frente al riesgo: reducirlo, inhibirlo o superarlo.

TERCERA: Cada vulnerabilidad es distinta. Se diferencia en razon de la
conjugacion de los tres elementos y las posibles caracteristicas de cada uno de
ellos. Sujetos, con namero individual o colectivo, con su percepcion objetiva o
subjetiva, asi como su aceptabilidad voluntaria o involuntaria. Riesgo, con su
composicién por numero de factores en simple o compuesto, su origen natural o
social, su temporalidad por frecuencia y duracién, su severidad en catastréfica y no
catastréfica, asi como su espacialidad. Y, finalmente, la (in)capacidad con los
grados de tolerancia.

CUARTA: La vulnerabilidad en el aspecto juridico se define como aquella
condicion en la que personas y grupos enfrentan situaciones sociales, culturales,
econdémicas y politicas que las colocan en mayor riesgo de violacion de sus
derechos humanos, por lo que requieren de atencidn prioritaria al provenir de
situaciones de desventaja que harian, en caso de consumarse una violacion a sus

derechos, que ésta tuviera efectos mas severos y sucesivos.
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QUINTA: La vulnerabilidad es atendida de forma transdisciplinaria y juridica,
al ser una problemaética existente en nuestras sociedades independientemente del

enfoque del que se trate.

SEXTA: La atencion transdisciplinaria parte de modelos de gestidn de riesgo
(risk management), por lo que resulta ser una herramienta analitica aplicable a
diversos contextos y categorias de trabajo. Las caracteristicas de ese marco
conceptual es individualizar el riesgo mediante la identificacion y clasificacion del
mismo; posteriormente diferenciar los momentos de gestion: reducir, inhibir y
superar; a su vez, se abordan los sujetos y sus capacidades. Los modelos
transdisciplinarios cuentan con elementos suficientes para identificar, valorar e
implementar acciones especificas y particulares para atender el riesgo susceptible

de causar dafo.

SEPTIMA: La atencion legal surge de figuras juridicas derivadas del derecho
a la igualdad y no discriminacion, sin embargo, no cuentan con un reconocimiento
especifico, mas bien tienen un origen en la facultad interpretativa de los operadores
de justicia. Cada figura juridica posee una finalidad y tiene particularidades, razén
por la cual la atencién a grupos en situacién de vulnerabilidad se efectia de manera
diversa, buscando siempre que se mantengan bajo parametros homogéneos que

no afecten su esencia.

OCTAVA: Ambos modelos de atencién, mas allA de sus diferencias,
coinciden en que la vulnerabilidad es una condicion indeterminada, que surge de la
union de sus elementos. La vulnerabilidad, en consecuencia, puede ser atendida si

se identifica adecuadamente.

NOVENA: El reconocimiento juridico de la vulnerabilidad es de origen
domeéstico e internacional, toda vez que existen normas promulgadas
nacionalmente con tal contenido, aunado a que se han firmado y ratificado

instrumentos internacionales que abordan la tematica.
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DECIMA: En la vertiente nacional, ha existido un extenso y progresivo
reconocimiento de la vulnerabilidad en los ultimos 19 afios, principalmente en la
segunda década del presente siglo, lo que muy probablemente se deba a la reforma
constitucional en materia de derechos humanos del afio 2011. En cuanto a su
aspecto practico, el reconocimiento es disimil dependiendo de los 6rganos que

ejecutan y aplican la ley.

DECIMAPRIMERA: LA CPEUM reconoce de forma explicita dos condiciones
de vulnerabilidad, sin embargo, no las define; a pesar de ello, cuenta con figuras
gue le permiten proteger a grupos en esa situacion. En las constituciones estatales,
11 establecen un reconocimiento y proteccion explicitos para un total de veinte
grupos en situacion de vulnerabilidad. En el plano legal, se cuenta con por lo menos
308 cuerpos normativos, siendo 48 los que abordan la tematica, donde se verifico

el reconocimiento para treinta y siete grupos.

DECIMASEGUNDA: La practica gubernamental respecto de las personas en
situacion de vulnerabilidad tiene dos caracteristicas: i) el primer contacto, que
corresponde a las autoridades ejecutivas, no se realiza con esquemas objetivos
para atender ni reconocer a dichos colectivos, mas bien parte de programas de
politica publica desarticulada, y ii) la proteccion para los grupos con tal condicion

esta supeditada a los procesos judiciales o cuasijurisdiccionales.

DECIMATERCERA: El reconocimiento de origen internacional ha sido
progresivo y parte de los sistemas regional y universal de tratados. El primer
instrumento en abordar la figura de la vulnerabilidad fue el “Protocolo de San
Salvador” del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en 1988, mientras
que la primera interpretacion fue la Observacion General No. 1 del Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la ONU, en 1989.
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DECIMACUARTA: En el ambito universal, 12 tratados internacionales
abordan la vulnerabilidad. Asimismo, en el aspecto interpretativo, del total de las
170 observaciones-recomendaciones realizadas por los 6rganos creados en virtud
de tratados, 79 presentan contenido relacionado con la tematica. En el plano
regional, de los 17 instrumentos principales en materia de derechos humanos de la
OEA, seis presentan referencias a la vulnerabilidad. Interpretativamente, la primera
sentencia de la CrIDH que abordo esa condicién fue la del “Caso Loayza Tamayo

Vs. Perd”, en su sentencia de fondo de 1997.

DECIMAQUINTA: El marco conceptual de gestién de riesgo es aplicable a la
figura procesal de medidas cautelares para atender las condiciones de
vulnerabilidad. Ello es posible por la necesidad de proteccién de personas que se
encuentran en esa condicién ante un hecho que podria generar afectaciones graves

y requerir de atencion urgente por la posible consumacion de un dafio irreparable.

DECIMASEXTA: Las medidas cautelares cuentan con tres presupuestos
esenciales que definen su utilidad juridica y requisitos de existencia: i) naturaleza,

i) caracteristicas vy iii) elementos.

DECIMASEPTIMA: Su naturaleza es cautelar y tutelar. La cautelar busca
garantizar que por medio de una resolucion provisional se llegue a una resolucién
definitiva de un proceso principal. La naturaleza tutelar busca, primordialmente,
proteger los derechos humanos de las personas desde un aspecto sustancial, al
determinar frenar la practica, impedir la continuacion o repeticion de un hecho ilicito;

mas no el buen fin de otro proceso.

DECIMAOCTAVA: Las medidas cautelares presentan diversas
caracteristicas y modalidades: Naturaleza procesal accesoria y principal; actuacion
procesal de las partes en bilateral y unilateral; la naturaleza de los efectos de las
resoluciones en provisionales y definitivas; relacion procesal del objeto en idéntica

y diversa; tipos de efectos de las resoluciones en conservativos e innovativos;
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objetos de proteccidn reales y personales; variabilidad mediante la revocacion,
modificacion y confirmacion; la naturaleza del proceso en judicial vy
cuasijurisdiccional, asi como la materia procesal en general, constitucional e

internacional.

DECIMANOVENA: Los elementos para la emision de medidas se clasifican
en clasicos y contemporaneos. Los clasicos son apariencia de buen derecho y
peligro en la demora, que valoran si la proteccion solicitada esta provista de
fundamento legal, si se tiene perspectiva de éxito en el juicio principal y si la
consumacion de un hecho impide o hace mas dificil el cumplimiento de una posible
sentencia favorable al peticionario. Los elementos contemporaneos son gravedad,
urgencia y dafio irreparable. La gravedad evalla la seriedad del impacto sobre un
derecho; la urgencia estudia el grado de probabilidad en que pueda materializarse
ese peligro, riesgo 0 amenaza, y el dafio irreparable se refiere a la imposibilidad de

revertir efectos sobre un derecho.

VIGESIMA: La implementacion del modelo de gestion de riesgo en medidas
cautelares es mayormente acorde con una naturaleza tutelar y elementos de
caracter contemporaneo, ya que busca principalmente la proteccion de las

personas.

VIGESIMAPRIMERA: La adaptabilidad del modelo de gestion del riesgo con
la proteccion juridica de personas en situacion de vulnerabilidad puede realizarse
en cuatro pasos: i) individualizar el riesgo mediante su identificacion y clasificacion;
i) analizar los sujetos y sus capacidades, iii) establecer la existencia de condiciones
de vulnerabilidad y iv) determinar medidas para reducir, inhibir o superar la misma.
Tal estructura es compatible con la figura de medidas cautelares. Su estructura
cuenta con elementos idénticos: gravedad, urgencia y dafio irreparable, con la

valoracion de los elementos del riesgo -impacto y probabilidad.

179



VIGESIMASEGUNDA: Para la aplicabilidad, primeramente se debe
individualizar el riesgo -identificar y clasificarlo-. La identificacion surge de sefalar
tres cuestiones: Hecho violatorio, derecho violado y posible dafio. Para clasificarlo
se evalla su impacto y probabilidad por medio de un indice, con la finalidad de

obtener una medida cuantitativa a una probleméatica cualitativa.

VIGESIMATERCERA: El andlisis de los sujetos y sus capacidades
corresponde a un segundo paso. Se evallan las circunstancias particulares de las
personas -pertenencia a un grupo sefialado juridicamente vulnerable,
interseccionalidad de categorias, asi como condiciones de pobreza-. También se
advierten las caracteristicas del riesgo que estan intimamente ligadas a los sujetos
-riesgo individual o colectivo, percepcion, aceptabilidad, tolerancia y efectos
diferenciales en caso de dafio-. En oposicion a la valoracion del riesgo, la capacidad

se analiza cuantitativamente.

VIGESIMACUARTA: Con tales evaluaciones se puede determinar si la
persona o grupo puede reducir, inhibir y superar la categoria de riesgo determinada.
En caso negativo en al menos uno de los tres momentos, la persona o colectivo se
encuentra en situacion de vulnerabilidad. En vista de ello, se procede a determinar

medidas adecuadas.

VIGESIMAQUINTA: Resulta necesaria la elaboracion de un protocolo de
atencion de la vulnerabilidad en las medidas cautelares construido a partir de los
modelos de gestion de riesgo, ya que es util para valorar adecuadamente el mismo
y la capacidad de los sujetos, generando aptitud en las instituciones operadoras de
justicia para establecer medidas especificas a fin de contrarrestar situaciones

concretas de violaciones a derechos humanos.
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