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PRESENTACION e

2011 se le debe considerar como un afio histérico para los dere-

chos humanos en México por diversas razones. Por una parte, fui-

mos testigos y protagonistas —particularmente desde la sociedad
civil, que ha pugnado por esto desde hace casi una década— de la més
profunda reforma constitucional en materia de derechos humanos, la cual
redimensiona la proteccion y el rango de defensa de los derechos de todas
y todos; por otro lado, vivimos la mas lamentable crisis de derechos hu-
manos en muchos afios.

Casi al cerrar el ano, el nimero de homicidios —incluyendo ejecuciones
arbitrarias, sumarias y extrajudiciales— se ha disparado muy por encima
del nivel histérico de las ultimas dos décadas, llegando practicamente a
60 mil en cinco afios; aunque hay diversas estadisticas, también pode-
mos contar con mas de tres mil casos de desaparicion forzada de perso-
nas; los feminicidios han experimentado un incremento en todo el pais
de 20% con respecto a 2006 y el nimero de atentados contra periodistas
y defensoras/es de derechos humanos crece cada dia, lo mismo que los
ataques contra personas migrantes, que han experimentado el horror de
ver sus vidas segadas en fosas clandestinas a lo largo y ancho del pafs;
todo lo anterior frente a la inactividad del Estado, que no ha puesto en
practica medidas especiales de proteccion para poblaciones en condicién
de vulnerabilidad y que persiste en la aplicaciéon de una politica de se-
guridad desacertada, que no sélo ha roto la paz social y ha degradado el
tejido social, sino que tampoco ha sido efectiva en el combate a la inse-
guridad.
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Por lo anterior, hoy resulta de absoluta pertinencia echar mano de la caja
de herramientas que nos provee el marco juridico interno y el derecho
internacional, particularmente considerando que ahora las y los litigantes
tienen en sus manos los derechos humanos reconocidos en la Constitu-
cion y en los tratados internacionales, asi como criterios cuya benignidad
es innegable (por ejemplo el criterio de interpretaciéon conforme y el prin-
cipio pro persona).

De igual modo, ante las recientes modificaciones constitucionales en ma-
teria de amparo, el litigio en derechos humanos se ve enriquecido con
nuevos elementos procesales cuya efectividad esta por ser probada, pero
de la cual buena parte de los logros estaran en manos de quienes emplea-
mos el derecho como palanca para construir una sociedad mas justa e
igualitaria. En este sentido entendemos el litigio estratégico en derechos
humanos como el conjunto de acciones de actividad judicial encaminadas
a garantizar la justiciabilidad de los derechos humanos ante las instancias
nacionales o internacionales, seguin sea el caso. La diferencia con el acti-
vismo judicial clasico estriba en el desarrollo de aspectos novedosos para
el tratamiento de los casos, pues con éste se busca obtener la incorpora-
cién de estandares internacionales de derechos humanos en la decisién
judicial, especialmente de aquellos tratados internacionales ratificados
por el Estado.?

En nombre de las y los autores, esperamos que el repertorio de comen-
tarios y perspectivas que componen este manual sean materia util para
todos aquellos que compartimos ese afan.

Juan Carlos Gutiérrez Contreras
Director General, CMDPDH

2 Al respecto ver: “Impact Litigation Project. Best Practices Report 2007”, American University
Washington College of Law. Autores: Claudio Grossman, director legal del Proyecto de Litigio
Estratégico; Agustina del Campo, coordinadora del proyecto de Litigio Estratégico, con la colabo-
racion de Nicolas Espejo, co-director del Centro de Interés Publico en Derechos Humanos de la
Universidad Diego Portales.



Una breve
historia del
litigio estratégico”

*Algunos apartados del presente texto fueron escritos en conjunto por el Mtro. Juan Carlos
Gutiérrez y el Dr. Mario Santiago para la Guia de la Clinica de Litigio Estratégico de la Maestria
en Derechos Humanos de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales Sede México (Flacso-
México).
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radicionalmente se atribuye a Jerome Frank la construccién tedrica

de las clinicas del litigio, tras la publicacién, en 1931, del famoso ar-
ticulo Why Not a Clinical Lawyer- School?® No es casualidad que haya sido
Jerome Frank ni que su articulo haya salido a la luz en aquella época, pues
fue precisamente en los ultimos afios de la década de los veinte y a prin-
cipios de la década de los treinta del siglo XX cuando comienzan a ser
socavados algunos dogmas del derecho en Estados Unidos.

En ese momento se entendia al derecho como un orden racional, sistema-
tizado y separado de la politica, de la moral y de cualquier otro elemento
no proveniente del derecho positivo; sin embargo, en aquella época surge
el realismo juridico, que comprende que el derecho debia transformarse
en un producto humano, diseflado para conseguir las finalidades busca-
das por la sociedad. A los ojos de Jerome Frank, como de otros realistas
juridicos,* los jueces, aunque sustentan sus resoluciones con argumentos
juridicos, en realidad basan sus fallos en ideologias personales. Las nor-
mas de las que esta conformado el sistema legal no se derivan siempre
de decisiones racionales, pues es comun encontrar contradicciones entre
preceptos legales (antinomias), lagunas, ambigliedades o vaguedades. El
realismo norteamericano desenmascaro la “loégica” judicial con la que tra-
bajaban los jueces. Jerome Frank, en su obra mas importante, Law and the
modern mind, sostiene que los fundamentos juridicos del juez no son sino
una via a posteriori que justifica la previa decisiéon que toma el juez guiado
por intuiciones personales.’ Pues bien, la propuesta de Jerome Frank en

3 Jerome, Frank: Why Not a Clinical Lawyer-School?, No. 81, University of Pennsylvania Law Review,
pp. 907-923.

*Solar Cayo6n cita a William Douglas, Thurman Arnold, Herman Oliphant, Wesley Sturges, Walton
Hamilton y Felix Cohen. Solar Cayon, José Ignacio: El realismo juridico de Jerome Frank. Normas
hechos y discrecionalidad en el proceso judicial. Madrid, Universidad Carlos III de Madrid. BOE,
2005, pp. 200-206, p. 78.

5 Cfr.]Jerome, Frank: Law and the modern Mind, Gloucester, Peter Smith, 1970, p. 108. Sobre esto
ver Solar Cayon, José Ignacio: El realismo juridico de Jerome Frank..., op. cit, p. 106. Jerome va en
contra del pensamiento de su época donde prima todavia la concepcién silogistica, que suponia
la operacién mecanica por la cual supuestamente el juez llegaba a sus conclusiones. Para él, la
norma juridica esta indeterminada; esta indeterminacioén es consecuencia del caracter ambiguo
e impreciso del lenguaje. Jerome, Frank: “Words and Music: Some Remarks on Statutory interpre-
tation”, Columbia Law Review, Vol. 47, No. 8, 1947, pp. 1263.
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relacién con la educacion juridica va encaminada a buscar una ensefianza
practica real, al estilo de las facultades de medicina.

Las clinicas del litigio de Estados Unidos sufriran un cambio maytsculo
en 1978 tras la influyente publicaciéon de The Lawyering Process, de Gary
Bellow y Bea Moulton.®

Desde ese momento se considera que las clinicas del litigio deben buscar
cambios sociales vinculando el proceso de formacién del jurista con el
interés publico, intentando potenciar la sensibilidad social de estudiantes
y profesionistas, al tiempo que se fortalece su adhesion a los valores de
cierta deontologia profesional.” En este sentido, las clinicas de derechos
humanos e interés publico son un espacio de practica de litigio de interés
publico y reflexién juridica, en el que se trabaja sobre casos reales de vio-
laciones de derechos humanos para que a través de ellas se genere, entre
estudiantes y profesionales del derecho, un mayor grado de conciencia
social asi como la interaccidn con situaciones que se estan llevando a cabo
en la realidad y no sélo de manera hipotética.

Mediante la ensefianza clinica se procura proveer un efectivo acceso a la
justicia a victimas que no tienen acceso a una defensa legal y que los y las
estudiantes adquieran destreza profesional y entiendan el derecho como
una herramienta de cambio social y generador de politicas publicas. Estas
clinicas de litigio con compromiso social utilizan una estrategia que es
conocida como litigio estratégico o paradigmatico, pero también como
litigio de interés publico o de las causas justas.®

¢ Bellow, G, & Moulton, B. “The Lawyering Process: Materials for Clinical Instruction in Advocacy”.
Mineola, New York: The Foundation Press (1978).

7 Cfr. Blazquez Martin, Diego: Apuntes acerca de la educacion juridica clinica, Universitas. Revista
de Filosofia, Derecho y Politica, No. 3, invierno 2005/2. En linea: http://universitas.idhbc.es/
n03/03-04_blazquez.pdf Se accedi6 a la pagina el 8 de octubre de 2007.

8 Villarreal, Marta: “El litigio estratégico como herramienta del Derecho de interés publico”, p. 3.
/en/ Sanchez Matus, Fabian (Coordinador): El litigio estratégico en México: la aplicacién de los
derechos humanos a nivel prdctico. Experiencias de la Sociedad Civil, DOACNUDH, México, 2007.
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Ventajas de la ensefianza del derecho en

clinicas de litigio estratégico

a) Enfrenta a los estudiantes a problemas y situaciones que viven los
abogados y juristas en la practica;

b) De ser posible, se exige a los estudiantes que resuelvan esos proble-
mas con casos y clientes reales;

c) Se permite a los estudiantes interactuar con otras personas con el
objetivo de identificar y solucionar el problema planteado;

d) Los casos elegidos tratan problemas sociales o de interés publico, y
los clientes que se atienden son personas de escasos recursos eco-
némicos, que sdlo pueden optar al beneficio de justicia gratuita;

e) El estudiante es sometido a un intenso control y evaluacidn perso-
nal, que comienza por el fomento de la autoevaluacién;

f) Fuera de ésta, el control y supervision se lleva a cabo por profesores
universitarios.’

7 Lista elaborada sobre la base de Blazquez Martin, Diego: “Derechos fundamentales en la calle:
Una experiencia de educacioén juridica clinica”, Serie de Innovacién Docente, No. 5-01-01-2005,

pp. 2-19.
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Esta Guia nos parece importante, ademas, porque da elementos para que
en el litigio estratégico se permita avanzar en la modificacion estructural
de las normas y procedimientos internos, a efectos de abarcar con un caso
o situacion puntual un cambio legal con implicaciones sociales. Ello permite
también la incorporacién al ordenamiento juridico interno de los estanda-
res internacionales en derechos humanos o de derecho constitucional com-
parado, de la jurisprudencia constante de los 6rganos de proteccion de los
derechos humanos, o de las observaciones generales que determinan la in-
terpretacion de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

Ahora bien, el litigio estratégico busca satisfacer, por una parte, es-
tas aspiraciones de transformacion legal y el impacto social, pero
también, y sobre todo, avanzar en la proteccién de los derechos de
las victimas implicadas en el caso. Una decision, resolucion o sentencia
positiva avanzara en la proteccién de los intereses de la victima, permitira
reformas legales adecuadas y beneficiara en el futuro a personas en igual-
dad de situaciones.

El litigio estratégico relacionado con causas de derechos humanos, ade-
mas, debe llamar la atencién sobre los abusos y violaciones graves a los
derechos, los patrones que ejemplifica el caso puntual y las alternativas
de superacion, y debe resaltar la obligacién del Estado para avanzar efec-
tivamente en el cumplimiento de sus compromisos internacionales.

La utilizacién de los 6rganos de proteccion de derechos humanos en el
ambito internacional, como el sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos, es un espacio de trabajo que permite realizar ac-
ciones de litigio estratégico ante las instancias internacionales.

Presentar una peticién que permita un litigio acertado puede obtener be-
neficiosos resultados para la causa de los derechos humanos; servira de
fuerza disuasiva sobre el Estado de que se trate, afectara e impactara ante
la opinidn publica nacional e internacional y permitira —mediante la ob-
tencién de decisiones en casos paradigmaticos— el avance hacia modifi-
caciones estructurales.
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Por ello una acertada estrate-
gia de litigio, que permita una
adecuada documentacion
del caso y esté sostenida so- piraciones de transformacion

bre un buen sustento proba- legal y el impacto social, pero
torio, asi como el agotamiento
de los recursos juridicos id6-
neos, es un paso crucial para
lograr la admisibilidad de la de las victimas implicadas en el
peticién presentada y su pos-
terior fundamentaciéon para
obtener un informe de fondo
en la Comision Interamericana de Derechos Humanos o el envio del caso
a la Corte Interamericana.

El litigio estratégico busca sa-

tisfacer, por una parte, las as-

también, y sobre todo, avanzar

en la proteccion de los derechos

Caso.

Lo anterior es tanto mas importante cuanto una decision de la Corte Inte-
ramericana implica la obligaciéon de cumplimiento por parte de los Esta-
dos que han decidido someterse a su competencia contenciosa. Como sa-
bemos, las sentencias del Tribunal son definitivas y obligatorias para los
Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) que
han aceptado su jurisdicciéon contenciosa. Ademas, sus sentencias ejer-
cen una presidn significativa sobre los Estados para generar, a partir de
la decisién, cambios legislativos y estructurales dentro del ambito local,
y garantizar la no repeticién de un comportamiento internacionalmente
ilicito.

Independientemente del resultado de un caso individual, los

casos litigados ante el Sistema Interamericano de proteccién

de los derechos humanos (Comisién y Corte Interamerica-

nas) son hechos publicos que permiten visibilizar una situa-

cion en el ambito interno e internacional.
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Un aspecto de suma importancia relacionado con las sentencias de
la Corte Interamericana son las reparaciones. Esta ha ordenado como
medidas de reparacidn diversas acciones tendentes a modificar aspectos
estructurales, incluyendo, entre otros, cambios legislativos, modificacio-
nes constitucionales, acciones de reparacion social y psicosocial.

Adicionalmente al caso y su decision, la eficacia del litigio estratégico
depende de la estrategia de comunicacion desarrollada alrededor
del caso. Tanto el contacto con los medios de comunicacién, como el em-
pleo general de los precedentes por la organizaciéon no gubernamental
local, clinica de litigio o ambos, servirdn para ampliar el potencial del caso
y garantizar el cumplimiento de las decisiones obtenidas por las autorida-
des publicas. En otras palabras, la judicial es s6lo una entre varias dimen-
siones posibles para las acciones de defensa de un caso.

La judicial es s6lo una entre varias dimensiones posibles

para las acciones de defensa de un caso.
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1 litigio estratégico ha sido asumido de forma novedosa en diversos

espacios académicos y no gubernamentales en el continente. Muchas
organizaciones no gubernamentales desempefian su actividad en temas
especificos como superacion y prevencion de la tortura; libertad de expre-
sion; derechos econdmicos sociales y culturales. Por otra parte, existen
diversas organizaciones no gubernamentales especializadas en el litigio
estratégico, por ejemplo el Centro por la Justicia y el Derecho Interna-
cional (CEJIL), que es una organizacion regional especializada exclusiva-
mente en litigar todo tipo de situaciones ante el Sistema Interamericano.
En los paises de Latinoamérica podemos mencionar el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS) en Argentina, la Comisiéon Colombiana de Juris-
tas (Colombia) y la Fundacién Myrna Mack en Guatemala, entre otras.

De igual forma, diversas universidades cuentan con clinicas de litigio que
desarrollan sus actividades en temas especificos. Por ejemplo la clinica
juridica de la Universidad de Arizona litiga casos relacionados con de-
rechos de los pueblos indigenas, y en ese trabajo han impulsado el litigio
de casos ante la Corte como el de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs Nicaragua, relacionado con los derechos ancestrales de propie-
dad colectiva de las comunidades indigenas. Por su parte, la Universidad
de California se especializa en casos relacionados con justiciabilidad de
los derechos econdémicos, sociales y culturales, especialmente el derecho
ala educacion.’

En Latinoamérica se cuenta asimismo la Clinica Juridica de la Universidad
Diego Portales de Chile, que se especializa en el litigio de casos relaciona-
dos con la libertad de expresion,'? o la proteccién de los derechos de las
personas con VIH Sida. La Clinica de la Universidad de San Francisco de la
Universidad de Quito (Ecuador) y la Clinica de la Universidad de Palermo
(Argentina) litigan casos relacionados con violaciones a los derechos hu-
manos en general.

? Ver http://www.law.berkeley.edu/clinics/ihrlc/social_rights.html
10 Ver www.derechoshumanos.udp.cl
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En México, la experiencia en litigio estratégico comenzé hace
muy poco tiempo. Hoy en dia algunas universidades cuentan con
programas de este tipo.! Por su parte, algunas organizaciones de
la sociedad civil utilizan el litigio estratégico como su herramien-
ta principal en su lucha por el respeto a los derechos humanos. En
el pais existen diversas organizaciones que como parte de sus ac-
tividades utilizan el litigio de casos ante los 6rganos internaciona-
les de proteccion de los derechos humanos, entre ellas la Asocia-
cion Nacional de Abogados Democraticos (ANAD), el Centro
de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez (ProDH), el
Centro de Derechos Humanos de la Montaiia “Tlachinollan”
y la Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Dere-

chos Humanos (CMDPDH).

La educacion juridica en México ha estado dirigida a crear operadores ju-
ridicos que, en el mejor de los casos, conocen bien la ley y su aplicacion;
sin embargo, no se estimula el analisis critico y reflexivo del sistema legal,
de ahi que a veces parezca complicado que los litigantes piensen, méas que
en el derecho positivo, en cdmo modificarlo cuando es considerado injus-
to o ineficaz y en cémo interpretarlo segin una perspectiva de los dere-
chos humanos. Como hemos mencionado, el litigio estratégico consiste en
buscar estas injusticias e intentar remediarlas utilizando el derecho como
principal instrumento de cambio, aunque no exclusivamente.

11 El Centro de Investigacion y Docencia Econémica (CIDE), por ejemplo, cuenta con la Clinica
de Litigio de Interés Publico. En la Facultad de Derecho del Instituto Tecnolégico Auténomo de
México (ITAM) existe el Programa de Educacién Legal Clinica. En la Universidad Iberoamericana,
recientemente, se estd implementando la Clinica de Litigio.
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n litigio es el conocimien-
Uto de unjuez de una causa
o conflicto. En todo litigio, las
partes buscan que se falle a su
favor. Sin embargo, en el litigio
estratégico, la finalidad dltima
va mas alla del caso concreto,
pues, como hemos mencio-
nado, lo que se busca es pro-
vocar cambios estructurales
para que las violaciones de
derechos cesen, cuando me-
nos por el motivo que hemos
detectado.

LITIGIO ESTRATEGICO EN DERECHOS HUMANOS

Dos son las caracteristicas que necesi-
ta un abogado para contar con posibi-
lidades de éxito en el litigio estratégico:
1) Confianza: firme conviccion de que
los cambios en el sistema se pueden lo-
grar a través de mecanismos legales,
pensando que el derecho puede ser la
guia de las relaciones sociales; 2) Crea-
tividad: buscar formas que nos per-
mitan utilizar el derecho vigente para
lograr los objetivos establecidos previa-

mente por nosotros.*

No todos los problemas relacionados con los derechos humanos

deben ser resueltos a través del litigio estratégico. Sugerimos que

éste sea utilizado cuando:

1. El derecho no es observado (en lo sustantivo o en lo pro-

cedimental);

2. Hay discordancia entre el derecho interno y los estandares

internacionales;

3. No hay claridad en el derecho existente;

4.Laley se aplica reiteradamente de manera inexacta y/o ar-

bitraria.’®

12 Villarreal, Marta: “El litigio estratégico como herramienta del Derecho de interés publico”, op.

cit., pp. 27 y ss.

3 Ibid., p. 22. Marta Villarreal sefiala los siguientes elementos: Si el derecho no es observado; si
hay discordancia con los estandares internacionales, en busca de mejores practicas, para clarifi-
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4.1 Etapas del litigio estratégico

A continuacién, sefialamos las etapas en las que se puede dividir un plan
de litigio estratégico.*

A) Conocer la situacion

Antes de empezar el disefio de un litigio estratégico relacionado con de-
rechos humanos debemos conocer bien el contexto especifico que vive
en el &mbito nacional o internacional determinado grupo en situacién de
vulnerabilidad, o bien, la situacién que guarda cierto derecho humano; es
decir, si éste es respetado y en qué grado.

La labor de investigacion o de monitoreo de los derechos humanos,
aunque comparte algunos métodos usados en las ciencias sociales, cuenta
con especificidades, pues la finalidad es hacernos de conocimientos ob-
jetivos sobre los hechos o sobre situaciones concretas que nos puedan
servir mas adelante como elementos probatorios en los tribunales. “El re-
sultado de un estudio de monitoreo es una descripcién precisa de eventos
y no una descripcién de las imagenes que tales eventos han dejado en la
memoria de los testigos.”!®

Sobre el monitoreo previo a la identificacion del caso, la recomendaciéon
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos es la siguiente: “Aun
cuando tedricamente pudiéramos estudiar todas las instituciones, siem-
pre investigaremos s6lo una muestra de ellas, cuidadosamente seleccio-
nadas, para ahorrar tiempo, trabajo y dinero.

car el derecho existente; cuando hay reiterada aplicacion inexacta y arbitraria de la ley; cuando
se soslaya la aplicabilidad de derechos econémicos, sociales y culturales vs los civiles y politicos,
si existen verdaderas posibilidades de éxito; cuando el objetivo mismo sean los procedimientos
legales, como un eslabon en la estrategia total y aun cuando sea muy probable que el triunfo no
sera en el litigio mismo.

*Ibid., p. 19.

S Monitoreo de los Derechos Humanos. Publicado por el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH) y la Fundacién Helsinki, p. 108. En linea:
http://www.iidh.ed.cr/Publicaciones/Indices.asp?Idioma=Espa%C3%B10l&Pub="AB8B155B87
694DB69EC861C02C578300’&Tipo="Se accedi6 a la pagina el 10 octubre de 2007.
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“Debemos definir, primero, qué caracteristicas de una institucién especi-
fica podria afectar la forma como se respetan los derechos humanos en el
campo que nos interesa.”®

B) En busca de un plan

Imaginemos que hemos detectado que la practica de la tortura en Chiapas
se debe, entre otras causas, a los beneficios que obtienen los ministerios
publicos al aplicarla, pues mediante ella se logran facilmente declaracio-
nes autoinculpatorias por parte de los presuntos responsables. De esta
forma el Ministerio Publico (MP) evita recabar pruebas y, por consiguien-
te, se le facilita la labor de integracién de la averiguacion previa (o del
expediente de la investigacion judicializada en aquellos Estados donde ya
se establecié un sistema penal oral, acusatorio y adversarial).

Para tener una perspectiva mas profunda de la situacién, debemos cono-
cer las técnicas que suelen usarse para realizar los actos de tortura. Esto
nos ayudara a reconocer si existe un patréon generalizado y, de identificar-
lo, contaremos con una herramienta extraordinaria para lograr nuestros
fines, pues podremos dar a conocer estos datos como material probatorio,
contrastando el patrén descubierto con lo dicho por la victima de tortura
y con los reportes médicos.!”

Nuestras conclusiones nos pueden llevar a construir una estrategia que
busque introducir precedentes jurisdiccionales que incidan en el respe-
to de dichos derechos. Otra opcidn seria buscar las reformas legales que
deroguen las normas que le atribuyen al MP facultades tan amplias para
apreciar el valor de las pruebas.!® Evidentemente este objetivo no se lo-

16 Monitoreo de los Derechos Humanos, op. cit., p. 109.

17 Existe mucho material sobre tortura. Es necesario que intentemos conocer muy bien los ins-
trumentos internacionales. México ratific6 el Protocolo de Estambul en agosto de 2003, ademas
estd obligado a implementar un Mecanismos Nacional de Prevencién de la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles o Inhumanos.

18 Villarreal, Marta: “El litigio estratégico como herramienta del Derecho de interés publico”, op.
cit., p. 19.
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graria por la via jurisdiccional, pues los proyectos de reformas deben pre-
sentarse a través de las instancias expresamente facultadas para hacerlo.

Sin embargo, no se descarta que mediante el litigio de un caso en sede
internacional, se obtenga una recomendacién, una sentencia o un acuerdo
de “solucién amistosa” que comprometa el impulso de reformas legislati-
vas en el caso concreto, y que al aprobarse beneficien de forma general la
situacién de derechos humanos que pretendemos combatir.

Una de las caracteristicas del litigio estratégico es que nor-
malmente no se circunscribe a las actuaciones dentro del
juicio, pues la experiencia ha demostrado que son otro tipo
de acciones las que pueden marcar la diferencia entre el éxi-
to y el fracaso. De ahi que debemos intentar imaginar qué

nos puede ayudar a conseguir nuestros objetivos.

Algunas acciones paralelas a la actividad judicial en

el litigio estratégico:

= Utilizar los medios electrénicos y escritos para difundir informacién
gue ayude a visibilizar el caso.

= Realizar campanias de sensibilizacion.

= Cabildear, en la medida de lo posible, con los encargados de plantear
las posibles reformas legales, asi como con los jueces que conoceran
el caso.

= Contactar a las organizaciones no gubernamentales para buscar tra-
bajar en equipo.

= Amicus curiae (amigo de la corte o amigo del tribunal). Esta figura,
gue no ha sido reconocida en México, consiste en las opiniones apor-
tadas por terceros ajenos a un litigio. Normalmente consisten en ar-
gumentos de derecho u otros aspectos.
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Comprender las peculiaridades del caso litigado. Otra cuestiéon que
merece ser destacada es que el plan no puede ser el mismo para todo
tipo de casos. No existe una receta estandarizada para el litigio estraté-
gico. Para establecer un plan exitoso debemos tomar en cuenta muchos
factores, como por ejemplo el grado de sensibilizacion social sobre una
problematica.

Por ejemplo, en el tema de la tortura sera dificil encontrar oposicion ex-
presa en la busqueda de su erradicacion.

Las ventajas de desarrollar un litigio estratégico en este sentido serian las
siguientes:

1. La gran cantidad de instrumentos normativos que pueden ser utiliza-
dos para enriquecer nuestro trabajo.

2. El tema de la tortura es un tema acabado: toda persona sensata rechaza
su aplicacién.

3. Muchas organizaciones han dedicado tiempo a combatir el problema,
por lo tanto existe una amplia red de personas y organismos que, po-
tencialmente, podrian ayudar a conseguir los fines perseguidos en el
litigio estratégico.

4. Existen datos sobre la practica de la tortura en nuestro pais, de ahi que
tengamos una mejor perspectiva del problema al que nos enfrentamos.

Sin embargo, debemos tomar en cuenta los problemas previsibles de rea-
lizar un litigio estratégico sobre el tema de tortura: Aunque nadie se opo-
ne abiertamente a la erradicacion de la tortura en nuestro pafs, pocos han
sido los cambios sustanciales encaminados a ese fin. Esto no hace mas
que evidenciar la existencia de hechos que permiten que los torturadores
sigan operando; hechos que por si mismos constituyen delitos: encubri-
miento, cohecho o delincuencia organizada, y que provocan impunidad y,
por lo tanto, perpetdan las practicas delictivas.
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C) Conocer el derecho

Como ya se dijo, en el litigio estratégico lo que se busca, ademés de la
proteccidn efectiva de los derechos de las victimas, es lograr cambios es-
tructurales.

Evidentemente el caso concreto importa pero si buscamos que, ademas
que se reparen los dafios causados a la victima del caso que se esta liti-
gando, se elimine una de las causas que estimulan a las autoridades a
cometer actos de tortura, los efectos de nuestro trabajo seran multiplica-
dos; habremos eliminado una de las causas de este fendmeno. Pues bien,
para lograrlo debemos conocer los tratados y la teoria de los derechos
humanos.

Estudiar los tratados de los derechos humanos que México ha firmado al
respecto nos ayudara a conocer si contamos con los elementos suficientes
para fundamentar nuestras demandas en términos del nuevo bloque
de constitucionalidad en materia de derechos humanos consagrado
en el Articulo 12 Constitucional. (Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, al cual hacemos referencia en el capitulo 5)

Sin embargo, no nos debemos limitar a conocer los tratados internaciona-
les, debemos sumergirnos en el tema y vincular todo aquello que pueda
ser de utilidad, como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, reconocida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
como criterio obligatorio en los casos en los que México es parte; de igual
modo, es preciso conocer las decisiones de los 6rganos de tratado de la Or-
ganizacidn de las Naciones Unidas (ONU) (por ejemplo el Comité del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos —conocido como “Comité de
Derechos Humanos de la ONU”—, o el Comité contra la Tortura), asi como
la jurisprudencia relevante en diversas instancias judiciales, como el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), o el Tribunal Internacional de
Justicia que, aunque no es un tribunal que conozca expresamente de viola-
ciones de derechos, si se ha pronunciado respecto a determinados temas
relativos a éstos. Podemos consultar también lo dicho por aquellos tribu-
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nales constitucionales estatales que se hayan pronunciado en algin caso si-
milar. Esto nos ayudara a buscar argumentos utiles para nuestro proposito.

Toda aquella informacién podemos contrastarla con las normas nacio-
nales, si notamos que éstas no estan armonizadas con los estdndares in-
ternacionales, ubicaremos como objetivo la adecuacién de las mismas al
derecho internacional, si por el contrario concluimos que el problema no
es el reconocimiento de ese derecho en las normas nacionales, sino su
cumplimiento, debemos detectar qué provoca este fenémeno y tratar de
lograr los cambios mediante nuestro plan de litigio estratégico.

D) Un caso paradigmatico

No existe un criterio inico para determinar qué situacién o caso queremos
litigar. Esta decisién puede estar afectada por consideraciones diferentes
y aproximaciones diversas como la oportunidad, la calidad probatoria
del caso, la relacién con la(s) victima(s), el agotamiento de los recur-
sos de la jurisdiccién interna, o la suma de los anteriores factores, o
cualquier otra situacion que una vez evaluada nos permita identifi-
car una posible situacion que por su trascendencia amerite el litigio
nacional e internacional.

Una vez establecidos los objetivos del litigio estratégico y los criterios
para seleccionar los casos, es importante definir la contraparte con la cual
se realizard el litigio. Es preciso definir el contexto en el que se desarrolla-
ra el litigio. En este sentido, las organizaciones no gubernamentales espe-
cializadas en derechos humanos pueden aportar un amplio conocimiento
de las situaciones locales, asi como una visién objetiva de la situacién. Es-
tas cuentan con equipos de monitoreo, andlisis y especialmente juridicos
que detectan las situaciones paradigmaticas susceptibles de modificacién
mediante el litigio estratégico, y supervisan la conducta estatal; ademas,
por lo general implican a abogados, trabajadores sociales, activistas, pe-
riodistas y estudiantes en sus actividades y proyectos, lo que les permiten
tener una amplia perspectiva sobre las situaciones.
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Para el trabajo clinico y la definicién del caso es importante el contacto
con organizaciones no gubernamentales. El trabajo con éstas implica
definir claramente las relaciones de colaboracién de corto y largo plazos.
Por su posicion privilegiada las organizaciones de derechos humanos faci-
litan la seleccidn de casos paradigmaticos y de clientes/victimas dispues-
tos a encontrar un justo equilibrio entre sus intereses individuales y el
litigio estratégico.

Estas, ademds, cuentan con una importante inserciéon con sectores cla-
ves de la sociedad civil, trabajan en redes que impulsan temas de inte-
rés comun y pueden establecer estrategias comunes para el impulso de
una situacion particular. Desde esta perspectiva podriamos concluir que
el trabajo de clinica y organizaciones de derechos humanos conjunto es
la mejor manera de afrontar exitosamente acciones de litigio estratégico.

[gualmente, los abogados litigantes cumplen un papel inestimable en la
identificacién de casos susceptibles de litigar estratégicamente. Estos cuen-
tan con conocimiento de primera mano de los casos, sus acontecimientos, su
historia y sus perspectivas. Los despachos juridicos cada vez mas asumen
casos de interés publico, por lo general como iniciativas pro bono, y son
cada vez mas conscientes de las alternativas existentes en el derecho inter-
nacional; ademas, éstos tienen un contacto privilegiado con la comunidad
juridica en general, lo cual ayuda al andlisis de las estrategias y a su difusion.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta es el apoyo de los medios de
comunicacién. Estos proporcionan la oportunidad de difundir la situa-
cién, son fuente importante de informacién respecto de situaciones o ca-
sos paradigmaticos similares al caso, y por ende pueden contribuir efi-
cazmente a fundamentar el contexto del caso, dar a conocer la situacion y
motivar a sectores sociales en el apoyo del caso. Ademas son centrales en
avanzar eficazmente en la busqueda del derecho a la verdad.
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E) Pensar en términos de justicia

Podemos pensar que el estudio de los casos puede ayudarnos a encontrar
antinomias en el derecho para después utilizarlas a favor de la causa que
se pretende defender.

Intuimos que la mecanica mental clasica del abogado esta condicionada
por las normas que conoce, cuando se le presenta un problema juridico
inmediatamente piensa en normas aplicables que podrian ser subsumi-
bles al caso particular. Lo que proponemos es cambiar esa légica que tan-
tos problemas puede causar en un caso de litigio estratégico e intentar
pensar en términos de justicia.

A continuacién mostramos un cuadro de como se podria visualizar las pri-
meras etapas de un litigio estratégico:

Perspectiva

Caso en general

Grupo en situacion de
vulnerabilidad

Discriminacion de indigenas en
el estado de Oaxaca.

Situacion del derecho

Derecho a no ser torturado/in-
tegridad fisica en el estado de
Chiapas.

Panorama de la si-
tuacién

La discriminacion en el estado es
sistematica. No es un problema
exclusivo de las autoridades, es
mas bien un problema social de
tipo estructural. Descubrimos
por ejemplo que las normas que
discriminaban expresamente a
los grupos indigenas han sido
derogadas de los ordenamien-
tos juridicos; sin embargo, he-
mos detectado que no se han
incluido normas que reconozcan
derechos especiales a los grupos
indigenas de la entidad.

La tortura en Chiapas es aplica-
da de forma sistematica por las
autoridades. No sélo por aque-
llas encargadas de procuracidn
de justicia, sino también por las
autoridades penitenciarias.

Se conoce también que la tortu-
ra es aplicada por grupos parti-
culares —paramilitares— que
actlan bajo la aquiescencia del
Estado.
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Perspectiva

Conocer el dere-
cho

Grupo en situacion de
vulnerabilidad

Normas nacionales e internacio-
nales, jurisprudencia nacional,
precedentes internacionales.
Doctrina de los organismos in-
ternacionales de derechos hu-
manos, etc.

Situacion del derecho

Normas nacionales e internacio-
nales, jurisprudencia nacional,
precedentes internacionales.
Doctrina de los organismos in-
ternacionales de derechos hu-
manos, etc.

Coémo incidir en el
cambio

Se pretende exclusivamente
buscar el reconocimiento del
derecho de los indigenas a con-
tar con intérprete durante un
procedimiento judicial.

Se pretende buscar a través de
un litigio que se declare incons-
titucional el valor probatorio de
la declaracion ministerial bajo
coaccion o tortura.

Caso o situacion
paradigmatica

Se debe buscar un caso concre-
to en el que se haya negado el
derecho a un intérprete en el
procedimiento judicial.

Se debe buscar un caso concre-
to de declaracion autoinculpa-
toria logrado a través de la apli-
cacion de técnicas de tortura al
presunto responsable.




Litigio estrategico
interno
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Una de las caracteristicas del litigio estratégico es la busqueda de casos
que sean susceptibles de llevar hasta instancias internacionales. Para
lograr lo anterior debemos agotar primero todas las instancias que el de-
recho interno nos sefale.

México vive hoy un profundo cambio en sus instituciones juridicas,
cuyos aspectos centrales encontramos en la reforma constitucional
en materia de justicia penal (por lo que hace al establecimiento de
un sistema acusatorio, oral y adversarial de justicia penal) (18 de
julio de 2008); la reforma constitucional en materia de amparo (6 de
junio de 2011) y la reforma constitucional en materia de derechos
humanos (10 de junio de 2011), que implican un nuevo entramado
de relaciones y procesos legales.

Estos no sélo refuerzan los principios de debido proceso y afianzan la uni-
versalidad de los derechos humanos (aspecto reconocible, por ejemplo,
en la generalidad de los efectos de las sentencias de amparo, en deter-
minados supuestos), sino también el redimensionamiento de las normas
primarias, que ahora no solamente se hallardn en la Constitucién sino
también, por virtud del mismo texto constitucional, particularmente de
su nuevo Articulo 19, en los derechos humanos contenidos en todos los
tratados internacionales. Lo anterior implica que el amparo y los proce-
sos penales estaran en lo sucesivo cruzados por el llamado “bloque de
constitucionalidad en materia de derechos humanos”, el conjunto de
normas constitucionales y convencionales, asi como los criterios de in-
terpretacién autorizados (por ejemplo la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, obligatoria para los Estados parte de
conformidad con el articulo 68.1 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos).

Ante lo anterior, se vuelve preciso hacer una revaloraciéon del amparo a la
luz del nuevo bloque de constitucionalidad y de la reforma de 6 de junio
de 2011.
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El nuevo Articulo 12 Constitucional: el bloque de constitucionalidad en materia de

derechos humanos

Nuevo elemento
constitucional

= Reconocimiento, no
otorgamiento, de los
derechos;

Nueva subjetividad juridica:
desaparecen las llamadas
“garantias individuales” y se
reconocen derechos a las
“personas” (incluyendo los
grupos que son reconocidos
internacionalmente como
titulares de derechos
colectivos) con derechos y
garantias para su proteccion;

Establecimiento de un
bloque de constitucionalidad
en materia de derechos
humanos;

Distincidn entre derechos
(insuspendibles,
irrestrictibles) y garantias
(mecanismos efectivos de
proteccion)

Texto antes de la
reforma

En los Estados
Unidos Mexicanos
todo individuo
gozard de las
garantias que
otorga esta
Constitucion, las
cuales no podrdn
restringirse ni
suspenderse, sino en
los casos y con las
condiciones que ella
misma establece.

Texto reformado

En los Estados Unidos
Mexicanos todas las
personas gozardn de

los derechos humanos
reconocidos en esta
Constitucion y en los
tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de

las garantias para su
proteccién, cuyo ejercicio
no podrd restringirse ni
suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion
establece.

Criterio de interpretacién
conforme (las autoridades,
al interpretar normas de
derechos humanos, no

solo deberan remitirse a la
Constitucion sino también a
los tratados);

Principio pro persona

(en la interpretacion, si
hubiera conflicto entre
normas de derecho interno

e internacional, se aplicara
siempre la que mas favorezca
a la persona)

(No existia)

Las normas relativas a

los derechos humanos

se interpretardn de
conformidad con esta
Constitucion y con los
tratados internacionales de
la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas
la proteccion mds amplia.




LITIGIO ESTRATEGICO EN DERECHOS HUMANOS

5.1 El amparo

El mecanismo en México para la defensa de los derechos humanos por
excelencia es el juicio de amparo. Sabemos que litigar un caso en amparo
resulta complejo hasta para los expertos, por lo que es necesario estar se-
guros de que conocemos cuales son las vias adecuadas para llevar a buen
puerto un litigio estratégico en amparo."’

9 No se descarta que el objetivo del litigio estratégico sea precisamente el cambio de paradigmas
dentro del sistema procesal mexicano. Se podria pensar, por ejemplo, en intentar cambiar los
criterios restrictivos de autoridad en México que dificultan que en determinadas circunstancias
nuestros derechos sean realmente justiciables via amparo.
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Tenemos que tomar en cuenta algunas circunstancias especiales de nues-
tro sistema juridico:

1. Las omisiones legislativas no pueden ser estudiadas como violacio-
nes de derechos humanos salvo en ciertos supuestos: el Poder Judicial
no puede ordenar al Legislativo actuar cuando ha omitido reglamentar
una norma constitucional o internacional, pero si puede ordenarse, en
los términos del nuevo Articulo 103 Constitucional,?® por omisiones
de autoridades administrativas en el cumplimiento de sus obligacio-
nes legales preexistentes asi como las que se desprenden del bloque de
constitucionalidad en materia de derechos humanos; en esos términos,
la omision legislativa s6lo podria ser objeto del amparo en casos en los
que pesa una obligacion del Estado de adecuar el ordenamiento o cu-
brir un vacio normativo, por ejemplo, mediante una resolucién de un
tribunal internacional.

2. No existe un efecto inmediato de los derechos humanos entre particu-
lares. Esto no descarta que la finalidad de nuestro litigio estratégico sea
precisamente la aplicacién inmediata de esos derechos entre particu-
lares, lo cual debe traducirse en una obligacién del Estado de prevenir,
investigar o sancionar posibles violaciones de derechos humanos por
parte de particulares, asi como de respetar y hacer respetar, proteger y
promover los derechos humanos.

3. Aunque la Constitucién mexicana establece una larga lista de derechos
sociales, lo cierto es que éstos no han podido ser justiciables a través
del amparo, aunque se prevé que lo sean en alguna medida a partir de
la reglamentacion de la reforma constitucional en materia de acciones
colectivas, y en la medida en la que se inicien procesos de autoaplica-
cién de normas internacionales, bajo el supuesto del nuevo Articulo 1°
Constitucional.

20 “Articulo 103. Los Tribunales de la Federacion resolverdn toda controversia que se suscite.
I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos
reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por esta Constitucién, asi como por los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte; [...]”
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A continuacién se enuncian algunos aspectos basicos del amparo ante la
nueva realidad juridica mexicana.

Usar derecho internacional de los derechos humanos. Al litigar en los
tribunales nacionales debemos pensar siempre en una vision de largo al-
cance. Esto implica plantear el problema desde el inicio pensando en que
vamos a terminar presentando una peticién ante un organismo interna-
cional, por lo que debemos fundamentar nuestras demandas en tratados
internacionales de derechos humanos.

Debemos tomar en cuenta que los jueces de nuestro pais no suelen apli-
car tratados internacionales en la fundamentacién de los fallos, aunque a
partir de la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 y, mas atn, a
partir del fallo de la SCJN sobre el expediente Varios 912/2010 sobre el
caso Rosendo Radilla?!, pesa sobre todas y todos los jueces del pais, del
fuero federal y comun, la aplicacién del llamado “control difuso de con-
vencionalidad”, toda vez que la norma suprema en México ya no es tan
s6lo la Constitucion, sino el llamado “bloque de constitucionalidad”, que
consta en normas primarias y en los derechos humanos contenidos en
todo tratado internacional.

Por lo anterior, es imprescindible que en todo litigio estratégico lo deman-
dado se fundamente en el derecho internacional de los derechos huma-
nos, a laluz del cual las y los jueces deben interpretar todo el derecho.

21 Ver anexo 1
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"POR MAYORIA DE SIETE VOTOS DE LOS SENORES MINISTROS COSSiO
DIAZ, FRANCO GONZALEZ SALAS, ZALDIVAR LELO DE LARREA, VALLS
HERNANDEZ, SANCHEZ CORDERO DE GARCIA VILLEGAS, ORTIZ MAYA-
GOITIA' Y PRESIDENTE SILVA MEZA, se dg;grmmg que el modelo de con-

partir de lo establecido en el parrafo 339, de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso 12.511. Rosendo Radilla

Pacheco, contra los Estados Unidos Mexicanos, y en los articulos 12, 103,
105y 133, de la Constitucién Federal, propuesto por el sefior Ministro Cos-
sio Diaz, es en el sentido de que: 1. Los jueces del Poder Judicial de la Fed-
eracion al conocer de controversias constitucionales, acciones de inconsti-
tucionalidad y de amparo, pueden declarar la invalidez de las normas que
contravengan la Constitucion Federal y/o los tratados internacionales que

reconozcan derechos humanos Los dg mas jueces del pais, en lgs asun

nstitucion Federal los tr internacional reconozcan
declaraciéon de invalidez de las disposiciones. Y 3. Las autoridades del
pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales, deben interpretar los dere-

chos humanos de la manera que mas los favorezca, sin que estén facultados
para declarar la invalidez de las normas o para desaplicarlas en los casos
concretos. Votaron en contra los sefiores Ministros: AGUIRRE ANGUIANO,
PARDO REBOLLEDO, por estimar que ésta no es la instancia adecuada para
realizar este analisis, y AGUILAR MORALES, por la razén aducida por el se-

fior Ministro Pardo Rebolledo” !

Citar la buena jurisprudencia. Aunque existen graves problema para
hacer justiciables muchos derechos humanos en México, también es ver-

2 Resolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente Varios 912/2010 caso Rosendo Ra-
dilla Pacheco y Votos Particulares formulados por los ministros Margarita Beatriz Luna Ramos,
Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Luis Maria Aguilar Morales; asi como Votos Particulares y
Concurrentes de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 4 de octubre de 2011.
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dad que se han declarado algunas tesis favorables a dichos derechos. Pen-
semos por ejemplo en las resoluciones de 12 de julio de 2011 que permi-
tiran la prohibicion de la aplicacién extensiva de la jurisdicciéon militar a
civiles mientras no se reforme el Cédigo de Justicia Militar, tal como or-
dend la Corte Interamericana en el caso Rosendo Radilla vs México?* o en
las tesis dictadas en la primera sala de la SCJN sobre el derecho al minimo
vital.%

23 “es digna de mencién una discusion recientemente resuelta en el seno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCJN), que decidi6 el pasado 12 de julio de 2011, en el marco de la “Consulta
a Tramite en el Expediente Varios 489/2010 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs Estados Unidos
Mexicanos”, que todos los jueces del pais que conozcan de controversias sobre el fuero militar
deberan replicar el criterio de la Corte IDH sobre su exclusién como jurisdiccién competente
para conocer de casos de violaciones de derechos humanos por parte de elementos de las fuerzas
armadas, por lo que sera la misma SCJN el 6rgano judicial encargado de conocer de casos de con-
flicto de competencias entre autoridades civiles y militares en esas situaciones. Esto significa que
la SCJN, en su calidad de tribunal constitucional, declarara para cada caso la inconstitucionalidad
del articulo 57 del CJM mientras el Congreso no reforme el citado articulo, tal y como lo ordend
la Corte IDH en las Sentencias de los casos Radilla Pacheco, Rosendo Cantt, Fernandez Ortega
y “Campesinos Ecologistas”. Sin duda, lo anterior representa un paso importante en el proceso
de cumplimiento de la Sentencia, aunque atn es preciso que la resolucion se perfeccione con la
adopcién de jurisprudencia y, sobre todo, de la reforma del CJM, que corresponde al Poder Legis-
lativo.” Gutiérrez, Juan Carlos y Silvano Cantd (2011). La Restriccién a la Jurisdiccién Militar en los
Sistemas Internacionales de Proteccién de los Derechos Humanos. En Revista Sur No. 13, Sao Paulo,
Conectas. Disponible en: www.surjournal.org/esp/conteudos/pdf/13/04.pdf

2¢ DERECHO AL MINIMO VITAL. CONSTITUYE UN LIMITE FRENTE AL LEGISLADOR EN LA IM-
POSICION DEL TRIBUTO. En el marco que corresponde a la materia fiscal, el derecho al minimo
vital constituye una garantia fundada en la dignidad humana y como presupuesto del Estado
democrético, de tal manera que los principios especiales que rigen el sistema tributario han de
ser interpretados a la luz de los principios fundamentales que informan toda la Constitucion. A
partir de lo anterior, la capacidad contributiva —concepto capital para juzgar en relaciéon con la
proporcionalidad del gravamen, al menos en lo que hace a impuestos directos— ha de apreciarse
teniendo en cuenta el contexto real, por lo cual debe precisarse que, si bien el deber de tributar
es general, el derecho al minimo vital exige analizar si la persona que no disponga de los recursos
materiales necesarios para subsistir digna y auténomamente puede ser sujeto de ciertas cargas
fiscales que ineludible y manifiestamente agraven su situacioén de penuria, cuando ello puede co-
existir con la insuficiencia de una red de proteccién social efectiva y accesible a los mas necesita-
dos. Asi, se considera que los causantes deben concurrir al levantamiento de las cargas publicas
con arreglo a su capacidad contributiva, en la medida en la que ésta exceda un umbral minimo
que unicamente asf podra considerarse idénea para realizar en el campo econémico y social las
exigencias colectivas recogidas en la Constitucidn. El respeto al contenido esencial de este dere-
cho exige que no se pueda equiparar automaticamente la capacidad que deriva de la obtencién
de cualquier recurso con la capacidad de contribuir al gasto publico, todo ello respecto de las per-
sonas que puedan carecer de lo basico para subsistir en condiciones dignas; la acepciéon negativa
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El principio de justicia encerrado en esta tesis nos sefiala que nadie puede
ser privado de sus bienes al grado tal que quede desamparado y sin los re-
cursos suficientes que le permitan subsistir. Es cierto que la tesis se refiere
exclusivamente a una cuestion fiscal; es decir, se limita a establecer la prohi-
bicion del Estado de privar del minimo vital a los ciudadanos por concepto
de cobros fiscales. Sin embargo, el principio de justicia debe ser el mismo
sin importar las clases de sujetos que se encuentran en el supuesto.

Debemos notar que la tesis esta redactada en términos de derechos; es
decir, el derecho a no ser privado del minimo vital. Este derecho, si nos lo
tomamos en serio, debe ser considerado universal, oponible ante el Esta-
do, pero también ante particulares:

“..el derecho al minimo vital exige analizar si la persona que no dis-
ponga de los recursos materiales necesarios para subsistir digna y
auténomamente puede ser sujeto de ciertas cargas... [Esto] es espe-
cialmente relevante para el caso del derecho al minimo vital, en par-
ticular el de las personas que apenas cuentan con lo indispensable
para sobrevivir’,

Deliberadamente hemos recortado la tesis de jurisprudencia para dejar
claro el principio de justicia sobre el que estd fundamentado. Si tengo

del derecho al minimo vital se erige como un limite que el Estado no puede traspasar en materia
de disposicion de los recursos materiales necesarios para llevar una vida digna. Esta limitante se
ha expresado tradicionalmente en la prohibicion de los impuestos confiscatorios, pero también
es especialmente relevante para el caso del derecho al minimo vital, en particular el de las per-
sonas que apenas cuentan con lo indispensable para sobrevivir. Lo dicho no implica intromisién
alguna en la esfera legislativa dentro de la cual se inscribe la configuracién del sistema tributario,
dado que la misma, por una parte, no es ilimitada —siendo que corresponde a este Alto Tribunal
la verificacion del apego a las exigencias constitucionales— y por el otro, no es pretension de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién que legalmente se defina con toda certeza ese minimo de
subsistencia que serviria de punto de partida en la imposicién, sino que se reconozca un patri-
monio protegido a efectos de atender las exigencias humanas mas elementales, lo cual implica
excluir las cantidades o conceptos que razonablemente no puedan integrarse a la mecanica del
impuesto —ya sea a nivel del objeto o que no puedan conformar su base imponible—, toda vez
que dichos montos o conceptos se encuentran vinculados a la satisfaccion de las necesidades ba-
sicas del titular. Amparo en revision 1780/2006. Lempira Omar Sanchez Vizuet. 31 de enero de
2007. Cinco votos. Ponente: José Ramodn Cossio Diaz. Secretario: Juan Carlos Roa Jacobo.
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derecho a contar con un minimo de recursos que me permitan subsistir,
nadie tendra el derecho a privarme de la totalidad de esos bienes. Eviden-
temente entre particulares este derecho deberia ponderarse; habria casos
claros en donde este principio seria aplicado tal cual y otros en los que de-
beria tomarse en cuenta el caso particular; sin embargo, el principio sera
el mismo: tenemos derecho a no ser privados del “minimo vital’.

Otras buenas tesis son las emitidas también por la primera sala de la SCJN
que interpretan el Articulo Primero de la Constitucién. Lo que dicen es-
tos precedentes es que el juez debe ser mas estricto al analizar la labor
normativa del legislador cuando ésta parezca limitar los derechos funda-
mentales de los individuos.?® Interpretando de forma correcta estas tesis
nos daremos cuenta de su enorme relevancia para los derechos humanos
en México. Lo que se establece es que la libertad del legislador debe pasar
por un escrutinio muy estricto cuando parezca estar limitando derechos
fundamentales. Lo dicho por la SCJN no es mas que un reflejo de una ya
vieja doctrina de la jurisprudencia de Estados Unidos,?*® que llega tarde a
México, y que, sabiéndola utilizar, puede marcar el éxito de un litigio es-
tratégico. Desde luego, la reforma constitucional de 10 de junio de 2011
marca un antes y un después en la jurisprudencia y el litigio mexicanos
que habra que saber dimensionar, armonizar y defender.

Una de las principales consecuencias, que se ve reflejada igualmente en
la resolucidon sobre el expediente Varios 912/2010 caso Rosendo Radilla
Pacheco, es que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se incorpora como obligatoria para las y los jueces en los casos
en los que México sea parte, y orientadora en el resto de los casos en la
aplicacién del control difuso de convencionalidad.

25 JGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ES-
TRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACI()N DEL ARTICULO 1o. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS). Registro No. 179904, Localiza-
cion: Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
XX, Diciembre de 2004, Pagina: 361, Tesis: 1a. XXXIII/2004, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional.
26 Carolene Products Co 304 U.S. 144, 152-153 (1938).
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“En relacion con el considerando Quinto “Reconocimiento de la com-
petencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y de sus criterios vinculantes y orientadores”: [...] Por unanimidad
de once votos de los sefiores Ministros Aguirre Anguiano, Cossio Diaz, Luna
Ramos, Franco Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Pardo Rebolledo,
Aguilar Morales, Valls Hernandez, Sdnchez Cordero de Garcia Villegas, Ortiz
Mayagoitia y Presidente Silva Meza, se determind que las sentencias conde-
natorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son obligatorias
para el Poder Judicial de la Federacion en sus términos, con las salvedades
de los sefiores Ministros Aguirre Anguiano, Luna Ramos, Franco Gonzalez

Salas y Aguilar Morales.

[...] Por mayoria de seis votos de los sefiores Ministros Aguirre Anguiano,
Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas, Pardo Rebolledo, Aguilar Morales y Or-
tiz Mayagoitia, se determind que los criterios interpretativos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son orientadores para el Poder Ju-
dicial de la Federacion. Los sefiores Ministros Cossio Diaz, Zaldivar Lelo de
Larrea, Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Presidente

Silva Meza votaron en contra y porque dichos criterios son vinculantes.”?

5.2 ;Qué es el control difuso de convencionalidad/
constitucionalidad?

El control difuso de convencionalidad y/o de constitucionalidad consiste,
en términos muy basicos, en la aplicacion por parte de todas y todos los
juzgadores del pais, tanto de juzgados como de tribunales en el fuero co-
mun o el federal, de un andlisis de las normas juridicas que aplican al caso

26 Resolucion dictada por el Tribunal Pleno en el expediente Varios 912/2010 y Votos Particu-
lares formulados por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre An-
guiano y Luis Maria Aguilar Morales; asi como Votos Particulares y Concurrentes de los Ministros
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Publicada en el Diario Oficial de la
Federacién de 4 de octubre de 2011.
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concreto a fin de verificar que se ajusten a lo dispuesto en los tratados
internacionales (en el caso de México, tras la reforma del articulo 12, en
los derechos humanos contenidos en cualquier tratado, jurisprudencia y
criterios vinculantes) o en la Constitucion (en los derechos humanos con-
tenidos en ella), favoreciendo siempre, en caso de conflicto normativo, la
norma que implique la proteccién mas amplia a las personas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que la doc-
trina del “control de convencionalidad” surge en el afio 2006, en el Caso
Almonacid Arellano vs Chile.

Extracto del VOTO RAZONADO DEL JUEZ AD HOC EDUARDO FERRER
MAC GREGOR POISOT EN RELACION CON LA SENTENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN EL CASO CABRERA GAR-
CIA Y MONTIEL FLORES VS MEXICO, DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2010.

24. El “control difuso de convencionalidad” convierte al juez nacional en
juez interamericano: en un primer y auténtico guardian de la Convencién
Americana, de sus Protocolos adicionales (eventualmente de otros instru-
mentos internacionales) y de la jurisprudencia de la Corte IDH que inter-
preta dicha normatividad. Tienen los jueces y érganos de imparticién de
justicia nacionales la importante misién de salvaguardar no sélo los dere-
chos fundamentales previstos en el ambito interno, sino también el con-
junto de valores, principios y derechos humanos que el Estado ha recono-
cido en los instrumentos internacionales y cuyo compromiso internacional
asumid. Los jueces nacionales se convierten en los primeros intérpretes de
la normatividad internacional, si se considera el caracter subsidiario, com-
plementario y coadyuvante de los drganos interamericanos con respecto
a los previstos en el ambito interno de los Estados americanos y la nueva
“mision” que ahora tienen para salvaguardar el corpus juris interamericano

a través de este nuevo “control”.
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Conviene citar algunos aspectos del control difuso en la jurisprudencia in-
teramericana, conforme al voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer
Mac-Gregor en la sentencia en el caso Campesinos Ecologistas:

a) Caracter “difuso”: todos los jueces nacionales “deben” ejercerlo;

b) Intensidad del “control difuso de convencionalidad”: de mayor
grado cuando se tiene competencia para inaplicar o declarar la
invalidez de una norma general;?®

c¢) Debe ejercerse “de oficio”: sea invocado o no por las partes;

d) Parametro del “control difuso de convencionalidad”: El “Bloque
de Convencionalidad”;?

28 “36. [...] en los llamados sistemas ‘difusos’ de control de constitucionalidad donde todos los
jueces tienen competencia para dejar de aplicar una ley al caso concreto por contravenir la Cons-
titucion nacional, el grado de ‘control de convencionalidad’ resulta de mayor alcance, al tener to-
dos los jueces nacionales la atribucién de inaplicar la norma inconvencional. Este supuesto es un
grado intermedio de ‘control’, que operara sélo si no existe una posible ‘interpretacién conforme’
de la normatividad nacional con el Pacto de San José (o de algunos otros tratados internacionales
[...]) y de la jurisprudencia convencional.”

29 “48. Para efectos del parametro del “control difuso de convencionalidad’, por ‘jurisprudencia’
debe comprenderse toda interpretacion que la Corte IDH realice a la Convencién Americana, a
sus Protocolos adicionales, y a otros instrumentos internacionales de la misma naturaleza que
sean integrados a dicho corpus juris interamericano, materia de competencia del Tribunal Inte-
ramericano. No debe perderse de vista que ‘los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos, cuya interpretacién tiene que acompafar la evolucién de los tiempos y las condiciones
de vida actuales’. Precisamente en la Opinion Consultiva 0C-16/99, solicitada por los Estados
Unidos Mexicanos, sobre ‘El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal’, la Corte IDH estableci6 que: El corpus juris del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y
declaraciones). [...].

“49. Las ‘interpretaciones’ a esta normatividad convencional no sélo comprenden las realiza-
das en las sentencias pronunciadas en los ‘casos contenciosos’, sino también las interpretaciones
efectuadas en las demas resoluciones que emita. Asi, quedan comprendidas las interpretaciones
realizadas al resolver sobre ‘medidas provisionales’; sobre ‘supervisién de cumplimiento de sen-
tencias’ o, incluso, sobre la instancia de solicitud de ‘interpretacion de la sentencia’ en términos
del articulo del Pacto de San José. Asimismo, debe comprender las interpretaciones derivadas de
las ‘opiniones consultivas’ a que se refiere el articulo 64 del citado Pacto, debido, precisamente, a
que tiene como finalidad ‘la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes
a la proteccidon de los derechos humanos en los Estados Americanos’.

“50. Se forma de esta manera un auténtico ‘bloque de convencionalidad’ como parametro para
ejercer el ‘control difuso de convencionalidad’. Los jueces nacionales deben atender a este ‘blo-
que’, lo que implica, por parte de ellos, una permanente actualizacién de la jurisprudencia de la



LITIGIO ESTRATEGICO EN DERECHOS HUMANOS

e) Efectos del “control difuso de convencionalidad”: retroactivos
cuando sea necesario para lograr la plena efectividad del derecho
o libertad;

f) Fundamento juridico del “control difuso de convencionalidad”: el
Pacto de San José y la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados.*

Por su parte, la SCJN determiné en su resolucién sobre el expediente Va-
rios 912/2010 Caso Rosendo Radilla Pacheco que el control difuso se ar-
ticula en torno a la obligaciéon de todos los jueces de aplicar el criterio
de interpretacién conforme, es decir, de ajustar sus resoluciones a lo dis-
puesto en el bloque de constitucionalidad. Para ello, la SCJN previé tres
grados de intensidad en la aplicacion difusa del criterio de interpretacion
conforme, a saber:

A) Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los
jueces del pais, al igual que todas las demas autoridades del Estado mexi-
cano, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los dere-
chos humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados interna-
cionales en los cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

B) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que
cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces de-
ben, partiendo de la presuncién de constitucionalidad de las leyes, prefe-

Corte IDH y propicia una ‘viva interaccién’ entre las jurisdicciones nacionales y la interamerica-
na, con la finalidad ultima de establecer estandares en nuestra regién para la proteccion efectiva
de los derechos humanos.”

30 Caso Almonacid Arellano vs Chile: “124. (...) Pero cuando un Estado ha ratificado un trata-
do internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencidn no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin (...)125.
En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egtn el derecho internacional las
obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su in-
cumplimiento el derecho interno”. Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. (Subrayado afiadido).
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rir aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos establecidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales en los que el Estado
mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de
estos derechos.

C) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son
posibles. Ello no afecta o rompe con la l6gica del principio de division de
poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser
el ultimo recurso para asegurar la primacia y aplicacién efectiva de los
derechos humanos establecidos en la Constitucidn y en los tratados inter-
nacionales de los cuales el Estado mexicano es parte.

Y en seguida puntualiza:

“Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de control
de constitucionalidad en el orden juridico mexicano que son acordes con
un modelo de control de convencionalidad en los términos apuntados. En
primer término, el control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial
de la Federacién con vias directas de control: acciones de inconstitucio-
nalidad, controversias constitucionales y amparo directo e indirecto; en
segundo término, el control por parte del resto de los jueces del pais en
forma incidental durante los procesos ordinarios en los que son compe-
tentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada.

“Finalmente, es preciso reiterar que todas las autoridades del pais en el
ambito de sus competencias tienen la obligacién de aplicar las normas
correspondientes haciendo la interpretacién mas favorable a la persona
para lograr su protecciéon mas amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar
o declarar la incompatibilidad de las mismas.

Ambas vertientes de control se ejercen de manera independiente y la exis-
tencia de este modelo general de control no requiere que todos los casos
sean revisables e impugnables en ambas. Es un sistema que, como hemos
visto, es concentrado en una parte y difuso en otra y que permite que sean
los criterios e interpretaciones constitucionales, ya sea por declaracién de
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inconstitucionalidad o por inaplicacidn, los que finalmente fluyan hacia la
Suprema Corte para que sea ésta la que determine cudl es la interpreta-
cion constitucional que finalmente debe prevalecer en el orden juridico
nacional. Puede haber ejemplos de casos de inaplicacion que no sean re-
visables en las vias directas o concentradas de control, pero esto no hace
inviable la otra vertiente del modelo general. Provoca que durante su ope-
racion, la misma Suprema Corte y el Legislador revisen respectivamente
los criterios y normas que establecen las condiciones de procedencia en
las vias directas de control para procesos especificos y evalien puntual-

mente la necesidad de su modificacion.”3*

Modelo general de control de constitucionalidad y convencionalidad®!

Tipo de Organo y medios de | Fundamento Posible
N Forma

control control constitucional | Resultado

Poder Judicial de la | 105, fracciones | Declaraciéon de | Directa
Concentrado: | Federacion (tribunales | 1y I inconstituciona-

de amparo): . 103, 107, frac- lead con |efec-

a) Controversias Cons- | cign VII JSS ARl ©

titucionales y Acciones interpartes

de Inconstitucionali- 193’ 107, frac- No hay declara-

dad. e X toria de incons-

b) Amparo Indirecto titucionalidad

c) Amparo Directo

a) Tribunal Electoral en | Art. 41, frac- | No hay declara- | Directa e inci-
Con_trol_m_, Juicio de revisidn cons- | cion VI, 99, pé- | cion de incons- | dental
determinacion | titucional electoral de | rrafo 60. titucionalidad,

constitucional
especifica:

actos o resoluciones
definitivos y firmes de
las autoridades electo-
rales locales en organi-
zacion y calificacion de
comicios o controver-
sias en los mismos

b) Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la
Federacion

99, parrafo 60.

sélo inaplicacion

31 Resolucion dictada por el Tribunal Pleno en el expediente Varios 912/2010. Publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de 4 de octubre de 2011.

31 Tabla extraida de la resolucion Varios 912/2010, supra cit.
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Difuso Resto Resto de los tri- | 10., 133, 104 y | No hay declara- | Incidental*
bunales derechos hu- | cidn de incons-
a. Federales: Juzgados manos en tra- | titucionalidad,
- TEUE 2 t sélo inaplicacion
de Distrito y Tribunales 5 .
Unitarios de proceso | 1o., 133, 116 y
federal y Tribunales | derechos hu-
Administrativos manos en tra-
b. Locales: Judiciales, e
administrativos y elec-
torales
Interpretacién | c. Todas los autorida- | Articulo 1o. y | Solamente inter- | Fundamenta-
mas favorable: | des del Estado mexi- | derechos hu- | pretacién apli- | cién y moti-
cano manos en tra- | cando la norma | vacion

tados

mas favorable a
las personas sin
inaplicacion o
declaracion de
inconstituciona-
lidad
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Aunque la caja de herramientas del litigio internacional puede ser muy
amplia y cubrir algunos cuerpos de derechos humanos de la ONU u
organos derivados de tratados internacionales del Sistema Universal de
proteccion de los derechos, hemos destinado las siguientes lineas espe-
cialmente al Sistema Interamericano por razén de la especialidad de la
CMDPDH en el mismo, sin menoscabo de que, como se ha dicho ya, el o
la litigante tengan tantas posibilidades de éxito al llevar un caso ante un
organismo del Sistema Universal.

La presentacion de un caso ante el Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos ofrece la oportunidad de desarrollar una dindmica
que conjunte el éxito procesal en sus diversas etapas. Por ejemplo una de-
cisién de admisibilidad de la peticiéon puede abrir las puertas para lograr
una presion sobre el Estado, iniciar una solucién amistosa, o continuar
con el andlisis de fondo de la situacién. La estrategia en esta etapa, depen-
de de la importancia y complejidad del caso, la favorabilidad del contexto
para establecer interlocucién con el Estado o de avanzar en procesos de
solucién amistosa y de la capacidad de establecer un trabajo conjunto con
otras organizaciones que puedan implicarse en el caso.

Es importante sefialar, ademas, que el Sistema Interamericano es un foro
legitimo para el litigio en derechos humanos y sus decisiones generan una
importante cobertura y atencién nacional e internacional. El apoyo de los
medios de comunicacién a los casos puede ayudar a generar reacciones
sociales favorables y presionar la negociacién con el Estado, pues la ge-
neracion de la conciencia publica juega un papel clave en el litigio estra-
tégico.
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6.1 Construyendo la estrategia para el litigio de Ca-
sos ante el SIDH

A. Aspectos introductorios sobre el Sistema Interamericano

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fue establecida
en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, aprobada
el 22 de noviembre de 1969, en la ciudad de San José de Costa
Rica. Tiene dos funciones basicas: la jurisdiccional y la consulti-
va. S6lo la Comision Interamericana y los Estados parte que han
reconocido la competencia de la Corte pueden someter a su cono-
cimiento un caso para la interpretacion o aplicacién contenciosa
de la Convencién Americana, siempre y cuando se haya seguido el
procedimiento previo ante la Comisidn Interamericana, que pue-

de conocer de casos particulares (art. 44 - 51 CADH)

La Organizacién de Estados Americanos, desde su fundacién acordé que
uno de sus objetivos principales era la proteccién de los derechos huma-
nos.** Incluso, en el momento en que un Estado ratifica la Carta de la OEA,
para ser miembro de la Organizacién, de manera implicita reconoce de-
terminadas obligaciones y estandares internacionales en materia de de-
rechos humanos.*

El compromiso por la proteccion irrestricta de derechos humanos ha sido
desarrollado por la OEA mediante diferentes instrumentos, entre ellos: la
Declaracion Americana para los Derechos y Deberes del Hombre (1948),
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) y el Protocolo

33 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, Preambulo “Seguros de que el sentido de
la solidaridad americana y de la buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este
Continente [...] el respeto de los derechos esenciales del hombre”. Bogota, 1948.

3% Cfr. Buergenthal, Thomas et. al. La proteccién de los derechos humanos en las Américas. Ed.,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Espafia, 1990. pag. 57.
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Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (1988).

El SIDH es el encargado de monitorear el cumplimiento de los instrumen-
tos antes mencionados. Estd compuesto por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, que juegan un papel fundamental en la consolidacién de la democra-
cia en el continente americano, dado que garantizan una via subsidiaria y
suplementaria a los recursos internos, cuando existen violaciones a dere-
chos humanos que no hayan recibido una respuesta satisfactoria.*®

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos tiene la funcién de
promover el respeto de los derechos humanos?®® y fungir en esta materia
como el 6rgano de consulta de la OEA.*” En el ejercicio de sus funciones, la
CIDH, ubicada en Washington, DC, evalua las peticiones presentadas por
violaciones de derechos humanos e investiga y presenta informes acerca
de la situacion de los derechos humanos en los paises miembros de la
OEA.* La CIDH esta conformada por siete miembros, elegidos a partir de
ternas presentadas por los gobiernos, que ejercen su labor a titulo perso-
nal, sin representar al pais del que son nacionales.*

Para fortalecer la proteccién de los derechos humanos en la regidn,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos cre6 la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos,*’ ubicada en San José de Costa Rica. La
Corte es una institucidén judicial auténoma, con funciones jurisdiccional y

3 Cfr. VANNUCH]I, Pablo. “Simposio. Una Revision Critica del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: Pasado, Presente y Futuro” en Anuario de Derechos Humanos. No.3 Afio 2007. Ed,
Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile. Chile, 2007. pag. 59.

36 Declaracion de la Quinta Reunion de Consulta, Santiago de Chile, 12 al 18 de agosto de 1959.
Acta Final. Documento OEA/Ser.C/IL.5, pp. 4-6, citando en Secretaria General, Organizacién de los
Estados Americanos, Documentos Bdsicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Intera-
mericano, OAS/Ser.L/V /1.4, Rev. 10, Enero 31, 2004, p. 6.

37 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la Convencion), art. 41. Entré en
vigor para México el 3 de abril de 1982.

38 Ibid.

39 Convencion, arts. 34, 36.

40 Convencion, art. 33.
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consultiva, principalmente, conformada también por siete jueces, que tie-
ne por objeto la aplicacion e interpretaciéon de la Convencion Americana.*!
Para que un caso pueda ser tratado ante la Corte, los Estados deben haber
aceptado expresamente su jurisdiccion de conformidad con el articulo
62.1 de la Convencién Americana.

De acuerdo con la funcién jurisdiccional de la Corte, ésta debe evaluar
los casos por la violacién de derechos humanos que los Estados parte de
la Convenciéon Americana o la CIDH le presenten. En esta tarea, la Corte
debe determinar si existen violaciones a la Convencién y, en caso afirma-
tivo, declarar la responsabilidad estatal, velar por la protecciéon de los de-
rechos y establecer la reparacion requerida.*? En ejercicio de la funcién
consultiva, los Estados y érganos de la OEA podran acudir a la Corte para
la interpretacién de la Convencién o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.*

B. Marco Normativo

Existen en el continente americano dos subsistemas normativos en ma-
teria de proteccién de los derechos humanos, que varian dependiendo de
los tratados que los Estados hayan ratificado en la OEA.** Un primer sub-
sistema incluye el conjunto de competencias de la OEA en relacién con los
derechos humanos exigibles a todos los Estados miembros, de acuerdo
con las obligaciones de la Carta de la OEA y la Declaraciéon Americana.* El
segundo subsistema, mas completo y extensivo en mecanismos de protec-
cién, esta definido por la Convenciéon Americana y es aplicable sélo a los

41 Convencion, arts. 62.3, 63, 64.

*2 Convencion, art. 63.

43 Convencion, art. 64.

* Fatindez Ledesma, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos,
Aspectos Institucionales y Procesales. 32 ed., Ed., Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH), 2004, pag. 26.

* Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada por la Novena Con-
ferencia Internacional Americana, Bogotd, Colombia, 1984, OEA/Ser. L/V/1.4 Rev. 9, 31 de enero
de 2003.
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Estados que la han ratificado. Este segundo subsistema tiene un alcance
mayor cuando el Estado en cuestion ratificd la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana y, ademas, si es parte de los dos protocolos
adicionales de la Convencién Americana u otras de las convenciones ame-
ricanas existentes.*¢

A continuacidn se explican brevemente cada uno de estos instrumentos,
con el fin de tener una idea sobre el marco normativo aplicable para la
exigencia de los derechos humanos en el hemisferio. Posteriormente se
hace referencia al procedimiento para iniciar el trdmite de una peticién.

1. Carta de la OEA

La Carta de la OEA tiene por objetivo principal “lograr un orden de paz
y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer la colaboracién y de-
fender su soberania, su integridad territorial e independencia”*’ En este
orden de ideas, el instrumento determina las obligaciones generales entre
los Estados, asi como los principios por los cuales se rige la OEA.

La Carta establece principios generales aplicables a los Estados, determi-
nando ademads algunos postulados que idealmente deberdn garantizarse a
los ciudadanos en el hemisferio. Es importante puntualizar que los articu-
los consagrados alli, incluidos los relacionados con aspectos econ6micos,
sociales y culturales, forman un cuerpo de derecho que no puede ser exi-
gible directamente ante instancias internacionales, si bien si puede con-
tribuir a interpretar las obligaciones y derechos alli contenidos. Es decir
que su utilidad es meramente interpretativa. El reconocimiento concreto

*¢ En especial se hace referencia a la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura; la Convencidn Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas; la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad.

7 Carta de la Organizacion de Estados Americanos, OEA, suscrita en Bogota, 1948, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, 1967, Protocolo de Cartagena de Indias, 1985, Protocolo de
Washington, 1992, y por el Protocolo de Managua, 1993, art. 1 (en adelante Carta de la OEA).
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de los derechos humanos en la OEA se realiz6 a través de la Declaracion y
la Convenciéon Americana y de otros tratados, abordados a continuacion.

2. Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en ade-
lante la Declaraciéon) fue adoptada al mismo tiempo que la Carta de la OEA
y especifica los derechos humanos reconocidos a las personas. Dado que
no fue adoptada con la forma de un tratado internacional, su contenido no
es en si mismo vinculante.*® No obstante, esto no implica que los derechos
alli consagrados no sean obligatorios, puesto que “muchos de los dere-
chos alli reconocidos tienen la categoria de costumbre internacional”®.
De esta manera todos los Estados deben respetar los derechos humanos
reconocidos en esta Declaracion, sin que su organizacién politica (federal
o centralizada) implique una diferencia, por cuanto el sistema federal de
un Estado no es excusa para el incumplimiento de sus obligaciones inter-
nacionales.*

3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la Con-
vencion) ha sido ratificada por 25 de los 35 Estados miembros de 1a OEA,
que se obligaron a respetar y proteger los Derechos contenidos en ella.>!
La Convencién fortalecié significativamente la proteccién de los derechos
humanos en el hemisferio mediante la regulacion de mas de una docena

* Faundez, op. cit., p. 32.

49 Ibid. Citando entre otros, a la Corte IDH. Interpretacién de la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva 0C-10/89, Julio 14, 1989, parrafos 11, 14 ii) y 18.

50 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria c. Argentina, Sentencia de Reparaciones, 27 de agosto de
1988, parrafo 33, citado en Fatundez, op.cit., p. 61.

51 Han ratificado la Convencién Americana: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colom-
bia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago,
Uruguay y Venezuela. OEA/Ser../V/1.4 Rev. 9, enero 31 de 2003, pag. 51.
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de derechos consagrados en sus 82 articulos. Ademas, establecié una do-
ble estructura en la OEA basada en los tratados —dependiendo de si los
Estados ratificaron la Convencién Americana o no.

La Convencién Americana tuvo una gran influencia por parte de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos, asi como de la Declaracién Americana,
aprobada en 1948, y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, siendo mas amplia la proteccién establecida por la Convencion y sus
instrumentos, que por los antes mencionados. Dentro de sus avances mas
importantes pueden mencionarse la fuerza vinculante de los derechos hu-
manos y obligaciones alli contenidos, la exigencia a los Estados de no violar
los derechos de las personas y la obligacién de adoptar medidas necesarias
y razonables para el libre ejercicio de los derechos de los individuos.*

No obstante el avance en el reconocimiento de los derechos civiles y po-
liticos, no sucedi6 lo mismo con los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, ni con los derechos de solidaridad, dentro de los cuales se incluye
doctrinariamente el derecho a un ambiente sano. Estos no quedaron in-
cluidos en la Convencidn, excepto por la mencién del articulo 26, relacio-
nada con el desarrollo progresivo de los DESC.

4. Protocolo de San Salvador

Dado el escaso reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y
culturales en la Convencién Americana, en 1988 algunos Estados de la
OEA suscribieron el Protocolo de San Salvador.>® El Protocolo entré en vi-
gor diez afios después de haberse suscrito y hasta el momento diecinueve
Estados lo han firmado y trece de éstos lo han ratificado.>* La importancia

52 Buergenthal, op.cit. pags. 41-42.

53 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”.

5 Los estados que han ratificado el Protocolo son Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, México, Panamd, Paraguay, Peru, Suriname y Uruguay. También lo
han suscrito, pero no ratificado aun: Bolivia, Chile, Haiti, Nicaragua, Republica Dominicana y Ve-
nezuela.
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del Protocolo es indudable pues “representé el punto culminante de un
movimiento de concientizacién en el continente americano, paralelo a la
evolucidén similar dada en el &mbito de las Naciones Unidas y en el Sistema
Europeo, en pro de la proteccién més eficaz internacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.”®

Si bien el reconocimiento de los DESC fue un importante avance, su efecti-
va exigibilidad y justiciabilidad es un elemento por desarrollar. De hecho,
como se mencion6 anteriormente, el Protocolo de acuerdo con el articulo
19.6, s6lo reconoce la posibilidad de exigir directamente ante la Comisién
Interamericana, mediante peticiones individuales los derechos de asocia-
cién sindical (articulo 8) y los relacionados con la educacién (articulo 13).5

5. Otros instrumentos del Sistema Interamericano

Ademas de la Convencion, la Declaraciéon Americana y el Protocolo de San
Salvador, existen en el Sistema Interamericano otros tratados y conven-
ciones referentes a diversas materias que contienen obligaciones exigi-
bles para los Estados que los han ratificado. Dentro de estos mecanismos
se incluyen la Convencién contra la Tortura, la Convencién Americana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Convencidn Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y la Con-
vencion Interamericana para la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacion contra las personas con discapacidad. Estos instrumentos
regionales sirven no sélo para determinar obligaciones concretas vincu-
lantes para los Estados, sino también como herramientas interpretativas
para ampliar el contenido de los derechos consagrados en la Convencién.

Asimismo, en el proceso de interpretacién y fundamentacion de los de-
rechos consagrados en los instrumentos mencionados, podra recurrirse
a los textos e interpretaciones por parte de 6rganos protectores de dere-

%> Cangado Trindade, Antonio Augusto. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el
Siglo XXI. Editorial Juridica de Chile, Chile, pag. 109.
5 Protocolo de San Salvador, art. 19.
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chos humanos de instrumentos globales, concretamente: la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos,’” el Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos y su Protocolo Facultativo y el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales®® y las observaciones generales
emitidas por los 6rganos de vigilancia de los tratados. Otras herramientas
globales también pueden ser relevantes, pues protegen a determinados
grupos en situacioén de vulnerabilidad, éstos incluyen: la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio,*® la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer,®® la Convencién Internacio-
nal sobre la proteccién de todos los trabajadores migratorios y sus fami-
liares y los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (como
el Convenio 169, que consagra derechos a las comunidades indigenas y
tribales sobre sus territorios y formas tradicionales®?).

La jurisprudencia interamericana ha determinado que los instrumentos
de proteccién de derechos humanos deben ir evolucionando y ser inter-
pretados de acuerdo con el sistema juridico vinculante en el momento de
la interpretacion.®? Por ello, ademas de los instrumentos interamericanos,
la Comisién y la Corte pueden aplicar a los casos concretos el amplio cuer-
po normativo internacional, conformado por otros 6rganos internaciona-
les y su jurisprudencia en los cuales se protejan derechos humanos, es el
caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

57 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de la ONU
en Resoluciéon 217A (iii), diciembre 10, 1948.

58 El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, su Protocolo Facultativo y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, fueron adoptados por la Asamblea General de la
ONU en Resoluciéon 2200A (XXI), diciembre 16, 1966.

59 La Declaracién fue proclamada en Asamblea General, Resolucion 1386 (XIV), noviembre 20,
1959 y la Convencién fue adoptada por la Asamblea General de la ONU, Resolucién 44/25, no-
viembre 20, 1989.

0 Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de la ONU, Resolucion 34/180, diciem-
bre 18, 1979.

61 Organizacion Internacional del Trabajo, OIT; C169 Convenio sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les, 1989.

62 Corte IDH. Opinién Consultiva 0C-10/89. Interpretacion de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre dentro del Marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. 14 de julio de 1989, OEA/Ser. A./10 (1989), parrafo 37.
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Instrumentos interamericanos de derechos humanos
sobre los que se puede presentar una peticion

individual

* Declaracién Americana

* Convencion Americana,“Pacto de San José”

* Protocolo adicional a la CADH en materia de DESC “Protocolo de San
Salvador” (art. 19.6)

* Protocolo adicional a la CADH relativo a la pena de muerte

e Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

» Convencidn Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas

» Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la Mujer “Convencidn de Belém do Para” (art. 12)

» Convencidn Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas

de Discriminacion Contra las Personas con Discapacidad

6. Jurisprudencia de la Corte y de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos

Finalmente, el marco normativo y el contenido de los derechos consagra-
dos en el Sistema Interamericano se desarrollan y evolucionan gracias a
las decisiones producidas por sus drganos. En particular, las decisiones
de la Corte Interamericana, tanto las sentencias derivadas de casos con-
tenciosos como las opiniones consultivas.®® En este orden de ideas, por
un lado, las sentencias proferidas por la Corte respecto de un caso son
vinculantes para las partes de éste, debiendo el Estado cumplir con las
resoluciones determinadas en la decision. Adicionalmente, las sentencias
hacen parte del cuerpo jurisprudencial del Sistema Interamericano y los

% Convencion, art. 62y 68.
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conceptos e interpretaciones ahi desarrollados se pueden aplicar poste-
riormente a otros casos en estudio.

La Corte puede emitir Opiniones Consultivas cuando los Estados u orga-
nismos de la OEA soliciten la interpretacién del marco juridico interame-
ricano. La Corte también ha determinado que las opiniones consultivas
son vinculantes, tanto para el Estado que las solicita como para los demas
Estados miembros y los organismos de la OEA.%* Siendo éste otro meca-
nismo de desarrollo jurisprudencial de la Corte.

En cuanto a la Comisidn, las resoluciones y criterios para el estudio de los
casos constituyen guias de interpretacion jurisprudencial, que igualmen-
te pueden ser utilizados en el litigio de los casos. Ademas, los informes
y recomendaciones que ésta prepara se aplican a los casos o paises bajo
analisis, pero también constituyen importantes elementos para el desa-
rrollo de la jurisprudencia interamericana. En este orden de ideas, la Co-
mision contribuye eficazmente en la constante evolucién e interpretacién
de los derechos humanos protegidos en los instrumentos juridicos que
sustentan el Sistema Interamericano.

C. Elementos que deben considerarse en el litigio de casos

Los casos que se presentan ante el SIDH no son litigios aislados. Ademas
de la problematica que se aborda en cada uno respecto del avance en la
protecciéon de las victimas, éstos permiten a los 6rganos del sistema inter-
pretar y desarrollar las normas aplicables en el derecho de los derechos
humanos que serviran de jurisprudencia para fundamentar casos futuros.

Por ende, tener lineamientos para el estudio de casos que se presenta-
ran ante el Sistema Interamericano es de suma utilidad para asegurar que
los litigios sean estratégicos en la obtencién de los objetivos del caso y el

4 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-15/97. Informes de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (art. 51, Convencién Americana sobre Derechos Humanos. 14 de noviembre de 1997,
parrafo 26.
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avance jurisprudencial. Aunado a ello, quienes litiguen deberan conside-
rar los factores politicos, econémicos y procesales alrededor del asunto,
cuyo estudio previo es esencial para asegurar los objetivos. Es evidente
que si bien los aspectos juridicos son determinantes, los otros factores
mencionados son relevantes y de hecho, pueden condicionar el resultado
de las estrategias legales.

Otro aspecto fundamental es la adecuada documentacién del caso. Todos
los elementos anteriores deberdn considerarse, con independencia de la
forma en que se acuda ante el Sistema Interamericano.

D. Ventajas de acudir ante el Sistema Interamericano

Al analizar los factores para presentar un caso ante el Sistema Interameri-
cano, hay que evaluar las ventajas de su interposicién y compensarlas con
los costos, el tiempo y el esfuerzo requerido. En primer lugar, como se ha
sefialado, el Sistema Interamericano brinda posibilidades de proteccién
efectivas, si una vez agotados los recursos de la jurisdicciéon interna, la
situacién no ha sido solucionada en el &mbito interno. Esta es la principal
ventaja que presenta el Sistema, por lo cual deberad aprovecharse de la
mejor manera posible.

En segundo lugar, la presentacién de un caso ante la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) ofrece diversos escenarios por medio
de los cuales se pueden generar discusiones con el Estado para analizar y
abordar el asunto que se presente. La intervencion de la Comisidn, con su
autoridad como organismo de la OEA, le permite actuar como “facilitador
independiente”, facilitando la busqueda de soluciones a la problematica
abordada con el caso, pudiendo también evitar, o por lo menos controlar,
las presiones que puedan presentarse al interior del Estado al trabajar el
caso.

Igualmente, acceder al Sistema Interamericano brinda la posibilidad de
tener un pronunciamiento de la Comisién mediante un informe que se
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hara publico. Si bien las Recomendaciones que realiza la Comisién son
cuasijurisdiccionales, tienen una relevancia politica importante, por lo
cual los Estados, en su mayoria, tienden a implementarlas.

En el litigio ante la CIDH, si bien existe un procedimiento establecido en
la Convencién y el Reglamento de la Comisidén, hay cierta amplitud con
relacion a las medidas que pueden solicitarse y los acuerdos de solucién
amistosa pueden responder a las circunstancias especificas de cada caso.

Las prerrogativas que el Sistema Interamericano brinda, junto con las
demas que el caso en particular pueda generar, deberan tenerse en cuen-
ta en el momento de analizar si es pertinente acudir a esta instancia.
Obviamente, los resultados dependeran de las condiciones particulares
del caso, la adecuada documentacion, los recursos disponibles, y el objeti-
vo que las victimas y los peticionarios tengan en el asunto.

E. Determinacion del trabajo necesario por implementar y
los fondos requeridos

La seleccion del caso debera también considerar la cantidad de trabajo
requerido para la preparacidn, presentacion y seguimiento del caso ante
el SIDH. En ello se deben incluir los recursos econémicos y humanos nece-
sarios, como por ejemplo las condiciones y requisitos para mantener una
adecuada comunicacion con las victimas, las pruebas existentes y las que
deban recaudarse, las necesidades de seguimiento del caso, entre otros. A
ello se afiade el tiempo que el tramite de un caso puede requerir, que en
ocasiones puede extenderse entre ocho a diez afios, sumando el procedi-
miento ante la CIDH y la Corte IDH.

El seguimiento de los casos requiere de reuniones con la Comisién (en
Washington, EU) la asistencia a audiencias para la discusién del asunto
con el Estado, y la presentacion de testigos, entre otras diligencias, cuyos
gastos deben ser asumidos por los peticionarios. Seguramente las victi-
mas o las organizaciones que los asesoran no tendran una disponibilidad
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inmediata de estos fondos, pero su consideracidon en el momento de anali-
zar si deberia acudirse ante el Sistema, daria la oportunidad de conseguir
estos recursos con suficiente antelacién.

Adicionalmente al esfuerzo antes descrito, el litigio de casos ante el Sis-
tema Interamericano requiere de bastante trabajo de coordinacién cons-
tantemente con las victimas, actualizarlas respecto de la situacidn, y
transmitir informacién adicional a las instancias del Sistema. Lo anterior
es determinante para el buen desempeio del caso, pero sobre todo para
asegurar que el resultado del litigio puede colaborar en la efectiva protec-
cion de los derechos denunciados.

Considerando los elementos descritos, en ocasiones y después de un ana-
lisis concienzudo de la situacién y de los multiples factores expuestos, se
puede llegar a la conclusién de la inconveniencia de litigar un caso ante el
SIDH. Esto puede ocurrir para casos que por razones politicas no tengan
posibilidades de prosperar ante el Sistema, la imposibilidad de contac-
to con las victimas, la escasa documentacién o la dificultad extrema para
ubicarla, la falta de recursos o condiciones logisticas adversas en la orga-
nizacién responsable, la imposibilidad de darle seguimiento a la peticién
u otros factores. Todo ello implica un alto riesgo de perder el litigio, des-
proteger a las victimas y establecer un precedente negativo en la protec-
cién de los derechos humanos.

En estas situaciones, ante la imposibilidad o inconveniencia de acudir
ante el Sistema Interamericano, es necesario buscar otras instancias de
proteccion. Decidir no acudir ante el SIDH es importante no sélo pensan-
do en las implicaciones para el caso concreto, sino en el mal precedente
que podria establecerse para el futuro, afectando situaciones similares.
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F. Aspectos especificos a considerar

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Procedimiento de casos contenidos ante el tribunal

Escrito de demanda

Estado
/ demandado

Victima o
representantes

Sentencia de
homologauon

Sentencia
art. 56-59 Regl. Corte _—
art. 66-69 CADH

g Archivo del caso
art. 61 CIDH
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1. Caracteristicas del Caso

Uno de los elementos centrales en el analisis para el litigio estratégico son
las caracteristicas particulares del caso en términos politicos y sociales.
Igualmente, la gravedad de la violacién denunciada, la condicién de las vic-
timas y la posibilidad de mejoramiento efectivo que la intervencién de la
Comision y la Corte ofrezcan, son aspectos que también deben analizarse.

a) Condiciones politicas o de contexto

Las circunstancias politicas que rodean un caso son determinantes para
el desarrollo del mismo. Estas condicionan la reaccién del Estado ante
la presentacién del asunto y la apertura y disponibilidad de la Comisién
para trabajarlo. En este orden de ideas, en situaciones sensibles politica-
mente, es importante resaltar los elementos juridicos sobre los politicos,
evidenciar sin duda alguna las violaciones de los derechos humanos, y
determinar medidas y solicitudes razonables que puedan ser implemen-
tadas para remediar la situacion.

En ocasiones es posible que la falta de alternativas en derecho interno
implique que mediante la interposicidn de un litigio se busque solucionar
una problematica de derechos humanos. Si bien las acciones judiciales
pueden contribuir con este fin, vale la pena recalcar, como ya lo hemos
mencionado, que éstas son sélo una parte del conjunto de las medidas
necesarias para solucionar este tipo de problematicas. Por ello, la imple-
mentacién de otras medidas es imperiosa para el abordaje y la solucién
de la situacién enfrentada. Esta consideracion evitara la generacién de
falsas expectativas y la sobreestimacion de la capacidad de respuesta del
Sistema Interamericano, motivando mas bien el aprovechamiento de cada
instancia en su verdadera magnitud y posibilidad.

Dentro del andlisis estratégico por realizar, es determinante estudiar la
posicién del Estado y del Sistema respecto del tema objeto de la demanda,
expresado en instancias nacionales e internacionales. Lo anterior permi-
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tird identificar de antemano la mejor manera de presentar el tema y anti-
cipar su posible respuesta por parte del Estado. Si los aspectos politicos
no se tienen en cuenta, y las condiciones son adversas, existe la proba-
bilidad que el litigio pueda perjudicar la solucién de la problematica y
perderse una valiosa oportunidad de didlogo y discusion de la situacion.

De otra parte, si de antemano se sabe que la reaccién del Estado sera
negativa y particularmente fuerte, podria incluso ser parte de los aspec-
tos presentados a la Comisidn, en particular cuando existen claros in-
dicios de presiones u hostigamientos derivados o vinculados con el li-
tigio. Asimismo, la reaccién y posible apoyo por parte de otros grupos
u organizaciones nacionales e internacionales interesadas en el asunto
deben considerarse. En estas circunstancias el trabajo en coalicién con
organizaciones experimentadas y reconocidas en la materia es altamente
recomendable.

Las situaciones problematicas, ademas de la estrategia juridica ante el
Sistema, pueden fortalecerse también con el apoyo de los medios de co-
municacion. Este tipo de soporte puede ser altamente positivo, en tanto
permite visibilizar el asunto y posibilita discutir el asunto abiertamente.

Dentro de la estrategia que deberd implementarse, las medidas y solici-
tudes elevadas ante la Comisiéon deberan ser claras, de cumplimiento ra-
zonable y estar enmarcadas dentro de su mandato. Si el caso refleja un
patrén sistematico de violacion de derechos humanos, hay que sefialarlo
en la peticidn. Es decir, evidenciar que el caso es uno (o0 unos) de los casos
que se presentan en el Estado, cuya situacién es importante abordar y
solucionar.

Este factor es importante por cuanto permitiria a la Comisién solucionar
un caso para beneficiar a las victimas particulares y a otras personas en
la misma situacidn.
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b) Especificidades de documentacion sobre las condiciones politicas
o de contexto

Es importante informar a la Comision no s6lo sobre los hechos violatorios
de derechos humanos, sino sobre el contexto en el que se dieron. Ello faci-
lita ala CIDH la comprensién de cémo ocurrieron los hechos. En caso que
exista una practica sistematica de violaciéon de derechos humanos, la Co-
mision la juzgard de forma mas severa. Esto es importante, ya que si bien
los demandantes (victimas, familiares, organizaciones) tienen la obliga-
cién de probar que el Estado cometié una violacién de derechos huma-
nos, la jurisprudencia interamericana ha establecido ciertas excepciones
a este principio: una de ellas es cuando existe una practica gubernamental
de violaciones de derechos humanos llevada a cabo o tolerada por el Go-
bierno. Por tanto, si la peticidn se encuadra en esta practica sistematica
de violaciones de derechos humanos, el Estado es el que debera probar su
inocencia respecto de los hechos denunciados ante la Comisién.

Para justificar el contexto se pueden presentar informes realizados por
organismos de derechos humanos, ya sean no gubernamentales, guber-
namentales o intergubernamentales.®® Asimismo, los recortes de prensa
pueden robustecer los informes de estas organizaciones y organismos.

I. Sobre la indicacién de los hechos ocurridos y prueba de su existencia

Los hechos que se narran en la peticién suponen la violaciéon de derechos
consagrados en alguna de las convenciones interamericanas —teniendo
siempre como base la CADH— y deben ser relatados de forma detallada.
Por tanto, son una de las partes fundamentales en una peticién ante la
Comision. De la claridad y la profundidad en su narraciéon depende que la
CIDH encuentre violaciones de derechos humanos.

% Existen diversos ejemplos de lo anterior. Sin embargo, se mencionan los siguientes: informes
de organizaciones no gubernamentales internacionales como Amnistia Internacional, Human
Rights Watch, informes de organismos intergubernamentales, como las relatorias especiales de
Naciones Unidas o del Sistema Interamericano, los grupos de trabajo, los representantes espe-
ciales, etc.
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Por tanto, es importante tener en cuenta la fecha, el lugar y la secuencia en
la que sucedieron los hechos, ya que de ello se desprenden las violaciones
cometidas en contra de la victima; por tanto, es clave ofrecer un relato
lo mas exhaustivo posible, incluyendo hasta las cuestiones minimas que
rodearon los hechos.

Para demostrar lo anterior, se puede hacer uso de distintas pruebas, por
ejemplo: La propia declaracion de la(s) victima(s): prueba confesional/
testimonial; las declaraciones de personas que estuvieron presentes al
momento de los hechos o que supieron de ellos: prueba testimonial; las
evidencias presentadas por expertos: prueba pericial; otros documentos
que corroboren los hechos, como pueden ser: recortes de revistas o de
prensa,®® informes de ONG u organizaciones especializadas en derechos
humanos (como las Defensorias del Pueblo, o los Comités o Relatores Es-
peciales de las Naciones Unidas), hechos similares o cifras de violaciones
de derechos humanos que hagan presumir que la violacién es imputable
al Estado.

Un aspecto que debe tomarse en cuenta en la presentaciéon de estos do-
cumentos es que el procedimiento en la esfera internacional cuenta con
estandares de valoracion de prueba diferentes a las del ambito interno,
que eventualmente pueden facilitar la labor de litigio al poder ampliarse
el tipo de pruebas, argumentos y derecho invocables.

I1. Aspectos relacionados con la documentacion en la indicacion de
la o las victimas y sus datos de ubicacion

Los datos de las victimas: nombre, edad, nacionalidad, profesion, domici-
lio y todos aquellos datos que sean importantes para sustentar la peticion.
En este sentido, resulta fundamental contar con los datos de ubicacion ala

%6 La Corte ha establecido que los recortes de prensa, por si mismos no son prueba; sin embargo,
pueden aportar elementos que corroboren algin hecho publico, las declaraciones de los testigos
o cualquier otra prueba. Caso Veldsquez Rodriguez. Sentencia de fondo de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4, parrafo 146.
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victima o a sus familiares ya que, una vez presentada la peticién se inicia
un tramite en el cual tanto los peticionarios como el Estado demandado
adjuntan informacién a la CIDH. Si no existiera contacto con las victimas
y/o sus familiares, resulta sumamente dificil actualizar las diligencias o
hechos posteriores a los incluidos en la peticion inicial, o bien, controver-
tir lo manifestado por el Estado, en caso de que ello no esté apegado a la
realidad.

La Corte Interamericana ha entendido que la Jurisdicciéon contenciosa de
la Corte se ejerce con la finalidad de proteger los derechos y libertades de
personas determinadas y no con la de resolver casos abstractos.®’

III. Indicaciéon de los autores de los hechos que se consideran viola-
torios

Las violaciones denunciadas pueden ser cometidas, tanto por agentes del
Estado u otras personas cuya acciéon u omisiéon pudo desembocar en una vio-
lacién a derechos humanos. Respecto de las tltimas, tanto la jurisprudencia
interamericana como algunos instrumentos interamericanos han entendido
que el Estado no sélo es responsable de los actos de sus agentes, sino de los
actos de terceros que hayan actuado con la tolerancia de los primeros.

Debe mencionarse si la presunta(s) victima(s) se encontraba bajo la cus-
todia de las autoridades estatales ya que, de ser asi, la carga de la prueba
se invertird y sera el Estado el que tiene que demostrar que la persona o
grupo de personas que se encontraban bajo la custodia de cualquier fun-
cionario estatal fue(ron) bien tratada(s).®®

7 Corte IDH. Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de
la Convencién (arts. 1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
0C 14/94, de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14, parrafos 46 y 49.

% Sobre la inversion de la carga de la prueba en este sentido, ver Corte IDH. Caso Villagran Mo-
rales y Otros (Caso “Nifios de la Calle”). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63,
parrafo 170.
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IV. Datos de la organizacion o persona que seria la contraparte

Un aspecto importante para el litigio, especialmente cuando la clinica u
organizacién comparte su accionar con otra organizaciéon no guberna-
mental, es la identificacion clara de la contraparte. Es preciso identificar
quién debe llevar a cabo las diligencias internas, dar asesoria sobre las
practicas, legislacion y tramites internos, quién tendra contacto con las
victimas y aportard informacién actualizada sobre el estado del caso.

V. Sobre el interés u objetivo de la contraparte

Es importante que la contraparte (organizacion o victima) indique qué pre-
tende o persigue con la presentacion del caso; cudl es su objetivo general al
respecto. Es decir, que haya claridad de por qué y para qué se va a presen-
tar el caso (evidenciar o erradicar una practica estatal violatoria; reformar,
derogar o crear legislacion; impulsar una investigacién o proceso judicial
interno; lograr la libertad o integridad personal de una o varias personas;
abrir un espacio de negociacién;) con el fin de determinar la estrategia que
se seguird. El objetivo de la contraparte serd el norte para determinar los
elementos que puedan estar presentes en la peticion, en la eventualidad de
una solucién amistosa y en las reparaciones que puedan obtenerse.

La contraparte debe informar, y aportar documentacidn si la hay, sobre las
conversaciones o reuniones que ha mantenido con el gobierno o con otras
instancias estatales en relacion con el caso que presenta o con situaciones
conexas; si ha llegado a acuerdos concretos, verbales o escritos, y el ni-
vel de cumplimiento de los mismos. Esta informacién es importante para
decidir sobre la oportunidad de la presentacién del caso o para prever la
respuesta y posicion estatal ante la demanda que se presente, entre otros.

2. Cumplimiento de Requisitos de Admisibilidad

Para que un caso pueda ser llevado ante la Comisién Interamericana debe
existir, en primer lugar, una violacién a alguno de los derechos humanos
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reconocidos en la CADH de la cual un Estado Parte sea responsable. Ade-
mas, el caso debe cumplir con los requisitos formales de admisibilidad, de
conformidad con el articulo 46 de la Convencién. Es decir, deben haberse
interpuesto y agotado los recursos internos disponibles, la peticién debe
ser presentada en un plazo no mayor a seis meses a partir de la notifi-
cacion de la ultima decisidn y el caso no debera estar pendiente de otro
procedimiento de arreglo internacional.

Para que una peticion individual sea admitida ante la Comisién, deberan
exponerse claramente los hechos denunciados, los cuales deberan poder
caracterizarse como violatorios de un derecho humano. Sin esta descrip-
cién la Comisién no podra admitir la comunicaciéon presentada.®® Es im-
portante aclarar que los hechos denunciados deberan haber ocurrido con
posterioridad a que el tratado que reconoce el derecho en cuestion haya
entrado en vigencia para el Estado denunciado, de lo contrario no es opo-
nible dicha obligacién a menos que el Estado reconozca la jurisdiccion
para el caso particular, lo cual es muy poco probable que ocurra.”

Ademas, debe cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 46 de
la Convencién Americana.”! La descripcién de los requisitos se explica por
si misma por lo cual, con excepcidn del agotamiento de recursos internos
que reviste mayor complejidad, no se profundizara en su andlisis.

%9 Convencion, art. 47 “La Comision declarara inadmisible toda peticién o comunicacién [...] cuan-
do b. no exponga hechos que caractericen una violacién de los derechos garantizados por esta
Convencién”; Reglamento de la CIDH, art. 34 “La Comisién declarard inadmisible cualquier peti-
cién o caso cuando: a. no exponga hechos que caractericen una violacién de los derechos a que se
refiere el art. 27 del presente Reglamento”.

70 En este sentido es importante aclarar que algunas situaciones de violaciones de derechos
humanos, como la desaparicion forzada de personas, pueden haber tenido un principio de eje-
cucién antes de la ratificaciéon de la Convencién y, en virtud del principio de continuidad de la
violacion, ser competencia de la CIDH.

71 Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccion interna de acuerdo con los
principios del Derecho Internacional reconocidos; que sea presentada dentro del plazo de seis
meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado haya sido notificado de la decisién defi-
nitiva; que la materia de la peticion o comunicacién no esté pendiente de otro procedimiento de
arreglo internacional; y que en el caso del articulo 44 la peticion contenga el nombre, la naciona-
lidad, la profesion, el domicilio y la firma de la persona o personas del representante legal de la
entidad que somete la peticién”.
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A. Identificacion del recurso interno idéoneo

La identificacion e interposicion de los recursos internos disponibles es
particularmente importante en la proteccion efectiva de los derechos, por
cuanto, de funcionar, las acciones nacionales pueden solucionar la situa-
cion.

Con relacién al agotamiento de recursos internos, es importante hacer
énfasis en la importancia en acudir ante la jurisdicciéon nacional y buscar
soluciones al respecto.

Aunque suene obvio, debe recordarse que la mera interposicion no impli-
ca su agotamiento, sino que éste debe hacerse de manera diligente, bus-
cando realmente una solucién de fondo al problema, que sélo procedera
ante la instancia internacional de derechos humanos si el sistema judicial
nacional no funcioné al brindar la proteccién buscada.

La disponibilidad de recursos idoneos y efectivos para la proteccién ade-
cuada de los derechos humanos es un elemento esencial del Estado de
derecho y de la democracia misma. Pero la existencia de estos recursos
no hace su agotamiento sencillo. De hecho, éste es uno de los elementos
procesales mas complejos en la admisién de casos ante el SIDH, debido a
las diversas interpretaciones que puede tener.”? La determinacion de las
acciones disponibles implica también hacer un examen de las opciones
en diferentes jurisdicciones a escala nacional, no solamente la constitu-
cional. En este orden de ideas, si hay acciones en la jurisdiccién nacional,
u otras disponibles que puedan ser efectivas y se puede constituir en un
recurso juridico idéneo para solucionar la situacién, deberian intentarse
antes de acudir al SIDH.

Debemos recordar que la justicia internacional en materia de derechos
humanos es “coadyuvante o suplementaria” de la jurisdiccion interna. Se-
ria imposible presentar todos los casos ante los organismos de proteccion

72 Fatndez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos,
32 Edicion, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, p. 294.
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a nivel internacional. La misma Convencién Americana en su articulo 46
establece que para la admisién de un caso a nivel internacional es necesa-
rio agotar los recursos de la jurisdiccion interna.”® Es de esta manera que
laregla del previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado
resolver el problema segin su derecho interno antes de verse enfrentado
a un proceso internacional.

Si los peticionarios consideran que han interpuesto y agotado todos los
recursos internos aplicables y disponibles, deben demostrar esta alega-
cion ante la Comisidn, describiendo todas las diligencias implementadas
y sus resultados.

El Estado podra alegar que el agotamiento no se dio, caso en el cual de-
bera probar su alegacidn, evidenciando la existencia de recursos internos
disponibles y efectivos para solucionar la presunta violacidon de derechos
humanos, que no hubieren sido agotados. La Comisién debera estudiar
este punto y si concluye que, en efecto, no hubo agotamiento, declarara
la peticién inadmisible por incumplimiento de los requisitos. Por lo ante-
rior, es esencial que el agotamiento de los recursos internos se evalie con
sumo cuidado antes de la presentaciéon de una peticiéon ante el Sistema
Interamericano.

El agotamiento de los recursos jurisdiccionales internos disponibles no
es importante sélo como requisito de admisibilidad de una peticién ante
el Sistema Interamericano. El identificar y agotar correctamente los re-
cursos juridicos adecuados que las jurisdicciones nacionales consagran
es esencial, primero por cuanto los recursos nacionales, ya sean admi-
nistrativos o judiciales, pueden ser mucho mas efectivos para solucionar
el problema que se aborda que las instancias internacionales, incluyen-
do el Sistema Interamericano. Esto se explica por cuanto las autoridades
estan mas cercanas al caso y pueden tener mejor conocimiento y compe-
tencias para que, de una manera mas rapida, puedan evitar, suspender

73 La Convencion Americana en su articulo 46.1(a), establece como requisito para la admisién de
una peticiéon o denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que “se hayan
interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccion interna” del pais en cuestion.
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o remediar la violacidon de derechos humanos determinada. Asimismo,
porque mediante la interposiciéon adecuada de los recursos internos
disponibles, se motiva el funcionamiento de los sistemas nacionales de
justicia que, por principio, deberian ser eficientes para proteger a las
personas cuando ocurra una violacién.

De otro lado, el agotamiento de los recursos internos es también impor-
tante puesto que brinda al Estado la oportunidad de reparar la violacién,
dentro de su propia jurisdicciéon, antes de que sea ventilada en sede in-
ternacional. Por ende, si bien es posible que haya habido una actuacién u
omision inadecuadas por parte del Estado, usar las acciones nacionales
disponibles ofrece la posibilidad de remediar este hecho. El litigio nacio-
nal, ademas, puede ser menos costoso y brindar medidas y soluciones
mads cercanas a la realidad de las circunstancias denunciadas.

B. Los recursos deben ser adecuados y efectivos

Por otra parte, los recursos a agotar para acudir ante el Sistema Intera-
mericano son los que permitan la solucién de la violacién del derecho hu-
mano y la determinacién de la responsabilidad del Estado. Es decir y de
acuerdo con la CIDH, si en el &mbito interno, por ejemplo, existen acciones
judiciales adicionales para determinar la responsabilidad de los agentes
del Estado o exigir de ellos su indemnizacion, pero estas acciones no son
eficientes para evitar o remediar de manera eficiente el dafio por parte
del Estado, no es requisito agotarlas para acceder al Sistema Interame-
ricano.”* Sin embargo, vale la pena agregar que la Comisién en algunos
casos en que la violacién de los derechos humanos puede estar vinculada
con acciones de particulares, ha mostrado interés sobre la interposicién
y agotamiento de recursos internos existentes directamente contra los
particulares responsables. Esta es otra razén por la cual es recomendable
examinar todos los recursos posibles antes de considerarlos agotados.

74 CIDH, Informe No. 8/05, Caso Miriam Larrea Pintado, Informe de Admisibilidad, fe-
brero 23 de 2005, par. 33.
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La determinacion de la idoneidad de los recursos internos a agotar par-
te del andlisis de la situacion abordada y del resultado de cada una de
las acciones disponibles. Es claro que un recurso puede ser formalmente
aplicable, pero si es evidente que, en términos reales, no brinda la solu-
cion necesaria, entonces no podra considerarse iddneo ni efectivo y, por lo
tanto, su agotamiento no es necesario.”” Adicionalmente, para que el caso
proceda ante el Sistema Interamericano, deberd existir correspondencia
o identidad entre el resultado pretendido a nivel interno y las peticiones
ante la Comisioén. Lo anterior en virtud del principio de subsidiariedad del
SIDH respecto de los sistemas nacionales.

El andlisis de la efectividad de los recursos internos debera incluir tam-
bién una consideracidn respecto del tiempo y complejidad que su agota-
miento implica. Es decir que ante la existencia de un posible recurso inter-
no que sea excesivamente demorado, incluso para implementar acciones
urgentes, su agotamiento no serfa esencial. En todo caso, habra que consi-
derar también el tiempo necesario para tramitar un caso ante la Comision.

El agotamiento de los recursos internos no debe ser visto como una sim-
ple formalidad. Los Estados tienen el deber juridico de proporcionar los
recursos judiciales efectivos a las victimas de derechos humanos, recur-
sos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido
proceso legal (art. 8.1 de la Convencién), todo ello dentro de la obligacién
general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejer-
cicio de los derechos reconocidos por la Convencién a toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccion (art. 1 de la Convencién).

En principio, sélo después de que exista una decisién definitiva por el Es-
tado sobre un caso se puede alegar una violacién de los derechos huma-
nos ante de la Comision.

Sin embargo no hay que agotar todos los recursos disponibles en la legis-
lacién interna. A través de su jurisprudencia la Corte Interamericana de

75 CIDH, Informe No. 73 /05 Caso Oscar Ivan Tabares, Informe de Admisibilidad, octubre 13, 2005,
par. 25.
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Derechos Humanos ha establecido que un recurso interno debe ser agota-
do solo si es adecuado y efectivo para solucionar la situacién planteada.

Que los recursos internos sean adecuados significa que la funcién de esos
recursos, dentro del sistema del derecho interno, sea idénea para prote-
ger la situacién juridica infringida. En todos los ordenamientos internos
existen multiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las cir-
cunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no es adecuado, es obvio
que no hay que agotarlo. Asi lo indica el principio de que la norma esta
encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido
de que no produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo
o irrazonable.

El ejemplo mas comun es un recurso de hdbeas corpus para una desapa-
ricién forzada. Por el contrario, un procedimiento de orden civil, como la
presuncién de muerte por desaparecimiento, cuya funcion es la de que
los herederos puedan disponer de los bienes del presunto muerto o su
conyuge pueda volver a casarse, no es adecuado en el caso de una des-
aparicidn forzada, ya que este recurso no es el adecuado para hallar a la
persona ni para lograr su liberacidn si esta detenida.

El recurso de exhibiciéon personal o hdbeas corpus seria, normalmente,
el adecuado para hallar a una persona presuntamente detenida por las
autoridades, averiguar si lo estd legalmente y, llegado el caso, lograr su
libertad. Otros recursos o tienen simplemente el objeto de que se revise
una decisién dentro de un proceso ya incoado (como los de apelacién o
casacion) o estan destinados a servir para otros propositos.

Pero, si el recurso de exhibicién personal exigiera identificar el lugar de
detencién y la autoridad respectiva, no seria adecuado para encontrar a
una persona detenida clandestinamente por las autoridades del Estado,
puesto que, en estos casos solo existe prueba referencial de la detenciéon y
se ignora el paradero de la victima.

Un recurso debe ser, ademas, eficaz, es decir, capaz de producir el re-
sultado para el que ha sido concebido. El de exhibiciéon personal puede
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volverse ineficaz si se le subordina a exigencias procesales que lo hagan
inaplicable, si, de hecho, carece de virtualidad para obligar a las autori-
dades, resulta peligroso para los interesados intentarlo o no se aplica im-
parcialmente. Al respecto es importante la situaciéon que se presenta en
México respecto de los requisitos exigidos para el tramite de un amparo
en caso de una presunta desaparicién forzada de personas. El juicio de
amparo es el medio jurisdiccional idéneo para la proteccién de los dere-
chos humanos.

En cambio, el mero hecho de que un recurso interno no produzca un re-
sultado favorable al reclamante no demuestra, por si solo, la inexistencia
o el agotamiento de todos los recursos internos eficaces, pues podria ocu-
rrir, por ejemplo, que el reclamante no hubiera acudido oportunamente al
procedimiento apropiado.

El asunto toma otro cariz, sin embargo, cuando se demuestra que los re-
cursos son rechazados sin llegar al examen de la validez de los mismos,
o por razones futiles, o si se comprueba la existencia de una practica o
politica ordenada o tolerada por el poder publico, cuyo efecto es el de im-
pedir a ciertos demandantes la utilizacidon de los recursos internos que,
normalmente, estarian al alcance de los demas. En tales casos el acudir a
esos recursos se convierte en una formalidad que carece de sentido. Las
excepciones del articulo 46.2 serian plenamente aplicables en estas situa-
ciones y eximirian de la necesidad de agotar recursos internos que, en la
practica, no pueden alcanzar su objeto.

En conclusion, el agotamiento de los recursos internos no debe entender-
se como la necesidad de efectuar, mecanicamente, tramites formales, sino
que debe analizarse en cada caso la posibilidad razonable de obtener el
remedio.

C. Excepciones al agotamiento de los recursos internos

En algunas circunstancias establecidas en la Convencion, se exime al peti-
cionario del agotamiento de los recursos de la jurisdiccién interna cuan-
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do: no existe debido proceso legal para la proteccién del derecho alegado,
no se permite al lesionado el acceso a los recursos o se impide su agota-
miento, o hay un retardo injustificado en la decisién judicial. La Corte IDH
agreg6 ademas que si no es posible utilizar los recursos internos dispo-
nibles por falta de recursos econdmicos (indigencia) o por temor genera-
lizado de los abogados para brindar asistencia legal, entonces tampoco
puede exigirse el agotamiento de recursos internos.

Las circunstancias de hecho en cada caso particular determinaran la po-
sibilidad de aplicar esta excepcién. En casos de violaciones de derechos
humanos, la inexistencia de recursos que brinden una adecuada protec-
cion es una de las dificultades que podria presentarse. Asi, cuando la le-
gislacién no los contempla o cuando éstos no son adecuados para lograr
la proteccién en el caso particular, entonces se aplicaria la excepcion al
agotamiento de los recursos internos, o de lo contrario se desconoceria el
derecho a una adecuada proteccién judicial.”®

Acerca de este punto es importante considerar los costos y el tiempo que
se requieren para la interposicion y agotamiento de los recursos internos
disponibles, pues esto podria determinar la viabilidad de los mismos. Por
ultimo, el hecho que las acciones sean complejas y demoradas no implica
per se que se aplique la excepcion al agotamiento de los recursos internos;
en este caso se deberd analizar la situacion a la luz del retardo injustifica-
do como un elemento adicional que configura la excepcion.

Para determinar esto habra que considerar las particularidades del caso,
las dificultades y complejidades de la situacion particular, la actividad del
Poder Judicial y el interés de las victimas en la busqueda de la justicia.

Las acciones ante el Sistema deberan interponerse dentro de los seis
meses siguientes a partir de la notificacién de la decisién definitiva en el
derecho interno. Esta exigencia de admisibilidad se exceptia cuando no
existan acciones judiciales para la proteccion de los derechos, no sea po-

76Véase Corte IDH, Caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie
C, No. 79, par. 138.

Modelo

para armar



Modelo

para armar

LITIGIO ESTRATEGICO EN DERECHOS HUMANOS

sible la interposicién de dichas acciones, o haya retardo injustificado so-
bre los recursos. El reglamento de la Comisién determina, asimismo, que
el plazo para decidir los recursos debera ser razonable, considerando las
circunstancias particulares del caso de que se trate. Es importante men-
cionar que el plazo se establece respecto de la decisién de los recursos
judiciales ordinarios establecidos en el orden juridico interno en el que se
trate la situacion.

En ocasiones excepcionales la Comision ha admitido peticiones después
de haberse vencido el plazo de los seis meses (sin que las excepciones se
apliquen), cuando la demora no es significativa. De no presentarse situa-
ciones excepcionales, la Comisién es muy estricta con la determinacién
del plazo, elemento que también puede ser argumentado con éxito por
los Estados.

En la practica no es tarea facil identificar los recursos internos que deben
ser agotados, sin embargo es necesario cumplir con este requisito. En al-
gunos casos no es posible agotar los recursos de la jurisdiccion interna, ya
sea porque el caso lleva varios afios sin ser resuelto (retardo injustifica-
do), porque exista una practica en el pais sobre violaciones a los derechos
humanos que no se permita el acceso a la justicia, o porque no se encuen-
tre en la legislacién un recurso adecuado para la situacién infringida. El
analisis de esta tarea se puede facilitar teniendo la mayor cantidad de do-
cumentacion disponible.

La Convenciéon Americana establece en el parrafo 2 del articulo 46, las
excepciones al agotamiento de los recursos internos y del plazo de los seis
meses (incisos 1.a y 1.b, respectivamente) para evitar situaciones en las
que seria injusto esperar hasta el agotamiento de los recursos internos.

Las excepciones al agotamiento de los recursos internos pueden enten-
derse de la siguiente manera. Primero, no es necesario agotar los recursos
internos si no existe un proceso legal para proteger el derecho o derechos
que se alega han sido violados.
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Utilizando el ejemplo de una detencién injusta, o “desaparicion”, se podria
presentar un caso bajo esta excepcion si no existe un proceso de hdbeas
corpus. Asimismo, cuando la Convencién Americana garantiza un derecho
que no esta garantizado por el Estado, no se requiere utilizar el sistema
interno para la solucién del asunto.

La segunda excepcion al requisito del agotamiento de los recursos inter-
nos es cuando el acceso a tal recurso estd prohibido o impedido. En un
caso de detencion injusta, la Comisién no requiere una decision definitiva
sobre una peticidn de hdbeas corpus si el supuesto peticionario esta pro-
hibido de presentarla, no obstante la existencia del proceso.

La tercera excepcién a este requisito es cuando la decision definitiva del
recurso que corresponde ha sido objeto de un retardo injustificado. Asi
que si se presenta una peticion de hdbeas corpus en un caso de una deten-
cion ilegal y el érgano juridico encargado de dar una decisién definitiva
demora mucho tiempo sin explicaciéon ninguna, se puede presentar la pe-
ticién a la Comision sin esperar dicha decisién.”

7 El estandar es, con la especificidad de la admisibilidad, la de retardo injustificado, que la CIDH
ha definido con bastante precision: por ejemplo, en algunos casos dos afios de investigacion sin
pasar a juicio, puede ser un retardo injustificado, en otros casos pueden ser tres afios: hay cri-
terios en funcién de la gravedad de la violacién, de los derechos en juego, del desarrollo de las
investigaciones, del tipo de recurso, etc.
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Excepciones al agotamiento de los recursos internos, operan
cuando:

a. no exista en la legislacion interna del Estado en cuestion el
debido proceso legal para la proteccion del derecho o dere-
chos que se alegan han sido violados;

b. no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos
el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido
impedido de agotarlos;

c. haya retardo injustificado en la decision sobre los menciona-

dos recursos.

D. Consideraciones al momento de documentar el agotamiento de
recursos internos

1) Indicacidon de las vias judiciales a las que se recurrid y resultados
(copia de expedientes)

Para poder tener un buen analisis de los recursos intentados es necesa-
rio presentar copias simples de los expedientes de las vias judiciales o
administrativas intentadas y sus resultados; expedientes, que incluyan al
menos:

¢ Denuncias penales, administrativas o de cualquier otra indole que fue-
ron interpuestas.

¢ Sentencias o resoluciones del 6rgano competente.

¢ Cualquier otro documento que demuestre que se acudi6 a una autori-
dad con el fin de obtener proteccién y/o detener una violacion.



LITIGIO ESTRATEGICO EN DERECHOS HUMANOS

a) Indicacion de por qué se recurrié a esa via y no a otra (fundamen-
to legal)

Para poder hacer frente a los requerimientos establecidos por la CADH
en el procedimiento ante la CIDH es necesario fundamentar el por qué se
recurri6 a una via en particular y no se agot6 otra. Esto permitira dar ma-
yor claridad a la Comisién al momento de analizar la respuesta del Estado.

Al respecto la Corte ha mencionado que por recurso adecuado debe en-
tenderse que su funcidn, dentro del sistema del derecho interno, “sea id4-
nea para proteger la situacion juridica infringida”.

b) Fecha de notificacion de la decision definitiva (copia de notifica-
cion)

El articulo 46.1 de la Convencién Americana establece que las peticiones
para un caso deberan ser presentadas dentro del “plazo de seis meses
contados a partir de la fecha en que el presunto lesionado haya sido noti-
ficado de la decision definitiva” sobre el caso.

Por lo anterior es necesario indicar de manera clara si el caso ha sido obje-
to de un pronunciamiento de tribunales u 6rganos administrativos sobre
los cuales no procede revisidn alguna, como lo serian en algunas jurisdic-
ciones las sentencias de la Corte Suprema de Justicia.

¢) Via judicial, indicar la razén o razones (con documentacién que
acredite lo dicho)

Si no se recurri6 a la via judicial, indicar la(s) razén(es) e incluir docu-
mentacién que acredite lo dicho con la finalidad de estar en la posibilidad
de fundamentar los argumentos relativos a las excepciones al agotamien-
to de los recursos internos.
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4. Las medidas cautelares

Caracteristicas de las

medidas cautelares

Es el procedimiento mds expedito con que cuenta la Comision.
= No se requiere acopiar toda la informacidn que necesita un caso, pero
es necesario probar lo alegado.

= No rige la regla del agotamiento de los recursos internos*.

Se solicita a la CIDH que asegure los derechos de las personas en ries-
go, a fin de evitar que se cause un dafio irreparable.

Los derechos que se pueden alegar van mds alld del derecho a la vida
y la integridad fisica.

Como hemos mencionado, la intervencién de la Comisién en un caso es
procedente, mediante la presentacién de una peticién formal, cuando
existen violaciones de los derechos humanos, sin embargo, también pue-
de intervenir la Comisién otorgando medidas cautelares, en situaciones
de gravedad, urgencia y la posibilidad que se produzca un dafio irrepara-
ble, aunque el caso no haya sido presentado ante la CIDH.

Vale la pena anotar que si bien el agotamiento de recursos internos no es
un requisito de procedibilidad para el otorgamiento de medidas caute-
lares, es recomendable examinar y agotar las acciones nacionales dispo-
nibles para casos de urgencia que, de funcionar, pueden coadyuvar en la
proteccion del derecho.

La opcion de solicitar medidas cautelares es particularmente importan-
te en causas que violen derechos humanos, por la posibilidad de evitar
dafios irreparables mediante la implementacién de acciones urgentes de
prevencion o la suspension de actividades que afecten los derechos hu-
manos. En estas situaciones deberia evidenciarse claramente la gravedad
que la actividad, accién u omisién del Estado, implica para los derechos
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humanos y la urgencia requerida para la implementaciéon de las medidas,
con el fin de detener o evitar dafios irreparables de los derechos humanos.
La Comisién es particularmente estricta sobre estos dos elementos, sin
los cuales no procederia el otorgamiento de las medidas.

Las medidas cautelares son por definicién temporales y en general se otor-
gan por seis meses, término que, dependiendo de la situacion, puede exten-
derse. En este orden de ideas, son efectivas para casos en donde se requiere
laimplementacién urgente de acciones que pueden evitar transitoriamente
la violacién o suspender la afectacion de los derechos humanos. En la so-
licitud de medidas cautelares, ademds de la descripcién de la situacién de
gravedad y urgencia, es importante que los peticionarios identifiquen con
claridad las medidas especificas que es necesario implementar.

En caso que las medidas sean otorgadas, la CIDH realiza un seguimiento
de las mismas para corroborar su efectivo cumplimiento. En esta labor la
informacion actualizada que los peticionarios compartan con la Comisién
es de vital importancia.

De esta forma, si el Estado no implementa las acciones recomendadas, y si la
situacion de gravedad y urgencia persiste, entonces la Comisién podra soli-
citar a la Corte Interamericana el otorgamiento de medidas provisionales.”®

Solicitud de medidas cautelares

No reune los ff
. Solicitud de
GrupodetrabajoCIDH — | ... @ — informacion
hay duda

i

) " La CIDH las otorga
Relne requisitos (=

78 Convencion, art. 63.2.
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1) Documentacion de medidas cautelares. Sobre la urgencia de la si-
tuacidn y el riesgo inminente

a) Relacion de los hechos con actos que evidencien urgencia y riesgo
inminente

Para que la Comisién Interamericana conceda medidas cautelares con
base en el articulo 25 de su Reglamento debe demostrarse en la solicitud
respectiva que existe una situaciéon de urgencia y de riesgo inminente. De
ser posible, es conveniente indicar las fuentes o causas que generan esa
urgencia y riesgo. Por lo tanto, la documentacién que aporte la contrapar-
te o la victima debe ir dirigida en este sentido.

Ademas, debe indicarse si se han hecho denuncias policiales o judiciales
en razon de los hechos denunciados —o justificar el porqué no se han
hecho— y si se ha recurrido a instancias internacionales. Con el objeto
de ilustrar a la Comisién Interamericana y fundamentar la solicitud de
medidas cautelares es importante ubicar los hechos dentro del contexto
socio-politico que en ese momento caracteriza al pais, para la cual debe
aportarse la documentacion pertinente.

b) Sobre la victima o victimas

Las medidas cautelares pueden solicitarse para una persona o para un
grupo plenamente identificado o con posibilidad de identificacién. Al
respecto, la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha sostenido que
para ordenar medidas de proteccién es indispensable individualizar a las
personas que las requieren; no es posible ordenar medidas de proteccién
de manera innominada para proteger genéricamente a todos quienes se
hallen en determinada situacién o que sean afectados por determinadas
medidas; sin embargo es posible proteger a los miembros individualiza-
dos de una comunidad.”

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Medidas Provisionales, Caso de haitianos y domini-
canos de origen haitiano en la Reptiblica Dominicana, Resolucidn de 18 de agosto de 2000, parr. 8.
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En tal sentido, la Corte también ha sostenido que es posible proteger a
una pluralidad de personas que no han sido previamente nominadas y
que se encuentran en una situacién de peligro en razén de su pertenen-
cia a la comunidad, quienes no estan determinadas pero que pueden ser
identificadas e individualizadas.®

Ademas, la contraparte debe brindar informacién sobre la situacién ac-
tual de la victima (si esta en libertad, lugar de trabajo, condicién de salud,
etc.) y sobre su condicién de riesgo. Al igual que el tramite de un caso,
para la efectividad de las medidas cautelares se requiere de seguimiento
constante, por lo cual la contraparte debe garantizar mantener contacto
con la victima o sus familiares para actualizar la informacion.

Por otra parte, la contraparte y la victima deben dar orientaciones a la
CIDH sobre mecanismos o requerimientos especificos que le proporcio-
narian seguridad o resolverian su situacién de riesgo para solicitarlos al
Estado involucrado.

Categorias de medidas cautelares

A. Amenazas contra comunidades, particularmente indigenas, por
afectacion del medio ambiente natural y cultural

Amenazas contra la vida e integridad personal

. Amenazas contra la salud

. Ejecucion de drdenes judiciales o administrativas

moo w

Detencion con estado de incomunicacion o ausencia de definicion

de situacion juridica

80 Medidas Provisionales, Caso de la comunidad de Paz de San José de Apartadd, Resolucién de la
Corte de 24 de noviembre de 2000, parr. 18.
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5. Seguimiento al cumplimiento de las decisiones de la CIDHy de
la Corte IDH

Uno de los objetivos del litigio ante el Sistema Interamericano es la obten-
cién de un pronunciamiento de sus 6rganos, que puede ser por medio de
una Resolucién de la CIDH?®! 0 una sentencia de la Corte. Es evidente que si
las decisiones o recomendaciones no se cumplen, en la practica la protec-
ciéon de los derechos humanos es ilusoria y la decisién no es efectiva, por
lo cual es como si no se hubiera producido.

Por ello, con posterioridad a la emisidn de las decisiones, tanto la Corte
como la Comisidn requieren informes de los Estados respecto del cumpli-
miento de las mismas. Para fortalecer y facilitar esta labor, los litigantes
y las victimas deben darle seguimiento al caso, a su tramite en derecho
interno, a la relacién o contacto con las victimas y al cumplimiento de las
decisiones de la Comisién y/o las sentencias de la Corte.

Todo lo anterior asegura la efectividad de las decisiones, para lo cual el rol
de los litigantes es esencial. No hay que olvidar que a pesar del interés y
la importancia que cada caso reviste en el Sistema Interamericano, el vo-
lumen de trabajo podria dificultar un seguimiento individual a cada caso,
por lo cual la ayuda que los involucrados proporcionen es vital.

A) Nivel de compromiso y posibilidades reales de seguimiento del
caso tanto a nivel interno como internacional

Para que un caso pueda tener un tramite agil ante la Comisién Interame-
ricana es vital contar con informacién actualizada sobre la problematica
denunciada, sobre la victima, sobre el procedimiento interno o sobre la
investigacion. Cuando no se le da seguimiento a un caso —porque la con-
traparte perdié interés, porque la contraparte no tiene recursos econémi-
cos para trasladarse a la zona donde esta la informacién, porque se perdio
contacto con las victimas—, éste puede ser archivado por la Comision o el

81 Convencion, art. 41.c, g.
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tramite se alarga innecesariamente. Considerando que el litigio interna-
cional de un caso puede implicar varios afios, es un requisito importante
que la contraparte tenga posibilidades para darle seguimiento y que se
comprometa a hacerlo.

b) Nivel de contacto de la contraparte con la victima o sus familiares

Un componente esencial para la continuidad de un caso es el contacto con
las victimas o sus familiares, pues no debe perderse de vista que las orga-
nizaciones litigan el caso por y para ellas. Existen momentos procesales
en que la participacién de la victima es esencial, por ejemplo, en casos de
solucién amistosa la Comision debe verificar si la victima ha dado su con-
sentimiento (art. 41 inc. 5 del Reglamento) o la Comisién para decidir si
un caso va a la Corte debe considerar la posicién de la victima (art. 43 inc.
3ay 3b del Reglamento). Por lo tanto, se requiere que la contraparte ob-
tenga un poder otorgado por la victima para actuar en su representacion
(principalmente en la eventualidad de que el caso vaya a la Corte (art. 23
Reglamento Corte).

c) Identificacion de victimas

La identificacién de las victimas es sin duda uno de los elementos esencia-
les en la preparacién de un caso. De hecho, los mecanismos de proteccién
de los derechos humanos civiles y politicos tradicionalmente protegen a
los individuos, por lo cual las acciones judiciales estan encaminadas a la
proteccién individual. Por otro lado, en algunas circunstancias las victi-
mas también pueden ser colectivas, por lo cual existen acciones judiciales
nacionales que son, asimismo, colectivas, tanto en su titularidad como en
la legitimacidn.

Esta primera diferencia —la titularidad individual de los derechos, versus
la titularidad colectiva de los mismos— implica que pueda existir un caso
ante la jurisdiccion nacional, que se haya judicializado de manera colec-
tiva (mediante una acciéon popular o de grupo, por ejemplo) y por ende
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las victimas no hayan sido identificadas individualmente. Si las acciones
nacionales no brindan una respuesta efectiva a la violacién de derechos
humanos, sera necesario acudir a otras instancias de proteccién, como el
SIDH. En este caso, deben individualizarse las victimas o por lo menos su
identificacion debe ser posible, siendo éste un requisito de admisibilidad.

Como se menciond, la individualizacion de la totalidad de las victimas es
altamente compleja, pudiendo incluso ser imposible. Por ello se requiere
de un esfuerzo particular de quienes acudan a las instancias internaciona-
les para identificar a las victimas del dafio que se denuncie, o por lo menos
a una porcion de esas victimas.

d) Determinacion de la responsabilidad del Estado

El establecimiento de la responsabilidad del Estado a escala interame-
ricana en relacién con casos de violaciones de derechos humanos se
determina a partir de las obligaciones consagradas en la Convencién.®?
De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH, los Estados responden
tanto por las acciones u omisiones de sus agentes, como por acciones de
particulares que violen derechos humanos y que el Estado debi6 haber
controlado y no lo hizo, e incluso cuando las violaciones de los derechos
humanos quedan impunes.®

e) Elementos de la responsabilidad

Para la determinacién de la responsabilidad del Estado deberan demos-
trarse los elementos que la consagran: el hecho, el dafio y el nexo causal,
y la existencia de una obligacién de actuar o de abstenerse de hacerlo.
Como se menciond anteriormente, las obligaciones de derechos humanos
que se consagran en la Convencién Americana son exigibles ante la Co-
mision y la Corte, y pueden ser interpretadas a la luz de las obligaciones

82 Convencion Americana, articulo 1.
83 Corte IDH, Velasquez Rodriguez, Sentencia, parr. 172.
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establecidas en los multiples tratados internacionales ratificados por los
Estados. Dado que la responsabilidad del Estado se determina por accién
0 por omision, el nexo causal deberia evidenciar si la responsabilidad del
Estado fue por la accién de uno de los agentes estatales o por la omision
en su deber de actuacién o proteccion.

En todo caso, en virtud que los Estados son responsables por garantizar el
disfrute de los derechos, también son responsables por regular y contro-
lar las actividades que los particulares implementan en su jurisdicciéon y
que pueden causar o contribuir a la violacién de derechos humanos.

f) Prueba del dafio

Para probar el dafio que ocasiona la violaciéon de derechos humanos es
necesario considerar el grado de afectacion que la o las victimas hayan
tenido. En relacion con esto la Corte IDH ha adoptado el criterio de la sana
critica (de acuerdo con las normas de la logica y la experiencia) para la
valoracion de las pruebas,® sin exigir formalismos particulares para el
examen de las mismas.® Esto no implica que los peticionarios no tengan
la responsabilidad de aportar la mayor evidencia posible para sustentar
sus argumentos, haciéndolo de forma clara y ordenada.

Por lo anterior, ademas de aportar la informacion, los peticionarios debe-
ran asegurarse que las personas a cargo del estudio del caso en la CIDH
entiendan la informacién y su implicacién para la proteccion efectiva de
los derechos humanos. Aun con la mayor diligencia para conseguir evi-
dencia significativa, en ocasiones su aporte no sera posible, debido a pro-
blemas técnicos, econémicos o de acceso a la informacion. Al respecto la
Corte reconoce la dificultad para la obtencién de pruebas,® por lo cual su
ausencia o presentacidn parcial no implica automaticamente la imposibi-
lidad de acudir ante el Sistema. En estos casos es posible solicitar ante la

84 Corte IDH, Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia, par. 88.
8 Corte IDH, Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia, pars. 88, 89.
86 Corte IDH, Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia, par. 99.
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CIDH la realizacion o aportacion de pruebas necesarias que puedan com-
probar la violacion de los derechos humanos.

g) Reparaciones

La Convenciéon Americana determina que cuando existan violaciones de
derechos humanos, éstas deberan compensarse en la medida de lo posi-
ble mediante una indemnizacion justa.®” En general, se busca que la repa-
raciéon sea una restitucion integral (restitutio in integrum), es decir, volver
las cosas al estado en que se encontraban antes de la violacién alegada.
Pero cuando esto no es posible —por ejemplo, en casos de violacién al
derecho a la vida—, entonces la reparacion debera hacerse por medio de
formas sustitutivas, incluyendo la indemnizacién compensatoria, las ga-
rantias de no repeticion y la satisfaccion, entre otras.®®

De acuerdo con el articulo 63 de la CADH, cuando la Corte
decida que hubo violacién a un derecho o libertad protegi-
do en la Convencidn, ademds de disponer que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados,
también podrd ordenar que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada.

1) La documentacion adecuada de la reparacion del dafio

La naturaleza y el monto de las reparaciones dependen del dafio ocasio-
nado material e inmaterialmente, el primero supone la pérdida o detri-

87 Convencion Americana, art. 63.
8 Entre otros Corte IDH. Caso Neira y Otros, Reparaciones, septiembre 19 de 1996, par. 38; Corte
IDH Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, noviembre 27 de 1998, par. 85.
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mento de los ingresos, los gastos efectuados con motivo de los hechos y
las consecuencias de caracter pecuniario que tengan nexo causal con los

hechos; el segundo puede comprender tanto los sufrimientos y las aflic-

ciones causadas a las victimas y a sus allegados, el menoscabo de valores

muy significativos para las personas, asi como las alteraciones de caracter

no pecuniario en las condiciones de existencia de la victima o su familia.

La reparacion no puede implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento
para la victima o sus familiares.

Es importante que desde el principio la contraparte y la victima tengan
nocién sobre medidas o gestiones estatales que de alguna manera alivia-
rian y recompensarian las violaciones sufridas. Las reparaciones pueden
tener un impacto individual o colectivo (el pago de una indemnizacién,
atencion médica, becas escolares, reconocimiento publico, exhumacién
de cuerpos, construcciéon de monumentos, construcciéon de obras comu-
nales como puentes, centros de salud, escuelas, etc.)

I. Datos generales de la victima que permitan el calculo de las indem-
nizaciones

Cuando se solicita el pago de indemnizaciones se requiere probar el dafio
sufrido. Las pruebas se examinaran y valoraran segun las reglas de la sana
critica y dentro del marco legal aplicable; los testimonios de los familiares
son utiles para proporcionar mayor informaciéon sobre las consecuencias
de las violaciones cometidas.

A efecto de hacer los calculos pertinentes, la contraparte debe proporcio-
nar datos atinentes a la victima como edad, lugar de trabajo o centro de
estudios, ocupacioén u oficio, lugar de trabajo, anos de servicio, ingresos,
personas dependientes, etc.
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para armar
m Ejemplos genéricos de reparaciones
Dafio material Dafio inmaterial
= |ucro cesante, a) el pago de una indemnizacion con
* dafio emergente, caracter pecuniario o la entrega de bienes

" . . y servicios apreciables en dinero.
= dafio patrimonial del grupo

familiar. b) la realizacién de actos u obras de al-
cance o repercusion publicos, por ejemplo:

= investigacién de los hechos y sancio-
nes a los responsables,

= busqueda del paradero o, en su de-
fecto, entrega de los restos mortales
a los familiares en caso de personas
desaparecidas,

= obligacion de dictar medidas legislati-
vas o de otro caracter necesarias para
hacer efectivos los derechos consagra-
dos en la CADH,

= supresidon de normas y practicas con-
trarias a la CADH.
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1. La incansable lucha de los familiares por encon-
trar a sus familiares desaparecidos y el litigio en
derechos humanos en un contexto de impunidad
generalizada®

ara llegar al reconocimiento juridico internacional del patrén siste-

matico de violaciones de derechos humanos durante la llamada “gue-
rra sucia”, el camino fue largo, como ya se dijo. Mas de tres décadas de in-
cansable demanda de justicia de las victimas y sus familiares, que llevaron
a diversas respuestas del Estado, todas ellas imperfectas hasta la fecha.

En 1988 se abri6 una investigacion sobre los hechos relacionados con este
periodo histérico en la entonces existente Direccién de Derechos Huma-
nos de la Secretaria de Gobernacioén, cuyos expedientes fueron turnados
a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) en 1991. Valga
recordar que esta institucion fue creada en buena medida para buscar sa-
tisfacer las reivindicaciones de las victimas de la “guerra sucia”.

Las familias y organizaciones que seguian los casos relacionados recibie-
ron con entusiasmo y confianza la creacion de la CNDH, lo cual se vio re-
flejado en un nimero considerable de quejas presentadas ante el organis-
mo, que con el propdsito de desahogarlas creé el Programa Especial sobre
Presuntos Desaparecidos (PREDES), por acuerdo del Consejo Consultivo
de 19 de septiembre de 1990. A través del Comité Pro Defensa de Pre-
sos, Perseguidos, Desaparecidos y Exiliados Politicos de México, la familia
del sefior Radilla present6é una queja ante el Programa en presencia del
Ministerio Publico Federal, dando inicio al expediente No. 404, el cual se
conforma de 419 fojas y se encuentra registrado bajo el nimero CNDH/
PDS/95/GR0O/S00228.000. Hasta finales de 1999, siete afios después de

89 Los autores agradecen la valiosa colaboracion de Maria Sirvent Bravo-Ahuja en la elaboracion de
este apartado y reconocen su fundamental trabajo en gran parte del litigio del caso ante la CIDH y
la Corte IDH.
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iniciadas las investigaciones (sin que a la fecha hayan arrojado resulta-
dos), tuvo lugar un balance de las acciones emprendidas por el PREDES,
cuyo resultado gener6 el imperativo de trabajar en las investigaciones y
dar a la sociedad una respuesta puntual, apegada a derecho y a la verdad
sobre las quejas presentadas. El 27 de noviembre de 2001 se publicé el In-
forme Especial sobre las quejas en materia de desapariciones forzadas ocu-
rridas en la década de los 70 y principios de los 80°° del cual se desprendi6
la recomendacién 26/2001, dirigida al entonces presidente Vicente Fox,
quien en campaia electoral habia ya prometido esclarecer los llamados
“crimenes del pasado”.

Del informe emitido por la CNDH se desprende que se integraron 532 ex-
pedientes de personas desaparecidas, concluyéndose, entre otras cosas,
lo siguiente:

a) Existen 275 casos de personas en los que puede concluirse que
fueron victimas de detencidn, interrogatorios y eventual desapari-
cién forzada por parte de servidores ptblicos; entre estos casos se
encuentra el del sefior Rosendo Radilla.

[.]

c¢) De las actuaciones de la CNDH se pudo conocer el modus operan-
di ilegal de las fuerzas armadas de seguridad de aquella época para
la desarticulacién de los grupos que habian tomado las armasy que
incurrieron también en conductas ilicitas.**

Aunque su alcance fue limitado, dado el cardcter no vinculante de las
recomendaciones de la CNDH, la importancia de la recomendacién y el
informe radica en su calidad de primer reconocimiento de parte de un
organo del Estado de la existencia de una “politica de Estado represiva

90 Cfr. Comision Nacional de los Derechos Humanos, Informe Especial sobre las Quejas en Materia de
Desapariciones Forzadas ocurridas en la década de los 70y principios de los 80, noviembre de 2001.
Disponible en: http://www.cndh.org.mx/lacndh/informes/espec/desap70s/index.html

91 Cfr. CNDH, Informe Especial, Op. Cit.
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en contra de sus ciudadanos bajo el mévil de ‘eliminar la guerrilla y los
grupos subversivos”, es decir, se reconoce el patréon sistematico de viola-
ciones de derechos humanos durante el periodo como politica de Estado.
La CNDH en este informe recomienda al Ejecutivo federal “girar instruc-
ciones al procurador General de la Reptublica a efecto que designe un fiscal
especial”, de lo cual se desprendio6 la creacién de la FEMOSPP en 2001

(ahondaremos en ello en el siguiente apartado).’?

Paralelo a la investigacién emprendida por la CNDH, los familiares inter-
pusieron sus primeras denuncias penales ante autoridad competente:

1) EI 27 de marzo de 1992, Andrea Radilla Martinez, tras haber puesto su
caso en conocimiento de la CNDH, presenté una primera denuncia penal
ante el agente del Ministerio Publico de la Procuraduria General de Justi-
cia de Guerrero (en adelante “PGJ de Guerrero”), contra quien o quienes
resultaran responsables por la desaparicion forzada de su padre.

2) El 14 de mayo de 1999 se interpuso otra denuncia penal por el mismo
hecho, ante el Ministerio Publico del fuero comun, en Atoyac de Alva-
rez, Guerrero.

3) EI 20 de octubre de 2000, se interpuso una tercera denuncia penal la
cual fue ratificada el 30 de octubre de 2000 ante el agente titular del
Ministerio Publico del fuero federal de la Delegacion del Estado de
Guerrero, por el delito de desapariciéon forzada, genocidio y privacion
ilegal de la libertad, en contra de Elias Alcaraz Hernandez y quien re-
sulte responsable. Esta denuncia inicio6 el 4 de enero de 2001.

4) EI 28 de noviembre de 2000, ratificada el 11 de mayo de 2002, ante
el C. procurador General de la Republica. Tiene sello de recepcién de
la “Unidad de documentacién y anadlisis del C. procurador” de la PGR,
y fue interpuesta por Tita Radilla Martinez, Isaias Martinez Gervasio,
Domingo Barrientos Reyes, Crispin Barrientos Izquierdo, Enésimo Ba-
rrientos Martinez, Teresa Salinas Pineda, Maria Valle Nava, José Luis

92 [dem
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Blanco Flores, Florentino Gudifio, Maria Natividad, Fidel Martinez,
Marcelina Chivea, Guadalupe de Jests, Mariano Arroyo, Mario Antonio
Lozana, en contra de los altos mandos militares Acosta Chaparro y Qui-
roz Hermosillo por delitos de lesa humanidad.

5. E19 de enero de 2001 se interpuso otra denuncia de hechos, ratificada
el 20 de marzo de 2001 ante la PGR contra los elementos del Ejército
mexicano, por los delitos de privacién ilegal de la libertad y asociacion
delictuosa. De esta denuncia, la Direcciéon de Apoyo a Fiscales y Man-
damientos Judiciales de la Subprocuraduria de Procedimientos Pena-
les “A” de la PGR, dio inicio a la Averiguacion Previa 26 /DAFJM/2001.

6. El 20 de marzo de 2001, en relacién con el exhorto 11/2001, se pre-
sentd una denuncia en contra de Quiroz Hermosillo y Acosta Chaparro
como los probables responsables. Dicha denuncia fue ratificada el 11
de mayo de 2002, ante el agente del Ministerio Publico Federal Eduar-
do Chavez Fragoso, en Acapulco, Guerrero.

2.1 Fiscalia Especial para la Investigacion de Hechos Probablemente Consti-
tutivos de Delitos Cometidos por Servidores Puiblicos en contra de Personas
Vinculadas con Movimientos Sociales y Politicos del Pasado (Femospp)

La Femospp fue creada por acuerdo presidencial a finales de 2001 como
resultado de la aceptacion del Estado mexicano de la Recomendacién
26/2001 de la CNDH.?® El mismo dia y en el mismo acto de la presentacién
del informe de la CNDH, el presidente Fox anuncié, mediante decreto, la
creacion de la fiscalia especial. Su misién era investigar y determinar los
probables responsables de cometer delitos contra personas vinculadas a
movimientos sociales y politicos del pasado y, en su momento, realizar las
acusaciones correspondientes ante los tribunales.

Entre las funciones que se establecieron para la creacién de la Fiscalia
se pueden mencionar: I. Dar cumplimiento a la Recomendacién; II. Dar

93 Ibidem.
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cumplimiento al compromiso que asumi6 el Poder Ejecutivo Federal para
defender y promover los derechos humanos y combatir la impunidad; III.
Dar respuesta a las demandas de esclarecimiento de hechos y de justicia
para los presuntos desaparecidos por motivos politicos.

Para el cumplimiento de sus funciones se orden6 a los distintos cuerpos
de seguridad e inteligencia mexicana que desclasificaran los documentos
en su poder relativos a lo acontecido durante la “guerra sucia” en México
con la finalidad de que pudieran ser consultados.’*

Con relacién al caso de Rosendo Radilla, la Femospp abrid la Averiguacion
Previa PGR/FEMOSPP/001/2002, derivada de los 532 expedientes envia-
dos por la CNDH. Los familiares del sefior Radilla y sus representantes lega-
les en un principio realizaron actuaciones dentro de esta indagatoria. E1 11
de mayo de 2002 la sefiora Tita Radilla interpuso una denuncia de hechos,
ratificada el mismo dia ante el licenciado Edgardo Piedras Valdés, agente
del Ministerio Publico de la Federacion, comisionado en la Femospp.

Derivado de estas actuaciones, la Fiscalia realiz6 un desglose individuali-
zando los casos; el 20 de septiembre de 2002, recayé el acuerdo de inicio
de la Averiguacion Previa PGR/FEMOSPP/033/2002, relativa al caso de la
desaparicion del sefior Rosendo Radilla Pacheco. A esta indagatoria se acu-
mularon las denuncias penales anteriormente interpuestas por la familia.

Cabe sefialar que la integracién de las averiguaciones previas cuenta con
graves deficiencias. Por ejemplo, la carga de la prueba se trasladé a los
familiares; no se realiz6é un cruce de informacion con los archivos histo6-
ricos y documentos recabados por la direccién de investigacion de la fis-
calia; en consecuencia, no se tomo en cuenta el contexto en el que se dan
los hechos omitiendo aplicar una metodologia especifica para investigar
crimenes de sistema ni la existencia de la cadena de mando en diversas
instituciones del Estado mexicano para ejecutar los delitos materia de la
investigacién; no se contd con la cooperacion de las autoridades militares

9 Acuerdo por el que se disponen diversas medidas para la procuracion de justicia por delitos co-
metidos contra personas vinculadas con movimientos sociales y politicos del pasado, articulos 5y 6.

Modelo

para armar



Modelo

para armar

106

LITIGIO ESTRATEGICO EN DERECHOS HUMANOS

para proporcionar la informacidén solicitada por las autoridades civiles;
no se citd a declarar a militares como testigos o presuntos responsables,
a pesar de existir 6rdenes del Ministerio Publico Federal dirigidos a la
entonces Agencia Federal de Investigacion (AFI) y la Secretaria de la De-
fensa Nacional de investigar e informar, respectivamente, sobre nombres
y domicilios de todos aquellos elementos castrenses involucrados en los
hechos. Al extinguirse la Femospp, sélo habian sido llamados a declarar
tres altos mandos militares incriminados por las pruebas histoéricas: Artu-
ro Acosta Chaparro, Francisco Quiroz Hermosillo y Javier Barquin Alonso,
quienes ya se encontraban en prision por otros delitos.

El 10 de agosto de 2005, el Ministerio Publico Federal, a pesar de contar
con evidencia suficiente para consignar a muchos otros probables res-
ponsables, inicamente consigno ante el Juez de Distrito en Materia Penal
en Turno en el Estado de Guerrero la Averiguacién Previa PGR/FEMOS-
PP/033/2002 en contra de Francisco Quiroz Hermosillo por el delito de
privacion ilegal de la libertad, en su modalidad de plagio o secuestro co-
metido en agravio de Rosendo Radilla, previsto y sancionado en el Cédigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia del Fuero Comun
y para toda la Republica en materia de Fuero Federal (hoy C6digo Penal
Federal) por ser el texto vigente al momento de ocurrir los hechos. La con-
signacién de Quiroz Hermosillo como dnico responsable en el presente
caso no es prueba de la efectividad de la investigacidn ni del sistema de
justicia mexicano por las siguientes razones:

1. El tipo penal aplicado, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
IDH, fue inadecuado, por usarse el de privacion ilegal de la libertad en
sumodalidad de plagio o secuestro y no el de desaparicion forzada; de
esta forma, las instancias judiciales dejaron de considerar que: a) El
25 de abril de 2001 el delito de desaparicién forzada se incluyé en el
Codigo Penal Federal; b) Se ratificé el 9 de abril de 2002 la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; c) La Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién determiné en su jurisprudencia del
afio 2004 que el delito de desaparicion forzada, por su naturaleza, es
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un delito continuo, y su calificacién como tal no viola la irretroactivi-
dad consagrada en el 14 Constitucional.

2. En la averiguacién previa obran testimonios de otras personas dete-
nidas por el Ejército que sefnalan haber visto a Rosendo Radilla en el
campo militar de Atoyac con vida. Ademas de los testimonios obran
documentos como son partes, informes y radiogramas militares, asi
como un libro historial y planes operativos militares especificos en
ejecucidon y propdsito para acabar con los grupos simpatizantes al mo-
vimiento de Lucio Cabafias, como el plan telarafia, el plan Atoyac, entre
otros; de estos documentos se desprenden nombres especificos de la
cadena de mando que llevé a cabo los operativos; ninguna de estas
personas, a excepcién de los ya mencionados, ha acudido a declarar.

3. El proceso contra Quiroz Hermosillo fue llevado ante el fuero militar,
tras la decisién de un magistrado federal que declind el caso a favor de
esa jurisdiccién.

1.2 Para un epitafio de la Femospp

Durante los cinco afios de su existencia la Femospp obtuvo resultados muy
limitados; no obstante su gasto discrecional de 51 millones 34 mil 677
pesos en supuestas “investigaciones confidenciales”’® no obtuvo ninguna
condena penal. De los 532 casos analizados por la CNDH, el fiscal especial
consigné 16 averiguaciones previas y s6lo obtuvo 6rdenes de aprehen-
sién en nueve de ellas.”® Ademas, solamente pudo determinar el paradero
de seis personas desaparecidas. De éstas, descubrié que cuatro habian
sido confinadas en instituciones psiquiatricas y dos asesinadas mientras
se encontraban detenidas.’” Por otra parte, el Informe historico a la socie-

% Castillo Garcia, Gustavo. 2007. “Sin comprobar gastos de la Femospp por $20 millones para
indagacion confidencial”. La Jornada, agosto 5.

°¢ Human Right Watch. 2008. La Comisién Nacional de los Derechos Humanos de México, una eva-
luacion critica, vol. 20, nim. 1, inciso b, febrero, p. 34.

7 Ibidem,p. 35.
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dad mexicana nunca fue reconocido publicamente como oficial y mucho
menos fue dado a conocer a los familiares ni a la sociedad en general.

Desde el principio se vio que la Femospp no recibia el apoyo activo que
necesitaba de otras instituciones del Estado. El gobierno no logré dotarla
de los recursos, la credibilidad y las facultades que necesitaba para tener
éxito. El Ejército mexicano obstaculizd las investigaciones y la labor de los
agentes del Ministerio Publico ordinario mediante la apertura de proce-
sos paralelos ante tribunales militares contra funcionarios militares, por
los mismos delitos cuyo juzgamiento estaba impulsando el fiscal. Una vez
que los defendidos fueran absueltos en los tribunales militares, no po-
drian ser juzgados ante los tribunales penales ordinarios. Por su parte, la
Agencia Federal de Investigacion (AFI) se mostrd incapaz o reacia a ejecu-
tar la mayoria de las érdenes de aprehension obtenidas por fiscal. Hasta
el dia de hoy no se ha realizado una evaluacién publica rigurosa sobre los
resultados alcanzados por la Femospp.

La Fiscalia desapareci6 sorpresivamente el 30 de noviembre de 2006 por
acuerdo del entonces procurador General de la Republica, el doctor Cabeza
de Vaca. Dicho acuerdo establece que dado el avance de las investigaciones
los esfuerzos serian enfocados a otros temas. Al desaparecer esta instancia
las investigaciones fueron turnadas a la Coordinaciéon General de Investi-
gacién de la PGR (CGI), cuyas funciones son conocer de los delitos relativos
al sistema financiero por lo que no se trata de una instancia idénea para
conocer de las investigaciones de crimenes de lesa humanidad. Es hasta el
15 de febrero de 2007 que se radica la averiguacién en esta instancia mi-
nisterial, lo que significé para los agentes del Ministerio Publico encarga-
dos desconocer el contexto en el que los hechos se dan y la importancia de
los mismos, por esto tuvieron que empezar de cero el estudio del caso del
sefior Rosendo Radilla y todos los demas de la “guerra sucia” nulificando
los esfuerzos emprendidos por la extinta Femospp. Para los familiares, lo
anterior significé un retroceso en la bisqueda de verdad y justicia.

El trabajo de investigacion realizado por la Fiscalia Especial fue un trabajo
importante, que represento la Uinica via institucional abierta por el Estado
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para investigar los casos de violaciones de derechos humanos ocurridas en
el pasado. Asi, las organizaciones de la sociedad civil junto con familiares
y victimas sobrevivientes comenzaron a coadyuvar en la integracién de las
averiguaciones previas. Sin embargo, las deficiencias de la Fiscalia y los
vicios estructurales que la rodearon tuvieron como consecuencia que los
resultados de las investigaciones fueran insuficientes y no avanzaran.

1.3 Informe histdrico elaborado por la Femospp

Mencion aparte merece el Informe histdrico a la sociedad mexicana, que
como ya se dijo, fue reconocido como documento oficial por la Corte IDH,
pese a la negativa del Estado.

A finales del mes de febrero de 2006 la periodista estadounidense Kate
Doyle hizo publica una amplia documentacién relacionada con las tareas
de investigacién histérica de la Femospp, no se trataba de la documen-
taciéon completa sino de algunos capitulos con distinto nivel de avance
pertenecientes al primer borrador que el grupo de historiadores de la
Femospp habia preparado para integrar el informe ;Que no vuelva a su-
ceder!, entregado al fiscal especial el 15 de diciembre de 2005.%% Es decir,
tres meses antes de que los borradores iniciales fueran difundidos en el
portal de la organizacién no gubernamental National Security Archive, el
fiscal especial habia recibido ya el informe definitivo que en esta materia
el presidente de la Republica debia presentar a la nacién como resultado
de las investigaciones generales de la Femospp.

La Fiscalia se demord once meses en subir al portal de la Procuraduria
General de la Republica (PGR) el Informe histérico a la sociedad mexicana
2006, una version sensiblemente modificada del informe original. Poste-
riormente, el equipo de historiadores de la Femospp sefial6 en un docu-
mento las supresiones y modificaciones del documento que ellos entrega-
ron en diciembre de 2005.

98 Este informe nunca se dio a conocer.
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El informe modificado que se publico en el portal de la PGR el 18 de no-
viembre de 2006 se distinguia del original fundamentalmente en que elu-
dia toda responsabilidad del Estado, minimizando el papel jugado por las
fuerzas armadas y eliminando completamente el capitulo 14 del primer
borrador “Conclusiones y recomendaciones”; asi como las menciones a
la persecucion politica que sufrié la oposicién (capitulo 10); los meca-
nismos que el Estado utilizé para corromper el poder (capitulo 11); las
partes sustantivas del derecho a la verdad (capitulo 12); y las tareas que
realizaba el equipo histérico cuando fueron interrumpidos por el fiscal
(capitulos 1y 13).

El Informe histdrico a la sociedad mexicana 2006 fue publicado escasos
dias en la pagina de internet de la PGR; el presidente de la Republica nun-
ca se pronuncié al respecto, no lo aval6 publicamente como un documento
oficial ni hizo un acto publico de reconocimiento de responsabilidad so-
bre los crimenes del pasado documentados en dicho informe.

A la fecha no se ha puesto a disposicion de la sociedad la documentacion
que el equipo histdrico recab, no existe publicamente un indice detallado
de todo el acervo existente ni se ha revelado el lugar en donde supuesta-
mente esta resguardado dicho acervo.

1.4 La bisqueda de los desaparecidos: las excavaciones en Atoyac

Las investigaciones siguieron su camino aunque con un giro radical en las
lineas de investigacion que habia seguido la Femospp. La CGI tomé la de-
cision de fortalecer las lineas de investigacién encaminadas a la bisqueda
de restos mortales de las victimas, dejando completamente soslayadas las
diligencias encaminadas a la determinacién de probables responsables.
Ello derivé en la primera diligencia de excavacion realizada en un area
limitada del ex cuartel militar de Atoyac, practicada en julio de 2008.

El proceso de bisqueda de restos ha sido muy deficiente desde entonces
hasta la fecha (mas informacién en el apartado 6). El Estado omiti6 reali-
zar, entre otras, andlisis profesionales de planos, levantamiento topografi-
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co, recabar mapas regionales y elaborar recorridos superficiales para de-
terminar los lugares de escaneo y posterior excavaciéon, como lo exige este
tipo de crimenes de sistema para su investigacién eficaz. Asi tampoco se
ha hecho relevamiento ni documental ni en el terreno de los cementerios
de la zona, particularmente aquellos cercanos a la costa y dentro de éstos,
especialmente las areas destinadas a enterramientos de personas descono-
cidas, cadaveres no reclamados o enterramientos en sepulturas gratuitas.
Esto, teniendo presente que de acuerdo con la informacién recabada, una
de las formas que el Ejército tenia de disponer de los cuerpos de personas
detenidas-desaparecidas, era arrojandolos al mar. En adicidn, sé6lo se exca-
v6 el 1% de las aproximadamente 16 hectareas del cuartel. La averiguaciéon
previa sigue abierta ante la CGI, sin que haya resultados hasta el momento.

Es evidente que frente a todas las denuncias se elaboré un mecanismo de
encubrimiento que incluy6 la negaciéon de las fuentes y el descrédito de los
denunciantes, y que frente a la rotundidad de las evidencias se optd por el
acotamiento de la responsabilidad a un sector de los ejecutores materiales
sin atender al conjunto de autores de mayor jerarquia militar o civil. En
este entrampamiento sistematico de la justicia han participado altos man-
dos del Ejército, funcionarios federales y del Poder Judicial, bajo una actua-
cién coordinada encaminada al mismo objetivo: consagrar la impunidad.

1.5 El tramite y la presentacion de las demandas internacionales

La detencion ilegal y posterior desaparicion forzada del sefior Rosendo
Radilla Pacheco jamas fue controvertida por el Estado mexicano a lo largo
del litigio del caso ante organismos internacionales, mas adn fue confir-
mada y plenamente acreditada en los informes finales elaborados por or-
ganismos oficiales del Estado como la CNDH* y la Femospp.!®

% La CNDH en su Informe concluye que: “Existen 275 casos de personas en los que puede con-
cluirse que fueron victimas de detencidn, interrogatorios y eventual desaparicién forzada por
parte de servidores publicos; entre estos casos se encuentra el del sefior Rosendo Radilla.

190 Femospp, Informe histérico a la sociedad mexicana, Op. Cit., Tema 8, pp. 511-517. Casos que se
consideran plenamente acreditados de desaparicidn forzada en el estado de Guerrero, 255 des-
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Paralelo al tramite nacional antes descrito, la AFADEM y la CMDPDH remi-
tieron el caso ante la CIDH el 12 de noviembre de 2001. El tramite ante la
CIDH fue largo principalmente por la oportunidad que este organismo in-
ternacional le dio al Estado de hacer justicia a través de la Fiscalia Especial,
el caso fue admitido a través de su informe No. 65/05°* el 31 de octubre
de 2005. En agosto de 2007 la CIDH emiti6 su informe de fondo sobre el
asunto; dado el nulo cumplimiento de las recomendaciones de la CIDH por
parte del Estado, la Comision presenté demanda'®? ante la Corte Interame-
ricana, maximo organismo de justicia en el continente, en marzo de 2008;
la audiencia sobre admisibilidad, fondo y eventuales reparaciones se llevo
acabo el 7 de julio de 2009. La Sentencia, ya lo sabemos, se emiti6 el 23 de
noviembre de ese afio, y fue publicada el siguiente 15 de diciembre.

2. Resultados del litigio

La Corte IDH hall6 al Estado mexicano responsable de la violacién de los
derechos a la libertad, a la integridad personal, a la vida y al reconoci-
miento a la personalidad juridica del sefior Radilla, asi como los derechos
a la integridad fisica y mental, a las garantias judiciales y a la protecciéon
judicial de sus familiares. Igualmente, la Corte considerd que el proceso
llevado ante la jurisdiccién militar no se aviene a los estdndares en mate-
ria de debido proceso en el derecho internacional.

Por todo lo anterior, la Sentencia representa principalmente un triunfo
significativo del movimiento de familiares y victimas de los crimenes co-
metidos por el Estado durante la “guerra sucia”, que durante décadas han
luchado por obtener justicia por las violaciones sistematicas y masivas
de los derechos humanos durante ese periodo. En efecto, la Sentencia

aparecidos.(...) Radilla Pacheco Rosendo, Asociacién Civica Guerrerense, Liga Revolucionaria del
Sur “Emiliano Zapata” (1974/08/25).

101 Cfr. http:/ /www.cidh.org/annualrep/2005sp/Mexico777.01sp.htm

102 http://www.cidh.org/demandas/12.511%20Rosendo%20Radilla%20Pacheco%20Mexico%
2015%20marzo%2008%20ESP.pdf
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de la Corte IDH sienta un importante precedente en la jurisprudencia
interamericana y en la busqueda de las personas desaparecidas durante
la llamada “guerra sucia”.

En este sentido, ademas de sefialar las obligaciones ineludibles del Estado
de investigar, sancionar a los culpables, determinar el paradero del sefior
Radilla, dar atencién psicolégica gratuita a sus familiares y pagar indem-
nizaciones por el dafio material e inmaterial sufrido por las victimas; la
Sentencia contempla una serie de medidas conducentes al desagravio de la
memoria del sefior Radilla, que es uno de los temas centrales no s6lo del de-
recho al honor, sino del derecho a la verdad, cuyo titular somos todos. Tam-
bién constituye una forma de reparacion per se, que trae aparejada una se-
rie de medidas especificas que el Estado mexicano esta obligado a cumplir.
Una de ellas tiene que ver con las reformas a la legislacién y el cambio en los
criterios jurisdiccionales que mencionaremos en los siguientes apartados.

Ala fecha se ha escrito mucho sobre la Sentencia; este texto pretende desta-
car algunos temas relevantes que la Sentencia ha permitido traslucir sobre
la situacion de la justicia mexicana y que buscan ser un pequeiio aporte a la
discusion, que ha sido llevada ya a los foros publicos, mediaticos, académicos
y sociales del pais. A continuacién nos permitiremos exponer los siguien-
tes aspectos: 1) el reconocimiento de la existencia de un patrén sistematico,
historico y aun vigente de violaciones graves de los derechos humanos, que
estda inseparablemente vinculado a la desigualdad y la impunidad; 2) la pro-
hibicion expresa de aplicar extensivamente la jurisdiccién militar a casos de
violaciones de derechos humanos de civiles; 3) el deber de garantizar recur-
sos legales efectivos para civiles victimas de violaciones de sus derechos; 4)
la obligacién del Estado mexicano de investigar, sancionar a los culpables
y reparar integralmente el dafio a las victimas del delito de desaparicion
forzada de personas, y 5) la recepcion de la Sentencia por parte del Estado
mexicano, en particular por lo que hace a las reformas legislativas ordenadas
por la Corte IDH y las discusiones que han tenido lugar en el Poder Judicial
de la Federacion a partir de la interseccion entre la sentencia y la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de 10 de junio de 2011, que
establece un bloque de constitucionalidad en la materia.
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3. El contexto del caso del sefior Radillay el recono-
cimiento del patron de violaciones sistematicas
de derechos humanos en México

El esquema de la injusticia en México se sostiene, entre otros factores, so-
bre dos ejes: 1) la existencia de un patrén sistematico de violaciones gra-
ves de los derechos humanos con fines represivos, e 2) impunidad. Para
el Estado, la paz social se impone por la via de la fuerza, lo que margina
el hecho de que la principal causa de la violencia en México radica en la
desigualdad social. Justamente por ello surgieron los movimientos cuya
represion constituyé la “guerra sucia”, entre los afios sesenta y ochenta.
Los numerosos movimientos sociales de aquellos afios dan cuenta de la
indignacién de un pueblo cuyos reclamos jamas fueron satisfactoriamen-
te procesados por las vias institucionales. Pero el Estado no sélo reprimio
a los movimientos. El nimero de muertos y desaparecidos de la “guerra
sucia” es incontable, y entre ellos se encontraron muchas personas ajenas
a las protestas. Hasta el momento ha logrado acreditarse la desaparicién
forzada de por lo menos mil 200 personas, 639 de los cuales vivian en
Guerrero. De ellos, 473 vivian en Atoyac, es decir, un 39% del total acredi-
tado y un 74% del total en Guerrero.'*3

Los métodos empleados para la tortura y asesinato de muchas de las vic-
timas de esta politica brutal evidencian la safia e inhumanidad con que se
ejecutaron. Fueron frecuentes, por ejemplo, las practicas de enterramien-
to masivo de cadaveres en fosas clandestinas, o las de arrojar personas
vivas en medio del mar desde aviones del Ejército.

Estos hechos, pormenorizados en el Informe Histérico de la “Fiscalia Es-
pecial para la investigacién de hechos probablemente constitutivos de de-
litos cometidos por servidores publicos en contra de personas vinculadas

103 La AFADEM calcula que de finales de los afios sesenta a principios de los afios ochenta, cerca
de mil 200 personas fueron desaparecidas sin que hasta la fecha se conozca su paradero. Por su
parte, la CNDH ha documentado por lo menos 532 casos, mientras que la Femospp determind
que en al menos 643 casos se tenfan suficientes elementos para acreditar el delito. Cfr. parrafos
132 - 137 de la Sentencia: http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=330.
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con Movimientos Sociales y Politicos del Pasado” (Femospp), citado por la
Corte IDH en el parrafo 136 de la Sentencia, no fueron reconocidos por el
gobierno federal, de modo que, a pesar de que el Informe fue elaborado
por una fiscalia federal, jamas fue publicado oficialmente. En la valoracién
de la prueba documental del caso del sefior Radilla, la defensa del Estado
pidi6 a la Corte desechar el Informe, alegando que desconocia en su tota-
lidad el contenido del texto. Con todo, dado a que es un documento hecho
por servidores publicos en el marco de un mandato gubernamental, la
Corte IDH resolvié otorgar valor probatorio al Informe (parr. 76).

De tal manera, para la Corte IDH result6 innegable la existencia de un pa-
trén de violaciones sistematicas de los derechos e impunidad en México,
como lo sefiala puntualmente el parrafo 333 de la Sentencia:

333. La Corte dio por establecido que la desaparicion forzada del
sefior Rosendo Radilla Pacheco ocurrié en el marco de un contexto
de desapariciones forzadas de personas. En este sentido, como lo
ha hecho en otros casos, determiné que las autoridades encargadas
de las investigaciones tienen el deber de asegurar que en el curso
de las mismas se valoren los patrones sistemdticos que permitie-
ron la comisién de graves violaciones de los derechos humanos en
el presente caso y el contexto en que ocurrieron, tomando en cuenta
la complejidad de este tipo de hechos y la estructura en la cual se
ubican las personas probablemente involucradas en los mismos [...].

4. La prohibicion expresa de aplicar extensivamen-
te la jurisdiccion militar a delitos cometidos por
elementos castrenses en agravio de los derechos
humanos de civiles

La Sentencia representa un importante precedente para la comprensiéon
del impacto de la aplicacién extensiva de la jurisdiccién militar a delitos
constitutivos de violaciones de derechos humanos de los civiles. Al respec-
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to, la Corte IDH trae a colacion en el parrafo 266 de la Sentencia el hecho
de que la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) “sefial6
que la actuacion de la justicia penal militar constituye una violacion de los
articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), ya que no cumple con los estdndares del Sistema Interamericano
respecto a casos que involucran violaciones a derechos humanos, princi-
palmente por lo que se refiere al principio de tribunal competente”. Asi-
mismo, fue muy clara al asentar en el parrafo 273, que

[.-.] la jurisdiccién penal militar no es el fuero competente para in-
vestigary, en su caso, juzgary sancionar a los autores de violaciones
de derechos humanos sino que el procesamiento de los responsables
corresponde siempre a la justicia ordinaria. [...] El juez encargado
del conocimiento de una causa debe ser competente, ademds de in-
dependiente e imparcial.

Consideremos este aserto a laluz de la legislacion mexicana sobre justicia mili-
tar. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos impone un limite
preciso a la extension del fuero castrense, al establecer en su articulo 13 que:

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales es-
peciales. [...]. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas
contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningtin
casoy por ningtin motivo podrdn extender su jurisdiccién sobre per-
sonas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del
orden militar estuviese complicado un paisano, conocerd del caso la
autoridad civil que corresponda.

No obstante la claridad del texto constitucional, en la justicia militar mexi-
cana persisten dos rasgos violatorios de las reglas democraticas y los de-
rechos humanos de los civiles: 1) alta dependencia de las autoridades con
actividades jurisdiccionales y del Ministerio Publico militares con respec-
to al Poder Ejecutivo; y 2) un extenso ambito de competencia material que
supera el marco de los delitos estrictamente militares.
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Lo primero resulta evidente por la composicidn de los 6rganos del sistema
mexicano de justicia militar, impactando directamente en la independen-
cia e imparcialidad que debe tener toda autoridad que imparta justicia.
Lanocién de independencia de la justicia implica que todo tribunal o juez
deben ser independientes del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo, asi
como de las partes del proceso judicial. Esta nocién cuenta con un consen-
so internacional; sin embargo, en el caso mexicano ocurre lo contrario: el
Ejército es juez de su propia causa y el tribunal que juzga no pertenece al
Poder Judicial, sino al Ejecutivo.

Ahora bien, con respecto a la competencia (también llamada “principio
del juez natural”), existe una regulacién contradictoria que confronta a
la Constitucién mexicana con el CJM. El &mbito de competencia de la ju-
risdiccion militar es restrictivo en la norma primaria, mientras que en la
legislacion secundaria se encuentra extendida. Lo tltimo se desprende de
una lectura inadecuada del articulo 57 del CJM, que comprende entre los
delitos contra la disciplina militar todo delito comin cometido por mi-
litares, incluyendo los que se cometan durante el servicio o con motivo
de actos del mismo; en territorio declarado en estado de sitio o en lugar
sujeto a la ley marcial; o en conexién con un delito estrictamente militar,
tipificado en el CJM.

Sobre este articulo del CJM, la Corte IDH considerd que sobrepasa el am-
bito estricto y cerrado de la disciplina militar, resultando mas amplio con
respecto al sujeto activo pero también en virtud de que “no considera al
sujeto pasivo” (cfr. parrafo 276 de la Sentencia y peritaje de Miguel Sarre).
Debido a esta errénea expansion material se afectan bienes juridicos que
trascienden a la disciplina militar invocada por el Estado. Sobre este par-
ticular, los parrafos 274 a 277 de la Sentencia delinean puntualmente cual
es el impacto de la aplicacion extensiva de la jurisdicciéon militar:

274. [...] debe concluirse que si los actos delictivos cometidos por
una persona que ostente la calidad de militar en activo no afectan
los bienes juridicos de la esfera castrense, dicha persona debe ser
siempre juzgada por tribunales ordinarios. En este sentido, frente a
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situaciones que vulneren derechos humanos de civiles bajo ninguna
circunstancia puede operar la jurisdiccién militar.

275. [...] las victimas de violaciones a derechos humanos y sus fa-
miliares tienen derecho a que tales violaciones sean conocidas y re-
sueltas por un tribunal competente, de conformidad con el debido
proceso y el acceso a la justicia. La importancia del sujeto pasivo
trasciende la esfera del dmbito militar, ya que se encuentran invo-
lucrados bienes juridicos propios del régimen ordinario.

277. En el presente caso, no cabe duda que la detencion y poste-
rior desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco, en
las que participaron agentes militares, no guardan relacion con la
disciplina castrense. De dichas conductas han resultado afectados
bienes juridicos tales como la vida, la integridad personal, la liber-
tad personal y el reconocimiento de la personalidad juridica del se-
fior Rosendo Radilla Pacheco. [...] Es claro que tales conductas son
abiertamente contrarias a los deberes de respeto y proteccion de los
derechos humanos y, por lo tanto, estdn excluidas de la competencia
de la jurisdiccion militar.

Ponderando estos argumentos y los presentados por la defensa de los so-
licitantes, la Corte IDH concluyd que el articulo 57, fraccién II, inciso a)
del CJM:

“es una disposicion amplia e imprecisa que impide la determinacion
de la estricta conexion del delito del fuero ordinario con el servicio
castrense objetivamente valorado. La posibilidad de que los tribu-
nales castrenses juzguen a todo militar al que se le imputa un delito
ordinario, por el solo hecho de estar en servicio, implica que el fuero
se otorga por la mera circunstancia de ser militar. En tal sentido,
aunque el delito sea cometido por militares en los momentos de
estar en servicio o con motivo de actos del mismo no es suficiente
para que su conocimiento corresponda a la justicia penal castren-
se.” (Parr. 286.)
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No obstante el caracter inconstitucional e inadecuado con respecto a los
estdndares internacionales de la expansion material del fuero militar
mexicano, el Estado sigue permitiendo que el Ejército juzgue a sus ele-
mentos ante sus propios tribunales, aplicando su normatividad especial,
vulnerando las garantias procesales de las victimas civiles y rehuyendo
el cumplimiento de sus obligaciones de reformar el CJM (cfr. punto reso-
lutivo 10 de la Sentencia). Al respecto, el Poder Ejecutivo present6 una
iniciativa de reforma el 18 de octubre de 2010, que ha sido considerada
inadecuada para cumplir con lo dispuesto tanto en la Sentencia del caso
Rosendo Radilla como en las tres sentencias sucesivas de la Corte IDH
en los casos Inés Fernadndez Ortega y Valentina Rosendo Cantii —casos
acompafiados por el Centro de Derechos Humanos de la Montaia “Tlachi-
nollan”— y Teodoro Montiel y Rodolfo Cabrera —caso acompafiado por
el Centro de Derechos Humanos “Miguel Agustin Pro Juarez”, AC—. Por su
parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha emitido una resolucién
histérica entre el 5 y el 12 de julio de 2011 para limitar el fuero militar.
Ahondaremos en estas primeras reacciones del Estado mexicano con res-
pecto a la Sentencia en el apartado 5 de este texto.

5. El deber de garantizar recursos legales efectivos
para victimas de violaciones de los derechos hu-
manos

La impunidad en casos de graves violaciones de los derechos humanos,
incluyendo la desapariciéon forzada de personas, se ve agravado por: a) la
inexistencia de un recurso efectivo que ampare a las victimas (parrs. 190,
233, 265, 267, 281, 288, 296); b) las reservas y declaraciones interpre-
tativas interpuestas a los tratados internacionales en la materia (parrs.
236, 312); c) la inexistencia o inadecuacidn del tipo penal de delitos cons-
titutivos de violaciones de los derechos humanos de civiles, tales como
desaparicion forzada y tortura (parrs. 235, 238, 240, 288, 315 - 324); d)
la promocidn de reformas legislativas tendentes a proteger a los respon-
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sables de graves violaciones de derechos humanos (parrs. 285, 286, 288;
e) la negativa de investigar los hechos (parr. 233); f) la negativa a expedir
copias de los expedientes penales, aun tratdndose de violaciones graves
de los derechos humanos, es decir, la negacion del derecho de toda perso-
na a participar en el proceso del que es parte (parrs. 182, 222, 248, 252);
g) la ausencia de una investigacién sobre la responsabilidad en una cade-
na de mando, base para la identificacién de los responsables materiales
e intelectuales (parr. 205); h) la ausencia de acceso al derecho a la ver-
dad, en aquellos casos propios de la justicia transicional (parr. 180), ei) la
creacion, en general, de mecanismos ilusorios que pretenden sustituir el
castigo de los responsables y la reparacion integral del dafio a las victimas
(parrs. 179 y 181).

Sobre la inexistencia de un recurso efectivo, por atender a una de estas si-
tuaciones, la Corte IDH ha reiterado en diversas ocasiones'®* la obligacién
de los Estados parte de la CADH de proveer recursos judiciales efectivos a
las personas que aleguen ser victimas de violaciones de derechos huma-
nos, como se desprende de la lectura del articulo 25. ;Qué implica que un
recurso sea efectivo? Uno de los aspectos de la efectividad de los recursos
judiciales es, inter alia, su diligencia, como se colige de la lectura del pa-
rrafo 191 de la Sentencia del caso Rosendo Radilla. Ese parrafo recuerda
que la investigacion ministerial implica la “efectiva determinacién de los
hechos que se investigan y, en su caso, de las correspondientes responsa-
bilidades penales en tiempo razonable, por lo que, en atencion a la necesi-
dad de garantizar los derechos de las personas perjudicadas, una demora
prolongada puede llegar a constituir, por si misma, una violacién de las
garantias judiciales”. Se trata del periculum in mora verificado en perjuicio
de los civiles (cfr. parr. 4 inciso c) de la Solicitud de medidas provisionales
presentada por la CIDH respecto de los Estados Unidos Mexicanos en el
caso Castafieda Gutman.

104 (cfr. Excepciones preliminares del Caso Fairén Garbi y Solis Corrales contra Honduras, parr.
90, Caso Velazquez Rodriguez contra Honduras parr. 91; Caso Kawas Fernandez contra Honduras
parr. 110; Caso Anzualdo Castro contra Peru, parr. 122).
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En este caso, lo que hizo ilusorio el recurso penal ordinario fue el involu-
cramiento de altos mandos militares en la comisién de los delitos denun-
ciados por los familiares del sefior Radilla. En efecto, por su desaparicién
forzada la Procuraduria General de la Republica cit6 a declarar inicamen-
te a tres miembros de las fuerzas armadas que ya se encontraban en pri-
sion por otros delitos (parr. 205 caso Rosendo Radilla), en el marco de la
breve e inefectiva actuacién de la Femospp. La Femospp consigné a una
persona, ex militar, por el delito de privacion ilegal de la libertad en su
modalidad de plagio o secuestro; el proceso fue llevado ante la justicia
militar a pesar de que la victima era civil; la causa penal finalmente se
sobreseyé dado el fallecimiento del procesado.

Lo anterior nos lleva a concluir que la independencia del tribunal qua au-
sencia de presiones externas es un requisito para la efectividad del recur-
so del cual carece la jurisdiccién militar, como se indica en la Sentencia del
caso Radilla y, por citar otro claro ejemplo de la jurisprudencia europea,
en el parrafo 65 de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos sobre el caso Incal contra Turquia, en el cual el requisito de ausencia
de presiones externas es un elemento central de la independencia del juez.

Ahora bien, la misma legislacién mexicana contiene disposiciones que im-
piden la efectividad del recurso cuando se extiende la jurisdiccién militar
en tanto que fuero personal en los que el mismo juicio de amparo (para la
proteccion de las garantias individuales consagradas por la Constitucion
mexicana) resulta inefectivo. Una de ellas es que el amparo precisa de la
ratificacion personal del afectado en sus garantias por los actos de autori-
dad. En los casos de desaparicion forzada esto hace ilusoria la efectividad
del recurso.

Por ello, 1a Corte IDH concluyd que se privo a los familiares del sefior Ra-
dilla de un recurso efectivo (parr. 294), toda vez que “para que el Estado
cumpla lo dispuesto en el articulo 25 de la Convencidn, no basta con que
los recursos existan formalmente, sino que es preciso que tengan efec-
tividad en los términos de aquel precepto. La Corte [IDH] ha reiterado
que dicha obligacién implica que el recurso sea idéneo para combatir la
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violacién y que sea efectiva su aplicacion por la autoridad competente”
(parr. 296).

6. La obligacion del Estado de investigar, sancionar
a los culpables y reparar integralmente el daifo
a las victimas del delito de desaparicion forzada
de personas

Como es sabido, conforme al derecho internacional, la desaparicién for-
zada de personas es un delito cometido por agentes del Estado o por per-
sonas que actian con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, y consiste
en la privacién de la libertad de personas, cualquiera que fuere su forma,
seguida de la falta de informacién sobre el paradero de la victima o de la
negativa a reconocer la privacién de libertad, con lo cual se obstaculiza la
proteccién del derecho. La desaparicion forzada no admite prescripcion:
su ejecucion es permanente y sus efectos continllan mientras no se esta-
blezca el destino o paradero de la victima.

Ahora bien, la inefectividad de los recursos judiciales y la extensiéon del
fuero militar encuentran en la tipificacién inadecuada del delito de desapa-
ricion forzada el “cierre de la pinza” de la impunidad. En la Sentencia (parr.
278 et al.), la intencién de poner los tiempos procesales a favor de la im-
punidad se evidencia, por citar un ejemplo, en el alegato del Estado sobre
la supuesta incompetencia ratione temporis de la Corte IDH para juzgar la
desaparicion forzada del sefior Radilla en razén de que la fecha de depé-
sito del instrumento de adhesion de México a la CADH, asi como, ulterior-
mente, a la Convencion Interamericana sobre la Desaparicién Forzada de
Personas (CIDFP), eran actos posteriores a los hechos materia de la litis.
Por ello, afirm6 el Estado, el caracter continuado de la desaparicion for-
zada resultaba “irrelevante” en el proceso. No obstante, el razonamiento
de la Corte al desestimar ese alegato gir6 en torno a que, por sus caracte-
risticas, el de desaparicion forzada es un delito de ejecucién permanente,
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imprescriptible, cuyos efectos se prolongan en el tiempo mientras no se
establezca el destino o paradero de la victima, ya que se estd ante una
aplicacién de normas imperativas del derecho internacional general (ius
cogens) que comportan un elemento intemporal (parrs. 15-38).

Un segundo alegato del Estado estrib6 en invocar la reserva impuesta
por México al articulo IX de la CIDFP en materia de la prohibicién de
la competencia del fuero castrense en el juzgamiento de este delito. La
reserva pretendié apoyarse en una lectura sesgada del Articulo 13 Cons-
titucional, aduciendo que el fuero de guerra no es una jurisdiccion espe-
cial. Sin embargo, esta reserva contraviene lo dispuesto por el articulo
19 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados al hacer
inaplicable el articulo IX de la CIDFP y contrariar al fin del tratado, que
justamente busca, entre otras cosas, establecer una regla procesal a par-
tir de la cual todo acto de desaparicién forzada sea investigado y juzgado
por las autoridades civiles (cfr. parr. 308 de la Sentencia). En cambio, la
reserva mexicana hace del fuero militar un fuero personal, violentando
el caracter restrictivo y excepcional que debe tener la jurisdiccion militar
en una democracia.

Por lo anterior, la Corte IDH declard nula la reserva interpuesta por el
Estado mexicano al articulo IX de la CIDFP, que pretendia justificar la apli-
cacion extensiva del fuero militar a este tipo de casos, por ir en contra del
objeto y fin del tratado (parrafo 312 de la Sentencia).

Finalmente, la Corte IDH encontré al Estado mexicano culpable por el in-
cumplimiento de su obligacién de adoptar medidas legislativas para ga-
rantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos por lo que hace a
la tipificacion inadecuada del delito de desaparicién forzada. En efecto,
en el derecho interno este delito se contempla con lagunas y definiciones
erréneas de los hechos constitutivos o de sus sujetos activos en el Codi-
go Penal Federal (CPF) y ocho disposiciones locales (*no todas penales):
Aguascalientes, Chiapas, Chihuahua, Durango, Distrito Federal, Guerrero*,
Oaxaca y Zacatecas®.
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La Corte IDH evidenci6 estas falencias al sefalar en el punto resolutivo
11 de la Sentencia sobre el caso Radilla que el articulo 215-A del CPF res-
tringe el sujeto activo a “servidores publicos”, cuando frecuentemente el
Estado usa de terceros para cometerlo. La orden de la Corte IDH de armo-
nizar la legislacién penal sobre desapariciéon forzada con los estandares
internacionales abre la puerta para la discusién de una ley integral para la
prevencion, sancién y erradicacion de este delito.

7. Recepcion de la Sentencia por parte del Estado
mexicano

La respuesta que ha dado el Estado a la Sentencia ha sido contrastante. En
torno al incumplimiento —a diciembre de 2011— de ocho a diez acciones
concretas por tomar —una de ellas, la realizaciéon de un acto de recono-
cimiento publico de responsabilidad, llevado a cabo sin el acuerdo ni la
presencia de las victimas— se han desarrollado al menos dos discusiones
que nos gustaria retomar brevemente: 1) la iniciativa presentada por el
Ejecutivo federal en torno a las reformas del Cédigo de Justicia Militar y el
Codigo Penal Federal, y 2) las discusiones en torno a la obligatoriedad de
la Sentencia para el Poder Judicial.

Sobre lo primero, cabe sefialar que el 18 de octubre de 2010 el Ejecuti-
vo federal envié al Senado una iniciativa de reforma del articulo 57 frac-
cion Il inciso a) del Cédigo de Justicia Militar (CJM), asi como del articu-
lo 215-A del Cédigo Penal Federal (CPF) en lo que se refiere al delito de
desaparicion forzada de personas.’®® La exposicion de motivos de dichas

195 El 30 de diciembre de 2010, representantes de la CMDPDH senalaron en entrevista para el
diario Reforma el incumplimiento de la Sentencia. La nota, titulada “Exigen cumplir fallos de la
CIDH”, indicaba: “El 15 de diciembre se termin6 el plazo y México no sé6lo no cumplié, sino que
plante6 reformas regresivas en materia de derechos humanos”, [...]. Las iniciativas presentadas
por el presidente Felipe Calderdn para reformar el Cédigo de Justicia Militar y al Cédigo Penal
Federal, [...] no responden a lo ordenado por la CIDH. En el primer caso, [...] plantea excluir del
fuero militar sé6lo los delitos de abuso sexual, tortura y detencién arbitraria, sin considerar el
homicidio y otros, mientras que en el segundo se establece que la desaparicion forzada prescribe
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propuestas de reforma precisa que éstas han sido formuladas con el fin de
cumplir con lo dispuesto por la Corte IDH en la Sentencia del caso Radilla.
Sin embargo, la reforma no sélo resulta insuficiente, sino también regre-
siva. En el caso de la iniciativa reforma al CJM se limita a excluir del fuero
militar s6lo los delitos de violacion sexual, tortura y desaparicion forzada
de personas cometida por militares en contra de civiles, sin considerar
otras violaciones a los derechos humanos, ademas que la iniciativa en-
viada por el Ejecutivo federal sigue dando competencia al Ministerio Pu-
blico militar para la investigacién y determinacién del tipo penal. De ser
aprobada esta iniciativa de reforma, que limita de manera falaz la justicia
militar, puede incentivar que los hechos delictivos que conozca la Procu-
raduria General de Justicia Militar, que es la autoridad investigadora, no
sean encuadrados bajo las figuras que prevé la iniciativa, con la finalidad
de que no sean investigados y juzgados en el fuero civil.

En el caso de la iniciativa de reforma al CPF, propuesta por el Ejecutivo
federal, se pretende que la desaparicion forzada de personas prescriba a

a los 35 afios, lo que contraviene diversos tratados internacionales en la materia. Respecto a la
busqueda y localizacién de Rosendo Radilla, desaparecido en 1974 en Guerrero, la Procuraduria
General de la Republica (PGR) reinicid en octubre de este afio una excavacion en un predio de dos
hectareas, pero no se encontraron los restos. No se han abierto averiguaciones previas contra los
funcionarios responsables de la desaparicion del maestro rural, ni se ha cumplido con la disculpa
publica, la construccién de un memorial y la elaboracion de un documento sobre la vida de Radi-
lla, para reivindicar su lucha.” http://busquedas.gruporeforma.com/reforma/Documentos/Do-
cumentolmpresa.aspx En respuesta a estas declaraciones, el subsecretario de Asuntos Juridicos
y Derechos Humanos de Segob, Felipe Zamora, envi6 un oficio a la redaccion de Reforma, misma
que publicdé una nota alusiva el 31 de diciembre pasado: “Sobre el caso de Rosendo Radilla, la
Segob report6 que ofrecid a las victimas atencién sicolégica, indemnizacién, disculpa publica y
placa conmemorativa del maestro rural, pero que las victimas y abogados no han aceptado. En
cuanto a las reformas al fuero militar y al Cédigo Penal Federal, la Segob dijo que el gobierno ya
cumplié. ‘El gobierno cumplié plenamente con su obligacién de presentar una iniciativa para
reformar el Cédigo de Justicia Militar, y para modificar el Codigo Penal Federal exactamente en
los términos ordenados por la Corte’. Cabe sefalar que la Corte detall6 que el fuero militar debe
eliminarse para cualquier violacién de derechos y no sélo para tortura, desaparicion forzada y
violacién sexual, como planteo la iniciativa federal con la cual aseguraba cumplir la sentencia.”
En la misma nota, un representante de la CMDPDH sefial6 que “Sobre la disculpa publica asegurd
que pidieron a la Segob la condicién de reconocer el contexto de desaparicion sistemdtica en la
Guerra Sucia y la busqueda de justicia e impunidad. A la fecha, dijo, no tienen respuesta.”
http://busquedas.gruporeforma.com/reforma/Documentos/Documentolmpresa.aspx
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los 35 afios, lo que contraviene diversos tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos, ademas de que es regresivo en cuanto a los
estandares internacionales en la materia.

De ser aprobada en esos términos, la restriccion del fuero militar en lo
que hace tnicamente a tres delitos cuya investigacion inicial seguira es-
tando en manos de las instancias castrenses, sin duda incentivara que los
hechos delictivos que conozca la autoridad militar investigadora no sean
encuadrados bajo esas figuras, sino que puedan ser reclasificados o que
incluso sean deliberadamente manipulados, con la finalidad de que a la
postre no sean investigados y juzgados en el fuero civil. En este sentido,
no puede considerarse que la iniciativa cumpla en sus términos con lo
mandado en la Sentencia.

Una ténica muy diversa ha sostenido el Poder Judicial. A partir de la pre-
sentacion a la consideracion del Pleno de la Suprema Corte de la “Con-
sulta a Tramite en el Expediente Varios 489/2010 Caso Rosendo Radilla
Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos”,' el 27 de agosto de 2010 se abri6
una discusion entre los ministros con relacién a la obligatoriedad o no del
Estado mexicano, y en particular del Poder Judicial, de acatar los fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el marco de dicha Consulta, la sociedad civil y diversos actores publicos
se pronunciaron por la plena incorporacién de los estandares interna-
cionales en las resoluciones judiciales. Diversas organizaciones de dere-
chos humanos se pronunciaron al respecto en cartas y memoriales
de amicus curiae, % 198199110 e |as que se llamo a los ministros a atender la

1% Cfr. http://www.cmdpdh.org/docs/Consulta%20a%20tramite%20Varios489-2010-%20Mi-
nistro%20José%20Ramoén%20Cossio%20Diaz.pdf

107 http: / /www.cmdpdh.org/docs/Amicus%20Curiae%?20entregado%20a%201a%20SCJN%20
sobre%20obligatoriedad%20en%?20caso%Z20Radilla.pdf

198 http://www.cmdpdh.org/docs/Carta%20de%201a%20AEDIDH%20a%20los%20ministros
%20de%201a%20SCJN.pdf

109 http://www.cmdpdh.org/docs/Declaracion%20Publica%20A1%20-%20oportunidad%20
historica%20SCJN.pdf

10 http: //www.cmdpdh.org/docs/Punto%20de%20acuerdo%20Senado%20SCJN%20cas0%20
Radilla.pdf
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obligacion del Estado de acatar fallos de tribunales de los cuales es parte.
No obstante lo anterior, la SCJN decidi6 posponer la discusion en su sesién
plenaria de 7 de septiembre de 2010, y s6lo se retomaria hasta las sesio-
nes de fechas 5,7,12y 14 de julio de 2011.

Lasresoluciones a las que llegaron los ministros al final de la discusién tie-
nen una importancia de primer orden, habida cuenta de su impacto global
en el sistema de imparticion de justicia, mismo que reconoce de cumplir
no solamente la obligatoriedad para el Poder Judicial de las sentencias de
la Corte IDH en los que México sea parte, sino también la obligacion de
todo juez en el pais de aplicar un control difuso de convencionalidad, a
partir de una lectura del Articulo 12 de la Constitucidn, reformado el 10
de junio de 2011.

Dias previos a la resolucién, un grupo amplio de organizaciones de la so-
ciedad civil demandamos a la SCJN adoptar criterios de interpretacién
acordes con el nuevo texto constitucional en materia de derechos huma-
nos. Vale la pena citar algunos parrafos del pronunciamiento citado:

En México, al tener las normas internacionales de derechos huma-
nos rango constitucional y al ser éstas de observacién obligatoria
para todas las autoridades, el llamado “control de convencionali-
dad” (esto es, la obligacién de sujetarse a los tratados) en materia
de derechos humanos, es mds bien un “control de constitucionali-
dad’, porque las normas de derechos humanos de los tratados, la
Jjurisprudencia de los érganos y tribunales internacionales autori-
zados para interpretarlos y la Constitucién mexicana integran un
Bloque de Constitucionalidad tanto en sentido estricto (compuesto
por normas a las que se les da expresamente rango constitucional)
como en sentido amplio (otras normas que si bien no tienen expre-
samente rango constitucional, configuran pardmetros normativos
para determinar el sentido de las normas constitucionales, por
ejemplo la jurisprudencia de la Corte IDH).
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La Constitucion reconoce este bloque de constitucionalidad en el
primer pdrrafo del Articulo 12 al considerar como control de cons-
titucionalidad el que la legislacion se encuentre conforme a los tra-
tados internacionales, asi como al dotar a la CNDH en el articulo
105 de la legitimacion activa para impugnar normas secundarias
contrarias a los tratados.’

De alguna manera, este anticipo encontr6 eco en lo que la SCJN resolvi6 el
12 de julio, que aqui resumimos en sus puntos nodales:

1

2)

3)

4)

Los jueces del Estado mexicano estan obligados a ejercer de manera
oficiosa el control de convencionalidad en materia de derechos hu-
manos, en términos del Articulo 12 de la Constitucion, reformado el
pasado 10 de junio;

La obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH para el Estado
mexicano, en lo general, y para el Poder Judicial de la Federacién, en
lo particular, cuando el Estado mexicano sea parte en un caso;

Todos los jueces del pais que conozcan de controversias sobre el fuero
militar, deberan replicar el criterio de la Corte IDH en el sentido de
que ante violaciones de derechos humanos de ninguna manera ser4 el
fuero militar competente para conocer del caso, lo que supone que la
ley castrense sea interpretada de modo que el fuero se restrinja a lo
dispuesto por la Constitucién y subsista s6lo para los delitos que afec-
ten la disciplina militar, como ocurre con los delitos que constituyen
violaciones a derechos humanos;

La SC]N conocera por competencia originaria los casos de conflicto de
competencias entre autoridades civiles y militares que se presenten
cuando se trate de violaciones a los derechos humanos cometidas por
militares. Esto significa que la SC]N, en su calidad de tribunal consti-

"1 Cfr. http://www.cmdpdh.org/index.php?option=com_content&view=article&id=380%3Ala-
scjn-debe-interpretar-la-constitucion-y-los-tratados-internacionales-en-la-discusion-sobre-el-
caso-rosendo-radilla&catid=37%3Acomunicados&Itemid=162&lang=es
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tucional, declarara la inconstitucionalidad del articulo 57 del Cédigo
de Justicia Militar (CJM), mientras el Congreso no reforme el citado
articulo, tal y como lo ordend6 la Corte IDH en las sentencias de los
casos Rosendo Radilla Pacheco, Valentina Rosendo Cantu, Inés Fer-
nandez Ortega y “Campesinos Ecologistas” (Rodolfo Montiel Flores y
Teodoro Cabrera Garcia).

Los criterios se convirtieron formalmente en jurisprudencia el 4 de oc-
tubre de 2011 y publicado como tesis aisladas el 29 de noviembre de ese
afno,'2 al arrancar la Décima Epoca jurisprudencial de la SCJN.!3

Esta argumentacién de la SCJN representa un paso importante en el pro-
ceso de cumplimiento de la Sentencia, reconocido internacionalmente,*'*
si bien audn es preciso que la resolucidn se perfeccione con la adopcion de
jurisprudencia y, sobre todo, del acatamiento de lo dispuesto por la Corte
IDH en su resolutivo 10, que corresponde ahora al Legislativo, para la re-
forma del Cédigo de Justicia Militar.

12 http://www2.scjn.gob.mx/Ministros/ministrocossio/documentos/tesis.pdf

13 Cfr. http://www.scjn.gob.mx/Documents/AGP_9_11-1.pdf

114 El 20 de julio de 2011, la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, Navi Pillay, emitié un comunicado con motivo del Dia Internacional de la Justicia Penal,
en el cual destaca la resoluciéon de la SCJN del siguiente modo: “Como Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, me uno a la conmemoracion en todo el mundo del
Dia Internacional de la Justicia Penal. [...] debo recalcar los logros positivos que, entre muchos,
hemos presenciado este afio: el arresto y la transferencia del general Ratko Mladiae al ICTY; la
condena del general Augustin Bizimungu en el ICTR; la condena en el ICTR de la ex ministra
ruandesa Pauline Nyiramasuhuko, por las violaciones cometidas contra mujeres durante el Ge-
nocidio de Ruanda y por su responsabilidad sobre los actos de los violadores de Interahamwe,
entre otros delitos; la reciente decisién de un tribunal nacional argentino en Buenos Aires para
formalizar a dos ex miembros de la junta militar argentina que estableci6é un duro régimen las
décadas de los 70 y los 80; y la sentencia de la Corte Suprema de México de juzgar en tribunales
civiles a militares acusados de violar los derechos humanos de civiles.”
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kkck

Ante la Sentencia, el Estado mexicano se encuentra entre la opcién de
continuar con la impunidad o hacer justicia. Esto adquiere cierta ten-
sion, si consideramos que a la fecha, el cumplimiento de la Sentencia ha
sido insuficiente. De dieciocho puntos resolutivos, diez de los cuales in-
cluyen obligaciones precisas para el Estado, s6lo se ha cumplido con una
(a abril de 2011): la publicacién de diversos parrafos de la Sentencia en
el Diario Oficial de la Federacién (9 de febrero de 2010),'° en algtin diario
de circulacién nacional''® y en la pagina web de la PGR, y esto incurriendo
en diversas deficiencias y omisiones, ya que las publicaciones se hicieron
sin previa consulta y sin dar aviso a las victimas ni a sus representantes.

Las deficiencias y omisiones en que ha incurrido el Estado mexicano para
el cumplimiento de la Sentencia se derivan, principalmente, de la inexis-
tencia en la legislacion interna de un mecanismo de cumplimiento de las
sentencias o recomendaciones de organismos internacionales convencio-
nales a los que el Estado mexicano ha reconocido competencia, ademas
de la falta notoria de voluntad que ha mostrado el Estado por avanzar
en materia de derechos humanos. Ejemplo de esto es el debate que se
abrié en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en septiembre de 2010
respecto de la obligatoriedad del cumplimiento de la Sentencia y como
afecta ésta a las decisiones y criterios de la SCJN. En dichas discusiones la
postura de algunos ministros era de total desconocimiento al alcance de
los resolutivos de la sentencia.

Respecto de las investigaciones para dar con el paradero del sefior Rosen-
do Radilla Pacheco, se realizaron las primeras excavaciones en el ex cuar-
tel militar de Atoyac de Alvarez, Guerrero, en el afio 2008, en la superficie
ubicada en el llamado “campo de tiro”, sin obtener resultados positivos y
no fue sino hasta finales de 2010, del 19 al 29 de octubre, que la Procu-

15 Diario Oficial de la Federacion de 9 de febrero de 2010. Disponible en:
http://www.pgr.gob.mx/prensa/2007 /bol10/0ct/b124010.shtm

116 E] Universal de 9 de febrero de 2010. Disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/no-
tas/657308.html
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raduria General de la Republica (PGR) llevd a cabo la segunda etapa de
excavaciones en la misma superficie, s6lo que abriendo zanjas mas pro-
fundas y amplias. Cabe sefialar que la superficie excavada es de alrededor
de 300 m?y el ex cuartel militar tiene una superficie total de alrededor de
dos hectareas. En dicha diligencia estuvieron presentes familiares de las
victimas, abogados de la CMDPDH, personas pertenecientes a AFADEM y
peritos en materia de arqueologia nombrados por la coadyuvancia perte-
necientes a la Fundacién de Antropologia Forense de Guatemala.

El Ministerio Publico de la Federacion no sélo no ha realizado motu pro-
prio diligencias utiles, encaminadas seriamente a dar con el paradero del
sefior Rosendo Radilla, sino que tampoco ha atendido las propuestas que
los representantes de las victimas le hemos formulado dentro de la averi-
guacioén previa.

Por lo que hace al cumplimiento de los resolutivos 10 y 11 de la Sentencia
de la Corte IDH, en materia de reformas estructurales para la reforma del
fuero militar y el tipo penal de desaparicion forzada, ya se ha ahondado
en su incumplimiento.

En cuanto al hecho de la desaparicién forzada, relacionada con el cumpli-
miento de las indemnizaciones por dafio material e inmaterial, el Estado
mexicano pretende que los familiares de Rosendo Radilla, a fin de que les
puedan ser entregadas las cantidades ordenadas por la Corte IDH, inicien
un procedimiento de presuncién de muerte a fin de declarar la muerte
por ausencia del senor Radilla; esto es evidentemente contrario a la reso-
lucién de la propia Corte IDH, que establece que la desaparicion forzada
configura una violacién continua de los derechos humanos.

Las distintas diligencias y procedimientos establecidos por las autorida-
des en los casos que involucran violaciones a derechos humanos cons-
tituyen eventos que reeditan las experiencias traumaticas y recuerdos
dolorosos respecto de los hechos, generan una serie de expectativas con
respecto al logro de la verdad y la justicia y significan altas demandas
fisicas y psico-emocionales en todas las personas involucradas. En el con-
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texto particular del caso Radilla y el seguimiento al cumplimiento de la
sentencia dictada por la Corte IDH, tanto los momentos como las formas
en que se han comportado las autoridades en el proceso han llevado, mas
que a cumplir con su potencial reparador, a generar una revictimizacién
y retraumatizacion en los familiares de Rosendo Radilla. La denegacion
generalizada y constante del derecho a la verdad y la justicia a través del
encubrimiento de los autores y complices, las dilaciones en las investi-
gaciones, la negacién del derecho a la participacién de las victimas y las
negligencias reiteradas no sé6lo generan en las victimas un serio cues-
tionamiento respecto de la auténtica voluntad del Estado de llegar a la
verdad de lo sucedido sino que constituyen, ademas, importantes mues-
tras de impunidad que terminan afiadiendo mas sufrimiento a la violen-
cia vivida, haciendo crénicos los efectos psicosociales de las violaciones,
profundizando la desconfianza de los familiares hacia las diferentes ins-
tituciones del Estado y deslegitimando o distorsionando el sentido real
de la reparacion.

Para que la Sentencia surta efectos, el Estado debe acatarla, lo que inclu-
ye dar resultados en la bisqueda de todas las personas que permanecen
desaparecidas y en la sancién de los responsables.

Los precedentes que sienta el caso del sefior Radilla sin duda se haran
presentes en las demandas del movimiento de victimas de los delitos de
la “guerra sucia”, asi como en la defensa de los casos de violaciones de
derechos humanos de civiles por parte de elementos castrenses en que
se ha extendido el fuero militar. Hoy, nuestra memoria esta siendo inter-
pelada. Recordar la deuda que tiene México para con las victimas de la
sistematica e historica violencia de Estado, es una asignatura ineludible
en la agenda de derechos humanos de nuestro pais.
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