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Prologo

Sin lugar a dudas, para alcanzar la plena incorporacion de los estandares
internacionales de derechos humanos en México es necesario llevar a cabo
reformas legislativas que permitan armonizar el orden juridico mexicano
con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Sin embargo, aunque
esta tarea es necesaria, también es importante tomar conciencia de que no
es suficiente. Ademas de ello se requiere desarrollar un importante nimero
de esfuerzos que se refieren a otros ambitos de la vida publica y de la vida
juridica. Es necesario, por ejemplo, generar e implementar politicas publi-
cas en materia de derechos humanos, desarrollar campafias de promocién
y educacién formal e informal en la materia y, de manera muy importante,
promover la plena exigibilidad y justiciabilidad de los derechos humanos.

En relacién con esta Ultima tarea existen muchos aspectos que se deben
cubrir y que van desde la existencia de mecanismos y garantias adecuadas
y accesibles para que cualquier persona pueda exigir el debido respeto y
cumplimiento de sus derechos humanos, hasta una correcta y profunda
formacion de los impartidores de justicia en la materia de Derechos Huma-
nos. Sin embargo, para poder garantizar que todo el sistema de justicia en
un pais se convierta en el principal garante de los derechos humanos y que
los fallos de los diversos tribunales puedan convertirse en verdaderos refe-
rentes en la proteccion y desarrollo de los mismos, es necesario cubrir un
aspecto esencial: que la sociedad civil que se acerca al sistema de justicia,
y en especifico los abogados y abogadas que representan y defienden los
derechos de las personas, cuenten con las capacidades, conocimientos y
habilidades necesarios para poder formular sus demandas desde una pers-
pectiva de derechos humanos.

Este elemento se fortalece y enriquece con el concepto de litigio estraté-
gico en derechos humanos, el cual constituye el centro de reflexiéon de
esta obra. Los vehiculos de participacion de la sociedad ante las instancias
judiciales han llevado a la creacion de estrategias de litigio que aspiran a tener
un impacto en la esfera publica. Desde las organizaciones de la sociedad
civil, la academia, e incluso despachos juridicos independientes, se han erigi-
do espacios que ven en el derecho una herramienta que trasciende a las
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controversias cotidianas y se ubica en el ambito de lo trascendente. El litigio
estratégico se ubica en un contexto en el que se reconoce el poder trasfor-
mador del Derecho y la potencialidad que desde el Poder Judicial existe para
que, mediante una sentencia o resolucion, se cambie la realidad.

Conciente las potencialidades del litigio estratégico en materia de dere-
chos, la Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (OACNUDH), conjuntamente con algunas orga-
nizaciones de la sociedad civil mexicanay con el financiamiento de la Unién
Europea, organizé foros con el propésito de conocer el estado que guarda
el litigio de alto impacto en materia de derechos humanos en México. El
producto de dichos foros es la presente publicacion.

La suma de ensayos que alberga la presente obra permite conocer el
naciente interés que en México existe por explorar y transitar una ruta
hasta hace poco ajena al mundo del activismo en derechos humanos. Nos
muestra que los derechos humanos abrazan agendas especificas que van
desde el tema ambiental hasta el migratorio, pasando por la reivindicacion
de los derechos indigenas y el combate a la tortura. Evidencia, ademas,
una germinal confianza en las instituciones que el Estado Constitucional de
Derecho ha creado para interpretar el derecho: la rama judicial.

Importante para la OACNUDH es atestiguar como la normatividad inter-
nacional en derechos humanos gravita en el discurso y en las tacticas y
estrategias que disefian los y las protagonistas, lo cual, a su vez, incita al
pronunciamiento desde la judicatura sobre temas novedosos que desafian
visiones tradicionales y que aspiran a implementar en el ambito doméstico
los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

La participacion de espacios académicos en el dmbito de litigio estratégico
es un signo alentador. El reconocimiento que el litigio tiene en el proceso de
formacion del estudiantado es estimulante en la medida en que las futuras
generaciones de profesionistas del derecho crean, desarrollan y aquilatan inter-
pretaciones juridicas alternativas y examinan las vias procesales para hacerlas
valer. Lo anterior posee un invaluable poder formativo y prometedor.

Espero, por Ultimo, que la presente obra sirva para evaluar, pero sobre
todo repensar y redefinir el papel que el litigio estratégico en derechos
humanos esta llamado a jugar en el contexto mexicano. Se trata de un



primer acercamiento que seguramente estara secundado por esfuerzos
futuros en la direccion de reconocer los alcances y desafios de una ruta que
desde la sociedad civil y la academia, a través de la judicatura, pretende
incidir seriamente en la esfera de lo publico y lo social desde una perspec-
tiva de derechos humanos.

Amerigo Incalcaterra
Representante en México de la Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
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Introduccion

La presente obra contiene una muestra del trabajo en México de algunas
organizaciones de la sociedad civil en el litigio en derechos humanos a
nivel nacional. Por “litigio en derechos humanos” se entiende el esfuerzo
por aterrizar el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) a
nivel nacional de manera que se haga realidad el goce de los mismos. Esta
actividad, dirigida a fortalecer la institucionalidad democratica, es una de
las formas en que la sociedad civil organizada articula las demandas res-
pecto al goce de los derechos humanos, y de manera importante, provee
un ambito de debate en donde los tribunales estan llamados a encontrar el
equilibrio entre intereses de distintos sectores de la sociedad dentro de un
marco de respeto a estos derechos fundamentales.

Surge, asimismo, de una serie de foros realizados entre la Oficina en
México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACNUDH-México) y organizaciones de la sociedad civil mexica-
na, con el financiamiento de la Unién Europea. En estos foros,' se explora-
ron el conocimiento, destrezas y modalidades para implementar estrategias
tendientes a concretar, en la practica, la proteccién y garantia de los dere-
chos humanos. En este mismo sentido, esta publicacion tiene como objetivo
exponer las experiencias relevantes en la construccion de estas estrategias
de litigio en materia de derechos humanos, adecuado al contexto y sistema
normativo mexicanos.

Mediante la descripcion del litigio en derechos humanos por parte de las
propias organizaciones, a través de sus abogadas y abogados, mismo que
ha sido desarrollado durante varios afos y en distintos estados de la Repu-
blica, se refleja la necesidad de llevar a cabo una transformacién en la manera
en que se conceptualiza el litigio, pasando de una modalidad de denuncia a
una que concibe al sistema judicial como un motor de cambio en la sociedad.

En México existen violaciones de los derechos humanos perpetradas
por el mismo sistema de justicia, situacién que se ha visto agravada, entre
otras problematicas, por la falta de homologacion de la legislacion nacio-
nal con el DIDH.

1. El primer foro se centré en el marco juridico del DIDH, y el segundo, en las implicaciones para el goce de los derechos
humanos de las reformas propuestas en materia de derecho procesal penal, a manera de promover un acercamiento
estratégico legal para la proteccion de los derechos humanos. En este segundo foro se cont6 con el co-auspicio de la Co-
mision de Derechos Humanos del Distrito Federal, la Comision Mexicana de Defensay Promocion de los Derechos Huma-
nos, la Organizacion RENACE y el Programa de Derechos Humanos de la Universidad Iberoamericana. El Gltimo seminario
consistio en la difusion, entre las autoridades de comunidades indigenas en Oaxaca, de los resultados del “Diagnéstico
sobre el Acceso a la Justicia para los Indigenas en México: Estudio de Caso en Oaxaca” y se realizd durante un periodo
de dos semanas en forma itinerante, con la participacion de 37 comunidades indigenas. Lo anterior representa el
esfuerzo de difusidn entre los derecho-habientes con la finalidad de impulsar su utilizaciéon y eventual reclamo.
Este volumen sobre el litigio estratégico recoge la experiencia de todas las actividades mencionadas, en tanto permite
un acercamiento metodol6gico para lograr la vigencia de los derechos humanos.
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Como ejemplo, la actual legislacion en materia penal limita el debido
proceso legal dotando, en especial a las instancias de procuracion de justicia
como el Ministerio Publico, de facultades extraordinarias e incluso contra-
rias a la naturaleza juridica de sus funciones al convertirlas de facto en
jueces, ya que, entre otras, “al resultado de sus acciones se les concede
estatuto de prueba. Es decir que ellos, y no los jueces, valoran las prue-
bas, y lo hacen mientras su responsabilidad es la de acusar, y no la de
juzgar imparcialmente.” Por lo anterior, cobra efectividad lo planteado por
la OACNUDH-México mediante el Diagnostico de la Situacion de los Dere-
chos Humanos en México al establecer que “el conferirle autonomia al MP
sin que se adopte un sistema procesal de corte acusatorio podria resultar
contraproducente. En efecto, se constituiria asi un érgano con poder exce-
sivo, ya que solo el sistema acusatorio impone controles adecuados sobre
la actividad cotidiana del MP.”?

En general, las deficiencias en el debido proceso legal generan un gran
numero de violaciones de los derechos humanos e impiden el goce y ejerci-
cio de los derechos que se vean implicados en aquellos procesos.

Esto es reflejo de una falta de politica integral de derechos humanos
que fomente los cambios normativos necesarios para lograr un Estado de
Derecho respetuoso de aquellos derechos. Las causas que se identifican
como las principales generadoras de situaciones violatorias de los dere-
chos humanos son la falta de normatividad interna, la aplicacion de nor-
matividad obsoleta, practicas institucionales viciadas, la ausencia de
mecanismos de control y deficiencia en la politica gubernamental. La
falta de normatividad interna se demuestra en casos en que las disposicio-
nes estan contempladas en tratados internacionales, pero en la practica no
son aplicadas, alegando que dichas normas no se encuentran en la legisla-
Cion interna. El ejemplo mas claro es lo referente a la desaparicion forzada
de personas contemplada regionalmente en la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas. Al respecto, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCJN) ha determinado la posibilidad de su aplicacion
sin representar violacion al principio de irretroactividad de la ley. No obs-
tante, la Fiscalia Especial para la Investigacion de los Delitos Cometidos en
el Pasado no acato dicha determinacion de la Corte y consigné los casos de
su competencia bajo el delito de privacién ilegal de la libertad en su moda-
lidad de plagio o secuestro.

2. Véase Sarre, Miguel, “En busca de un sistema acusatorio”, en Gaceta #9, Comision Estatal de Derechos Hu-
manos de Jalisco, mayo-septiembre de 1997, pp. 22-30

3. Diagnostico sobre la Situacién de los Derechos Humanos en México, elaborado por la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México en el afio 2004, Capitulo 2 Derechos Civiles,
pagina 12.



La aplicacién de normatividad obsoleta se manifiesta en tanto que existe
legislacion interna que no es acorde con los estandares internacionales de pro-
teccién de derechos humanos contenidos en Pactos, Convenciones o Conve-
nios. Un ejemplo es la disposicién que establece que la carga de la prueba en
materia de tortura, y aun respecto de la licitud de una prueba sobre la que hay
indicios de que sea producto de la tortura*, esta a cargo del que alegue haber
sido torturado y no de la autoridad, a fin de que demuestre lo contrario.

Las practicas institucionales viciadas surgen en tanto existe legislacién
interna acorde con los estandares internacionales, pero en el actuar diario
de las autoridades y funcionarios persisten acciones que impiden su plena
implementacion. Ejemplo de ello son las detenciones arbitrarias o “redadas”
de migrantes, en donde a pesar de existir la legislacién referente al debido
proceso legal, las autoridades se empefan en la continuidad de practicas
realizadas durante afios contra extranjeros, violando una multiplicidad de
legislaciones al respecto.

La ausencia de mecanismos de control respecto de la actuacion de auto-
ridades ha facilitado la violacion de los derechos humanos. Ejemplo de lo ante-
rior es la Defensa Nacional, que hasta hace poco era la Unica Secretaria de Esta-
do sin comparecencias ante el Congreso para informar sobre sus actuaciones,
y respecto de la cual no existe ninglin mecanismo de rendicion de cuentas.

La deficiencia en politicas gubernamentales es otro factor que da
lugar a violaciones a los derechos humanos, en virtud de que el gobierno
no ha fijado una postura permanente y favorable frente a acontecimientos
o situaciones relativas al respeto de los derechos humanos. Por ejemplo,
hoy en dia se carece de una politica clara para dar respuesta cabal a las
recomendaciones emitidas por los sistemas publicos de proteccion de los
derechos humanos.®

Asi, surge la necesidad por parte de varias organizaciones de la socie-
dad civil de una practica de litigio en derechos humanos cuya pretension es
la de contribuir, promover e impulsar el acceso a la justicia en México, aten-
diendo casos y situaciones paradigmaticas de violaciones de los derechos
humanos, a fin de sugerir nuevas interpretaciones judiciales y la aplica-
cion de los instrumentos del DIDH a nivel doméstico, que redunden en una
mayor proteccion. En este sentido, “las multiples formas de intervencién
judicial que obedecen a distintos niveles o grados de activismo, determinan

4. Es importante distinguir cuando se trata de una acusacion por tortura, en donde la carga de la prueba le
corresponde al Ministerio Publico, quien supuestamente investiga por parte de la victima; en otros casos se
trata de la exclusion de una prueba, lo que no debe depender de un fallo condenatorio por tortura en contra del
responsable. En este Gltimo caso, el Ministerio Publico, que tiene la carga de la prueba para probar la responsa-
bilidad de la victima-acusado, debe sustentar la licitud de la prueba que intenta admitir al proceso.

5. Cfr. Introduccién. Analisisy Propuestas de Reformas Minimas para el Fortalecimiento del Sistema de Procura-
cion y Administracion de Justicia en México. Comision Mexicana de Defensay Promocion de los Derechos Humanos,
A.C. (CMDPDH).
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el potencial de las diversas estrategias de incidencia legal y la posibilidad
de establecer articulaciones fructiferas con otras estrategias de incidencia
politica, tales como el monitoreo de politicas publicas sociales, el cabildeo
en las instancias de la administracion o en el Parlamento, la negociacion, la
movilizacién social o las campafas de opinion publica. Por eso es erroneo
pensar las estrategias legales como excluyentes de otras estrategias de inci-
dencia politica, o plantear una disyuntiva entre actuar en los tribunales o
hacerlo en la esfera politica.”

La tendencia actual en el movimiento de derechos humanos internacional
es la generacion no solo de litigio, sino de “litigio estratégico”, principalmente
en el ambito nacional, como busqueda y promocién del cambio social
mediante la adopcion, impulso, creacion o modificacion de politicas publicas
en la materia, cuyos resultados se traduzcan en “convertir en legal una deci-
sion de politica publica ya asumida por el Estado, ejecutar una ley o una
norma administrativa que fija obligaciones juridicas en materia social, fijar un
marco dentro del cual la administracién debe diseiiar e implementar acciones
concretas y monitorear su ejecucion, determinar una conducta a seguir o, en
ciertos casos, meramente declarar al Estado en mora respecto de una obliga-
Cioén sin imponer remedio procesal o una medida de ejecucion determinada.”

En este sentido, es mucho lo que se puede lograr con el litigio estratégico:
modificacion de la legislacién nacional, la definicion de criterios jurispruden-
ciales, la determinacion de politicas publicas, o en sentido amplio, la genera-
cién de una cultura en derechos humanos como insumo en la construccion
de un Estado de Derecho. Y si bien en México existen ciertos obstaculos des-
de los tribunales a fin de incorporar en sus decisiones el DIDH, hay algunos
avances y apertura por parte de algunos juzgadores, al igual que en la SCJN
al aceptar recientemente los amicus curiae® -presentados por organizacio-
nes civiles de derechos humanos o instituciones académicas- en su decision
respecto de las modificaciones a las leyes federales de Radio y Television
y de Telecomunicaciones. Todo esto alienta a buscar esa transformacion
social desde las instancias de justicia nacionales a partir de un debate en
materia de derechos humanos.

Asimismo, mediante este tipo de litigio se promueve y confronta la ido-
neidad y efectividad de los recursos y procesos judiciales con la realidad
internacional del acceso a los mecanismos de administracion e imparticion

6. Abramovich, Victor, “Lineas de trabajo en derechos econdmicos, sociales y culturales: herramientas y aliados”,
en J. Zalaquett (ed). Agenda de Derechos Humanos para América Latina.

7‘.1 Abramovich, Victor, “Lineas de trabajo en derechos econémicos, sociales y culturales: herramientas y aliados”,
idem.

8. Literalmente quiere decir “amigo de la corte”, y significa aportar la opiniéon de una persona o sector que, sin
ser parte en la accién, cree que la decision de la Corte puede afectar sus intereses. En este sentido, permite una
participacién de la sociedad civil organizada, de intereses particulares o inclusive de organismos internacionales
en el debate sobre los derechos humanos, sin que la resolucion del tribunal le afecte en lo particular. De esta mis-
ma manera, la modalidad del amicus curiae ayuda al tribunal a comprender los efectos posibles de su resolucion
desde una perspectiva social mas amplia, lo que a su vez apoya soluciones justas.



de justicia, buscando su homologacién con los estandares internacionales
de los derechos humanos, como pilares basicos del Estado de Derecho, asi
como el fortalecimiento de las instituciones de justicia y el establecimiento
de una cultura integral de derechos humanos.

A través del litigio se busca no sélo la participaciéon directa de los sec-
tores de la poblacion afectados y la articulacion con organizaciones de la
sociedad civil, sino que la practica tiende a eliminar cualquier discriminacion
en el acceso a la justicia basada en género, edad, condicién social, origen
étnico, raza, entre otros -como en los casos de asesinatos y desapariciones
de mujeres y nifas en el Estado de Chihuahua en donde se evidencia un trato
discriminatorio en el acceso a la justicia. En este sentido, el litigio estratégico
busca la modificacién de estructuras que permiten esta discriminacion y la
generacién de politicas publicas para dar cumplimiento a las recomenda-
ciones internacionales como las recientemente emitidas por la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos en su informe “Acceso a la Justicia
para las Mujeres en las Américas”.?

El litigio estratégico contribuye, promueve e impulsa el acceso a la jus-
ticia a través de la defensa, sistematizacion, investigacién y difusion de las
situaciones representativas de patrones sistematicos de violaciones de los
derechos humanos que demuestran en términos humanos cémo estas fallas
estructurales afectan a personas en su experiencia concreta, y a la luz de las
exigencias de los estandares internacionales en la materia.

En México es carente la experiencia de litigio estratégico, por lo que la
OACNUDH-México, a finales del afio pasado, en conjunto con la Comisién
Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, A.C. (CMDPDH),
la Clinica de Litigio de Interés Publico del Centro de Investigacién y Docencia
Econdmicas (CIDE) y la Oficina de la Defensoria de la Infancia (ODI), realiz6
el Taller “Estrategias de litigio a nivel nacional en materia de derechos huma-
nos”, para impulsar el acercamiento entre organizaciones de varios estados
de la Republica que tienen programas legales al interior de las mismas.'®

Dicho Taller tuvo como objetivo especifico contribuir a mejorar la capa-
cidad de litigio estratégico basado en derechos humanos dentro del sistema
hacional de justicia, mediante la sistematizacion y reflexion sobre las diver-
sas experiencias de las organizaciones de la sociedad civil en el litigio hasta
la fecha. Para ello, se conté con la participacion de dos clinicas juridicas de

9. www.cidh.org

10. Participaron en este foro: la Red de Defensores Comunitarios; Fundar; Renace; Sin Fronteras; Vereda Themis;
Fray Matias de Cordova; CIJPRO; CEREAL; Centro de Derechos Humanos Agustin Pro-Judrez; Centro Mexicano de
Derecho Ambiental; Centro de Justicia, Paz y Desarrollo; CEDHAPI; CADHAC; CDHNK, y miembros de las organi-
zaciones auspiciadoras del evento.
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las escuelas de derecho del CIDE y del Instituto Tecnolégico Auténomo de
México (ITAM). Este intercambio de experiencias sobre los esfuerzos por
incorporar la matriz de derechos humanos en las resoluciones judiciales u
otras a nivel nacional reveld que las experiencias existentes beneficiarian de
un trabajo mas profundo para fortalecer los esfuerzos existentes e impulsar
la ampliacion de la perspectiva estratégica en el litigio nacional.

El Taller abarcd los componentes del litigio estratégico con especial
énfasis en las estrategias de litigio como metodologia de trabajo que instru-
menta la defensa legal de derechos humanos en las areas de accion de las
organizaciones, resaltando el camino y la argumentacion que las mismas
eligen para plantear un caso concreto frente a los tribunales y en conjunto
con otros pasos relevantes, como la utilizacion de medidas de apoyo o com-
plementarias al litigio.

La presente publicacion es resultado del referido Taller y en ella se
podran identificar, en primera instancia, los elementos que constituyen el
litigio estratégico, las herramientas y acciones de apoyo al mismo, asi como
los factores en la toma de decisién de las organizaciones y la viabilidad de
emprender litigio estratégico en el contexto mexicano, mediante articulos
elaborados desde una perspectiva académica y practica.

En segunda instancia, abogadas y abogados de diferentes organizacio-
nes de la Republica han escrito sobre la practica de sus instituciones en el
litigio en derechos humanos; los objetivos de su litigio; los procesos para su
determinacion; consideraciones propias del foro; representados; aspectos
particulares en el litigio de ciertos derechos; el marco legal, y los retos y éxitos
en el proceso. Al final, los autores plantearon propuestas a futuro para el
litigio con base en su experiencia. Mediante estos articulos es posible tener
una vision de la valiosa experiencia de las organizaciones en la defensa de
los derechos humanos, la forma en que se acercan a la proteccion o reclamo
de derechos ante el sistema de justicia, las limitaciones que se presentan y
el potencial para continuar en el litigio hacia un objetivo identificable. Asi-
mismo, mediante estos articulos es posible identificar los diversos temas en
derechos humanos vigentes en la agenda de la sociedad civil, a fin de ser
colocados en la del Estado mexicano y la de los organismos internacionales
como la OACNUDH-México.



Esperamos que a partir de esta publicaciéon se genere un proceso de
reflexion al interior de las organizaciones de derechos humanos sobre el
papel que juega el litigio estratégico en tales derechos y los beneficios del
mismo en funcion de su desarrollo y fortalecimiento, y mayor ain, en benefi-
cio de la sociedad mexicana, al igual que se busque innovar en ideas respec-
to de cébmo abordar las violaciones de los derechos humanos, incluyendo
la incorporacién de otras visiones, como la psico-social. Asimismo, se busca
generar una mayor comunicacion entre las organizaciones que cuentan con
acciones de litigio, asi como el intercambio de tacticas en este sentido. Esto
implica, en términos concretos, la creacién de una red de apoyo mutuo y
de asesores especialistas en distintas disciplinas para ir avanzando el litigio
estratégico en derechos humanos como una actividad prioritaria para la
consecucion de un Estado democratico.

También esperamos que las organizaciones de derechos humanos que
aun no cuentan con acciones de este tipo, se vean reflejadas en la presente
publicacion y al respecto emprendan acciones a futuro.

Finalmente, agradecemos de manera especial el esfuerzo de quienes
contribuyeron con su disposiciéon y conocimientos a la creacion de la pre-
sente obra, a fin de enriquecer el trabajo de derechos humanos en México.

Fabian Sanchez Matus*, Coordinador de la Publicacién
Jan Perlin**, Directora del Proyecto

*  Fabian Sanchez Matus es Director General de la Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos
Humanos, A.C.

Directora del Proyecto “Implementacion de las Recomendaciones derivadas del Diagnéstico sobre la Situa-
cion de los Derechos Humanos en México”, llevado a cabo por la Oficina en México del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
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Marta Villarreal*

INTRODUCCION

Aun cuando el tema que me propongo abordar en este texto es el del
litigio estratégico, considero oportuno delimitar el alcance de mis comen-
tarios y aproximaciones al mismo dentro del campo del Derecho de Interés
Publico', sobre todo, partiendo de la premisa de que la preservacion del
Estado de Derecho Democratico es una obligacion de todos los que en él
participamos, especialmente de quienes hemos optado por ejercer nuestra
profesiéon en el ambito legal: los abogados.

Los abogados tenemos un compromiso con el Estado de Derecho que va
mucho mas alla de la mera observancia de las leyes, de su interpretacion
y utilizacién; que rebasa el seguimiento puntual de los procedimientos y
las formas de acceso a los sistemas de imparticion de justicia y procesos de
elaboracién normativa. La obligacién de los abogados con el Estado de Dere-
cho se extiende hasta lograr que el concepto mismo de Estado de Derecho
comunique a todos los miembros de la sociedad su pertenencia, es decir,
hasta lograr que los principios de los derechos humanos y la democracia
permeen los tejidos sociales y especialmente los legales.

Asi, cuando me refiera a litigio estratégico lo estaré siempre contex-
tualizando en un marco de vigencia de derechos humanos, de busqueda
de cambios con justicia social, sin dejar por ello de reconocer que el litigio
estratégico puede también ser utilizado por profesionales del derecho cuyos
objetivos son distintos a la promocion especifica de los derechos humanos.

Finalmente, para el objeto de este texto por su relacion con el Derecho
de Interés Publico, el litigio estratégico es la herramienta idonea para pro-
teger el ejercicio de los derechos.

* Coordinadora del Programa de Educacion Legal Clinica y profesora de las materias Clinica Legal de Interés Publico
I (induccién) y Il (litigio), en el Departamento de Derecho del Instituto Tecnoldgico Auténomo de México (ITAM).

1. Lanocion de Derecho de Interés Pablico rebasa la de Derecho de los Derechos Humanos, en tanto que no se
limita a la accion reivindicatoria de éstos ante las violaciones cometidas por el Estado, sino que aun cuando el
Estado sea el principal objeto de sus acciones, éstas pueden ir mas alld en la constitucion de espacios civiles de
participacion en la determinacion del propio interés compartido en una sociedad.
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SOBRE EL LITIGIO ESTRATEGICO

Litigar es una de las actividades que mayormente identifican al abogado.
Hacerlo con inteligencia, cuidado y audacia es lo que diferencia a un practi-
cante comun de un buen litigante, pero un buen litigante, para llegar a ser
“litigante estratégico”, requiere poner al servicio del interés publico todas
sus destrezas. El litigio estratégico es la herramienta de pericia de los abo-
gados con la cual contribuyen al desarrollo del Derecho de Interés Publico;
es aquel que se realiza con el claro objetivo de contribuir al cambio social.

Ingenio, compromiso y conocimiento, podriamos asegurar, se encuen-
tran en cada actividad de litigio estratégico. Un caso comuUn y corriente, una
simple pretensién, una litis cotidiana, puede, para un abogado estratégico,
convertirse en el caso ideal para transformar el Derecho. El profesional del
litigio estratégico torna un simple caso en un traje a la medida del interés
publico, con efectos superiores.

Tradicionalmente, los abogados estan entrenados para representar el mejor
interés de su cliente en un caso o procedimiento especifico. Cuando llevan
un caso en la practica cotidiana, los abogados analizan el derecho aplicable
y siguen los procedimientos que mas convengan a los intereses de sus clien-
tes. Algunos abogados, sin embargo, se comprometen con un tipo de litigio
disefiado para alcanzar objetivos que rebasan el del interés del cliente en lo
particular. A través del litigio estos abogados promueven cambiar la ley o su
aplicacion, cambiarla de una manera tal que el efecto se reflejara en la socie-
dad en su conjunto.?

Conocido también como litigio paradigmdtico®, litigio de interés publico o de
las causas justas*, el comdn denominador de los conceptos esta referido a
sus efectos: el efecto de un litigio de impacto rebasa los intereses personales
de las partes. Los intereses individuales del o de los clientes representados
se ven superados por el interés de la sociedad.

En cuanto describe la actividad por medio de la cual los abogados bus-
can solventar la problematica social a que se enfrentan, utilizando el litigio
con el objetivo de alcanzar el beneficio integral, el litigio estratégico tam-
bién es conocido como litigio de impacto o como litigio de prueba®®.

2. Rekosh, Edwin, Buchko, Kyra A. & Vessela Terzieva (eds). Pursuing the Public Interest: A handbook for legal
professionals and activists, Public Interest Law Initiative, p.81. Traduccién libre por la autora.

3. En algunos grupos de profesionales del derecho y sociedad civil mexicana, a los casos objeto de este tipo de
litigio se les conoce como casos “paradigmaticos”, lo que expresa la aspiracion de que su resolucion venga a
servir de ejemplo o a establecer precedentes de interpretacion.

4. O causas perdidas, en la percepcion de muchas personas, sobre todo aquellas cuya concepcion del derecho
es la de un sistema inamovi%le, en donde la pretension de cambio no encuentra cabida.

5. Public Interest Law Initiative, op. cit., p.82

6. Ver supra nota 2.



El litigio estratégico tiene ademas la peculiaridad de no limitar su campo de
accion a las batallas en la aplicacion de la ley. Se extiende para buscar cambios
estructurales, ya por reformas legales o por modificaciones de practicas.

Tiene como sujeto de sus acciones no solo a los individuos sino a la
sociedad, al menos a un modelo de sociedad democratica y respetuosa de
los derechos humanos. Aln dicho lo anterior, “es evidente un énfasis en
las acciones jurisdiccionales dirigidas contra el Estado, puesto que éstas
generan un mayor impacto publicoy su difusién en un contexto democrati-
co sienta un precedente para la repeticion de este tipo de iniciativas”.”

Para los abogados, el litigio estratégico representa la avanzada por el
cambio social en el ambito de nuestra propia especialidad: el de las leyes.
Pero no soélo las leyes tal cual se nos presentan, sino las leyes tal cual las
imaginamos que rigen en el Estado de Derecho que proyectamos, aquél en
el cual nos gustaria vivir, trabajar.

Forzar sutilmente a los juzgadores a pensar el derecho que aplican, a
dotar de contenido democratico y efectivo los derechos que dirimen, a otor-
gar sustancia a los otrora derechos simbdlicos, es de interés publico; hacer-
lo dentro del margen de maniobra que el sistema juridico y el de imparticion
de justicia establecen, es litigio estratégico.

Asi como el jugador profesional de futbol requiere de pastos y el bas-
quetbolista de canasta, el litigante estratégico no puede renegar de su
propia cancha: los tribunales. Pero para el abogado, las reglas del juego
no se agotan, como para los deportistas, en el reglamento que tienen que
acatar ciegamente si quieren practicar. A diferencia del practicante de un
deporte, el del litigio estratégico cuenta con la posibilidad de cambiar las
reglas del juego que quiere jugar, puede participar en su disefio y promover
cambios en el sistema en que juega, y de su pericia y estrategia depende
cudl sea el juego que al final se encuentre jugando.

El litigio estratégico puede realizarse por individuos, organizacio-
nes, instituciones académicas, asociaciones de abogados o incluso de
otras profesiones. La flexibilidad en quién ejecute el litigio estratégico
también depende del tema del que se trate (por ejemplo, los procesos
colectivos pueden accionarse solo en casos muy limitados como el de
materia ambiental), de que el sistema u ordenamiento juridico asi lo

7. Estremadoyro Vermejo, Julieta: “Repensando el interés publico desde una perspectiva de género”, en Discri-

minacion e interés Publico; Cuadernos de andlisis juridico. Escuela de Derecho, Universidad Diego de Portales,
Felipe Gonzalez (ed), Santiago, 2001. No.12
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permita, pero ello no limita las variadas manifestaciones de actores en el
litigio estratégico. En nuestro pais al menos es cierto que han sido las orga-
nizaciones de la sociedad civil quienes han promovido el cambio social
desde el derecho; las que a base de litigar estratégicamente han logrado
avanzar la forma de ejercer los derechos fundamentales, de vivir la demo-
cracia. Por ejemplo, a resultas de exigibilidad de derechos no explicitamen-
te expresados en la Carta Magna, pero reconocidos en principios y tratados
internacionales de derechos humanos, los litigantes han llevado a nuestro
Poder Judicial a identificar, a través de una lectura integral y coherente de la
Constitucion, la presuncion de inocencia.® La intervencion de las organiza-
ciones no gubernamentales especializadas ha sido fundamental para ello.
Eso es litigio estratégico.

Ya sea incluyendo en su equipo a abogados o haciendo pactos de
cooperacion con ellos, la sociedad civil organizada en México ha entrado
a la cultura del litigio estratégico de manera contundente, pues es innega-
ble que el litigio estratégico en México ha empezado a dar resultados. Y
por resultados me refiero a asentar jurisprudencia que favorezca la resolu-
cién de los casos judiciales desde las primeras instancias, que por jerarquia
de interpretacion los juzgadores opten por criterios afines a los derechos
humanos; a provocar reformas legislativas encaminadas a otorgar mayor
proteccién y seguridad juridica, a eliminar los espacios de arbitrariedad;
con inducir cambios de politica publica incluyentes de las demandas de
la sociedad civil; crear conciencia de ciudadania sobre los temas de par-
ticipacion, de exigibilidad y respeto de los derechos humanos, de las obliga-
ciones estatales y las libertades individuales, los derechos colectivos; en fin,
de generar nuevas reglas de convivencia social, todo ello propiciando un
pleno ejercicio de los derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y cul-
turales, en el afan de constituir un efectivo Estado de Derecho Democratico.

ESTRATEGIAS PARA LA CONSECUCION
DEL INTERES PUBLICO

Si bien delimito el espacio de accién del litigio estratégico a los tribunales,
con ello no quiero implicar que los abogados solamente puedan aportar
al interés publico desde ese terreno. Sin embargo, como estas notas se
refieren al litigio, por ello centro el litigio estratégico de tal manera. Ello, sin
dejar de reconocer que el Derecho de Interés Pablico, ademas de acudir al
litigio estratégico, se apoya en otras herramientas clave como el cabildeo, el

8. Presuncién de inocencia. El principio relativo se contiene de manera implicita en la Constitucién federal. Nove-
na Epoca. Pleno. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XVI, Agosto de 2002. p. 14 Tesis: P. XXXV/2002.
Tesis Aislada. Materia(s): Constitucional, Penal.



lanzamiento de campafas de difusién, la documentacion y la capacitacion,
las cuales, la mayoria de las veces, son utilizadas de forma paralela.

El interés publico puede verse favorecido con acciones juridicas, sociales
y politicas, asi como con practicas espontaneas o manifestaciones socio-
culturales no organizadas. En ese sentido, al conjunto de acciones juridicas
para el interés publico es a lo que llamaré Derecho de Interés Publico, y una
de las acciones juridicas con que se persigue el interés publico es precisa-
mente el litigio estratégico.

En efecto, el Derecho de Interés Publico tiene plena conciencia de que
el litigio estratégico es sdlo una de las herramientas legales disponibles,
ya que para la consecucion de sus objetivos, ademas del litigio estratégi-
co, figuran el cabildeo legislativo y ante el Ejecutivo, utiliza campanas de
difusién de derechos y concientizacién, procura la accesibilidad del dere-
cho para todos, investiga, documenta, analiza, capacita, coopera, organiza,
denuncia publicamente en las esferas local o internacional, gestiona con las
autoridades, media. En pocas palabras, el Derecho de Interés Publico utiliza
todas las herramientas juridicas a su alcance para lograr un cambio estruc-
tural en beneficio de toda la sociedad.

Interés Publico

Acciones Juridicas

Acciones o Acciones
Sociales Derecho de Interés Politicas
Publico

—

Litigio estratégico,

Herramientas Cabildeo legislativo,
amicus curiae

Alfabetizacion

Es factible que se establezca una relacién bidireccional en que el litigio de
impacto sea el objetivo mismo y las acciones juridicas no litigiosas y las no
juridicas se programen y ejecuten para dar soporte al litigio; igualmente
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podra ser utilizado como un medio para conseguir o perfeccionar una ac-
cién social o politica, o incluso una juridica no litigiosa, como la reforma
legislativa. Un ejemplo de ello podria ser la identificada necesidad de eli-
minar los tipos penales que sancionan la migracion indocumentada en
México: las herramientas juridicas a utilizar incluyen desde la propuesta
del texto de reforma legislativa hasta provocar una aplicacién para buscar
litigar la constitucionalidad del tipo penal (poco factible, conociendo el foro).
Pero el efecto de las mismas tendria mayor impacto si se acompana, por
ejemplo, de un cabildeo que garantice la suma de fuerzas en el Legislativo
o incluso ante el Ejecutivo para que éste presente la iniciativa de reforma, y
quiza la dnica via de llamar el interés de los legisladores y el Ejecutivo por
el tema, seria utilizando los medios masivos de comunicaciéon, reuniendo
datos duros de los efectos negativos de la presencia de las sanciones pena-
les, movilizando a los familiares de migrantes econémicos que incidan en la
voluntad politica de cambio.

¢CUANDO OPTAR POR EL LITIGIO ESTRATEGICO
COMO HERRAMIENTA?

Algunos grupos internacionales de abogados de interés publico conside-
ran que pueden acudir al litigio estratégico en las siguientes situaciones:
si el derecho no es observado; si hay discordancia con los estandares inter-
nacionales, en busca de mejores practicas, para clarificar el derecho exis-
tente; cuando hay reiterada aplicacién inexacta y arbitraria de la ley; cuando
se soslaya la aplicabilidad de derechos econdmicos, sociales y culturales vs.
los civiles y politicos, si existen verdaderas posibilidades de éxito; cuando
el objetivo mismo sean los procedimientos legales, como un eslabén en la
estrategia total y aun cuando sea muy probable que el triunfo no sera en el
litigio mismo.°

Tomando como referencia los detonantes de la decision de acudir al litigio
estratégico propuestas en el Manual para profesionistas legales y activistas
en busca del interés publico'®, a continuacion sefialo posibles momentos de
intervencion litigiosa estratégica:

1. Cuando las buenas leyes son letra muerta. Cuando el sistema juridico contie-
ne normas o derechos que consideramos buenos para el interés publico pero
que desafortunadamente no son practicados, en la vida diaria se acttia como si
no existiera el derecho o, lo que es peor, en contra del mismo derecho.

9. Strategic litigation of race discrimination in Europe: from principles to practice. A manual on the theory and
practice of strategic litigation with particular reference to the EC Race Directive. European Roma Rights Center,
Interights and Migration Policy Group. Nottingham, 2004, pp. 47-50. Traduccién libre por la autora.

I10. Pursuing the Public Interest: A handbook for legal professionals and activists , op. cit., p.86. Traduccion libre por
a autora.



Entonces el litigio estratégico puede apropiarse el objetivo de su efectividad
y buscar la intervencion judicial para que el derecho sea realmente observado,
revivirlo. Muchas veces sucede en el ambito del Derecho de Interés Publico
que se logra insertar en el ordenamiento juridico un derecho pero que hace
falta darle seguimiento y promocion para evitar que se vuelva letra muerta.

En México, una de las grandes victorias de la sociedad civil fue con-
vertir en un derecho el acceso a la informacién publica, y los logros se
tradujeron en la adopcién de legislacion federal en la materia. Pues bien,
la sociedad civil quiso asegurar que su derecho recién nacido continuara
nutriéndose y adquiriendo forma después de parido, asi fue como optd
por echar a andar un mecanismo de seguimiento y verificacion de la imple-
mentacion efectiva del derecho. Acordd que se haria uso del derecho
para evitar que éste se convirtiera en un cadaver juridico. Y a las primeras difi-
cultades de interpretacion o de aplicacién de la ley, y con antelacién previsto,
se acciond el litigio de interés publico, para que en la via jurisdiccional se
fuera creando un cuerpo interpretativo del derecho, de sus alcances, de los
limites y procesos concurrentes. A través del litigio estratégico se ha
venido delineando con mayor precision juridica el contenido efectivo
del derecho a la informacion publica; via el litigio estratégico se ha logra-
do, incluso, modificar las practicas antitransparencia de la autoridad y crear
una relacion individuo-gobierno mucho mas acorde al ideal democratico.

Un caso particular es cuando habiéndose logrado el reconocimiento y
consagracion de un derecho en el ambito de la proteccién constitucional,
hacen falta los medios de instrumentacion. Cuando se explicitaron los
derechos de los pueblos indigenas constitucionalmente y algunos movi-
mientos sociales lograron que sus constituyentes locales modificaran su
ordenamiento, algunos de los derechos carecian -y siguen careciendo- de
vias de ejercicio y goce. En materia de acceso a los medios de comunica-
cion, dice Francisco Lépez Barcenas, el articulo 26 de la Ley de Derechos
de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca previene
que “Los pueblos y comunidades indigenas tienen derecho a establecer,
de acuerdo a la normatividad vigente, sus propios medios de comunica-
cion -periddicos, revistas, estaciones de radio, televisoras y demds andlo-
gos-, en sus propias lenguas.” Esta disposicion no constituye ninguin derecho
porque la materia de comunicacion corresponde reglamentarla a la fede-
racion y no a los estados." La afirmacion final de Francisco Lopez Barce-
nas es el ejemplo por excelencia del primer sintoma de una norma bien

11. Lopez Barcenas, Francisco: “La diversidad mutilada. Los derechos indigenas en la legislacién de Oaxaca” en Cuader-
nos de Antropologia Juridica, No. 4, Segunda Serie, p.111
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intencionada pero vacia de contenido material o formal: aparece como
enunciadora de un derecho no reclamable, sin efectividad, retérica o pro-
gramatica. El litigio estratégico puede encontrar en ella una veta de accién
efectiva: en primera instancia habra de observar las posibles vias de hacer
efectivo el derecho; el propio.

Francisco Lépez sugiere que el derecho, por lo que a radiodifusién corres-
ponde, puede hacerse efectivo en el ambito federal, a través de una conce-
sién (en mi opinidn seria a través de un permiso). Si seguimos con atencion la
problematica especifica que enfrentan las comunidades indigenas (y otras)
podremos identificar que atin laregulacion parala obtencion de una autoriza-
cion de uso de espacio de radiodifusién es tan complicada y discrecional que
resulta casiimposible obtenerla. Entonces entra la oportunidad de sumarse a
las multiples vias abiertas porlas organizaciones de la sociedad civil, reclamar
alos tres poderes la implementacién del derecho ahora constitucionalmente
reconocido. La tarea del litigo estratégico podria iniciar con preparar la soli-
citud de una comunidad indigena para operar una estaciéon de radio y
transmitir su sefal en ejercicio del derecho constitucional, dar seguimiento
a la respuesta de la autoridad administrativa, y si no es favorable, encontrar
las vias de apelacién por medio de las cuales pueda obtenerse no sélo la
autorizacién misma sino una decision que implicita o explicitamente otor-
gue significado efectivo al derecho que se pretende. Otra estrategia seria
adherirse a las acciones ya iniciadas por las radios comunitarias (indigenas
y no indigenas) para defender su derecho a transmitir y sumar esfuerzos
con ellas en el cabildeo a favor de las mismas.

2. Cuando la aplicacion del derecho, ya sea por parte de las autoridades
o incluso por los propios tribunales es incierta, impredecible, cuando es
imposible conocer con certeza la forma de aplicacion. El litigio estratégico
buscara elevar el grado de seguridad juridica, eliminar la arbitrariedad y
establecer o fijar criterios de interpretacion que ademas de hacer previsible
la respuesta, sean lo mas favorables al interés publico.

Hasta el afio pasado, era un via crucis para cada defensor y sobre todo
para el inculpado penalmente, realizar las actividades propias de la defensa
adecuada, un derecho humano innegable. Sin embargo, la mala practica y
tradicion inquisitiva del Ministerio Publico mexicano impedian la comunica-
cién con el abogado antes de la declaracion ministerial, debido a la absurda
creencia de que la eficacia de la declaracion se veria disminuida si el decla-



rante contaba con asesoria legal. El resultado de la batalla en el campo de
accion y en tiempos reales era siempre tan incierto que llegé a considerarse
como de buena suerte o signo de benevolencia del Ministerio Publico permi-
tir al inculpado hablar con su abogado con antelacion a su declaracion.

Actualmente y gracias al litigio estratégico, los derechos procesales
explicitamente se han extendido a las actuaciones efectuadas por el Minis-
terio Publico, pero ademas, desde 2006 la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién especificamente ha interpretado que no se debe prevenir o impedir
la comunicacién del inculpado con el abogado antes de su declaracion. Sin
embargo, el avance jurisprudencial no significa la desaparicion del problema
inicial, la incomunicacion. Todavia hay espacios donde esto sigue ocurriendo
y en especial el acceso a los presos en los lugares de reclusién para preparar
su defensa. En este caso, hay otras acciones que se pueden emprender dentro
del litigio para evidenciar que en algunos espacios sigue sin respetarse este
derecho o ampliar el espacio de aplicacion del principio enunciado respecto
al acceso al defensor y la adecuada defensa. Encontrar los casos propicios,
definir la estrategia adecuada, corresponde al abogado de interés publico.

Los espacios de actividad para el litigante estratégico son multiples
cuando se trata de eliminar fuentes de arbitrariedad, de incertidumbre juridica
y los medios suelen ser también variados: desde solicitar la revision adminis-
trativa de un acto pasando por la bisqueda de amparo de la justicia federal,
hasta -agotadas las instancias nacionales- buscar alivio en las internacionales.

3. Restricciones legales para el ejercicio de los derechos humanos. Cuando
las limitaciones al derecho estan estructuralmente inmersas en éste mismo,
cuando la fuente de las violaciones a los derechos humanos es la propia
ley, ahi también se genera espacio para el actuar del litigio estratégico. Por
mas extrafio que pueda parecer, el derecho es ductil y quien mejor artesa-
no para moldearlo que el propio abogado, el profesional del derecho, que
le conoce y anticipa las implicaciones que para todo el sistema genera una
falla en el mismo. Ello no debe interpretarse como la posibilidad de tergiver-
sar el derecho o su aplicacién ni de aplicar las famosas chicanadas (término
utilizado para referirse al mal uso y abuso intencionados de las lagunas
legales), en fraude al derecho, sino de buscar utilizar las propias herramien-
tas legales que el derecho ofrece para dar efectiva vigencia a los derechos
humanos que abanderamos. Por ejemplo, cuando el interés publico nos
exige detener algunas obras cuyos efectos sobre una comunidad resulten
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perjudiciales pero sea dificil poner en marcha los medios jurisdiccionales
que por excelencia suspenderian la obra -en razén de que su requisito de
procedibilidad exija probar el interés juridico directo y por ser éste difuso
no pueda probarse-, pueden buscarse alternativas, por ejemplo, un juicio de
responsabilidad administrativa al servidor publico que hubiera autorizado la
obra, gestionando al efecto en el sistema local la accién publica'.

Fiel a su instrumento de trabajo, el litigante estratégico que tenga que
combatir una norma o un cuerpo de normas juridicas, lo hara precisamente
dentro del sistema juridico, es decir, usar la ley para combatir la ley. Aun
cuando sea iusnaturalista y piense que la norma injusta no conforma
derecho, habra de ser positivista en lo que corresponde a su actuar y
buscara todas las herramientas juridicas a su alcance para modificar tal
norma, para dotarla de justicia. La declaracion de inconstitucionalidad de
una norma es el objetivo l6gico del litigio estratégico en estos casos. La
anulacién de los actos administrativos o judiciales fuente de la afectacién
puede ser otra estrategia. Foro Migraciones, una red de organizaciones e
individuos dedicados a la defensa y promocién de los derechos humanos
de los migrantes, ha identificado y denunciado la existencia de una nor-
ma (articulo 67 de la Ley General de Poblacion') que resulta un obstaculo
legal para el acceso a la justicia de los migrantes indocumentados. El Foro
reconoce que la afectacion a los migrantes, en este caso, no deviene de
malas practicas ni de una relativizacion de la norma al momento de su
aplicacion, sino que su fuente es la propia Ley. Ante esta situacion, podra
optarse por promover reformas legislativas que culminen en la derogacion
de la norma, su denuncia para evitar su aplicacién o la defensa en caso de
que sea fundamento de algln acto de autoridad.

Otra manera de visualizar la potencialidad del uso estratégico del derecho
puede consistir en erradicar las restricciones legales que obstaculizan la rea-
lizacién de acciones de interés publico. Un ejemplo de ello fue precisamente
la aprobacién de la Ley de Participaciéon Ciudadana en el Estado de Jalisco,
que fue apoyada, entre otras, por las organizaciones de la sociedad civil que
entendieron la necesidad imperante de saltar la barrera legal que restringia la
presentacién de iniciativas de ley. Dicha Ley introdujo la figura de la iniciativa
popular que faculté a la ciudadania a presentar ante el congreso jalisciense
proyectos legislativos. Gracias a la introduccién de esta via legislativa se facili-
td a la sociedad civil organizada la presentacion de la Iniciativa Popular sobre
Violencia Intrafamiliar en el Estado de Jalisco.

12. La accion publica, segun se regula en la Ley de Desarrollo Urbano del D.F., puede ser iniciada por quien
resulte afectado y no requiere comprobar el interés juridico.
13. Art. 67. “Las autoridades de la Republica, sean federales, locales o municipales, asi como los notarios pu-
blicos [...] estan obligados a exigir a los extranjeros que tramiten ante ellos asuntos de su competencia, que
previamente lescomprueben su legal estancia en el pais [...]".



Nuestra Constitucion Politica establece, por ejemplo, la Accion de
Inconstitucionalidad y el juicio de Amparo como vias judiciales para solven-
tar las situaciones de normas inconstitucionales.

4. Existencia de estandares o referentes internacionales que pudieran deter-
minar o influenciar el actuar del Estado. Una de las caracteristicas del litigio
estratégico de los derechos humanos o del interés publico es precisamente
su constante referencia al derecho internacional.

Apoyarse en éste con dos baculos principales: el primero, porque es
bien sabido que los Estados, en particular el nuestro, son susceptibles a la
presion derivada de las obligaciones que en el ambito internacional han con-
traido; porque se han comprometido y obligado a garantizar en su territorio
la vigencia de derechos que son de interés publico; estudiar la interpretacion
de los estandares nacionales tanto por los gobiernos como por los tribuna-
les para detectar en qué grado, si fuera el caso, cumplen con los estandares
nacionales e internacionales, y evaluar la posibilidad no s6lo de evidenciarlo
sino de combatir la disparidad con litigio estratégico nacional o internacio-
nal. En segundo lugar porque el seguimiento de los avances que en nues-
tras particulares materias los abogados de otros paises han logrado, aporta
a todo el gremio. Aprender y compartir, en lo oportuno, las estrategias
allana el camino. Ademas, los logros de interés publico en un sitio, por su
naturaleza, suelen ser trasladables a otro.'

5. Para poner a prueba el derecho. Suele decirse que en un litigio comdn el
abogado esta programado para ganar el caso de su cliente y que su éxito
depende basicamente de si la sentencia le reconoce o no la razén. En cam-
bio, un litigante estratégico puede reconocer su éxito en una sentencia que
no le concede la razon.

Minimos para el litigio estratégico
Confianza

Se opta por el litigio estratégico cuando se confia en el sistema juridico, esa
es la premisa inicial. Algunos de los elementos que pueden contribuir a for-
mar confianza en el sistema juridico son un Poder Judicial independiente, un
clima generalizado de respeto al Estado de Derecho y el conocimiento inte-
gral del sistema juridico y de su potencialidad. Para el litigio estratégico el

14. Strategic litigation of race discrimination in Europe: from principles to practice. A manual on the theory and
practice of strategic litigation with particular reference to the EC Race Directive, op. cit., pp 48-49
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punto de partida ideal es la firme conviccién de que las estrategias legales
planteadas tienen la capacidad de modificar significativamente las relacio-
nes sociales y de poder hasta el grado de transformarlas via el derecho. Y
aun cuando no se coincida con el poder del derecho por si mismo, se reco-
noce al litigio como una de las pocas estrategias confiables.” Un ejemplo
del poder transformador del derecho estratégicamente utilizado es la modi-
ficacién de relaciones sociales de antafo arraigo pero contrarias al ideal de
una sociedad democratica: durante décadas fue incuestionable la autoridad
del profesor de escuela para disciplinar a las nifias y nifos, ain utilizando
golpes o humillaciones; hoy por hoy, como resultado no sélo de la inclu-
sion juridica de proteccion a los derechos humanos de la nifiez sino de los
multiples casos difundidos en donde el profesor agresor es sancionado por
el ordenamiento juridico, su autoridad ha dejado de ser incuestionable, las
relaciones alumnos-profesores no son ya de sometimiento incondicional.’®

Creatividad

Otra premisa para incursionar en el litigio estratégico es la creatividad. Para
alcanzar objetivos de interés publico a través del derecho cuando otros
han probado ineficacia, insuficiencia o impropiedad, se requiere, mas que
de valor y paciencia, de mucha creatividad. Implica encontrar formas con-
vincentes de resignificar el derecho, de dotarlo de nuevas dimensiones
interpretativas que favorezcan nuestro objetivo: hacer efectivo el dere-
cho en cuestion. La creatividad, por tradicion, suele excluirse de las carac-
teristicas de antafio otorgadas a los abogados, pues se presupone -erré-
neamente- que la profesién se nutre del statu quo, por ello resulta tan dificil
realizar litigio estratégico con las modalidades o esquemas que excluyen la
innovaciéon. De hecho, me atreveria a encontrar en el litigio estratégico un
sinénimo de incursién en nuevas manifestaciones del derecho.

Y la creatividad incluye la posibilidad de adaptar figuras exitosas exis-
tentes en otros paises al propio ordenamiento. Ejemplo de lo anterior es la
busqueda que actualmente las organizaciones civiles estan realizando de
estrategias para la implementacion de la figura del amicus curiae’” como

15. “McCann y Silverstein sugieren que los activistas utilizan el derecho no por una creencia ciega en su poder,
pero mas bien por considerarlo una estrategia 6ptima dentro de las muy limitadas opciones a las que pueden
recurrir (McCann 1998:88). Esta apreciacion del Derecho permite a los activistas acudir a tacticas estratégicas de
litigio para promover sus objetivos sin caer en una percepcion falsa del Derecho y sin perpetuar la naturaleza he-
gemodnica de las instituciones legales”. Citado por Idit Kostiner en “Evaluating legality: toward a cultural approach
to the study oflaw and social change”, Law and society review, 2003, Vol. 37, Issue 2, pp. 323-368. (consulta en
ebscohost; traduccion libre por la autora)

16. Cuatro ejemplos mas de las modificaciones de relaciones de poder a partir de la organizacion ciudadana
utilizando herramientas juridicas, puede ser identificados en las experiencias de San Luis Potosi, Jalisco, Oaxaca
y Baja California relatadas en el libro Incidencia Publica de las Organizaciones Civiles en México, en donde sus
coordinadores, Carlos Zarco y Rafael Reygadas, al describir los procesos, incluyen sin duda la utilizacion de herra-
mientas juridicas utilizadas por las organizaciones civiles.

17. Los amicus curiae pueden constituir herramientas validas para funcionar en la resolucién de cuestiones
controversiales y que presenten asuntos de interés publico como el andlisis constitucional de una norma de
importancia publica, en las que la decisién de éstas marque una guia jurisprudencial para casos pendientes. Al
abrir espacios de comunicacion con la sociedad y escuchar los diversos intereses que rodean un procedimiento,
la Suprema Corte se legitima frente a la sociedad al ser un espacio de discusiéon plural e incluyente. Con la intro-
duccidn de la figura del amicus curiae se modernizaran las instituciones relacionadas con la administracion de
justicia, y se abrird una nueva puerta a la participacion de la sociedad en los procedimientos jurisdiccionales.



herramienta auxiliar en el litigio estratégico. La Clinica Legal de Interés Publico
y el Centro de Acceso a la Justicia del Instituto Tecnolégico Autonomo de Méxi-
co, han emprendido la tarea de promover su aceptaciéon y adopcion por el Poder
Judicial federal, en especial por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. En
México, no existe una norma especifica que haga referencia a la figura, es inno-
vadora, no asi en otros sistemas juridicos en donde es una practica cotidiana
y que en muchas ocasiones ha demostrado ser de gran utilidad para avanzar
la agenda de derechos humanos. La creatividad radica no s6lo en hacer la
propuesta para su adopcién sino en buscar dentro del ordenamiento juridico
los espacios que mejor la acojan, los argumentos que faciliten su entrada en
el ordenamiento juridico nacional: quiza a través del derecho de peticion, ubi-
cando una facultad del juzgador para hacerse llegar mayores elementos de
decision, sugiriendo la suplencia de la queja, o incluso un cambio de estrategia
radical y optando por la inclusién de la figura a través del Legislativo.

DE Los OBJETIVOS DEL LITIGIO ESTRATEGICO
iGanar perdiendo?

Suele decirse que en un litigio comun el abogado esta programado para ganar
el caso de su cliente y que su éxito depende basicamente de si la sentencia le
reconoce o nho la razén. En cambio, un litigante estratégico puede reconocer
su éxito en una sentencia que no le concede la razén. ;Como explicar esta
paradoja? Ganar perdiendo: el resultado del litigio estratégico no necesaria-
mente se encuentra en la sentencia que pone fin al litigio, algunas veces es
ahi donde germina y se perfila el futuro devenir del litigio estratégico.

Si el objetivo del litigio estratégico no es ganar un juicio en los términos
tradicionales, entonces ;jcual es el objetivo de éste? El litigio estratégico tie-
ne, como lo presupongo en la introduccidn de este texto, un objetivo magno:
pugnar por la construccion y preservacién de un Estado de Derecho Democra-
tico. Al litigio estratégico le corresponde salvaguardar el interés publico en
sus expresiones juridicamente relevantes. Pero en lo particular, los objetivos
de quienes opten por el litigio estratégico pueden ser de tan diversas indoles
como diversas sean las manifestaciones juridicas del interés publico.

Asi tenemos que algunas de las tareas del litigio estratégico estan encami-
nadasaapoyarlasacciones sociales comoel despertarde conciencia, el empode-
ramiento de grupos, la reivindicacidn de minorias, la modificacion de estandares
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culturales, dar visibilidad a la situacién o a algunos grupos. Asimismo, preparar
acciones politicas como la incidencia en la proyeccion de politicas publicas, la
inclusion de tematica en la agenda politica; incluso para fortalecer acciones juri-
dicas distintas del litigio, ya sea aportando datos que justifiquen elaboracién
de iniciativas de ley, mostrar deficiencias sustantivas o procesales, denunciar
malas practicas, sentar precedentes, preparando el cambio de foro hacia el
internacional, por ejemplo. La multiplicidad de usos y objetivos del litigio no
excluye la tradicional meta del mismo, en especial si se tiene como objetivo
el acceso a la justicia para los mas desfavorecidos, en donde, sin embargo, el
objetivo del litigio estratégico se torna mas tradicional.'®

Para algunos litigantes los objetivos del litigio estratégico pueden ser
procedimentales:

puede ser utilizado para desarrollar mas elementos técnicos o procesales en el
derecho. Por ejemplo, i) para revelar barreras procesales en tribunales, ii) para
procurar recursos alternativos y mejores formas de restitucion a los individuos,
iii) para promover una participaciéon mas positiva y progresiva de los juzgadores.
El objetivo del litigio podria ser el de educar a las cortes en el uso de un nuevo
estandar o establecer técnicas para cambiar la carga de la prueba.'

De la experiencia compartida por varios actores del litigio de interés publico
se puede extraer una conclusién: la determinacién del objetivo del litigio
estratégico responde a una estrategia mayor que deviene de la observaciény
analisis de larealidad social, politicay juridica, de la valoracién de los efectos
positivos o negativos que las diferentes acciones puedan tener, qué fuerzas
pueden desatarse y los costos involucrados.

Una vez determinado el objetivo del litigio estratégico, el siguiente paso es
la seleccion del caso, del foro en que se ha de librar, y lo mas importante, la
estrategia de litigio que se habra de seguir, incluyendo los planes alternativos.
Pero el andlisis de las estrategias?®® no es el objetivo de este texto, que so6lo se
plantea esbozar un marco general de en qué consiste el litigio estratégico.

Para concluir estas lineas quiero insistir en la caracteristica principal del litigio
estratégico: estar al servicio del interés publico. El buen abogado plantea estrategias
mediante las cuales puede maniobrar en las carreteras juridicas, el litigante estratégico
organiza su estrategia para enderezar el rumbo de esas rutas juridicas y asegurarse de
que estén trazadas con un Unico objetivo en mente: el que marca el interés publico.

18. En mi opinion, el litigio cuyo objetivo se limita a proveer servicios legales a los individuos que por su condicion
social o econdmica no tienen facil acceso a la justicia, se aparta del concepto de litigio estratégico cuando se limita
a proveer servicios legales y satisfacer la demanda del cliente en particular. Considero que para que la prestacion de
servicios legales pueda encuadrar en el concepto de litigio estratégico requiere estar inmersa en un objetivo mayor
distinto del de ampliar el acceso a la justicia y combinarse con otras estrategias de accion juridica.

19. Strategic litigation of race discrimination in Europe: from principles to practice. A manual on the theory and practice of
strategic litigation with particular reference to the EC Race Directive, op. cit., pp. 49-50. Traduccion libre por la autora.

20. Las estrategias habran de considerar elementos referentes a la seleccion del caso, del foro, del cliente, de la via procesal,
del derecho sustantivo a invocar, de la recaudacion y preparacion de pruebas, de las acciones colaterales de apoyo, las alter-
nativas, la proteccion del cliente, la propia experiencia del litigante, las condiciones econdmicas y de urgencia, entre otros.
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Acciones de apoyo al litigio
Ina Zoon*

Has hallado por experiencia que el
fuera puede convertirse en el dentro.
Has estado mds alld del par de antitesis.
Herman Hesse

Este texto parte de la idea de que el litigio de la mayoria de los casos de alto
impacto necesita estrategias de apoyo al litigio y describe algunas acciones
encaminadas a ese fin:

« Acciones de apoyo al caso por parte de otras entidades

« Amicus curiae

« Trabajo adicional relacionado con el caso

« Recaudacion de fondos

« Apoyo a la familia o a la comunidad afectadas

El litigio estratégico necesita un esfuerzo organizacional de larga duracion,
de alta complejidad y de costos elevados. Estas caracteristicas obligan a
los equipos responsables de las ONG’s que deciden adoptarlo como méto-
do principal de trabajo, a desarrollar una estrategia de apoyo al litigio que
abarca todas las oportunidades, retos y riesgos existentes en el espacio
que comprende el procedimiento legal.

La estrategia de apoyo tiene como objetivos maximizar el impacto
social del litigio (a través de la incorporacion de otros actores sociales)
y manejar y minimizar posibles dafos tanto al afectado como a la causa
durante el proceso judicial. Asimismo, los proyectos de litigio estratégico
deben incluir lineas presupuestales especificas para actividades de apoyo
al mismo y recursos humanos capacitados para el desarrollo de coalicio-
nes, publicidad y recaudacién de fondos.

Las acciones de apoyo a la litigio son respuestas coherentes a los retos
sociales y econoémicos: en casos de alto impacto, la virtuosidad juridica es la
condicién necesaria, pero no suficiente de estas acciones. El éxito se logra
si el equipo litigioso puede rebasar los problemas que aparecen dentro y
fuera de la sala de audiencias, porque los problemas externos inciden y
por lo mismo afectan a la litis. Parafraseando a Hesse: “nada esta fuera,
nada esta dentro; pues lo que esta fuera esta dentro [del litigio]”.

* Ina Zoon es abogada especialista en derechos humanos y experta de la Comision Europea en las areas de
Democraciay Derechos Humanos, asi como de Salud y Desarrollo Social. Ha trabajado como experta en cabildeo
internacional para el interés publico en paises de Europa Central y del Este; de la ex-Yugoslavia y las Republicas
de laex-Unién Soviética, con el Consejo de Europa, la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa
(OSCE) e Interights-Londres. Actualmente es Jefa de Asistencia Técnica Europea del Programa de Cooperacion de
la Union Europea en Guatemala denominado “Lucha contra las Exclusiones”.
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LAS ACCIONES DE APOYO AL LITIGIO

AcCIONES DE APOYO RETOS
Apoyo de otras Falta de experiencia,
entidades de datos, de apoyo ’
social o mediatico
ESTRATEGIA
Amicus curiae o UEE Falta de informacion en el —»
. - sistema judicial
<«— Trabajo adicional
relacionado con el caso (Dentro de la Necesidades adicionales —»
sala de audiencias) del caso
<— Recaudacion de fondos
Falta de recursos
<«— Apoyoalafamiliaoala Oposicion de la familia y/0—s
comunidad de la comunidad

< >
>

LAS ACCIONES DE APOYO AL LITIGIO
SON RESPUESTAS COHERENTES A RETOS SOCIALES Y ECONOMICOS

1. ACCIONES DE APOYO AL CASO POR PARTE
DE OTRAS ENTIDADES

Muchas ONG’s nacionales que se dedican al litigio estratégico buscan la cola-
boracién de organizaciones comunitarias y grandes organizaciones interna-
cionales, académicas y programas de derechos humanos de las universida-
des, clinicas legales, sindicatos y asociaciones profesionales. Esta estrategia
les permite mayor alcance de actuacién e impacto, les confiere credibilidad
y economizar recursos. Ademads, pueden acceder a bases de datos de juris-
prudencia especializada y a estudios de legislacién comparada. En el marco
de programas de cooperacién se puede pedir consultoria legal: equipos de
abogados o expertos extranjeros que trabajan con los litigantes nacionales
para la preparacién de un caso especifico.

Las organizaciones comunitarias pueden asistir en la investigacion de cam-
po y organizar el apoyo de la comunidad, desarrollar campafas de educacion,
sensibilizar a la opinién publica, y crear redes y coaliciones. Si el asunto es
laboral, por ejemplo, puede ser necesaria la colaboracién con los sindicatos.

La investigacion puede ser una herramienta poderosa para fundamentar
la argumentacion juridica. En este sentido, los académicos y los centros de
investigacion son valiosos aliados del abogado litigante, gracias a la publi-
cacion de libros, informes o articulos sobre la implementacion de la ley,
analisis de jurisprudencia, interpretaciones doctrinales, legislacién y prac-



ticas comparadas en otros paises, asi como por la posibilidad de organizar
la participacion de los que impulsan el litigio en conferencias vy talleres, o
presencia en los programas de radio y television.

En materia de justicia medioambiental,
el conocimiento cientifico altamente espe-
cializado es necesario. Frecuentemente
las organizaciones no-gubernamentales
carecen de recursos suficientes para pagar
estudios y costos relacionados con la
presencia de expertos en el proceso. El
problema se puede resolver mediante
acuerdos de cooperacién con expertos
y/u organizaciones especializadas que
ofrecen servicios gratuitos para el litigio
de alto impacto.

Por otra parte, en ocasiones los jueces
no conocen las normas de derecho interna-
cional y lajurisprudencia de los organismos
internacionales de derechos humanos apli-
cables al caso. Esta falta de conocimiento
puede ser decisiva para el resultado del
litigio. En los paises donde la formacién
de jueces en derechos humanos es insufi-
ciente, las organizaciones de la sociedad
civil ofrecen copias de tratados y deci-
siones relevantes. Hay también maneras
menos obvias de sensibilizar el sistema
judicial, como mediante la organizacion
de talleres, de preferencia en cooperacion
con los institutos de capacitacion de los
tribunales de justicia.

Las organizaciones de jueces, fiscales
o defensores publicos pueden jugar un
papel significativo en el desarrollo del liti-
gio estratégico: los manuales para los jue-
ces -promovidos desde ambitos judicia-

1. http://www.derechosdelamujer.org/html
PUBLICACIONES/manual%20para%20jueces-CDM.pdf
2. http://www.essex.ac.uk/combatingtorturehandbook

spanish/combating_torture_handbook(spanish).pdf

EDUCACION JUDICIAL:
MANUALES PARA JUECES, FISCALES Y
DEFENSORES

JUSTICIA MEDIO AMBIENTAL: &l litigio
estratégico en el area de justicia medioambiental ha
encontrado en las propias organizaciones de jueces
un aliado valioso: presidentes de tribunales y otros
jueces superiores de unos 100 paises han solicita-
do, a través del Simposio Mundial de Jueces de 2002
celebrado en Johannesburgo, la publicacion de

informacion sobre el litigio medioambiental.

Como respuesta, el Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA) elaboré el Manual
para Jueces sobre Derecho Medioambiental, publicado
en febrero de 2005 y traducido en varios idiomas. El
Manual ofrece una guia practica de principios medio-
ambientales basicos y problemas que podrian surgir
en la litis. Incluye informacién sobre leyes medioam-
bientales internacionales y leyes comparativas sobre

medio ambiente y referencias a casos relevantes.

Honduras: el Centro de Derechos de las Mujeres
(CDM) elabor6 un Manual para Jueces sobre la Apli-
cacion de la Ley Contra la Violencia Domestica' en
colaboracion con la Comisién Interinstitucional para
la Aplicacion de la Ley y con financiamiento de varias

embajadas de paises europeos.

Reino Unido: en 2003, el Centro de Derechos Humanos
de la Universidad de Essex, elaboré y publico, en el mar-
co de un programa contra la tortura financiado por el
Ministerio Britdnico de Asuntos Exteriores, el libro “Lucha

contra la Tortura, Manual para jueces y fiscales”.?
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ORGANIZACIONES DE DERECHOS
HUMANOS, CLINICAS LEGALES

Y ACADEMICOS DE TRES
CONTINENTES ENVIAN AMICUS
CURIAE A LA CORTE CONSTITUCIO-
NAL DE COLOMBIA EN CASO SOBRE
DESPENALIZACION DE ABORTO.

Colombia: En Mayo de 2006 la Corte
Constitucional de Colombia fall6 a favor
de la despenalizacion del aborto en ciertas
circunstancias. Este historico fallo fue el
resultado de una demanda de inconstitu-
cionalidad de la Ley de Aborto interpuesta
ante la Corte Constitucional por el proyecto
en Colombia de la organizacion Women'’s
Link Worldwide y apoyado mediante ami-
cus curiae por entidades y académicos del
mundo entero: la Asociacién para la Edu-
cacion Sexual de Suecia (RFSU); Alfonso
Ruiz Miguel, catedratico de filosofia del
Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, Espafa; Human Rights Watch des-
de Nueva York; la Red de Académicos Lati-
noamericanos de Derecho desde Buenos
Aires, Argentina, y la Clinica de Derechos
Humanos Allard K. Lowenstein de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Yale,
New Haven, EE. UU., etc.

les, desde la sociedad civil o desde ambos
lados- son herramientas de alto impacto
porque abarcan a un gran numero de
jueces y uniformizan los conocimientos
sobre temas especificos.

2. AMICUS CURIAE
(INTERVENCION DE TERCEROS)

En paises donde la legislacion lo permi-
te, el amicus curiae, utilizado de manera
regular a nivel internacional, puede ser un
instrumento poderoso de apoyo al litigio
estratégico. Organizaciones internaciona-
les como Interights, Amnistia Internacional
y Human Rights Watch poseen experiencia
considerable en la preparacion de amicus
curiae para todas las jurisdicciones.

En general, las organizaciones naciona-
les contactan a universidades, organiza-
ciones internacionales o expertos indivi-
duales solicitando el envio de amicus curiae
en apoyo a sus casos. Por ello, no es infre-
cuente que dos o mas entidades signen de
manera conjunta un amicus curiae.

Caso Ramzy vs Paises Bajos (2005) - proteccion contra la tortura, interpuesto junto con otras
siete organizaciones de derechos humanos ante la Corte Europea de Derechos Humanos.

Caso Nachova vs Bulgaria (2004) - valoracion de la prueba e inversion de la carga de la prueba en
casos de discriminacion, ante la Corte Europea de Derechos Humanos.

Caso Caesar vs Republica Trinidad y Tobago (2004) - si la pena corporal judicial constituye tra-
to cruel, inhumano o degradante en el sentido del Articulo 5 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) - ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso D.H. y Otros vs Republica Checa (2004) - utilizacion de las estadisticas como prueba de discri-
minacion indirecta - amicus curiae preparado junto con Human Rights Watch para la Corte Europea
de Derechos Humanos.
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La decision de utilizar amicus curiae pertenece al equipo de litigio y depen-
de de la legislacion aplicable (hay paises donde la figura de amicus curiae
es desconocida o su aceptacion es inusual), del nUmero de documentos que
aceptaria la corte y de los términos procesales.

Esta decisiéon toma en cuenta la cultura legal del pais, las caracteristicas
especificas del caso y la posiciéon de la corte. También, juegan un papel
importante el prestigio y la credibilidad de la organizacion, universidad o
persona que firma el amicus curiae; el motivo percibido de su intervencién;
la importancia y el impacto probable de la contribucién.

En los casos donde hay un gran nimero de amicus curiae, la elabora-
cion y el envio deben ser coordinados para fortalecer los argumentos del
equipo litigioso.

En los paises donde es necesario identificar las contribuciones financie-
ras en la preparacién de los amicus curiae, los cdédigos procesales obligan
a los autores a incluir en el mismo documento una nota sobre la informa-
cion financiera.? Por este motivo, es necesario que las ONG’s involucradas
dispongan de un sistema de recaudacion de fondos transparente, que les
permita identificar con precision la fuente de recursos para la preparacion
de amicus curiae.

Finalmente, hay jurisdicciones donde los Estados* o las agencias guberna-
mentales pueden enviar amicus curiae a la corte.® En estos casos el equipo liti-
gioso analiza el efecto probable y explora la posibilidad de negociar con las
autoridades relevantes posiciones de importancia para los objetivos del litigio.

Caso Lawrence vs Texas (2003) - derecho al respeto y proteccion de la vida privada
de las parejas homosexuales - amicus firmado por Interights, Amnistia Internacional y
Mary Robinson, presentado a la Corte Suprema de los EE. UU.

Caso MC vs Bulgaria (2003) - andlisis de la legislacion de ocho paises en relacién con
la necesidad de probar el uso de la fuerza fisica/la resistencia de la victima en casos de
violacion - amicus para la Corte Europea de Derechos Humanos.

Caso Rafael Marques vs Angola (2002) - sobre la libertad de expresion y el derecho
a un juicio justo, firmado por Interights y el Instituto para una Sociedad Abierta (NY) y
presentado al Comité de Derechos Humanos de la ONU.

3. Reglas de funcionamiento de la Suprema Corte de EE. UU., Regla 37.6.

4. Rules of the European Court of Human Rights: Regla 44.2.a) permite a cualquier Estado signatario de
la Convencién Europea de Derechos Humanos enviar amici curiae a la Corte. http://www.echr.coe.int/NR/
rdonlyres/D1EB31A8-4194-436E-987E-65AC8864BE4F/0/RulesOfCourt.pdf

5. Véase por ejemplo, Regla 37.4 de la Corte Suprema de EE.UU.
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Las Cortes Constitucionales de América Latina empiezan a apreciar las ven-
tajas de recibir informacion adicional en casos complejos. Cada dia, la acep-
tacion de la intervencion de terceros forma parte de la practica progresista
judicial del continente (véase, por ejemplo, el fallo colombiano sobre despe-
nalizacién de ciertos casos de aborto).

En México, la figura de amicus curiae alin no es utilizada por los tribu-
nales. Expertos encargados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN), mediante la interpretacién de los resultados de la Consulta Nacional
sobre una Reforma Integral y Coherente del Sistema de Imparticion de Jus-
ticia en el Estado Mexicano, recomiendan®:

Accion 22. Introducir el amicus curiae en procesos constitucionales: Las fun-
ciones de un tribunal constitucional trascienden el interés de las partes en
conflicto. Por ello, para lograr un mayor acceso a la justicia y promover una
mejor y mas amplia participacién social en la defensa de los derechos funda-
mentales y las controversias politicas, se debe introducir la figura del amicus
curiae en algunos mecanismos procesales existentes (e.g. controversias constitu-
cionales, acciones de inconstitucionalidad, contradicciones de tesis e, incluso
en ciertas hipétesis, el propio amparo). Existen diversas maneras de lograr
este objetivo, discutidas en la seccién correspondiente de este Libro Blanco, y
que incluyen desde una reforma constitucional hasta modificaciones legislati-
vas. Sin embargo, su implementacién también puede lograrse en el corto plazo
mediante una decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en esta direc-
cion. En cualquier hipotesis es necesario subrayar que este mecanismo supone
el ejercicio de una facultad discrecional del tribunal quien debe determinar en
cada caso la manera en que el amicus curiae contribuye a informar su decision.

La aceptacion de la figura de amicus curiae, a través de una decision de la
SCIN, podria constituir, per se, el objetivo de un buen ejercicio de litigio
estratégico.

TRABAJO RELACIONADO CON EL CASO

A menudo, aparte del trabajo legal en si, los casos de violaciones de dere-

chos humanos necesitan el desarrollo de actividades adicionales:

« investigacion - doctrina y jurisprudencia;

« investigacion social y “fact-finding” (investigacién adicional sobre los
hechos del caso);

6. 33 Acciones para la Reforma Judicial:
http://200.38.86.53/PortalSCJN/Recjur/Reformaludiciall/LibroBlancoReformajudicial/33Acciones.htm.




- peritajes adicionales (para establecer hechos o apoyar argumentos
técnicos);

« desarrollo de modelos de argumentacion juridica (“legal briefs”) sobre
los temas relevantes del caso;

« desarrollo de memoranda o modelos de memoranda sobre la legislacion
y jurisprudencia internacional respecto al tema en litigio, o legislacién
comparada;

- desarrollo de amicus curiae.

RECAUDACION DE FONDOS

Los programas de litigio estratégico son complejos, de larga duracién y
relativamente caros. Muchas veces empiezan como respuesta a la apari-
cion de un caso paradigmatico de violacion de derechos humanos en un
contexto social o legislativo favorable, por lo que las organizaciones se ven
obligadas a reaccionar de una manera ad hoc. En este contexto, para cubrir
las necesidades del litigio se utilizan recursos humanos existentes, los abo-
gados de la organizacion, y fondos de otros programas. Muy pronto -y en
especial si el caso es complejo, involucrando un gran nimero de personas
en lugares lejanos- se llega al punto donde los recursos no son suficientes,
lo que sitla a la organizacién en una posicion dificil en relacion con el clien-
te y puede arriesgar el interés publico que se busca proteger a través del
litigio estratégico.

Por esto, una planificacion adecuada de recursos es esencial para el
éxito de cualquier programa de litigio estratégico. Los recursos humanos y
financieros deben ser, por un lado, suficientes, y por otro, bien distribuidos
para cubrir todas las necesidades del caso (tanto las directas: investigacion,
honorarios, peritajes, costos de litigio, fianzas; como las necesidades de
apoyo: campafas mediaticas, actividades de publicidad, creacion de coali-
ciones, investigacion adicional).

Adicionalmente a las anteriores proyecciones, es necesario tomar en cuenta:

- los fondos para el funcionamiento general de la organizacion (entre 5%
y 10% del valor del programa);

- en algunos casos, existe la posibilidad de utilizar los mecanismos de
defensa publica/gratuita para limitar gastos (en los paises donde las
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defensorias publicas funcionan de una manera adecuada, se puede ase-
gurar una defensa de calidad, o hay acuerdos pro bono con despachos
de abogados).

La duracién de los casos presenta uno de los retos mas importantes para la
recaudacién de fondos: en general, las ONG’s obtienen fondos para proyec-
tos de uno a tres afos y el litigio (@ nivel nacional y aun mas cuando se
continua a nivel regional o internacional) puede facilmente durar cinco afos
0 mas.” Las organizaciones que optan por el litigio estratégico como instru-
mento principal de trabajo deben acompanarlo con estrategias de recauda-
cion de fondos a largo plazo y prever multiples fuentes de financiacion.

ACCIONES DIRIGIDAS A TOMAR EN CUENTA
A LA FAMILIA DEL AFECTADO O SU COMUNIDAD

El litigio de alto impacto puede exponer al cliente a intrusiones en su pri-
vacidad y su vida familiar, asi como a una cobertura medidtica negativa del
caso y todo tipo de intimidaciones y presiones, lo cual, en situaciones extre-
mas, puede traer como consecuencia la exclusion de la victima del entorno
familiar o comunitario.

Ciertos casos de violaciones de derechos humanos presentan una ten-
dencia mas acentuada de difusion comunitaria, en el sentido de que se
afectan no sélo los derechos individuales de la victima sino también los de
su familia y comunidad. De vez en cuando, en el proceso de defensa de un
interés publico general, los litigantes se olvidan -o minimizan la importan-
cia- de los intereses inmediatos de sus clientes y de las necesidades de sus
familias y comunidades.

El compromiso del cliente de seguir con el caso es una condicién sine
qua non para el éxito del litigio. Este compromiso puede ser mantenido a
través del apoyo familiar y de la comunidad, o debilitado a través de presio-
nes constantes ejercitadas sobre la victima desde su propio entorno.?

La Familia: Para evitar el peligro de desistimiento del cliente, el aboga-
do necesita investigar y entender la situacion familiar: la actitud de la espo-
sa o del marido de la victima, la existencia de nifios, la opinion de los padres
y de la familia en general sobre el caso, la existencia de peligros inmedia-
tos o futuros para la familia, la posibilidad de involucrar a otros miembros

7. Al menos en el sistema europeo, en procedimientos frente a la Corte Europea de Derechos Humanos.
8. Las presiones comunitarias y familiares se anaden a los miedos individuales y a las posibles presiones
de las autoridades involucradas, resultando muchas veces en la decision de desistir.



de la familia en el caso como victimas adicionales o testigos, la manera
en la cual la publicidad sobre el caso puede afectar a la familia. Si hay
razones serias para considerar que uno o mas de estos elementos pueden
afectar la decision del cliente de seguir con el caso, se desarrollan estra-
tegias especificas de respuesta, con recursos propios de la organizacién o

con el apoyo de organismos especializa-
dos (lglesia, asistencia social, médicos,
escuelas, etc.).

La Comunidad: En los casos que trans-
cienden los aspectos individuales y afectan
a un grupo de personas (discriminacion
étnica, de género, por razones de situa-
cion econdmica, etc.), una actitud hostil
de la comunidad puede poner el caso en
peligro, influenciando la posicion de la vic-
tima, su confianza en el equipo que lleva
a cabo el litigio, la disponibilidad de testi-
gos y la calidad de los testimonios.

Conrelaciénalas autoridades acusadas
de violaciones de derechos humanos, hay
situaciones en que las mismas intentan
manipular a la comunidad de la victima -o
a una parte de la comunidad- para intimi-
darla o convencerla de actuar contra el caso.

VICTIMIZACION
PRESIONES POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES

En la dltima década, las organizaciones de
derechos humanos de Europa Central y del
Este han presentado varios casos de discri-
minacion racial a la Corte Europea de Dere-
chos Humanos y a los comités especializados
de las Naciones Unidas. Pero en otros casos,
los clientes decidieron renunciar al juicio por
miedo a las represalias de las autoridades.

K.H. and Others vs Slovakia: acceso a regis-
tros hospitalarios en un caso de esteriliza-
cion forzosa de mujeres gitanas en Eslova-
quia del Este: varias mujeres desisten por
presiones de representantes del hospital
local y de autoridades municipales. Una de
las victimas, casada por el rito gitano a los
trece afos, quedd embarazada a los 15 y fue
esterilizada sin consentimiento a los 16, en

el hospital local. Después de que la victima denuncié los hechos, las autoridades policiacas locales
amenazaron al marido de que seria acusado y enjuiciado por tener sexo con una menor de edad (el
matrimonio tradicional gitano no tiene efectos juridicos en Eslovaquia y no absuelve al marido de la
responsabilidad penal). Por miedo a la encarcelacion, el marido y su familia presionaron a la victima

hasta convencerla de abandonar el caso.

Caso: Segregacion racial en las escuelas primarias en Croacia. Un grupo de 57 padres de nifios
gitanos sujetos de practicas de segregacion racial en la escuela, deciden participar en el progra-
ma de litigio estratégico. Unos desisten cuando las autoridades municipales les amenazan con

la suspensién de la asistencia social.

41



El Litigio Estratégico en México: la aplicaciéon de los derechos humanos a nivel practico
Experiencias de la sociedad civil

Las respuestas mas comunes a estos retos son:

- mantener contacto regular con el cliente, su familia y representantes
de su comunidad para mantenerlos informados y entender sus preo-
cupaciones;

- aclarar de inmediato todos los asuntos legales y econdmicos relaciona-
dos con el caso;

- ofrecerles asistencia técnica en el manejo de la prensa, acompanarlos
en eventos con medios de comunicacion, y brindar apoyo si hay acoso
mediatico;

- organizar eventos en la comunidad o fuera de la comunidad para demos-
trar que el cliente y su familia estan apoyados por otras personas, y

- en casos complejos con un nimero significativo de victimas y que exis-
ta probabilidad de victimizacién, considerar la presencia permanente
de un representante de la OSC interesada.

VALORES DE LA COMUNIDAD: El conocimiento de los valores del grupo
MATRIMONIO TRADICIONAL afectado y los acuerdos con la comuni-
GITANO Y RECONOCIMIENTO dad son esenciales cuando el objetivo
DE SUS EFECTOS JURIDICOS del litigio es percibido como contrario a
EN ESPANA los valores tradicionales o a los intereses

de la comunidad: derechos de propiedad
El art. 16 de la Convencion para Eliminacion para las mujeres, ensefianza primaria en
de la Discriminacién contra las mujeres de el idioma de un grupo étnico, proteccion
Naciones Unidas requiere a los Estados par- contra la violencia doméstica, trabajo
te a “tomar todas las medidas apropiadas infantil, etc.

para eliminar la discriminacion contra las

mujeres en las materias relacionadas con el

matrimonio y las relaciones familiares”.

El Cadigo Civil Espafiol no reconoce efectos juridicos a la boda gitana. Esta falta de reconoci-
miento la sufren particularmente las mujeres gitanas, que han visto denegadas por los tribunales
las pensiones de viudedad demandadas, a pesar de estar casadas conforme al tradicional rito
gitano. Por ello, las organizaciones dedicadas a la proteccidon de minorias en Espafia han iniciado
un programa de litigio estratégico, solicitando el reconocimiento civil de los efectos de la boda
gitana, pero se han visto atacadas por organizaciones defensoras de mujeres, quienes argumen-
tan que las tradiciones matrimoniales gitanas (en especial el llamado “ritual de la virginidad”) y la
costumbre de casarse con los primos son degradantes para la mujer y entran en conflicto con la
legislacion en materia familiar espanola que prohibe el matrimonio entre primos hermanos.

En los ultimos afios (2004-2006), el programa de litigio estratégico ha registrado éxitos, como el

otorgamiento judicial de pensiones de viudedad a las mujeres gitanas en la Comunidad de Madrid.
A nivel nacional, uno de los casos sigue pendiente en el Tribunal Constitucional Espafiol.
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Otro elemento relacionado con el conocimiento de la cultura de una comu-
nidad y que puede incrementar el grado de complejidad del litigio, es la ten-
sién entre los referidos valores tradicionales y costumbres de la comunidad,
asi como la legislacién vigente o los derechos individuales defendidos por
otras entidades. En estos casos, tipicamente, son necesarias reuniones de cla-
rificacion y acuerdos entre la comunidad y las organizaciones involucradas.

En los programas de litigio estratégico, las victimas de violaciones de
derechos humanos son las personas mas vulnerables y mas expuestas al
peligro. Por ello, los litigantes no sélo deben tener interés en proteger y apoyar
a sus clientes para lograr los objetivos estratégicos de la organizacion, sino
la obligacion ética de protegerlos. Ademas, existe la obligacion y el interés de
preservar la imagen de la organizacién y preservar la confianza social.
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Oportunidades y retos para el
litigio estratégico en México:
un cincel para la piedra de Sisifo?

Guadalupe Barrena *

La metafora de Sisifo para referirse a la labor de las organizaciones de
derechos humanos resulta potente para transmitir el estoicismo del héroe,
pero es al mismo tiempo profundamente perturbadora. Hace casi 30 afos,
Jerome Shestack, miembro de la Comision Internacional de Juristas, la
empleaba para recordarnos que la lucha misma “toma un significado sim-
bolico, elevando la dignidad humana”.! El absurdo del personaje puede
pesar mas que su heroismo. Aunque Sisifo suba la montaia en infinitas
ocasiones, ;no seria mejor al menos erosionar la piedra que debe llevar? En
este texto quisiera explorar la idea del litigio constitucional como un cincel
para la piedra de Sisifo. Aunque al final el trabajo para la realizacién de
los derechos humanos no cese, es valido echar mano de las herramientas a
nuestro alcance para aligerar la jornada.

La interpretacion constitucional en materia de garantias individuales
es un campo poco socorrido por la judicatura y la practica privada. Existen
pocos criterios judiciales obligatorios emitidos desde la cuspide del sis-
tema judicial en materia de derechos. El campo esta abierto para que las
organizaciones civiles exploten esta veta y llamen la atencion de la Corte
sobre las materias que merecen ser decididas ejerciendo su funcién de
tribunal constitucional. Con limitados canales formales para conocer las
disputas que se estan dirimiendo en los tribunales o juzgados, la Suprema
Corte depende en gran medida de los litigantes para conocer las causas
sobre las que puede ejercer su facultad de atraccion.

Existe entre la comunidad de defensores de derechos humanos una
concepcién generalizada vy justificada sobre el sistema de justicia mexicano
que ha alienado a muchas organizaciones del foro interno y las ha llevado a
preferir casi exclusivamente el litigio internacional para defender derechos
humanos. La continua referencia en reportes internacionales sobre falta de
independencia del Poder Judicial estatal, la fragmentacién del sistema juri-
dico con 32 entidades federativas, la falta de vias de acceso a la Suprema
Corte de Justicia y la insensibilidad general al derecho internacional de los

*  Division de Estudios Juridicos, Centro de Investigacion y Docencia Econémicas. Licenciada en Derecho por la UNAM, con
estudios de maestria en Derechos Humanos en la Universidad de Europa Central, ha trabajado en programas de reforma
de la administracion de justicia, de reforma al proceso penal y reforma policial desde hace 5 afios para organizaciones no
gubernamentales y de la cooperacion internacional en México. Actualmente es becaria de Open Society Justice Initiative para
colaborar en la Clinica de Litigio de Interés Publico CIDE-ODI (Centro de Investigacion y Docencia Econémicas, A.C. -Oficina de
Defensoria de los Derechos de la Infancia). Este articulo retne reflexiones motivadas al observar el trabajo de mis colegas
(ver en este volumen “Clinica de Litigio de Interés Publico CIDE-ODI: Colaboracion estratégica para litigar y transformar”).
1. Schestack J., Jerome. “Sisyphus endures: the international human rights NGO” (1978-1979), 24, en New York Law
School Law Review 89, p. 90.
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derechos humanos, son algunos de los argumentos aducidos para preferir
vias de incidencia alternas al litigio, o para enfocarse en el litigio internacional,
por encima del litigio interno.

Ademas de la percepcion sobre el funcionamiento del sistema de justi-
Cia, existen consideraciones estructurales para rechazar el litigio en el foro
nacional como una herramienta eficaz de defensa de derechos. Pareciera
que solo en un sistema juridico de common law -basado en el poder del
precedente judicial- puede esperarse el cambio social desde la judicatura.
En nuestro pais, estas posibilidades estan enmarcadas por el sistema de
control constitucional. En su aspecto sustantivo, el efecto del control cons-
titucional en casos donde el ciudadano busca limitar al Estado, es reducido,
si consideramos que los casos de derechos constituyen una porcion minima
de la accion de la Corte.? Como condicion del litigio estratégico en México,
debemos preguntarnos si existe un foro donde podamos exigir nuestros
derechos con eficacia.

Por estas razones, la primera vez que mis colegas me hablaron de la
posibilidad de emprender litigio estratégico para obtener respuestas de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, no alcancé a entender a qué se
referian. En ese momento, era asistente del director de la clinica CIDE-ODI.
Un afio después de haber interrumpido mi relacion con la clinica, supe que
mis colegas habian logrado entablar un didlogo judicial con la Corte. En
estas paginas describo algunas reflexiones provocadas por la observacion
de su trabajo. Primero, quisiera aclarar en qué sentido uso el término “litigio
estratégico”. Segundo, daré algunas razones respecto de la estructura del
sistema de control constitucional, por las que creo que es viable emprender
un programa de trabajo empleando esta técnica. Tercero, ofreceré algunas
reflexiones sobre mecanismos para encontrar ventanas de oportunidad en
un programa de litigio estratégico.

1. (LITIGIO “ESTRATEGICO”?

De primera impresion parece que la expresion “litigio estratégico” es con-
tradictoria. El control del litigio es responsabilidad del juez. En nuestra tra-
dicion juridica el juez gobierna el proceso y lleva la carga de impulsarlo. La
posibilidad de que sea el abogado quien controle el litigio no parece tener
mucho sentido en este contexto. El abogado sélo puede ofrecer alternativas
razonables para que el tribunal falle con base en el mejor argumento.

2. Magaloni, Ana Laura y Zaldivar, Arturo. “El ciudadano olvidado”, en Nexos (28) 342 (Junio), México, p. 37.



El paso crucial para aprehender una idea
de “litigio estratégico” es visualizar el
campo de juego como abarcando no sélo
el tribunal, sino el contexto alrededor de
un caso. En efecto, el juez siempre llevara
la facultad de decidir el caso particular.
Pero el abogado debe saber que su pre-
sencia ante ese tribunal para representar
ese caso con esos argumentos no es for-
tuita. ;Por qué esta el abogado alli? ;Como
llego alli? ;Qué expectativas tiene? A con-
tinuacion veamos una breve descripcion
de un ejemplo clasico: la lucha contra la
segregacion racial en Estados Unidos.

Esta es una historia de éxito de litigio
estratégico porque el abogado analiz6 el
contexto, establecid un propésito, ided
un plan y lo ejecuté (aunque delibera-
damente he omitido la narracién de la
menos exitosa ejecucion de sentencia
Brown ).

Quisiera introducir tres limitaciones
a mi uso del término “litigio estratégico”.
Primero, quisiera distinguirlo de la prac-
tica de un abogado postulante compe-
tente, capaz de obtener resultados de los
foros a los cuales pretende llegar. Prefie-
ro denominar los aspectos de competen-
cia técnica “estrategia de litigio” y sobre
estos aspectos, puedo decir muy poco.
Como segunda condicién, a diferencia de
otros abogados postulantes, las organiza-
ciones de derechos humanos, que detie-
nen la invasion de derechos de la perso-
ha por parte de los poderes del Estado,
practican el “derecho de interés publico”
(public interest law). Podemos caracteri-

é. Pl)essyv Ferguson 163 US 537 (1896) (United States Supreme
ourt

4. Brown v Board of Education 357 U.S. 483 (1954) (United States
Supreme Court)

PLESSY V FERGUSSON?
CONTRA BROWN V BOARD
OF EDUCATION*

1. SITUACION INICIAL:

En 1896 la Suprema Corte de Estados
Unidos afirmé la constitucionalidad de la
segregacion racial. La doctrina “separados
pero iguales” permitia que negros y blan-
cos tuvieran acceso a los mismos derechos
en instalaciones distintas, afirmando que
“si una raza es socialmente inferior a otra,
la Constitucion de los Estados Unidos no
puede ponerlas en el mismo plano.”

2. SITUACION DESEADA:

Revertir el precedente de Plessy para que
la segregacion racial no esté permitida en
la constitucion en la ensefianza basica.

3. CONTEXTO:

La segregacion escolar impone costos
insalvables al erario publico.

4, MECANISMO:

Las victorias sucesivas en el campo de la
educacién superior en los estados del sur
prepararon el terreno hasta que la Corte estu-
vo dispuesta a abandonar el paradigma de
segregacion y sustituirlo por el de no discri-
minacion. La estrategia se baso en litigar:

(1) casos de alumnos universitarios para
obligar al tribunal a reconocer que aunque
la Constitucion lo permitiera, tener facul-
tades de derecho separadas para blancos
y negros era una politica publica financie-
ramente inviable.

(2) Habiendo logrado victorias sucesivas,
Marshall llevé a la Corte la imagen de una
nifa negra caminando en la nieve, esperan-
do el autobus que la llevaria a la escuela
segregada. Veinte afos después de haber
empezado la lucha judicial, Brown v Board
of Education (1) revirti6é en 1954 los estanda-
res constitucionales sobre igualdad racial.

Cuabro 1
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zar este trabajo por (i) carecer de fines de lucro, (ii) favorecer a otros fuera
de la relacion abogado-cliente vy (iii) adoptar técnicas alternas al litigio. Las
consideraciones de este texto estan pensadas para contribuir al trabajo del
derecho de interés publico, y no para aportar ninguna herramienta de com-
petencia técnica al universo de abogados postulantes. En tercer lugar, se
entiende también que la defensa legal es sélo una entre diversas estrategias
para obtener el cambio social deseado.” La gama de técnicas de defensa
legal en el contexto del interés publico incluye la asistencia juridica gratuita,
la promocién del trabajo pro bono o el litigio estratégico. Mis comentarios
van dirigidos a esta faceta de trabajo y no tienen la intencién de imponer un
juicio de valor entre estas diversas practicas.

La practica actual de una organizacién de defensa de derechos huma-
nos requiere aplicar algunos matices a su labor actual para transformarla
en litigio estratégico. El litigio estratégico no es un programa complejo de
actividades viable para organizaciones muy desarrolladas. En realidad, es
sélo una técnica de defensa legal.

El litigio estratégico es una técnica para impactar en el sistema de jus-
ticia en general, a partir de un caso concreto. La caracterizacion del litigio
estratégico se asocia con términos como el litigio de impacto o paradigmati-
co. Estos tres adjetivos denotan simplemente un punto de inicio, un objetivo
y un plan para crear un efecto general. Como herramienta, es un arma para
hacer prevalecer el estado de derecho y mas especificamente, para impulsar
los derechos constitucionales.®

1.1 ;Por qué litigio estratégico?

No hay derecho sin accién. La defensa de normas que conceden derechos a
las personas dentro del territorio mexicano resulta ociosa sin la capacidad
de acudir ante los tribunales para hacer que se respeten. La nocién del Poder
Judicial como arbitro de los derechos humanos se traduce en el derecho a
un recurso adecuado y efectivo, ampliamente reconocido e incorporado en
el derecho internacional.”

5. Schestack, en ‘Sisyphus endures: the international human rights NGO’, op. cit., p. 96, describe seis funciones basicas
de las ONG’s: consulta, monitoreo, educacion, mediacion, participacion en acciones gubernamentales catdlisis de la
accion gubernamental e inhibicion de dicha accién.

6. Es interesante notar que el trabajo de las organizaciones que emplean el estado de derecho como paradigma pueden
operar siempre que ha\ya un minimo de humanidad en el statu quo. Esto es, los érdenes juridicos altamente desacreditados
dificilmente podrian ofrecer una via para el litigio como herramienta de camblo y mucho menos para permitir el uso del
litigio estratégico. Cfr ibid p. 107.

7. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Naciones Unidas, UN GA Res 2200A (XXI), U.N. Doc. A/6316 (1966),
999 UNTS 171, en vigor desde marzo 23 de 1976, arts. 2 y 14; Convencion Americana de Derechos Humanos, Conferencia
Intergubernamental Especializada en Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos, OASTS No. 36, 1144 UNTS
123, julio 18 de 1978, arts. 8 & 25; Convencion para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
Consejo de Europa, (ETS No. 5) enmendada por el Protocolo No. 11 (ETS No. 155) en vigor desde el 1 de noviembre de 1998,
septiembre 9 de 1950, art. 13; Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Naciones Unidas, UN GA Res 217A (lll), UN
Doc A/810, 10 de diciembre de 1948, arts. 8 & 10.



En el contexto de la transicion politica de nuestro pais, un aspecto sus-
tantivo de la vida democratica pasa por la exigibilidad de los derechos ante
los tribunales. La cuspide del sistema judicial, la Suprema Corte de Justicia,
debe recuperar para la poblacion la nocion del estado de derecho como un
concepto eficaz, aplicando la ley para “transformar una realidad profunda-
mente desigual”.? El estado de derecho implica que los limites constitucionales
a la accion del Estado frente a los ciudadanos, sean impuestos por el Poder
Judicial. La Corte lleva la responsabilidad de dar vida a estos derechos.

El litigio estratégico, como otros estilos de defensa legal, genera impor-
tantes beneficios: apoyar el fortalecimiento del estado de derecho, docu-
mentar la injusticia y permitir la reparacién de la victima por el mero acceso
al foro judicial. Mas profundamente que la defensa legal convencional, el
litigio estratégico nos permite incidir en el nivel del debate nacional en tor-
no de la proteccion de derechos fundamentales, influir en la percepcion
de la comunidad respecto de temas sobre los que imperan los prejuicios.’
Los beneficios potenciales vienen acompafnados por riesgos proporciona-
les: importa para el cliente y la organizacion la posibilidad de fracasar en el
tribunal, la presion de la opinién publica y la posible dificultad de ejecutar
un fallo favorable.!”

La pregunta central para los abogados es si vale la pena siquiera intentar
esta empresa. Mi intencion en la siguiente seccidn sera dar algunas razones
por las que creo que aun sin un sistema de common law, nuestro sistema de
justicia puede responder a un programa de litigio estratégico.

2. UN TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PARA LA DEMOCRACIA

El reto de las democracias modernas es hacer prevalecer los derechos
constitucionales a través de todos los actos de los poderes del Estado. La
nocion del estado de derecho como el estado sujeto a la ley y el ejercicio del
poder publico encausado segun los limites de los derechos fundamentales
esta ampliamente difundida.” Ademas de los mecanismos electorales para
democratizar el ejercicio del poder, la judicatura juega un papel fundamen-
tal en los sistemas constitucionales para contener la soberania del Estado
y de la mayoria. Los derechos constitucionales son tales en tanto puedan
ser exigidos con eficacia por las personas en los tribunales del pais. La pre-
gunta de esta seccion sera si las instituciones de justicia constitucional en

8. Raphael, Ricardo. “Justicia de baja intensidad”, Nexos (28) 342, México, p. 34.

9. Coomber, Andrea, Strategic litigation of women’s property rights in Africa - Practical ocnsiderations (Workshop on
strategic litigation for women’s propoety rights, Publisher, 2005) http://www.wlce.co.za/conference_2005/Coomber.
pdf Aéj%ust 15-8, 2005, p. 2, para un examen esquematico de los beneficios, riesgos y técnicas del litigio estratégico.
10. Ibid. p. 3.

11. Ferrajoli, Luiggi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Trotta, 32 ed., Madrid, 1998, pp. 855-860.
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México permiten una entrada suficiente para impulsar cambios de amplio
alcance a través del litigio de casos particulares.

2.1 ;Cuan potente es nuestro sistema de
control constitucional?

Las democracias modernas admiten mecanismos para que el Poder Judicial
pueda imponer la Constitucién en las situaciones en donde ha sido violada.
Los estilos para abrir las vias de acceso a la justicia constitucional varian
profundamente de region a region, pero el derecho comparado identifica
algunos atributos clave:'”

i. /Qué actos del Estado estan sujetos a revisién constitucional?

ii. jQuién puede solicitar a los tribunales que decidan sobre la constitucio-
nalidad de dichos actos?

iii. ;Qué dérgano del Estado conduce el proceso de control constitucional?

iv. ;Qué consecuencias puede generar la inconstitucionalidad de los actos
del Estado?

De nada serviria emprender un litigio estratégico si nos enfrentara-
mos a un sistema juridico donde s6lo excepcionalmente se puede reclamar
la constitucionalidad de los actos del Estado; o donde nadie tiene acceso a
dicha reclamacion; o donde el proceso para reclamar es arbitrario; o donde
no podremos obtener ninguna reparacién del Estado. Considerando esto,
México cuenta con suficientes herramientas de control constitucional como
para emprender una actividad de litigio estratégico a gran escala por las
siguientes razones:

2.2 El poder sujeto a control

Por regla general, en México las leyes, actos administrativos y decisiones
judiciales estan sujetos al control constitucional a través de acciones de
inconstitucionalidad, controversias constitucionales, y el Juicio de Amparo.”?

En general, las acciones para promover la inconstitucionalidad de leyes
varian segun el interés juridico del actor: los poderes de la federacion y los
poderes de las entidades federativas pueden ocurrir al tribunal a defender
su esfera de competencia; una porcién de los legisladores federales o de la
entidad emitente, el Procurador General de la Republica y Ombudsman en

12. Ver en general, Steinberger, Helmut, “Models of constitutional adjudication”, in Science and technique of
democracy, Council of Europe, Strasbourg, 1994.

13. Ver Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y comparado, Po-
rria, 22 ed., México, 2001, p. 817, para un panorama de las acciones para acceder al control constitucional.



calidad de guardianes de la Constitucion pueden solicitar la revision de una
ley; y los individuos cuya esfera juridica se vea vulnerada por la mera vigen-
cia o aplicacién de una ley pueden promover un Juicio de Amparo.

2.3 Puertas de escape del control constitucional

El entramado del control constitucional no es lo bastante denso para cerrar
el paso a toda vulneracion a los derechos fundamentales. Primero, existen
al menos dos tipos de actos no sujetos a control constitucional:

«  Omision legislativa: el sistema juridico mexicano no permite accion con-
tra la omision legislativa.'* El Poder Judicial no puede ordenar al Poder
Legislativo que instrumente una norma constitucional, sino sélo a que
lo haga correctamente;

« Actos de particulares: Al contrario del efecto de irradiacion de la
Norma Fundamental Alemana, o el recurso de queja ante el Tribunal
Constitucional Espafiol, en nuestro pais no hemos desarrollado aln
los mecanismos que nos permitan interpretar el sistema juridico en
su totalidad, bajo los preceptos de las garantias individuales. La pro-
teccidn constitucional para las relaciones entre particulares queda aln
relegada en nuestra practica.

Las limitaciones de sustancia al control constitucional se agravan con otras
de proceso. Primero, respecto del control de leyes, carecemos de un recur-
so de control preventivo de constitucionalidad (Portugal, Francia, Irlanda,
Canada) que se aplique previo a la entrada en vigor de normas generales.
Incluso, en algunos sistemas, las sentencias pueden someterse a revision de
constitucionalidad a peticion de los tribunales ordinarios. Segundo, los tri-
bunales de jurisdiccion ordinaria no pueden enviar una cuestion interlo-
cutoria de constitucionalidad al tribunal competente. Tercero, la Corte no
tiene facultades de jurisdiccion consultiva, sumamente Gtil en el contexto
de la adopcion de tratados internacionales.

Ademas, la Corte ha explorado sélo superficialmente los limites de su pro-
pio poder. De hecho, uno de los principios fundadores del Juicio de Amparo
(accion para particulares) es que debe solicitarlo la parte agraviada. Como
consecuencia, existe poca practica de la Corte de actuar pro-activamente
para definir su competencia. La Corte Suprema ha expandido paulatinamente

14. Rubro “Leyes, amparo contra. Es improcedente aquel en que se impugna la omisién del legislador ordinario
de expedir una ley o de armonizar un ordenamiento legal a una reforma constitucional.” Novena Epoca, Pleno,
Tesis 1688, Tomo | Const PR SCJN, pdg. 1165. Sélo el Estado de Veracruz prevé esta oportunidad de intervencion.
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su poder para recibir amicus curiae, pero quedan en el tintero medidas para
explorar el limite del interés juridico de los quejosos, o para otorgar medi-
das creativas de reparacién a una violacién de una norma fundamental.

2.4 Una estrecha puerta de entrada

;Quién puede ir a la Corte? En México, como en muchas jurisdicciones, este
es el dilema del interés juridico para acceder a los procesos de control cons-
titucional: sélo quien sea afectado por el acto del Estado puede acudir a
impulsar la accién de la judicatura. Es razonable anticipar que si cualquier
persona, en cualesquiera circunstancias pudiera pedir del maximo tribunal
la proteccidn para si o para otro, éste se asfixiaria y no podria cumplir su
funcién. Por razones de operatividad, es verdad que los sistemas de con-
trol de constitucionalidad deben prever un diseio manejable. Si la Suprema
Corte pudiera quedar paralizada por un numero infinito de casos, la revi-
sidén constitucional careceria de sentido. El punto de balance debe ser, sin
embargo, la habilidad del tribunal para identificar cudles son las quejas
que debe escuchar. ;En qué casos requiere la Corte otorgar mayor guia?
Esta posibilidad es inexistente si el tribunal mantiene sus puertas cerradas
mediante requisitos demasiado exigentes de interés juridico.

A diferencia de otras jurisdicciones, nuestro sistema de control constitu-
cional no ha encontrado el cauce para oir casos que impliquen violaciones
constitucionales donde las victimas no puedan acudir al tribunal por cual-
quier razon. La India ha acabado con la limitacion del interés legitimo del
todo, allegandose la Corte Suprema facultades para iniciar ex oficio juicios
de constitucionalidad en materia de derechos."” La Constitucion Sudafricana
de 1996 prevé explicitamente la posibilidad de que se revise la constitucio-
nalidad de casos donde las victimas no pueden ocurrir al tribunal.'®

2.5 ;Qué recibimos a cambio del control constitucional?

Los resultados de una declaracién de inconstitucionalidad varian segun la
accion que se promueva. De los tres tipos de juicios para el control consti-
tucional en México, sélo uno conduce a efectos generales:

« La Accion de Inconstitucionalidad promovida por una porcién de los
legisladores de la entidad emitente de la ley, el Ministerio Publico o el
Ombudsperson de la jurisdiccidén, pueden lograr que la ley en cuestion

15. Ni Chuilleanain, Orla. “Opening up the courts to the margunalised: the uses and usefulness of public inter-
est litigation in India” (2003) 6 Trinity College Law Review 18

16. Constitution of the Republic of South Africa 1996, approved by the Constitutional Court in December 4,
1996; in effect on February 4, 1997, art. 38 (b), (c) & (d).



sea declarada invalida con efectos prospectivos, y sélo retroactivos en
materia penal si benefician al inculpado. El efecto erga omnes se aplica
para la normatividad secundaria emanada de la norma general declara-
da inconstitucional.

- Las controversias constitucionales -por disputas competenciales- care-
cen de efectos generales.

« El Juicio de Amparo esta regido por el principio de relatividad de las
sentencias, y de ellas no cabe un efecto general.

Como se puede apreciar, el efecto de la declaracién de inconstituciona-
lidad es general por excepcién. El acceso a esta accion esta vinculado cer-
canamente con un ejercicio politico del poder, ya que requiere el cabildeo
a través de las minorias de la legislatura, o el Ejecutivo. La integracion del
Ombudsperson entre las entidades facultadas para entablar estos procesos
es un avance para la legitimidad y una via de acceso para la sociedad civil.

Otra debilidad de nuestro sistema de control constitucional es la poca
diversidad de acciones que pueden seguir a la decisiéon del tribunal. En
algunos paises, es posible que el tribunal constitucional haga declaraciones
interpretativas de la ley para evitar el proceso legislativo de toda la ley si
la inconstitucionalidad afecta s6lo una parte accidental de la misma. En
nuestro pais la guia del Poder Judicial ha sido mas bien vaga, limitada por
el principio de division de poderes para decretar la inconstitucionalidad
de una ley.

Por otro lado, la Suprema Corte de Justicia no ha interpretado como
parte de sus atribuciones la de un poder amplio para restablecer los dere-
chos de las personas después de la declaracion de inconstitucionalidad de
un acto del Estado. Este efecto limitado de la restitucion del dafio puede ser
una consecuencia directa de la relatividad de las sentencias.

2.6 El poder del tribunal para cambiar la
interpretacion constitucional

En muchos sistemas constitucionales la orientacidn del Poder Judicial tiene
grandes alcances, considerando que cada decisiéon de constitucionalidad
del tribunal supremo se integra a una red de criterios cuya consideracién es
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obligatoria (precedentes en la tradicion del common law). En nuestro pais,
la determinacion de un criterio obligatorio de interpretacion constitucional
depende de que la Suprema Corte de Justicia decrete que el fallo de un caso
constituye jurisprudencia. Para el segundo rango de tribunales federales,
los tribunales colegiados de circuito, los criterios obligatorios pueden dic-
tarse so6lo cuando se ha fallado cinco veces en el mismo sentido de manera
ininterrumpida.'” La Corte aplica esta misma regla, pero tiene también la
facultad de decretar un criterio obligatorio en otras circunstancias en que
lo estime prudente.

Otra diferencia importante respecto del sistema de precedentes, es que
en nuestro pais el criterio judicial rara vez nos orienta sobre los hechos y
las circunstancias del caso que gener6 la decision. El criterio se compone
so6lo de un enunciado comprehensivo aparentemente aplicable a cualquier
circunstancia, que poco nos habla de las razones para la decision.

Un aspecto peculiar del sistema de criterios judiciales en México es la
facultad de los tribunales de menor rango de apartarse de los criterios judi-
ciales de los tribunales de mayor jerarquia. Ello ocurre sin que sea necesario
aportar razonamiento alguno para desechar la opinién de otro tribunal,
sino simplemente como el ejercicio de la independencia judicial.

2.7 Proceso

Quiza el aspecto que con mayor urgencia revela las deficiencias del siste-
ma de control constitucional en nuestro pais es la limitaciéon procesal para
solicitar la intervencion de la Suprema Corte de Justicia. Es verdad que el
tribunal puede emitir juicios de constitucionalidad cuando se resuelva la
contradiccion de criterios de dos tribunales colegiados de circuito, o de las
salas del organismo. Sin embargo, no existe en el pais una accion para
solicitar la intervencion de la Suprema Corte de Justicia. Si bien muchos
sistemas admiten la respuesta discrecional del tribunal para escuchar casos
de constitucionalidad, ni la legislacion ni la Corte han propuesto reglas
para que se abra la puerta de acceso. La costumbre consiste en notificar de
manera informal al tribunal de la existencia de un caso altamente relevante
que esta por decidirse.

17. Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, México, arts. 192, 193.



2.8 (Es estratégico litigar en nuestro sistema de
control constitucional?

Las condiciones institucionales para el litigio estratégico en México se
encuentran acotadas por las limitaciones de nuestro sistema de control
constitucional: carecemos de acciones contra la omision legislativa, el Poder
Judicial no tiene jurisdiccién consultiva, tampoco podemos obtener la revi-
sién de actos de particulares. Sin embargo, y a pesar de que los efectos de
la revision constitucional no tienen efectos erga omnes, el sistema mexica-
no permite la formacion de precedentes con fuerza vinculante para todos
los tribunales de inferior jerarquia. Esta herramienta, poco empleada en el
litigio, constituye el espacio mas ductil de intervencion de la judicatura para
dar vida a la Constitucién frente al abuso potencial de la mayoria.

La ventaja de la jurisprudencia sorbe la legislacion es que el Poder Judi-
cial fija los limites constitucionales de modo constructivo, de forma que
solo el poder especial autorizado para reformar la Constitucion puede
modificar esos limites. Este poder no lo tiene ninguna otra estrategia de
intervencion. Si bien las estrategias politicas alcanzaron a rendir estos fru-
tos en el pasado por la especial configuracion de poder en las legislaturas
del pais, dominadas por un solo partido, este no es ya el caso. Nuestra expe-
riencia muestra que la revision constitucional, a cargo del Poder Judicial
Federal, es la puerta para impactar en la transformacion del sistema de
justicia de nuestro pais.

2.9 Federalismo: division vertical del poder

Ademas de la desconfianza por las capacidades de nuestro sistema de control
constitucional, el federalismo se refiere como un obstaculo para el liti-
gio estratégico. Puede argumentarse que la fragmentacién de los 6rdenes
juridicos en 33 érdenes juridicos autdbnomos es un obstaculo para incidir
con eficacia. Nuestra experiencia muestra que esta division vertical del poder
entre la federacion y las entidades, ofrece oportunidades y obstaculos.

Una de las ventajas de nuestro sistema federal es que impone un doble
freno al ejercicio arbitrario del poder de la autoridad central. Ante la posible
erosion de derechos desde el poder central, o incluso ante su mero silencio,
las entidades son el foro ideal para dar sentido a los derechos constitucio-
nales. En el caso de una reforma constitucional en materia concurrente de
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la federacion y los estados, el federalismo puede abrir oportunidades para
(i) aprender de los poderes judiciales locales a la cabeza del proceso de
reforma; (ii) sequir los experimentos legislativos mas progresistas y mas
conservadores y (iii) tomar estas experiencias como insumos de los limites
de practicas sobre las que el Poder Judicial Federal debe pronunciarse.

Politicamente, la division vertical del poder entre el gobierno central
y las entidades federativas, poco aportaba al didlogo nacional. Cambiar
el contenido de una regla no reservada a la jurisdiccién federal requeria
de negociaciones con un sélo actor politico que dominaba el centro y la
provincia. En los tltimos afos ha decaido la influencia del centro y la corres-
pondiente fuerza de las entidades federativas se intensifica.

Como consecuencia del espacio de experimentacion del federalismo, el
riesgo y las ventajas del litigio estratégico se complementan. Por un lado,
el litigio en una entidad federativa puede ofrecer la posibilidad de un logro
o un descalabro en la promocién de determinados contenidos. Por otro, el
hecho de que la decision se tome dentro de una jurisdiccion limitada nos
permite emprender pasos mas pequefios en materias de mayor riesgo.

La fragmentacion del poder dificulta la intervenciéon en los procesos
politicos, pero brinda a la sociedad civil una valiosa oportunidad para el
litigio estratégico. Al iniciar acciones en tribunales sujetos a la jurisdiccion
de dos circuitos judiciales, es posible generar una contradiccion de tesis que
provoque la atraccion del caso a la Suprema Corte de Justicia. El laboratorio
federal permite a las entidades experimentar formas diversas de aplicar la
Constitucién. A la sociedad civil le permite hacer competir en el foro judicial
dichas interpretaciones y obligar a la Corte a decidir si la Constitucion valida
dicha experimentacion.

3. {COMO ENCONTRAR OPORTUNIDADES
DE INTERVENCION?

Considerando un balance de las posibilidades del sistema de control constitu-
cional, parece razonable admitir que el sistema admite entradas para incitar
una transformacion a través de los tribunales. El siguiente paso es considerar
el grado de desarrollo de la jurisprudencia en México para la proteccion de
derechos fundamentales. Parece justo decir que este desarrollo es incipien-
te.’® Mi intencion en esta seccion es ofrecer algunos insumos para una deci-

18. Carbonell, Miguel. “Estudio introductorio: Derechos fundamentales vy justicia constitucional” en Derechos fun-
damentales, estado democratico y justicia constitucional, Rolla, Giancarlo (ed), Ensayos juridicos, IlJ-UNAM, México,
2002, p. 26.



sion informada de las oportunidades de litigio estratégico en México, con
base en la jurisprudencia de la Corte y los Tribunales Colegiados de Circuito.

Este texto no puede ofrecer un catalogo de criterios urgentes para invi-
tar a otros a emprender programas de litigio estratégico. El contenido de
los criterios que necesitamos del Poder Judicial Federal para dar vida y efi-
cacia a los derechos constitucionales debe ser propuesto por los abogados
que emprendan programas de litigio estratégico. Cualesquiera que sean
los limites, su mandato (temas, grupos), las organizaciones con experiencia
pueden emprender un proceso de reflexion sobre la forma en que el siste-
ma de justicia ha respondido a sus iniciativas para identificar las grandes
oportunidades (los graves vacios) en la jurisprudencia.

De la experiencia y resultados de la organizacion surgiran muchas ideas
sobre criterios que resuelvan una situacién dada. Quiza antes que esperar
una respuesta determinada del Poder Judicial, la organizacion tiene la tarea
de plantear una pregunta constitucionalmente relevante. Las posibilidades
son infinitas. En el proceso de elaborar la pregunta constitucional que regi-
ra nuestro programa de litigio estratégico, consideremos cuatro puntos que
debemos tener presentes en el proceso.

CUATRO PREGUNTAS CONSTANTES

DENTRO DEL MARCO DEL MANDATO DE LA ORGANIZACION:
- ¢Cual es la situacion actual?

- ¢Cual es la situacion a donde queremos llegar?

- {Qué factores en el ambiente pueden impactar en esta situacion?

- ¢Qué ruta vamos a seguir para llegar a donde queremos?

CuAbro 2

Con estas preguntas en mente, sugeriré algunos insumos para decidir
como integrar un programa de litigio estratégico.

3.1 ;Cual es el problema que queremos resolver?
Un diagndstico grosso modo de la situacién actual es el primer paso. La

organizacion debe tomar postura respecto de la situacién actual. Un mis-
mo estado de cosas puede ser descrito de maneras diversas si se vive la
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experiencia de campo, o si se recolecta informacién de diagnéstico, o si se
conduce una investigacion académica. El propésito de esta fase es (i) anali-
zar la informacion propia; y (ii) hacernos llegar de la informacién que otros
han producido para confirmar o reformar nuestras impresiones. Con este
paso podremos saber cudl es exactamente la causa del problema que se
manifiesta en nuestros casos singulares.

1. La primera fuente de informacién sobre una situacién que merece ser
atacada mediante un litigio estratégico es la experiencia de la organizacion.
Por ejemplo, podemos preguntarnos: durante el ultimo afo ;qué barreras
han impedido la satisfaccion de los intereses de los clientes?

2. La experiencia de las organizaciones puede verse confirmada en los
reportes en materia de derechos humanos de los organismos internacionales.
Los cuerpos de Naciones Unidas o de la organizacion Estados Americanos
han producido materiales muy valiosos.

3. Otra fuente de informacion puede ser la investigaciéon aplicada que exista
en el campo, para complementar las intuiciones generadas por la experien-
cia de la organizacion.

Algunas personas tendemos a estancarnos en la tarea de entender un
fendmeno. Pero la factura de un programa de litigio estratégico no puede
consumirse analizando documentos. Es necesario tener una idea clara de
la situacion para poder idear una solucién pertinente, sin que ello implique
llegar a la “pardlisis por analisis”.

3.2 ;Cual es la situacion a donde queremos llegar?

El siguiente paso es buscar un objetivo SMART."® He planteado como contexto
para un programa de litigio estratégico en México, las posibilidades de inci-
dencia que ofrece la estructura del Poder Judicial federal. Existen otros foros
relevantes para la decision de casos relacionados con los derechos constitu-
cionales, pero en este volumen el foco es el litigio doméstico. Por ello, pode-
mos pensar en plantear objetivos en términos de los resultados que pode-
mos esperar del Poder Judicial: sentencias que establezcan criterios aislados
o jurisprudenciales (obligatorios para los tribunales de menor jerarquia del
emitente). Segln los objetivos de la organizacién, un objetivo SMART debe ser
Especifico, Mesurable, Alcanzable, Relevante y limitado en el Tiempo.

19. El ejercicio de desarrollar un programa de litigio estratégico puede verse como la aplicacién de principios
de estrategia y planeacion. Como ejemplo, puede consultarse un documento sencillo en castellano: Gordon,

Graham. Manual de defensoria: Acciones practicas en Defensoria (Tearfund) http://tilz.tearfund.org/webdocs/
Tilz/Roots/Spanish/Advocacy/ADVKIT2S.pdf Abril 2007.




« Un enunciado del tipo “Mejorar el acceso a la justicia de los pueblos
indigenas” puede muy bien ser el objetivo general de la organizacion,
pero no es un objetivo SMART.

« Un enunciado del tipo “lograr el acceso de X a un defensor indigena en
el proceso penal” puede ser el propdsito de tomar la defensa de X, pero
no puede ser un objetivo SMART, no obstante, nos permite enmarcar el
proposito de un litigio singular, mas que sefalar el fin de una campana de
litigio estratégico. No se deriva del analisis que la organizacién hace de la
situacion de su mandato general, sino en la evaluacion del caso de X.

- El objetivo puede ser: “generar durante 2008 un criterio de Tribunal
Colegiado de Circuito que defina el impacto de la vulnerabilidad de los
pueblos indigenas sobre la defensa adecuada que reciban en la averigua-
cién previa”.

« Aunque este enunciado se parece a un objetivo SMART, no integra aun
una de las caracteristicas del litigio estratégico en el sentido en que he
empleado el término. Consideremos: “Incrementar en un 5% la frecuen-
cia con que los procesados indigenas retenidos, reciben la atencion de
un abogado durante la fase de averiguacion previa en la Ciudad de
Oaxaca mediante la aplicacién de interpretacién constitucional”.

« Sin duda este enunciado debe ser refinado para ser un objetivo SMART.
Un objetivo adecuado para un programa de litigio oscila entre la mision
de la organizacion y los items de accion para lograrlo.

3.3 ;Qué factores en el ambiente pueden
impactar en esta situacion?

El ambiente alrededor de un programa de litigio estratégico incluye todas
las cosas que escapan a la organizacion y que pueden ayudar u obstaculizar
la consecucion del fin propuesto. La gama de factores que pueden afectar el
cambio real que buscamos obtener incluye cosas como la sucesion de jue-
ces que revisaran nuestro caso, las reformas constitucionales o legislativas,
o la resolucién de otros casos que puedan endurecer un criterio aislado que
buscamos derribar, por dar algunos ejemplos.
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Un gran factor para ayudar a nuestro caso es la posibilidad de que el tri-
bunal tenga discrecion para aceptar nuestro punto de vista, y que el asunto
pueda ser considerado relevante. En esta seccién quisiera sugerir algunos
trazos anchos para discriminar entre los temas donde existe mas discrecion
judicial y que al mismo tiempo pueden generar interés, con base en la den-
sidad de criterios judiciales existente.

La causa de los derechos humanos siempre admite el reclamo por una
respuesta gubernamental mas eficaz. El statu quo siempre admite mejoras.
Para plantear un programa de litigio estratégico, es util considerar el con-
texto en donde nuestro plan se ejecutard, para evaluar sus posibilidades de
éxito y para blindar la estrategia en la medida posible contra eventualidades
externas. La estrategia del litigio estratégico depende siempre del juez. Qui-
siera incluir aqui algunas consideraciones sobre el foro y su relacion con los
derechos constitucionales. Quiza estas notas puedan contribuir a elegir las
vetas estratégicas de los programas de litigio.

Para buscar nichos de discrecion judicial emplee la Compilacion “La
constitucién y su interpretacion por el Poder Judicial de la Federaciéon”.?°
Registré la cantidad de atencién que absorben los diversos articulos del
catalogo de garantias constitucionales por parte de la judicatura. Sélo inclui
los primeros 29 articulos. El proposito de discutir estas cifras no es evaluar
la actividad del Poder Judicial sino ofrecer pautas para precisar el campo de
un programa de litigio estratégico.

La grafica muestra el nimero de criterios aislados o firmes de cada
articulo en la Compilacion consultada. La mediana de criterios judiciales por
articulo desde la 52 época de la Corte hasta 2005, es de 23. Puede verse en
la gréfica que de entre 29 articulos del primer capitulo de la Constitucién,
existe una gran disparidad en la atencion que las garantias individuales han
recibido de los tribunales (y la comunidad profesional). Mientras que algunos
articulos han sido tratados en mas de 400 ocasiones, algunos apenas han
sido tocados.

20. La Constitucién y su interpretacion por le Poder Judicial de la Federacion (Disco compacto), Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, México, 2005.



NuMErO DE CRITERIOS

DISPARIDAD EN LA ATENCION DE LAS
GARANTIAS INDIVIDUALES

ARTICULO CONSTITUCIONAL
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He puesto los 29 articulos constitucionales en cuatro categorias segun
la frecuencia con que han sido objeto de criterios judiciales: (i) minima
interpretacioén; (ii) interpretacion baja-media; (iii) interpretacién media;
(iv) interpretacion alta.

El primer criterio de decision que quisiera proponer es que donde no
hay interpretacion, hay maxima discrecion judicial para aceptar los argu-
mentos que se ofrezcan y existe un maximo potencial de interés de la
judicatura por hacer dichos pronunciamientos.

3.3.1 Articulos con interpretacion minima

ARTICULOS CON MiNIMA En los articulos 2%, 10, 12, 15 y 24
INTERPRETACION s6lo se han emitido tesis aisladas
ART.  TOTAL  Jurisp. Aislados  hasta 2005, sin que existiera ningln
2 5 0 5 criterio firme sobre su interpretacion.
10 9 0 9 Destacan los derechos indigenas y la
libertad de culto. Estos temas son, sin
I e g / duda, parte importante de la agenda
12 1 0 1 de derechos humanos y han sido tra-
15 2 0 2 tados ampliamente en la experiencia
24 2 0 2 de las organizaciones civiles. Quiza en
- 4 , 4 estas areas podria promoverse un pro-
grama de litigio para llamar a la judica-

29 5 4 1

tura a pronunciarse sobre ellos. El caso
del articulo 29 es interesante porque
ha sido tratado sélo en cinco ocasiones de las cuales cuatro han sentado juris-
prudencia. Una de ellas destaca en materia de seguridad ciudadana, que es sin
duda uno de los temas mads urgentes y presentes en la agenda de la politica
publica del pais.?? Destaca ademas el articulo 11, que ha sido tocado en ocho
criterios, de los cuales tres han sentado jurisprudencia. En fecha posterior a la
que abarca la compilacion empleada, se empled la libertad de transito decla-
rar inconstitucional el arraigo previsto en el Cédigo Estatal de Procedimientos
Penales de Chihuahua.?®* Quiza valdria la pena explorar este aspecto.

TasLA 1

Ademas de la ausencia misma de criterios, de ninguno de los articulos
mencionados en este grupo se encontraron criterios jurisprudenciales de
los tribunales de circuito. Quiza una buena estrategia seria apuntar a la
creacion de dichos criterios como un primer paso.

21. La primera jurisprudencia se emitié en mayo de 2006, Registro IUS No. 175169.

22. La Accion de Inconstitucionalidad 1/96 fue interpuesta en contra de la participacion de las fuerzas armadas
en asuntos de seguridad ciudadana, al aprobarse la Ley General que Establece las Bases de Coordinacion del Sistema
Nacional de Seguridad Publica. Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XI,
Abril de 2000, p. 552, tesis P./J. 36/2000, jurisprudencia, Constitucional. Registro IUS: 192082.

23. 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; XXIII, Febrero de 2006; pag. 1171, Rubro IUS 176029.



3.3.2 Articulos con interpretacion baja

L, CRITERIOS POR ARTICULO
En esta seccion, encontramos los DE BAJA INTERPRETACION
derechos en los articulos 1, 3, 6,
7,9, 18 y 25.%* En este grupo des-
taca que el derecho de libertad de 1 15 4 1

ART TOTAL Jurisp.  Aislados

prensa no habia sido objeto de un 3 19 8 1
criterio jurisprudencial para el afio 6 20 6 18
2005. De modo similar, la libre

. . . , 7 13 0 13
manifestacion de las ideas habia
estado sujeta sélo a dos criterios 2 e 8 L
firmes. El articulo 18 constitucional 18 23 7 20

habia sido interpretado tres veces 25 1 1 10
con criterio firme. El articulo 3, a
pesar de tener ocho criterios firmes,
ha sido tratado en su aspecto institucional, en relacion con la coordinacién
entre la federacion y los estados, y la autonomia universitaria. Hasta 2005,
los aspectos sustantivos del derecho no habian sido tratados desde la 52
época. De este grupo, el derecho tratado con mas amplitud es el derecho
de libre asociacion, pero la atencién de los criterios jurisprudenciales se ha
concentrado en la asociacién politica.

TaBLA 2

Resulta sorprendente que los derechos de libertad de prensa, de expresion
y de asociacion hayan quedado relegados en el didlogo judicial. Sin duda estos
podrian integrarse como componentes en actividades de litigio estratégico.

3.3.3 Articulos con interpretacion media

En esta categoria encontramos los CRITERIOS POR ARTICULO CON
articulos 4, 5, 13, 19, 21, 22, 23 y INTERPRETACION MEDIA
28. Por primera vez encontramos ART  TOTAL  Jurisp.  Aislados
los derechos relativos a la justicia 4 34 9 27
penal. Los articulos 19, 22 y 23 han 5 62 29 43
sido tratados en criterios firmes de 13 60 11 49
un modo desigual. Mientras que el 19 33 1 22
articulo 23 aparece so6lo en tres cri- 22 58 24 39
terios firmes, el articulo 19 aparece 23 68 11 65
en once y el 22 en diecinueve. Sin 28 31 14 21
embargo, la proporcion de criterios TasLA 3

24, Es también interesante que sélo un criterio jurisprudencial se hubiera emitido respecto del contenido de la
rectoria del desarrollo nacional (Articulo 25).
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aislados frente a criterios firmes en el articulo 23 es la mas alta del catélo-
go. Por cada criterio firme hay casi dieciséis criterios aislados. En la mayoria
de los casos, la proporciéon no llega a tres. Ello puede significar que existe
un gran potencial para introducir una estrategia de litigio que dé criterios
firmes a temas como la prohibicion de la doble instancia, o la nocion de
instancia y su relacion con la presuncién de inocencia. En relacién con el
articulo 22, puede decirse que la jurisprudencia ha estado dedicada en gran
medida a los aspectos administrativos, con relativamente menor impacto en
la justicia penal. El articulo 19 cuenta con once criterios firmes y veintidés
criterios aislados.?

En esta categoria destaca el articulo 4 por ser donde mas evidente es el
desarrollo jurisprudencial de la 92 época en relacién con las anteriores. Se
han generado diez veces mas criterios, sin duda como consecuencia de los
cambios en el contenido del articulo. Este texto incorpora una gran canti-
dad de materias innovadoras, por lo que seria valioso instar a los tribunales
a que aporten mas contenido en sus consecuencias especificas.

3.3.4 Articulos con interpretacion alta

En esta categoria se integran los articulos mas comentados en la jurispru-
dencia. Los articulos 8, 14, 16, 17, 20, 21 y 27 aglutinan casi el 70 por ciento
de la interpretacion constitucional. Sélo los articulos 14, 16, 17, y 20 abarcan
el 50.7% de la jurisprudencia hasta 2005. La densidad de criterios en estas
ramas requiere un analisis distinto de las anotaciones que hice arriba sobre
los articulos donde hay amplias oportunidades de intervencién por la caren-
cia de criterios previos.

CRITERIOS POR ARTICULO El reto para la interpretacién constitu-
CON ALTAlNTERP_RETACIO,N cional de estos articulos, me parece,

ART  TOTAL Jurisp. Aislados . ,
oscila entre lo que deseariamos que la

8 118 e s Constitucion protejay lo que podemos
14 444 14 376 razonablemente esperar sorteando los
16 393 141 297 obstaculos de la jurisprudencia exis-
17 161 41 125 tente. Es verdad que este enunciado
20 179 41 140 se podria aplicar a todos los derechos
21 71 18 55 constitucionales.

27 131 26 109

TasLA 4

25. Podria caber la pregunta por los procesos administrativos de puesta a disposicion y certificacion de plazos.
Convendria intentar cerrar el paso a demoras reales en el plazo constitucional causadas por procesos administra-
tivos deficientes.



En esta seccidn, la labor de la 92 época de la Corte es esencialmente distin-
ta de la funcion que puede realizar en las anteriores. En los demas casos,
habia emitido un mayor nimero de criterios que la suma de las cuatro épo-
cas anteriores:

DISTRIBUCION DE CRITERIOS POR EPOCAS

Interpretaciéon ~ NUmero de criterios ~ 52-82 Epocas 92 Epoca Factor
Minima 36 5 31 6.2
Baja 120 30 90 3.0
Media 328 102 226 2.2
Alta 1128 464 664 1.4
TOTAL 1612 601 1011 1.7
TaBLA 5

Con una densidad jurisprudencial menor, en las categorias anteriores
era ostensiblemente mas facil abrir brecha para que la 92 época pudiera
renovar el criterio judicial. En estos articulos, a diferencia de los anteriores,
la 92 época tiene que dialogar intensamente con las épocas anteriores.
Asi, respecto de los articulos de interpretacién alta, se aprecia que la 92
época enfrenta un reto mucho mayor que en las demas categorias si busca
actualizar los criterios existentes, por acumular ésta el 77% de la labor de
las cuatro épocas anteriores.

Destaca, sin embargo, que la 92 época ha discutido casi cinco veces
mas que las anteriores los articulos 17 y 20. En los articulos 14 y 16, sin
embargo, la 92 época compite con las anteriores, sin llegar a duplicar la
cantidad de criterios emitidos por aquellas. Ademas, por primera vez nota-
mos en esta categoria que la judicatura ha dejado dos articulos de lado: (i)
el asunto del derecho de peticidon (aportando un cuarto de los criterios del
tema) y (ii) el articulo 27. El articulo 23 es el tercer caso donde la 92 época
ha actuado en menos ocasiones que la suma de las cuatro anteriores.

3.4 ;Qué plan seguiremos?

Una vez identificadas las secciones del tablero donde seria mas probable
acertar, podemos disefiar un plan de accién. Sugiero los siguientes com-
ponentes: (i) Plantear una pregunta constitucionalmente relevante; (ii) Ela-
borar un criterio alterno al dominante (o inexistente) en el sistema; (iii) En
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la medida posible, explicitar el criterio alterno en el idioma del derecho
interno; (iv) Disefiar una estrategia de litigio para confrontar criterio alterno
con criterio existente o para llevar el caso a la instancia que pueda generar
el criterio.

El propdsito de este texto no es postular una agenda de criterios cons-
titucionales especificos que deban perseguirse, sino contribuir al debate de
la generacién de ideas para la agenda de las organizaciones que empren-
dan litigio estratégico. En todo caso, algunas técnicas podrian ayudar a
insertar nuevos elementos de discusion al dialogo judicial, especialmente
en las materias mas comentadas en la jurisprudencia.

Una fuente de inspiracion para plantear argumentos nuevos es el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. Sin duda, la comunidad pro-
fesional puede hacer grandes aportaciones a la eficacia de los derechos
planteados en la medida en que sean integrados al lenguaje de la judicatu-
ra. El paso crucial, sin embargo, debe ser su traduccién a la textura consti-
tucional. La resistencia generalizada de la judicatura a incorporar el lengua-
je del derecho internacional puede reducirse introduciendo los elementos
internacionales como refuerzo de un argumento de derecho interno.

El derecho comparado puede ser otra fuente de inspiracion para cons-
truir argumentos novedosos en la densa red de jurisprudencia en materia
criminal. Mas que una respuesta del marco constitucional, los argumentos
inspirados en el derecho comparado buscan plantear una pregunta de un
modo innovador. Relaciones normativas entre derechos constitucionales
(v. g., conflicto, jerarquia, concurrencia) y la lectura completa y compre-
hensiva de los principios rectores del sistema de derechos constitucionales
(mutatis mutandis, la dignidad humana en los sistemas aleman o suda-
fricano), pueden impulsarse mediante el litigio estratégico para obtener
conclusiones que consideren los paradigmas constitucionales de forma
conjunta y no aislada.

En el programa de litigio se pueden incluir consideraciones de coyuntura,
como las reformas constitucionales, que claramente abren la oportunidad
de discutir el contenido de los textos reformados; o de las reformas legis-
lativas que pueden abrir una veta de temas no comentados. Las reformas
constitucionales a los articulos 1, 18 y la inminente reforma al articulo 6
podrian ser considerados en la ruta de un programa de litigio estratégico.



4. CONCLUSION

Con el empleo de un programa de litigio estratégico podemos elegir una
entrada al Poder Judicial que impacte en las decisiones obligatorias de otros
tribunales. Es verdad que nuestro sistema de control constitucional no es
perfecto, pero ofrece buenas oportunidades de intervenir. Ademas, pode-
mos ordenar nuestro trabajo para preferir las areas donde puede haber
mas oportunidades para introducir criterios judiciales. Quisiera concluir
volviendo con Jerome Schestack: “Para Sisifo como para las ONGs, es posi-
ble que el pinaculo nunca sea alcanzado. Sin embargo, al recorrer la vereda
en ascenso, los obstaculos pueden superarse; el camino puede hacerse mas
ligero para otros.”?®

26. “Sisyphus endures: the international human rights NGO”, op. cit., p.123.
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Estragegias de defensa para pueblos indigenas

Experiencias del Equipo Oaxaca* que desarrolla el Proyecto
“Implementacion de las Recomendaciones Derivadas del
Diagndstico sobre la Situacion de los Derechos Humanos en México”

1. PRESENTACION

La procuracién y administracién de justicia en el pais, y de manera particular
en la entidad, ha sido uno de los mayores retos que ha enfrentado la socie-
dad en general, especialmente los integrantes de los pueblos y comunidades
indigenas. Esta circunstancia quedé reflejada en los resultados obtenidos
en la primera fase del Proyecto “Implementacién de las Recomendaciones
Derivadas del Diagnoéstico sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
México”, realizado por la Oficina en México del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH).

El Proyecto, como seguimiento al diagnostico inicial, trabajé en el disefio
de estrategias de defensa atendiendo a la diversidad cultural, en favor de
personas indigenas que se encuentran sujetos a procesos penales, y par-
tiendo del principio constitucional que reconoce y garantiza el acceso a la
jurisdiccién del Estado. Estas estrategias parten de la obligacion que tiene
el sistema de justicia de tomar en cuenta sus costumbres y especificidades
culturales, y complementariamente una serie de caracteristicas especificas
adecuadas del contexto étnico, cultural y linglistico diferenciado del indi-
gena, asi como distintas garantias especificas consagradas a su favor en
relacién con el proceso penal. En algunos casos se propuso hacer eficaz la
jurisdiccién indigena, a fin de que las autoridades estatales declinen com-
petencia a las autoridades indigenas o en su caso respeten las resoluciones
emitidas por éstas.

Tomando en consideracion que es la defensoria de oficio a quien
corresponde hacer valer las defensas dentro del correspondiente proceso, la
segunda fase del proyecto estuvo coordinada con defensores publicos fede-
rales y del fuero comun, con los que se sostuvieron capacitaciones y charlas
en las cuales se compartio el disefio de estrategias usando las normas que

Los autores son, colectivamente y en orden alfabético: Erika Lili Diaz, Nahieli Gomez, Norma Gonzaélez,
Cecile Lachenal, Eduardo Lozano, Elizabeth Marquez, Juan Carlos Martinez Martinez, Juan Carlos Morales Lopez
y Efrain Velasquez. Representa la sistematizacion de la experiencia de andlisis y trabajo durante la segunda fase
del proyecto “Implementacién de las Recomendacio nes derivadas de la Situacion de los Derechos Humanos en
México de OACNUDH?”, al analizar las consecuencias tedricas-practicas del “Diagndstico sobre el acceso a la jus-
ticia para los indigenas en México: Estudio de Caso en Oaxaca”, que constituyo la primera fase del proyecto.
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reconocen derechos indigenas, asi como los medios probatorios para acre-
ditar la diferencia cultural. Como resultado de estas charlas, los defensores
publicos federales compartieron sus experiencias en fallos obtenidos, enri-
queciendo con ello los argumentos de defensa con esta perspectiva. Cabe
mencionar que si bien dichos fallos han absuelto a algunos indigenas, éstos
no se han fundado a partir de un reconocimiento a sus derechos indigenas,
si no mas bien ubicandolos en un plano de error invencible.

La idea de compartir estas estrategias con la defensoria de oficio esta-
tal, tuvo como objetivo encaminar defensas que contemplen la identidad y
consecuentemente la diferencia cultural, acreditando estos extremos con
las pruebas idoneas para ello. Es oportuno mencionar que si bien es cierto
que no en todos los casos de indigenas trasciende el aspecto cultural en
la conducta, esto no sera limitante para evidenciar la pertenencia a algun
pueblo indigena, ya que tal calidad cobra importancia para tomar ciertas
medidas procesales que ayuden a una adecuada comprensidn reciproca,
puede tener implicaciones en el momento de individualizar la pena, o bien
para solicitar la aplicacién de penas alternativas distintas de la prision en
los casos procedentes.

Por otra parte, la coadyuvancia con los defensores del fuero comuin
inicia a partir de la identificacion de casos concretos con relevancia cultural
radicados en los juzgados. Paralelamente al didlogo sostenido con el pro-
cesado para conocer la version de los hechos que motivaron la causa, se
analizé en forma conjunta los expedientes y se procedié al disefio de las
estrategias. Estas fueron implementadas por el defensor, con la coadyuvan-
cia del Proyecto. Cabe precisar que el Proyecto dio apoyo para la obtencion
de los servicios periciales en materia de antropologia juridica cuando en los
casos era procedente.

Como se ha apuntado anteriormente, la finalidad de este ejercicio estri-
ba en el apoyo a los defensores y defensoras de oficio en el disefio e imple-
mentacion de estrategias que reivindican los derechos especificos de per-
sonas indigenas.

En la medida en que éstos sean exigidos, motivaran a los 6rganos de
procuracion y administracién de justicia a pronunciarse al respecto. Se espe-
ra también que con la implementacion de estas defensas, no so6lo se logre
la asignacion de derechos a personas concretas, si no también medios para



lograr la formulacion de criterios jurisdiccionales de aplicacion obligatoria
directa para los juzgadores, basados en el respeto de los derechos indige-
nas nacional e internacionalmente reconocidos, y quiza a largo plazo en
la adecuacion de la legislacion estatal para garantizar la implementacion
practica de estos derechos.

2. INTRODUCCION

En México, los temas de la justicia indigena y el acceso de éstos a la justi-
cia del Estado se han visto fuertemente permeados por una discusion de
caracter politico que con frecuencia nos ha desviado del tema propiamente
juridico. Puede ser por esta circunstancia, o bien por el desafio que este
tema representa para el pensamiento juridico tradicional, que existen pocos
avances en torno a la implementacion jurisdiccional de los derechos ya reco-
nocidos en esta materia.

El objetivo de este capitulo es precisamente abonar a una discusion teérico
practica que tienda a subsanar este hueco. La tarea no es sencilla dado que no
s6lo implica un trabajo técnico juridico especial, sino un replanteamiento de algu-
nos de los supuestos juridicos que cominmente sustentan la practica forense.

Conlasreformasdelafio 2001, el articulo 2°de la Constitucion Politicade los
Estados Unidos Mexicanos eleva a rango constitucional los derechos indige-
nas, ya antes reconocidos a través del Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del trabajo, y reitera algunos preceptos del hoy derogado articulo
4° constitucional. Los derechos colectivos de los pueblos y comunidades
indigenas se especifican en el apartado A del articulo 2° constitucional.

Sin embargo, para ciertos efectos, la Constitucién Politica delega a los
congresos locales el reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas
como entidades de interés publico, es decir: “el conjunto de pretensiones
relacionadas con las necesidades colectivas de los miembros de una comuni-
dad y protegidas mediante la intervencion directay permanente del Estado”
(UNAM, 1lJ, 2001: 2113). Esto implica limitar su capacidad de ejercicio en vir-
tud de la ausencia de personalidad juridica para ser titular de obligaciones y
para hacer valer sus derechos, es decir como entidades de derecho publico,
y no como entidades de interés plblico, lo que afirma, contradictoriamente,
el tutelaje estatal sobre la autonomia que por otro lado se reconoce.
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Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) resolvioé en
una tesis aislada que ninguna ley secundaria puede limitar las disposiciones
constitucionales correspondientes; sin embargo, si son susceptibles de ser
ampliadas por el legislador ordinario, ya sea federal o local. En consecuencia,
los congresos locales, al legislar sobre la materia indigena y regular las
instituciones relativas, en términos de lo dispuesto en el articulo 2° de la
Constitucion Politica, deben hacerlo bajo el criterio de que los derechos
que se otorgan en ella a la poblacién indigena son derechos minimos que
deben ser respetados para garantizar su efectividad, pero que pueden ser
ampliados para imprimir las caracteristicas propias que mejor expresen las
situaciones y aspiraciones de sus pueblos indigenas, siempre que tal amplia-
cion se realice sin vulnerar el marco constitucional al que dichos derechos se
encuentran sujetos.!

Vemos asi que existe un marco juridico reconocido al que le hace falta
una mayor eficacia procesal. En tal sentido, lo que aqui se ofrece no es un
prontuario de machotes o propuestas rigidas de “como debe ser” la aplica-
cién de los derechos particulares que se reconocen a los pueblos indigenas,
sino herramientas estratégicas para ir consolidando la eficacia procesal de
estos derechos. Se sugieren propuestas generales o principios que pongan
en entredicho las concepciones rigidas que encuentran imposible la justicia-
bilidad de estos derechos. También mostramos razones y fundamentos para
la creatividad del litigante y un asomo a las diversas posibilidades que ofrecen
las normas relativas a los derechos de los pueblos indigenas que ha positivi-
sado el Estado mexicano, si se las mira desde una perspectiva pluralista.

Uno de los primeros problemas para la realizacion de estos derechos
en el ambito jurisdiccional es la idea recurrente, consagrada incluso a nivel
jurisprudencial, de que en el sistema judicial mexicano no hay un control
difuso de la Constitucién y que los jueces del fuero comdn no tienen facul-
tad para interpretar la misma. Es por ello que se enfatiza en todo momento
que en las estrategias propuestas no se esta pidiendo una interpretacion
de normas sino su aplicacion. Lo grave de plantear que una disposicién
constitucional no tiene relevancia alguna en los espacios de aplicacion del
derecho no es sélo la ineficacia de la norma, sino que se estaria aceptando el
socorrido dicho de los movimientos sociales de que la reforma promulgada
en el afno 2001 en realidad no tenia ningln sentido ni contenido.

1. Novena Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: XVI,
Noviembre de 2002 Tesis: 2a. CXXXIX/2002, pagina: 446, Materia: Constitucional Tesis aislada.



Las estrategias de litigio que aqui esbozamos responden a los principales
derechos reconocidos por la legislacion aplicados a situaciones juridicas muy
concretas. El capitulo cuenta con apartados referentes a tres de los principales
derechos reconocidos por la ley y aplicables a los procedimientos penales:

a) el derecho ala jurisdiccion indigena,

b) el derecho a que durante los procedimientos sean tomados en cuenta cos-
tumbres, especificidades culturales y derecho consuetudinario (sistemas
normativos) de estos pueblos, y

¢) el derecho al traductor/intérprete. En un Gltimo apartado desarrollamos
los medios de prueba y elementos de conviccion que pueden ser Utiles
para fundamentar en el litigio las aseveraciones en que se basan las estrate-
gias del reconocimiento de la diferencia cultural y la pluralidad normativa.

En cada uno de los primeros tres apartados se desarrolla una justifica-
cion socio-cultural y juridica del derecho a que hacemos referencia, se expli-
ca el marco juridico y conceptual que le da contenido y alcance a estos
derechos. Asimismo, se explican los principales problemas practicos y
las interpretaciones juridicas que obstaculizan su observancia y aplicacién,
y a partir de éstos desarrollamos los contra argumentos y estrategias que
les hagan eficaces. El principal objetivo de este texto es proponer practicas
jurisdiccionales que le den justiciabilidad a estos derechos, a partir de casos
concretos, reales e hipotéticos.

En el dltimo apartado se desarrolla una definicién, métodos de elabo-
racion y utilidad concreta de ciertos medios de prueba y elementos de con-
viccion idoneos para ciertos casos y circunstancias. No todas las pruebas
sirven en todo momento, sino que son un paquete de posibilidades que
pueden ser (tiles en determinados momentos y situaciones de cada caso
concreto. No ofrecemos recetas rigidas o formulas magicas, sino un abanico
de posibilidades que nunca podran sustituir la pericia, el compromiso y la
creatividad del defensor. Los principales medios de prueba que de manera
enunciativa, pero no limitativa, ofrecemos son la pericial cultural, la peri-
cial juridico-antropoldgica, la pericial linglistica, las documentales publicas
y los testimonios. Algunos de estos medios pueden ser complementarios,
otros responden a estrategias diferenciadas de defensay pueden ser incom-
patibles en ciertos casos, pero todas responden a casos definidos por la
presencia de situaciones en donde la diversidad cultural o juridico-politica
tienen relevancia central en el caso en cuestion.
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Se espera que las reflexiones tedricas y practicas, asi como las técnicas juridi-
cas aqui desarrolladas abran la inquietud de los litigantes y les motiven a desarro-
llar estrategias y argumentos que desafien la logica tradicional de aplicacion for-
malista que hasta la fecha priva en los juzgados y que tiene sumido a los poderes
judiciales federal y locales en profundas crisis de eficacia y credibilidad.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA JURISDICCION INDIGENA

La reivindicacién y reconocimiento de los derechos de los pueblos indige-
nas? a partir de las reformas del articulo 2° de la Constitucion en el 20013,
reconocen la autonomia y la libertad para utilizar sus sistemas normativos
propios en la regulacidon de conductas internas de las personas habitantes
de la misma poblacion, asi como su ejercicio administrativo. La Constitu-
cién, especificamente, sefiala que:

[...] reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indige-
nas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para:

I.  Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econé-
mica, politica y cultural.

Il.  Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus
conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion,
respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera rele-
vante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y
procedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspondientes.

Este precepto constitucional refiere a la libertad de los pueblos indigenas
para resolver los conflictos de manera interna, implicando, por tanto, un
reconocimiento de competencia jurisdiccional que aunque no se plasme
textualmente, las atribuciones y facultades derivadas de la norma constitu-
cional son el reconocimiento de facultades de resolucion de conflictos. Dicho
de otra manera, son las facultades que en la teoria del derecho se denomi-
nan “jurisdiccion”. Ello se fortalece con lo establecido en algunos instrumen-
tos internacionales, a citar:

Convenio 169 de la OIT, art. 2. “la conciencia de su identidad indigena o tribal
debera considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los

2. Eltérmino “pueblo” puede ser aplicado segun la acepcion propuesta por el profesor Alejandro Ponce Villacis en su
libro El derecho a la autodeterminacion, en el que afirma que pueblo es un grupo socialmente organizado que se ve
a si mismo como una unidad politica distinta, con una cultura comun, lenguaje, religion y sistema juridico dentro de
un territorio que ha sido tradicionalmente ocupado por dicho grupo. (p.338). O la definicion dada por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “pueblos indigenas que son aquéllos que descienden de poblaciones
que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizaciéon y que conservan sus propias instituciones
sociales, econémicas, culturales y politicas o parte de ellas’, “la conciencia de su identidad indigena debera ser
criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas”.

3. Eneldecretopronunciado el 14 de agosto de 2001 se reformany derogan los articulos constitucionales: 1°, se
adicionan los parrafos segundo y tercero, éste tltimo refiere la prohibicion de la discriminacion por cuestiones
de origen étnico; el 27, se relaciona al reconocimiento de la diversidad cultural indigena, libre determinacién,
criterios etnolingiisticas, asentamiento fisico, la autonomia para la solucién de conflictos mediante su sistema
normativo interno, entre otros derechos; el articulo 115 garantiza la libertad de los pueblos indigenas de
coordinarse y asociarse.



que se aplican las disposiciones del presente convenio”; art. 9. “[...] deberan
respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicio-
nalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros”.

Pactos Internacionales sobre Derechos Civiles y Politicos, y sobre Derechos Econ6-
micos, Sociales y Culturales, (en ambos) art. 1.1. “Todos los pueblos tienen el dere-
cho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su
condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultura”.

La jurisdiccion, cuyo vocablo ius: derecho; dicere: decir, “decir el derecho’,
se considera como el poder genérico de administrar justicia, dentro de los
poderes y atribuciones que expresamente marca la ley; es entonces, la facul-
tad de hacer justicia en los casos litigiosos; acepcion estrictamente procesal
del término, ya que ésta funciéon comprende la facultad de declarar el dere-
cho por medio de la sentencia o resolucién. La competencia, a diferencia de
la jurisdiccion, es el modo o manera en como se ejerce ésta por circunstan-
cias concretas de materia, grado vy territorio; imponiéndose por tanto una
competencia por necesidades de orden practico.

Todas las autoridades que tienen el poder facultativo de administrar
justicia tienen jurisdiccién, pero cada una de ellas tiene competencia para
determinados asuntos. En este sentido, las autoridades pertenecientes a
pueblos indigenas estan facultadas para realizar actos de administracion de
justicia, facultad derivada de la autonomia de estos pueblos, asi como de su
sistema normativo interno, y por tanto, tienen en consecuencia jurisdiccion.

Al quedar plasmado en el articulo 2° Constitucional, el reconocimiento
del derecho de los pueblos indigenas a aplicar sus propios sistemas norma-
tivos de regulacion y solucion de conflictos internos, se tiene en cuenta que
sera aplicable para las personas que habitan o han habitado en un territorio
regido bajo un sistema normativo interno, con caracteristicas propias y espe-
cificas de cada pueblo, o que se autoadscriba e identifique con dicho sistema
y con su pueblo. La fijacién de la territorialidad de los pueblos indigenas no
siempre corresponde a la division politica territorial establecida para el pais.

Constitucionalmente no existe una delimitacion de competencia en
cuanto al grado y cuantia, teniéndose Unicamente limitada con que aquélla
se sujete a los principios generales de la Constitucién respeto a las garan-
tias individuales, los derechos humanos, y de manera relevante, la dignidad
e integridad de las mujeres (art. 2. A. ll. constitucional).*

4. Cabe mencionar que en la entidad federativa Oaxaca, en el articulo 38 de la Ley de Derechos de los Pueblos y
Comunidades Indigenas, se delimita la jurisdiccion indigena en los siguientes términos: “las autoridades comunitarias
de los pueblos y comunidades indigenas ejerceran jurisdiccion en los casos siguientes: b).- que la materia de las
controversias verse sobre delitos que estén sancionados en el Cédigo Penal de Oaxaca con pena econémica o
corporal que no exceda de dos afos de prision...". Sin embargo, para el caso, es conveniente sustentarse en el
precepto constitucional ya citado (art. 2), aplicandolo bajo el principio de supremacia constitucional, y el principio
pro-persona, con el que se aplicaria la norma que mas favorezca a la persona humana.
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En la realidad practica, las autoridades jurisdiccionales indigenas cono-
cen y resuelven sobre diversos delitos, ya sean menores o sean graves.® Asi,
se tiene manifestada la coherencia entre la facultad reconocida constitucional-
mente, como la libertad que de facto ejercen las autoridades jurisdiccionales
indigenas. En algunas comunidades de la mixteca®, por ejemplo, la violencia
familiar la sancionan como una falta (delito) grave, a diferencia de la sancién
impuesta por el Cédigo Penal de Oaxaca, que la tiene como un delito no
grave. De ahi que las resoluciones emanadas de las autoridades jurisdiccio-
nales indigenas se sustentan en su propio sistema normativo, dejandonos
claro que la cosmovision indigena y sus especificidades culturales dictan el
acervo de normas que les rigen.

Después de la reforma de 2001, se logré establecer constitucionalmente
la existencia de un pluralismo juridico, el cual se centra en la coexistencia
en el mismo espacio politico y la admisién en un mismo ambito territorial,
de formas de resolucion de conflictos diferenciados, derivado precisamente
de la diversidad cultural del pais sustentada en sus pueblos indigenas.

Los procesos de validaciéon a que hace referencia el ultimo parrafo del
articulo 29, inciso A, fraccion Il, Gltimo parrafo, representan un candado para
el reconocimiento de autonomia indigena dado en lineas anteriores. Aunque
se encuentran expresados, no existen en la realidad practica, como tampo-
co existen en alguna Ley Reglamentaria derivada de dicha norma constitu-
cional. Al no existir, entonces no pueden darse por no validas las resolucio-
nes de la comunidad. La validez de las resoluciones parte de la legitimidad
y el reconocimiento de las partes que se sometieron al conocimiento de
una autoridad, a quienes en el ejercicio de sus derechos civiles, politicos,
econodmicos, sociales y culturales, deciden reconocer la facultad de resolver
la controversia, porque su sistema normativo y cosmovision cultural asi se
los dicta. Por lo que se hace innecesaria la convalidacién.

3.1 Momento y formas procesales para promover
Jurisdiccion y competencia indigena

Es conveniente que al plantearse estrategias de defensa enfocadas a invocar
la jurisdiccion indigena, se debe argumentar como base principal el articulo
2° Constitucional, en el que se reconoce expresamente la autonomia para
decidir sus propias reglas de convivencia, asi como aplicar sus propios sis-
temas normativos en la regulacién y solucion de conflictos internos.

5. Informacion sostenida en el diagndstico del Proyecto “Implementacion de las Recomendaciones Derivadas del
Diagnostico sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en México”.

6. Investigacion realizada en la comunidad de Guadalupe Hidalgo, Santiago Tilantongo Nochixtlan, Oaxaca.
Trabajo de campo del proyecto: “Fortalecimiento de los Sistemas Normativos Comunitarios como Métodos
Alternativos de Acceso a la Justicia, en la Agencia Municipal de Guadalupe Hidalgo, Tilantongo Nochixtlan,
Oaxaca”. Luna del Sur A.C./CDI. Mayo-diciembre de 2006.



Para que en determinado momento el defensor, en un caso especifico,
decida si argumenta la existencia de la jurisdiccion indigena como estrategia
de defensa, requiere que éste sepa si el asunto debe o debio ser conocido por
la autoridad jurisdiccional indigena, en razén de su competencia territorial o
material; debiendo tomar como base para ello la entrevista con su defendi-
do a que se hace referencia en la parte de medios de prueba.

Es conveniente también que el defensor revise la ubicacién territorial
del lugar donde se hayan realizado los actos imputados, de tal manera
que pueda determinar si dicho lugar pertenece o no a un pueblo indigena.
Puede ser utilizado como mero referente en algunos casos, la divisién poli-
tica establecida por la administracion publica estatal, aunque cabe hacer la
aclaracion que en muchas ocasiones no siempre corresponde. Por ello se
debe verificar mediante un sondeo y entrevista con su representado y para
profundizar se pueden consultar las bases de datos del INEGI y la Comisién
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas. En todo caso, el dato
mas relevante es como se autodefine la gente de la comunidad y en particu-
lar el propio procesado, y el elemento de la territorialidad no siempre sera
determinante, como en el caso de indigenas migrantes.

El defensor tendra también la tarea de valorar si el tipo de conducta
desplegada constituye hechos que pueden enmarcarse en la jurisdiccion
indigena, es decir, que sean relacionados directamente con las especificida-
des culturales o normados por el sistema juridico propio de la comunidad
indigena, asi como también conocer si el caso pudo haber sido resuelto ahi
mismo porque existen autoridades jurisdiccionales con facultades para ello,
y si en su caso ya fue resuelto y sancionado.

A partir de la certeza que tenga el defensor de que se trata de un hecho
competencia de las autoridades indigenas, por la documentacion e investigacion
ya realizada, puede entonces, conforme al articulo 2° Constitucional, sostener la
capacidad de resolver conflictos en el interior de la comunidad como un derecho
que tienen reconocido expresamente los pueblos y comunidades indigenas.

a) Averiguacion Previa
En esta etapa, se puede alegar al Ministerio Publico, argumentando y sus-

tentando en los preceptos legales ya mencionados, la falta de competencia
para integrar la averiguacion’, y con base en ello pedir que éste ponga a

7. Articulo 4, fraccién |, de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica; Articulo 2 de la Ley
Organica de la Procuraduria de Justicia del Estado de Oaxaca. En estos preceptos legales, no le son atribuibles
facultades, ya que la misma ley sefiala los casos en los que tendran que conocer. Al no establecerse que el
Ministerio Publico pueda conocer de un caso de jurisdiccion indigena, entonces tiene que hacer del conocimiento
de estos hechos a la autoridad jurisdiccional indigena que corresponda por razén de territorio, y en su caso,
poner a su disposicion a los detenidos.
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conocimiento de la autoridad competente, en este caso la autoridad indige-
na que corresponda. Dicha argumentacién puede hacerse valida en caso de
que el Ministerio Publico tenga detenida a la persona, lo que debe tener en
consideracion de acuerdo al caso especifico y resolver el traslado dentro del
término de 48 horas que le sefiala la Constitucion.

Vale la pena recalcar que la diversidad de sistemas normativos comu-
nitarios ira en razon de la diversidad cultural, con ello tenemos que segun la
comunidad y pueblo indigena dependera la competencia de las autoridades
indigenas. Dicho de otro modo, una vez que el defensor haya realizado la
entrevista con su defendido (ver: medios de prueba) y tenga conocimiento
del tipo de normatividad que rige al interior de la comunidad donde se haya
perpetrado el delito, podra determinar si la autoridad de la comunidad pue-
de o no conocer y resolver del asunto concreto.

Una vez que el defensor tenga la certeza -con base en la documenta-
cion, investigacion y entrevistas ya referidas- de que la autoridad indigena
pueda conocer y resolver® el caso en concreto, tendra elementos suficientes
para prevenir al agente del Ministerio Publico sobre la facultad de la autori-
dad indigena de conocer de los hechos imputados, sustentando tal preten-
sion en la normatividad ya referida.

b) Etapa preprocesal e instruccion

Los jueces tienen también la obligacién de declararse incompetentes y decli-
nar por inhibitoria, aunque no exista precedente juridico planteado por la
defensa, sino que vaya en funcién del conocimiento y aplicacion de las nor-
mas juridicas en los casos relacionados con la jurisdiccién indigena.

En esta etapa conviene tener en cuenta que se esta frente a una instan-
cia judicial, es decir, un juez, perito del derecho, quien debe conocer sobre
las cuestiones de competencia y ante quien se puede presentar el inciden-
te de declinacion por razones de competencia, al no poseer éste jurisdic-
cion sobre el caso. Si un tribunal carece de competencia, debe declinar; si
se niega, los interesados pueden exigir la recusacion por via incidental
argumentando y probando la existencia de una autoridad indigena facultada
constitucionalmente para administrar justicia.

8. Esto lo puede hacer mediante la presentacion del testimonio de las propias autoridades.



Para acreditar la validez de la jurisdiccion propuesta por la defensa, es
viable utilizar las pruebas periciales cultural y juridico antropoldgica, de tal
manera que se demuestre la pertenencia de la persona a un pueblo indigena,
asi como la existencia y contenido del sistema normativo interno de dicho
pueblo en el que quede claro que el caso sometido a la jurisdiccion estatal
puede ser resuelto en la comunidad. La cuestion de la conformidad con
los principios generales de la Constitucion, garantias individuales, derechos
humanos y dignidad de las mujeres puede o no surgir en esta etapa, en
cuyo caso se puede litigar con base en los hechos particulares del caso.

Al sustento legal que se ha referido en este apartado, se pueden tam-
bién anadir instrumentos juridicos internacionales y por supuesto la corres-
pondiente jurisprudencia. Es conveniente tener en cuenta que los incidentes
por competencia se tramitan por cuerda separaday es importante poner de
manifiesto en el ofrecimiento y desahogo de pruebas del principal las argu-
mentaciones, razones y derechos establecidos en el incidente, de forma tal
que quede acreditada la pertenencia a un pueblo indigena de la persona
sujeta a proceso. Esto favorecera incluso en la presentacion de pruebas
respecto a las cuestiones de fondo.

Los jueces tienen también la obligacién de declinar por inhibitoria, aunque
no exista precedente juridico planteado por la defensa, cuando de su conoci-
miento de los hechos queda evidente que el caso es de competencia indigena.

¢) Aplicacion del principio Ne bis in idem

En ocasiones los jueces tramitan casos que ya han sido resueltos por alguna
autoridad jurisdiccional indigena. En estos casos consideran que lo resuelto
por esas autoridades no representa una decisidon “apegada a derecho’.

Las politicas publicas en materia de justicia hasta antes de la reforma de
2001, iban encaminadas a tener a los poderes judiciales del Estado y de la
Federacion como Unicas instancias para administrar e impartir justicia. Ello
ocasiond que las resoluciones emitidas por las autoridades de los pueblos
no fueran consideradas como resoluciones judiciales efectivas por parte de
las instancias gubernamentales mencionadas. Aunque a la fecha se tenga
reconocida la autonomia y la facultad de los pueblos indigenas para resol-
ver sobre los conflictos que se originan al interior de las comunidades, ello
no ha derivado en que los actores judiciales reconozcan efectivamente ese
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derecho y facultades de los pueblos indigenas. Ello ha resultado en casos en
que se ha juzgado a una persona en dos ocasiones: por la autoridad de la
comunidad y por un juez, vulnerando el principio constitucional establecido
en el articulo 23:

[...] Ningun juicio criminal debera tener mas de tres instancias. Nadie puede ser
juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o
se le condene. Queda prohibida la practica de absolver de la instancia.

En casos concretos donde las autoridades judiciales de la comunidad o pue-
blo indigena han dictado la resolucién de un conflicto, y éste por diversas
circunstancias llega a conocimiento del Ministerio Publico o tribunal de jus-
ticia, es imprescindible que se haga valer el principio ne bis in idem descrito
en el articulo 23 constitucional. Para ello, los defensores deben hacer uso
de medios de prueba en el sentido de identificar ante el Ministerio Publico o
tribunal la pertenencia del sujeto a un pueblo indigena, verificar la existen-
cia de autoridades judiciales en el pueblo al que pertenece y acreditar que
existe la resolucion: es decir, que hay “cosa juzgada” con respecto al caso.

3.2 Observaciones generales

En definitiva, las autoridades indigenas tienen reconocido su derecho de
libre determinacion y autonomia para conocer y resolver los conflictos que
se susciten al interior de su comunidad, a que las personas les reconozcan
la facultad de resolver y por tanto se sujeten a su jurisdiccion, derivado de
su sistema normativo que les rige y su cosmovision. Ello implica que las
personas tendran un procedimiento donde se conozcan las especificidades
culturales de su comunidad y se resuelva en torno a un sistema normativo
que han conocido, respetado y seguido durante toda su vida y que lo tienen
presente como lo que debe o no debe ser. En este respecto, los limites esta-
blecidos en la norma para la jurisdiccién indigena, se traducen exactamente
en los mismos que tiene cualquier otra autoridad jurisdiccional. Ademas,
con dicho reconocimiento expreso se reducen los altos costos para las per-
sonas indigenas que tienen que tramitar algin proceso judicial ante las
instancias del Estado.



4. GARANTIA A QUE SEAN “TOMADOS EN CUENTA EL DERECHO
CONSUETUDINARIO, SISTEMAS NORMATIVOS, COSTUMBRES
Y ESPECIFICIDADES CULTURALES DE LOS INDIGENAS”

4.1 Fundamento juridico

Dentro de los derechos indigenas reconocidos, se encuentra un importante
grupo relativo al acceso pleno a la jurisdiccion del Estado, regulado por la
fraccion VI, apartado A, del articulo 2° Constitucional. De conformidad con
el orden constitucional, este derecho es aplicable a todas las materias en
juicios o procedimientos donde un indigena, individual o colectivamente, se
involucre.’ Este derecho puede ser ampliado por los Estados pero no puede
tener mayores limites que los que la propia Constitucion establece.

4.2 Definicion

En el ambito de la justicia estatal, es la prerrogativa de quienes se auto-ads-
criben como indigenas que sus sistemas normativos, costumbres o derecho
consuetudinario sean tomados debidamente en consideracion cuando les
sea aplicada la legislacion.'® Lo anterior no quiere decir que se juzgue con-
forme a los sistemas normativos indigenas, ya que esto es jurisdiccion de
la propia comunidad'', sino que cuando se aplique “la legislacién nacional o
estatal” en un asunto que es de competencia de los 6rganos del Estado, éste
debe considerar las normas indigenas.

Este derecho se refiere a que propiamente en los juicios y procedimien-
tos sea tomado en cuenta el orden juridico o normas propias del pueblo o
comunidad indigena, las que operan y rigen con el caracter y fuerza nor-
mativa sobre el sujeto de que se trata. Por ello, a diferencia de los otros
derechos que forman parte de la garantia de acceso pleno a la justicia para
los indigenas, que son primordialmente procesales (derecho a un intérpre-
te y defensor bilinglie); el derecho a que se tomen en cuenta las practicas
normativas de la comunidad del sujeto es quiza el mas importante, ya que
esta consideracién es de caracter sustantiva. Esto tiene que ver con el fondo
del asunto y no sélo con un requerimiento procesal formal, ya que tiende

9. Este derecho parte de los articulos 8.1, 8.2 y 8.3 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

En México es reconocido en algunas constituciones de los estados, como en la de Durango, articulo 2°; Hidalgo, ar-
ticulo 5°; Jalisco, articulo 4°; Michoacan, articulo 3°; Chihuahua, articulo 8°, Campeche, articulo 7°; Puebla, articulo
13; San Luis Potosi, articulo 9% Tabasco, articulo 2°,y Veracruz, ‘articulo 5°. Asi como se contempla en las siguientes
d|sp05|C|ones de caracter reglamentarlo Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado de Nayarit, articulo 23; Ley
de Derechos, Culturay Organizacién de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Campeche, articulo 59;

Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado de Chiapas, articulo 15. Tratdndose del sistema normativo penal, este
derecho esta regulado por algunos preceptos que disponen en términos generales que cuando el procesado perte-
nezca a algun pueblo o comunidad indigena, se tomaran en cuenta sus usos y costumbres. Las disposiciones que
contemplan estos derechos son el Codigo Penal Federal, articulo 52; el Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
articulos 146, 154, 220, 220 bis y 223; Codigo Penal del Estado de Oaxaca, articulo 58; Cédigo de Procedimientos
Penales del Estado de Oaxaca, articulos 223, 242, 414 y 543; y en la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas, articulo 32.

10. Informe del Diagnéstico Sobre el Acceso a laJusticia para los Indigenas en México: Estudio de caso en Oaxaca,

www.hchr.orF mx/publiy.docu.htm

11. Esta facultad, como se sefiald, corresponde a la autoridad que tradicionalmente es reconocida por la comunidad.
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a explicar la conducta desplegada por un sujeto que actia bajo un sistema
normativo indigena diferente, y que por ello, tiene su propia concepcion
sobre lo obligatorio, lo permitido y lo prohibido, como cualquier norma.

Por lo anterior, es preciso que en materia penal cualquier indigena que
esté sometido a un proceso penal merezca particular atencion, ya que es
relevante establecer bajo qué circunstancias pudo haberse determinado su
comportamiento, razones que bien podrian estar comprendidas dentro de
su sistema normativo, y éste, por gozar de reconocimiento, hace posible la
juridicidad de la conducta, y por ende puede negar la existencia del delito con
una causa de licitud. Por otra parte, se podrian acreditar causas de inculpabi-
lidad; con consecuencias de no responsabilidad penal, o minimamente en la
atenuacion de la pena al tomar en cuenta el contexto integro de los hechos.

Es importante establecer que el sistema de normas de una comunidad
indigena obedece a necesidades juridicas que surgen y que requieren
de una medida especifica. Es asi como se van tejiendo una serie de solucio-
nes eficaces. Esa forma de solucién va generando en la conciencia de los
sujetos una obligatoriedad y una sujecién a las mismas. Asi pues, la exis-
tencia de un orden juridico propio en miembros de comunidades indigenas
en ocasiones les dificulta, o en muchos otros casos les impide asumir como
propias las normas penales creadas por el legislador. Esto da origen a una
antinomia entre la ley penal y las formas indigenas de organizacion social.
Es precisamente el orden normativo interno vigente en las comunidades
indigenas el reconocido en la Constitucion Federal y al tener ese caracter
tifie de juridicidad la aplicacion de tal sistema normativo.

4.3 La importancia de las excluyentes
del delito en la concrecion de este derecho

Es preciso que, especificamente en los procesos penales, al momento de
pronunciarse la resolucién y durante el procedimiento, sea valorado este
derecho, incluso de oficio. Una figura a la que frecuentemente se recurre
para alegar el factor cultural es el error de prohibicién como exclusion del
delito o la atenuacion del reproche juridico, segin sea vencible o invenci-
ble.”? Pero estas excluyentes no son Unicas, ya que si analizamos un sistema
normativo como cualquier otro, en este caso indigena; prescribe, permite,
prohibe o justifica conductas de sus individuos. De demostrarse en un juicio
con los medios de prueba idoneos -como adelante veremos-, que la con-
12. El error de prohibicién es la excluyente del delito quizd mas usada para la defensa de indigenas; sin
embargo, sostenemos aqui que el marco constitucional permite acreditar la juridicidad de la conducta; es decir,
que no es contraria a derecho si obedece al sistema normativo indigena que goza de reconocimiento legal, en
este sentido los sujetos indigenas estarian ejerciendo ese derecho. Ademas, el error trae consigo argumentos
poco favorables para los derechos de estos sujetos al tratarlos de ignorantes, de equivocados de conducta, de
poco instruidos, de atrasados sociales, siendo que estas ideas, ademds de discriminatorias, atentan contra el
principio constitucional de pluriculturalidad de la nacion, al pretender que los indigenas, siendo de una cultura

diferente, sigan un patron de conducta homogéneo, lo cual negaria la vigencia y fuerza normativa de su orden
juridico propio, atentando contra su reconocimiento hecho en el articulo 2° Constitucional.




ducta de un sujeto puede ser juridica en el sistema de normas indigenas,
estaremos acreditando causas de licitud como lo son ejercicio de un dere-
cho o cumplimiento de un deber.”?

Es importante considerar en el plano de la argumentacion que lo mas
delicado del enfoque cultural radica en evitar reproducir los estigmas de
discriminacion y denigracion en el que incurrié el sistema juridico penal
aduciendo “atraso cultural” y “aislamiento social”, que permanecieron por
muchos afos en el Cédigo Penal Federal.

Hay dos momentos importantes en la concrecién de este derecho: en la
resolucién del término constitucional o en el fallo definitivo; es decir, en las
desciones de fondo del asunto, atacando directamente el cuerpo del delito
o la probable responsabilidad en el término constitucional, o en sentencia,
eliminado un elemento del tipo penal o negando la responsabilidad penal, o
por lo menos como argumento en individualizacion de la pena; esta ultima
cuando las circunstancias exteriores de ejecucién del delito sean culturales
y sirvan para atenuar la pena', pero cuando tenga que ver directamente
con la juridicidad o no de la conducta el argumento alcanza para excluir el
delito. Al plantear una estrategia de defensa de esta indole, es importan-
te ofrecer un material probatorio que acredite la existencia de una de las
excluyentes de delito objeto de prueba.

4.4 La estrategia de defensa en algunos casos

Los problemas mas frecuentes sobre practicas culturales que han estado
vigentes dentro de las comunidades desde tiempos ancestrales, son, de manera
enunciativa, las relacionadas con el uso tradicional de enervantes, de armas de
fuego, explosivos, recursos naturales (flora o fauna), practicas que tienen que
ver con la sexualidad de las personas, atribuciones de las autoridades tradi-
cionales que difieren de las oficialmente establecidas, formas de represién de
conductas antisociales y concepciones de propiedad y posesion, entre otras.

Para mejor concrecion de una defensa de esta indole vale citar algunos
ejemplos de casos verificables en la realidad, como a continuacion se ofrece:

13. El cumplimiento de un deber porque los sistemas normativos indigenas, como ya se dijo, prescriben
obligaciones que los miembros de la comunidad deben observar, de lo contrario podrian ser sancionados.

14. A manera de ilustracion consultar la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Nacion, de la
Novena época, contenida en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXI, Junio de 2005,
pagina 698, Tesis: XX.20. J/7, de rubro INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. NO DEBEN TOMARSE EN CUENTA LOS
ANTECEDENTES PENALES PARA DETERMINAR EL GRADO DE CULPABILIDAD DEL SENTENCIADO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE CHIAPAS).
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Caso 1

En una comunidad indigena del Estado de Oaxaca, por medio de asamblea
de ciudadanos nombran a distintas autoridades, entre ellas a topiles' o
policias, y para el cumplimiento de su cargo les designan armas de fuego
(escopeta o rifle), que les serviran para hacer rondines de seguridad, vigilar
los caminos, el ganado de los pobladores y los limites territoriales de la
comunidad. Estos topiles, al ejercer sus funciones como tradicionalmente
lo exige su sistema de cargos'®, son detenidos por la policia preventiva del
Estado y presentados ante el agente del Ministerio Publico; éste determi-
na el ejercicio de la accién penal, decreta la retencion y consigna el caso
poniendo a los topiles a disposicién del juez competente.

En este caso, el factor de diferencia cultural se encuentra presente y es
necesario destacarlo y allegarlo al expediente mediante medios probato-
rios, que en este caso podrian ser:

« Ladocumental publica del nombramiento como topiles mediante un sistema
de eleccién reconocida como “usos y costumbres”; para el caso contar con
un acta de asamblea que acredite el nombramiento; o por testimoniales que
acrediten que fueron nombrados con ese caracter en esa comunidad.

« Testimoniales que expliquen las funciones que desempefa un topil en
la comunidad.

« Un dictamen juridico-antropoldgico que acredite que efectivamente es
una comunidad indigena; que existe un sistema normativo dentro del
cual actuaron y un “sistema de cargos” que contemplan y regulan la figu-
ra del topil, con cierto perfil, con funciones que les son obligatorias y la
sancion que conlleva incumplir este cargo, entre otros datos relevantes.

« Informe de la autoridad del lugar que revele la naturaleza juridica de la
figura del topil y sus funciones en observancia al sistema normativo de la
comunidad. Para ello, se podra ofrecer un cuestionario a contestar; y

« Todos los medios de prueba para acreditar que se trata de un caso don-
de el juzgador debera considerar el sistema normativo de la comunidad,
ya que explica la conducta desplegada por los sujetos.

15. Lafigura de Topil, es en algunas comunidades indigenas uno de los primeros cargos con el que se inicia el sistema
de servicio de cargos, la importancia de éste y sus atribuciones se prueba en el proceso con un dictamen juridico-
antropologico.

16. El sistema de cargos es una de las instituciones propias de las comunidades indigenas para la prestacion de
servicios publicos, como se puede acreditar por medio de una pericial juridico-antropoldgica.



Se trata de alegar a favor de los acusados que se encuentra plenamente
acreditada una causa de licitud de la conducta de los sujetos, ya que al
ser detenidos en flagrancia ejerciendo funciones propias de su cargo, con
instrumentos'” con los que se ejercen, fundados en su sistema normativo
interno y de su “sistema de cargos”, estaban actuando en cumplimiento de
un deber, que de no acatarlo les ocasionaria sanciones por incumplimiento
en la comunidad.

Al acreditar esta causa de licitud especifica, destruimos la probable
responsabilidad de los sujetos y podran obtener su libertad por falta de
elementos para procesar.

Caso 2

Ante el sindico de la comunidad, quien es el que resuelve los conflictos
internos, acudié dofia Margarita, quejandose ante dicha autoridad de que un
burro, que presentaba en el acto, propiedad de don Macario, se habia solta-
do y le ocasiond importantes dafios a su cosecha de maiz. La autoridad, de
inmediato, mand6 a comparecer a don Macario, quien admitié que el burro
era suyo. La autoridad ordeno que acudieran todos a verificar el dafo al sem-
bradio y una vez confirmado, escuch6 a las partes y resolvié que el sefior
Macario le pagara con tres maquilas'® de maiz a dofia Margarita. Don Maca-
rio solicité un tiempo para cubrir este pago, ya que el maiz estaba escaso en
esa region. Dofia Margarita, entonces, pidié que se respetara su derecho de
tener al animal hasta en tanto se le cubriera su pago, ya que esa es la forma
en la que se procede en estos casos para asegurar el cumplimiento, por lo
que la autoridad resolutora le reconocié y respaldé su derecho.

Asi trascurrio el plazo y don Macario no cubri6 la deuda que habia contra-
ido como sancidén y necesitaba a su burro para trabajos del campo, por lo que
un sobrino suyo, estudiante de la carrera de Derecho, lo asesord para que
acudiera a denunciar a dofia Margarita y al sindico del pueblo. Fue asi que se
inicié averiguacion previa en contra de estos sujetos por los delitos de abigea-
to y abuso de autoridad, por lo que fueron consignados y procesados.

Dentro del sistema normativo de la comunidad, la resolucién que emitié
el sindico fue legitima, debido a que él es el encargado de administrar justi-
ciay asi procedié. Ademas, su resolucion esta apegada a la forma de reso-
lucion que se aplica en esos casos. Por otra parte, dofia Margarita también

17. Se refiere a las armas de fuego como instrumentos para ejercer las funciones de vigilancia.
18. Medida que se usa para el maiz y otros granos.
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es asistida de razon al ejercer el derecho de retencion reconocido en la co-
munidad. ;Como hacemos que se tome en cuenta el sistema normativo de
la comunidad a favor de los procesados?

Como ya se expresd, se pretende que este derecho se haga efectivo al resol-
ver el fondo del asunto, de otro modo no tendria objeto. Nuevamente los
medios probatorios idéneos son la forma de acreditar la manera en la que
opera el sistema normativo o derecho consuetudinario para que beneficie
a los procesados.

Se pueden ofrecer:

« Documentales publicas, si es que obran en los archivos de la Sindicatu-
ra de casos que se hayan resuelto siguiendo los mismos patrones; si no
estan documentadas las resoluciones, ofrecer testimoniales (es impor-
tante acreditar con esta prueba el derecho de retencién).

- Documental publica consistente en el nombramiento del sindico, o tes-
timoniales que acrediten su nombramiento, aunado a especificar sus
funciones en la comunidad.

« Documental publica o testimoniales que acrediten la existencia de una
resolucion del conflicto mediante un procedimiento regido por normas
propias de la comunidad.

« Dictamen juridico-antropoldgico que muestre la existencia de un siste-
ma normativo, la forma de administrar justicia y la existencia de dere-
chos en el procedimiento tales como la retencion.

En este caso, se trata de lograr una sentencia absolutoria, alegando para el
caso del delito de abigeato la falta de uno de los elementos del tipo penal,
que destruyen la concrecion del delito, consistente en que existe un dere-
cho de retencién en la comunidad y que por tanto no hay delito. Para el caso
del delito de abuso de autoridad, acreditar que el sindico actu6é administran-
do justicia en base a las normas de la comunidad y que estaba obligado a
cumplimiento de ese deber. Con ello, se alegara esa causa de licitud que
destruye la responsabilidad penal del procesado, ya que sanciond el caso
sometido a su conocimiento y reconocio el derecho de retencién que asistid
a su co-procesada.



4.5 Medios de impugnacion

Para el caso de obtener una resolucion desfavorable, ya sea en el térmi-
no constitucional o en la sentencia, se puede impugnar esta resolucion,
alegando desde luego si se trata de apelacion por violaciones a preceptos
que establece el derecho a la toma en cuenta en el proceso de los “usos y
costumbres” que como miembro de una comunidad indigena tiene el pro-
cesado. Este argumento se robustece con el mandamiento constitucional
contenido en el articulo 2° apartado A, fraccién VII, mismo que en la via de
amparo se alegaria como precepto violado.

Es importante recordar que aunque este derecho no esté regulado en el
Codigo Penal aplicable, por supremacia este derecho es una garantia cons-
titucional y su incumplimiento puede demandarse ante los tribunales de
control constitucional que tienen la funcién de proteger al individuo en sus
garantias fundamentales y a la propia Constitucidn al garantizar la inviola-
bilidad de sus preceptos, ya sea por normas generales contrarias a dichos
preceptos o por actos de autoridad que vulneren el contenido o los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion.

Esta estrategia de defensa se puede implementar paralelamente alegando
otras excluyentes del delito u otros medios de defensa, ya que de acuerdo a
la circunstancia del caso, esta linea puede ser la principal o la subsidiaria de
la principal. Por ello, las ideas vertidas en este apartado dependen en gran
medida de la pericia en la estrategia planeada por el defensor.

5. DERECHO A LA TRADUCCION
E INTERPRETACION CULTURAL

5.1 Fundamentacion juridica

En el ambito internacional se encuentran reconocidos derechos a favor de
los pueblos indigenas que establecen de manera imperativa que deberan
tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos pue-
dan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitan-
doles para ello intérpretes u otros medios eficaces.'” Asimismo, durante el
proceso toda persona acusada de un delito, y en particular los indigenas,
tienen derecho, en plena igualdad y como garantia minima, de ser asistidos
gratuitamente por el traductor o intérprete.?°

19. Articulo 12 del Convenio 169 de la OIT

20. Articulo 8.2 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos; Articulo 14.3.3 Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.
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En la legislacion internacional este derecho se ha establecido como
prerrogativa minima para los indigenas y en la legislacion nacional adn es
mas amplia, pues no pone restricciones para la asistencia del intérprete,
y ademas promueve la asistencia de defensores con conocimiento de la
lengua y cultura indigena, siendo?' derecho de todo mexicano comunicarse
en la lengua de la que sea hablante, sin restricciones en el ambito publi-
co o privado, en forma oral o escrita en todas sus actividades sociales,
economicas, politicas, culturales, religiosas y cualesquiera otras.??

A pesar de estas multiples disposiciones, en México no se han podido
hacer efectivos estos derechos. No hay razén que impida la obligacién que
tiene el Estado mexicano de modificar su legislacion e instituciones de jus-
ticia para crear instancias que fiscalicen y hagan efectivos estos derechos a
favor de la diversidad cultural. En este sentido, se han reformado los Cédigos
de Procedimientos Penales en el pais, haciendo de la figura del traductor o
intérprete un elemento que hace posible el acceso de los miembros de los
pueblos indigenas a la jurisdiccion del Estado, y que se tomen en cuenta sus
“usos y costumbres” en los diversos actos de que consta el proceso penal.

Por otra parte, “habida cuenta, el someter a proceso penal a quien no
entiende la acusacion y las actuaciones equivale tanto como a no ser oido y
vencido en juicio, es decir una violacion a la garantia de audiencia”.?

Se ha establecido también, dentro de las reglas especiales para la prac-
tica de diligencia y levantamiento de actas de averiguacién previa, una
regla de seguridad juridica procesal, que corresponde a las garantias indi-
viduales de defensa y de audiencia y que tutela tanto a extranjeros como a
indigenas que no entiendan correctamente el castellano.?* Es importante
sefialar que en atencion a la garantia constitucional y su preeminencia sobre
la Ley Reglamentaria, el derecho a traductor o intérprete no puede estar con-
dicionado al bajo nivel de castellanizacion del procesado, sino que, como se
ha sefalado, el indigena tiene el pleno derecho a hablar en su propio idioma
en los espacios publicos, y en este caso, en el ambito procesal.

5.2 Perfil de traduccion adecuada
Con base al alcance y propésito del derecho a traductor e intérprete, se

sugiere que una adecuada interpretacion parta de un perfil que debe poseer
el intérprete para permitir la confianza y profesionalismo de su desempefio:

21. Articulo 2, apartado A, fraccion VIII, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

22. Articulo 9, de la Ley General de Derechos Lingiiisticos.

23. Diaz de Ledn, Marcos Antonio, Cédigo de Procedimientos Penales comentado, Séptima Edicién, Editorial
Porruia, México 2003, pag. 66.

24. Le hara saber sus derechos desde el momento de su detencién o bien si se presentare voluntariamente a
declarar. Articulo 124 bis del Codigo Federal del Procedimientos Penales.



«  Pleno dominio de ambas lenguas (espafiol, lengua indigena).

« Una actitud positiva y afectiva frente a su lengua materna que le brin-
den orgullo y seguridad al hablarla y al momento de traducirla.

« Un profundo conocimiento de los saberes y creencias que se condensan
en su lengua.

«Un dominio de la variedad linguistica del inculpado, asi como de las tra-
diciones culturales y costumbres juridicas de la comunidad de origen.

«Un conocimiento basico de los términos juridicos, de la estrategia discur-
siva de este ambito y de los rituales que rigen la interaccién socio comu-
nicativa del mismo.

En suma, el traductor debe ser poseedor de una conciencia lingiistica
profesional, de una capacidad de reflexién metalinglistica y de una com-
petencia linglistica, comunicativa y cultural para interactuar correctamente
en el ambito juridico”.?

Dadas las caracteristicas inquisitoriales del sistema penal, la participa-
cion del traductor se ha entendido por los administradores de justicia como
un medio para facilitar la confesion del imputado, o como herramientas
meramente formales, ya que lo Unico que hacen es legitimar los procesos
sin que se logre la plena comprension entre ambas visiones y perspectivas
culturales, pasando por los conocimientos improvisados y escasos en la
comunicacion del significado juridico-practico de los procedimientos, por
un lado, y de la expresion del indigena, por otro.

5.3 Estrategias para hacer valer este derecho
a impugnar traducciones inadecuadas

Dada la importancia de hacer efectivos los derechos referidos como son
la jurisdiccion indigena, derecho a la traduccion/interpretacién cultural,
derecho a que sean tomadas en cuenta sus costumbres, especificidades
culturales y derecho consuetudinario (sistemas normativos), en un Estado
pluricultural toda actuaciéon que se hiciere sin la asistencia del traductor
y que por faltar a esta formalidad se causare algun perjuicio a alguna de
las partes, sera nula.?® Corresponde al defensor exigir que se respete este

25. Socio linguista, maestra Maria Teresa Pardo Briigmann en entrevista con los autores, 28 de septiembre, 2006.
26. Art. 27- bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
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derecho. Sin embargo, debe ser un acto de iniciativa y obligatoriedad por
parte de los juzgadores instrumentar y movilizar el aparato institucional
para hacerlo cumplir. Recordemos que el precepto constitucional que impo-
ne la obligacion de nombrar traductor es una garantia constitucional?’, por
lo que no es un precepto sujeto a la discrecionalidad de la autoridad, y su
incumplimiento constituye una abierta violacion a dicha garantia.

En ese plano, el peritaje lingliistico?® significa la tarea de determinar
cuadles son las posibilidades de alguien para acceder al sentido de la ley, en
proceso judicial y la procuracién de justicia, y con ello demostrar cuando
su derecho lingtiistico ha sido violado. El objetivo comprende, entre otras,
la nulidad de las actuaciones, y en especial cuando el no cumplimiento de
este derecho significa una vulneracion del derecho a la defensa.?® A manera
de ejemplo de este tipo de vulneracion y su expresion en hechos, se ofrece
el siguiente.

Caso hipotético:

En una comunidad de Tlacolula, Oaxaca, se celebra la fiesta patronal el 12 de
octubre. Anualmente se nombra al mayordomo que tiene como parte de sus
obligaciones realizar dicha festividad en coordinacion con el Presidente del
Comité Encargado Unico del Templo. Esta celebracion es fundamental para
reproducir la vida social y cultural de esta comunidad. Para el mayordomo
es obligatorio cumplir con dicha funcién y es prerrequisito para ascender
en el sistema de cargos del pueblo, por lo que cumplir con esta encomienda
es también fundamental para la organizacion politica de esta comunidad
indigena, perteneciente al pueblo zapoteco.

Por ser un cargo que le da prestigio y honorabilidad a la persona que
lo desempefa, en muchas ocasiones habitantes de la comunidad piden ser
nombrados. Asimismo, existe la conviccion de que realizar una gran fiesta
aumenta el prestigio personal de quien la realiza e implica un buen augurio
para el desarrollo de la vida comunitaria en el siguiente ciclo, y una especial
proteccidn del Santo Patrono para la gente de la comunidad. Es por ello que
en la cultura local es fundamental realizar la quema de juegos pirotécnicos,
comida, consumo de bebidas regionales, actividades religiosas, etc. Cada
uno de estos elementos de la festividad tiene un simbolismo especifico que
representa bienestar, alegria, armonia, abundancia de bienes para las fami-

27. Art. 2°, apartado “A”, fraccion VI, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
28. Art. 220y 220 bis.
29. Art. 160, fracciones V, VIIl y XVII de la Ley de Amparo.



lias y la derrota del bien frente al mal. Este ultimo es, en particular, el signi-
ficado especifico de los cohetes en la fiesta.

El mayordomo, como parte de los preparativos de esta festividad, acu-
di6 a la ciudad de Oaxaca para comprar una gran cantidad de cohetes,
cohetones y demas articulos pirotécnicos. A su regreso, en el trayecto hacia
su pueblo, el camién en el que viajaba fue detenido en un puesto de revision
de la Agencia Federal de Investigacion, por lo que al encontrar gran canti-
dad de este material explosivo y ostentarse como propietario del mismo,
fue detenido y puesto a disposicién del Ministerio Publico, lo que dio origen
a una averiguacion previa por un delito federal en contravencion de la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos (articulo 86, fraccion Il, en relacion
al 41, fraccién IV, inciso e). El mayordomo habla el idioma indigena zapoteca
y tiene un deficiente dominio del espafnol.

El agente del Ministerio Publico federal, en el acto de la declaracion, se per-
cata del problema lingliistico y solicita sea asistido por un traductor. Se localiza
a un policia hablante de zapoteco, originario de otra comunidad. El policia
entendio relativamente bien el zapoteco del mayordomo, e hizo una traduccion
literal de lo que expresé el indiciado, por lo que se cumpli6 con la formalidad
de la interpretacion. Sin embargo, existen elementos para suponer que no exis-
tié una comunicacién plena a pesar de la utilizaciéon del intérprete:

Primero, al preguntarsele por los motivos de llevar consigo gran canti-
dad de cohetes y cohetones, el mayordomo respondié al traductor que era
para hacer una gran fiesta en su pueblo. Para él habia una expresién tacita
de la dimension social, ritual y cultural del concepto fiesta desde su pers-
pectiva, asumiendo que el traductor la compartia. El traductor se limita en
transmitir la aceptacion del mayordomo de que eran de su propiedad y los
queria para organizar una fiesta en grande, sin aportar los elementos del
contexto cultural que permitieran entender el sentido de lo que el mayordo-
mo queria expresar al referir el concepto fiesta grande.

Al omitir explicar al agente del Ministerio Publico federal el significado
de esta fiesta, y la importancia y obligatoriedad del uso de este material
pirotécnico por el cargo que él desempefa, ademds de las implicaciones
que tiene el faltar a una costumbre de su comunidad, no se lleva a cabo
con eficacia con la finalidad de la traduccion. Con ello, se viola su derecho a
que se tomen en cuenta sus especificidades culturales, ya que en la lengua
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zapoteca al hacer la traduccién del término fiesta -lanii-, sin explicar el
entorno que rodea esta fiesta, lleva a entender que es una fiesta particular
y conduce a que se determinan reunidos los elementos que integran el cuer-
po del delito y la probable responsabilidad del mayordomo, y se consigna.

En la estrategia de defensa es importante considerar los siguientes
aspectos:

« Inicialmente enfatizar la importancia que reviste el derecho que tiene el
indiciado de poder comunicarse con oportunidad con su defensor, lo que
se traduce en una asistencia adecuada, previo a rendir su declaracion minis-
terial. En este caso el defensor hubiera podido prevenir este malentendido.

« En la etapa de averiguacion previa y al momento de la declaracion
ministerial, si el defendido se auto-adscribe a un pueblo indigena, se
debe vigilar que los datos generales sean asentados correctamente,
pues esto permitird que en lo sucesivo se puedan invocar los derechos
indigenas que por ley le corresponden.

« Si el indiciado es hablante de un idioma indigena, exigir se respete su
derecho linguistico de ser asistido por un intérprete en el caso de asi
estimarlo el indiciado, y no permitir que la determinacion sobre la parti-
cipacion del intérprete quede sujeta al arbitrio del juzgador o al grado
de comprensién del castellano.

« En la etapa preprocesal, al momento de la declaracion preparatoria, al
igual que en la averiguacién previa, verificar que sean asentados los
datos generales que permitan en lo sucesivo invocar derechos indige-
nas, asi como exigir que la declaracion sea a través de un intérprete que
domine a plenitud el idioma del procesado.

« Durante el proceso aportar las pruebas que ordinariamente son ofre-
cidas para desvirtuar los sefialamientos contra el procesado, ofrecer
aquellas encaminadas a acreditar la diferencia cultural cuando el caso lo
amerite, y en especial, presentar el peritaje lingiistico que le permita a
la defensa demostrar que los derechos lingliisticos le fueron violados en
aquellos casos en los que el procesado sea hablante de alguna lengua
indigena y no le hubieren nombrado intérprete, ya que se le niega en
este caso el acceso a la justicia en plano de igualdad con la acusacion.



- En cualquier momento de las etapas del procedimiento, la violacion a
los derechos linglisticos puede invocarse por la via de la apelacion o
del amparo indirecto por ser violaciones procesales en donde procede
la nulidad de las actuaciones, y por consiguiente, la reposicién del pro-
cedimiento.° Si bien invocar estas violaciones procesales no ponen fin
al procedimiento, ni tampoco se logra la absolucion del procesado, se
logra que durante el proceso se haga efectiva la garantia de igualdad
juridica dada la diferencia cultural y linglistica del procesado indigena.

« Para el caso de que se haya dictado una sentencia que aln no ha cau-
sado ejecutoria procede el amparo directo, ya que la violaciéon se come-
tio durante el procedimiento afectando a la adecuada defensa del sen-
tenciado y estas violaciones trascendieron al resultado del fallo. Por
lo tanto, el tribunal colegiado deberia pronunciarse en una sentencia
absolutoria, maxime que estas violaciones repercutieron en el fondo
del asunto.?

- Cabe mencionar que no en todos los casos en los que intervenga un
indigena el hecho imputado tenga una explicaciéon que revista un aspec-
to cultural. Sin embargo, se esta frente a un individuo culturalmente
diverso, y ese aspecto, aunado a las pruebas idéneas, podrian incidir
positivamente en su defensa, por lo que la defensa no debe dejar de evi-
denciar su adscripcion a un pueblo indigena, ya que esto sera indispen-
sable al momento de individualizar la pena correspondiente, asi como
en el ultimo de los casos solicitar que como integrante de un pueblo
indigena la sancién que le llegare a imponer el juez sea distinta de la
prision en los casos procedentes.3?

Con estas estrategias se busca guiar a los abogados en su trabajo de defen-
sa, y a la vez la transformacién de los tribunales y revertir las practicas
reiteradas que coartan los derechos de los hablantes de lenguas indigenas
de ser asistidos por peritos intérpretes, ya que indebidamente se ha dejado
a criterio del juzgador o bien del funcionario que lleva la audiencia determi-
nar si el indiciado o procesado hablay entiende el idioma castellano. En este
sentido, sera importante argumentar que éste es un derecho consagrado a
favor del indiciado o procesado y no una facultad discrecional del juzgador
como lo establece el orden juridico mexicano.*

30. Ver articulo 363 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y los correspondientes a la apelacion en el
fuero comun; y art.114, fraccion Il, de la Ley de Amparo.

31. Ver articulo 160 de la Ley de Amparo, fracciones I, II, VII, VIIl y IX.

32. Verarticulos 9y 10 del convenio 169 de la OIT, art. 24 de Codigo Penal Federal y los correlativos a las penas
alternativas en el fuero comun.

33. Ver articulo 2° constitucional, apartado A, fraccién VIII; art. 10 de la Ley General de Derechos Linguisticos,
articulo 16, quinto parrafo, de la Constitucidn Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca; articulo 8 del
Convenio 169 de la OIT, etc. Ver también anexos sobre tesis y jurisprudencia en materia de traduccion.
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6. MEDIOS DE PRUEBA

El reto de la diversidad cultural en una estrategia de defensa juridica, radica
en la distancia que puede haber entre la “verdad legal’, es decir la que se
plasma en el expediente, y la “verdad real”, es decir, la que constituyen los
hechos y valoraciones que acontecen en una comunidad indigena (Gémez
1995:185). Por ello, es evidente la necesidad de establecer nuevos enfoques
al momento de disefar defensas, instigando a los actores del sistema judi-
cial a tener una vision mas amplia y plural en el ambito de la justicia. Como
bien se aprecia en la Constitucién mexicana en su articulo 2°, la diversidad
cultural conlleva diversidad en los sistemas normativos. Por ello, es nece-
sario hacerlos coexistir armoniosamente en la practica. A partir del ordena-
miento constitucional ya sefialado, dichos actores deben tomar en cuenta
los mecanismos y sistemas de justicia que operan en el interior de los dife-
rentes pueblos indigenas que habitan en el territorio mexicano.

En esta ldgica, se describen las siguientes pruebas de manera enun-
ciativa y no limitativa, para que el defensor las utilice de acuerdo al caso
concreto. Cabe sefalar que se realiza la descripcion de cada una de ellas
bajo la 6ptica de defensa de casos en los que se encuentra procesada una
persona por la ejecucién de conductas relacionadas, o con las especifici-
dades culturales propias del pueblo indigena al cual se auto adscribe, o
con el sistema normativo interno de la comunidad a la cual pertenece. Es
importante insistir que con ello no se defiende la impunidad de los indi-
genas sino la concrecién de una legalidad hasta ahora negada: es decir el
reconocimiento de sistemas normativos vigentes alternos.

Dichas pruebas son testimoniales, documentales publicas y periciales.
Las periciales se dividen en tres: pericial cultural, pericial juridico-antropo-
I6gico y pericial linguistica.

6.1 Testimoniales

Los testimonios ofrecen la oportunidad de describir con precisién aspectos
culturales o normativos que rigen las conductas de las personas pertene-
cientes a la comunidad. Asimismo, por medio de los interrogatorios en el
momento de desahogo de esta prueba, el defensor puede ampliar sobre los
aspectos que hagan demostrable que la conducta desplegada por la persona
defendida se considera o se contempla como licita (prohibida, permitida u



obligatoria), bajo la l6gica de la misma comunidad y por el sistema normati-
vo interno que la rige. En este sentido, es de suma importancia poder visitar
la comunidad del defendido en donde se desarrollaron los hechos, para que
el defensor pueda concebir y entender la lo6gica de la cultura a la que perte-
nece su defendido, y de esa manera conducir adecuadamente la defensa.

a) El valor de la prueba testimonial

La presentacion de testigos a favor del defendido en cualquier etapa del
proceso penal, se fundamenta en la Constitucion federal: “se le recibiran
los testigos y demas pruebas que ofrezca concediéndole el tiempo que la
ley estime necesario al efecto y auxilidndosele para obtener la comparecen-
cia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en
el lugar del proceso” 3 Dicho precepto constitucional también se plasma en
el Cédigo Federal de Procedimientos Penales (CFPP)*; y en del Cédigo de
Procedimientos Penales del Estado de Oaxaca (CPPO).36

Cabe hacer énfasis en que para la estrategia de defensa de una persona
indigena, muchas veces el testimonio de las autoridades de la comunidad
de la cual proviene el inculpado es fundamental, particularmente las autori-
dades presentes y pasadas, ya que daran elementos de la normativa y cultura
local de la comunidad para la comprension de los hechos de una manera
fiel al contexto en que se desarrollaron. La apreciacion de los testigos, asi
como la valoracion de sus testimonios, queda determinada en el contenido
del articulo 289 del CFPP, lo cual es retomado por el articulo 355, fraccién
VI, del CPPO.

b) Averiguacion previa

Las ventajas de presentar pruebas en la averiguacién previa es evitar el ejer-
cicio de la accion penal por ausencia de acreditacion del cuerpo del delito y
la probable responsabilidad de la persona acusada. Por otro lado, en caso
de que se llegara a consignar, el aporte de esta probanza puede ser Gtil para
sustentar un juicio de garantias y en su caso lograr avances en la etapa pre-
procesal. Las garantias de defensa procesales de los inculpados durante la
etapa de averiguacion previa son de observancia obligatoria. Se hace, pues,
extensivo el derecho de defensa y de un debido proceso legal alin en la fase
indagatoria, con las condiciones y limites establecidos en la ley.?” De ser el
caso, el juez también podra resolver en su momento sobre la situacion juri-
3o Artieuls 125 Pacaon i incsa &,

36. Articulo 22 fraccion Il e. )
37. Articulo 20, apartado A, de la Constitucion mexicana.
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dica del indiciado, para lo cual debera tomar en consideracion también las
probanzas aportadas por él en la etapa de averiguacién previa.

¢) Preprocesal e instruccion

Es en estos momentos procesales cuando se puede lograr un auto de libertad
por falta de elementos, la iniciacion de un incidente de declinacién por razo-
nes de competencia®® del juzgado, o fortalecer el argumento de que dicha
conducta ya fue juzgada por las autoridades indigenas. Estos argumentos,
en relacion a los casos en los que las conductas del defendido se encuentren
relacionadas con especificidades culturales propias del pueblo indigena al
cual se autoadscribe o las normativas del sistema interno de la comunidad a
la cual pertenece. Los términos en que hemos referido la prueba testimonial
durante la averiguacion previa se pueden aplicar en estas dos etapas, ya que
se trata de hacer ver la légica en que se conducen las personas integrantes
de un pueblo o comunidad indigena, cuando son sometidos a un proceso
penal por conductas que se relacionan con su ambito cultural y normatividad
interna; esto, como una forma valida, legitima y justa de su actuar.

6.2 Documentales publicas
Naturaleza juridica de la prueba Documental Publica

Se reputan documentos publicos todos aquellos que son elaborados y sig-
nados por cualquier autoridad publica con facultad para poseer el sello
oficial, con el cual legaliza cualquier acto o acuerdo. Por tanto, la prueba
documental publica, hace prueba plena; entendiéndose como documento
publico aquél que es elaborado y signado por una autoridad publica; en
el articulo 280 y 281 del CFPP en relacién al articulo 129 del CFPC.- “Son
documentos publicos aquellos cuya formacion esta encomendada por la ley,
dentro de los limites de su competencia, a un funcionario publico revestido
de la fe publica, y los expedidos por funcionarios publicos, en el ejercicio
de sus funciones. La calidad de publicos se demuestra por la existencia
regular, sobre los documentos, de los sellos, firmas u otros signos exte-
riores que, en su caso, prevengan las leyes.” En dichos términos queda
establecido y es aplicable en todas las areas judiciales.

38. Ver contenido anterior en lo referente a la jurisdiccion indigena.



Esta prueba es flexible para presentarse en cualquier momento proce-
sal, ya que por su misma naturaleza se otorga el valor pleno en base a los
preceptos sefialados anteriormente.

6.3 Las periciales

Las ciencias que estudian al hombre en sociedad estan marginadas den-
tro del espacio de la construccion de la verdad legal.>® La génesis se pue-
de explicar como consecuencia del caracter intangible del objeto de estu-
dio (sociedad, cultura, interpretaciones histéricas de materiales, etc). De
manera general, cualquier funcionario del Poder Judicial estara dispuesto a
aceptar su desconocimiento sobre temas como la administracién, medicina,
los tiempos requeridos para asegurar el cultivo de hongos, o la crianza de
animales de corral. Sin embargo, es dificil que acepte que no ubica que una
manifestacion cultural, por su caracter no material, es un hecho complejo
que se tiene que interpretar a la luz de una forma diferente de concebir la
realidad, relacionarse con su entorno fisico o formas de organizarse y rela-
cionarse en grupo.

En las disciplinas sociales los dictamenes requeridos son los etno-
histéricos, que se utilizan basicamente en materia agraria; antropologia
fisica mas ligados a la medicina forense; y los lingliisticos que se pueden
ubicar relativo al derecho del implicado dada la necesidad de hacer valer la
importancia de establecer una verdadera comunicacion en relacion al dere-
cho al debido proceso. Sobre él se manejan tres figuras de soporte: el tra-
ductor, intérprete y el linglista; y los dictdmenes antropologicos, también
denominados etnoldgicos o culturales.

El valor del peritaje

La necesidad de los peritajes, tanto el cultural como el juridico-antropolégi-
co, surgen del reconocimiento constitucional de la validez de los sistemas
normativos internos de los pueblos y comunidades indigenas para resolver
sus conflictos internos*°, asi como del derecho a que sean tomados en cuen-
ta estos sistemas normativos en los procesos judiciales en los cuales estén
involucrados indigenas.*!

39. Con excepcion de la psiquiatria y la psicologia, que son ciencias humanas y las tnicas que han podido
alcanzar cierta veracidad, gracias a que sus conocimientos se valoran a partir de canones de aprendizaje
hegemaonicos y universales.

40. Constitucion, articulo 2, apartado A, fraccion Il.

41. Idem, fraccion VIII.
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Momento procesal en que debe practicarse el peritaje

En general, la intervencion del perito en casos que involucran a personas
indigenas tiene lugar en la etapa de la instruccion, y el peritaje esta ofrecido
por la defensa. Sin embargo, en un nivel teérico, nada impide que el Ministe-
rio Publico haga uso de ello para tener un criterio que lo ayude a determinar
0 no el ejercicio de la accién penal.

En el CFPP, la valoracion del peritaje esta sefialada en el articulo 288,
que refiere a que “los tribunales apreciaran los dictamenes periciales, aun
los de los peritos cientificos, segun las circunstancias del caso”. En el CPP
de Oaxaca no existe referencia explicita a la valoracion del peritaje, sin
embargo, el articulo 354 refiere que “el valor judicial de las pruebas queda
sujeto a la apreciacién que de ellas hagan los tribunales, quienes, segun la
naturaleza de los hechos y el enlace l6gico y natural mas o menos necesario
que exista entre verdad conocida y la que se busca, apreciaran en concien-
cia el valor de las aportaciones en autos, hasta el grado de poder considerar
que prueban plenamente la existencia de los hechos y circunstancias que
son materia del proceso”.

Al valorarlo el juez, debe observar que tiene dos funciones: la técni-
ca, que ayuda a verificar hechos o circunstancias, y la orientadora, que le
permite formarse opiniones sobre esos hechos y circunstancias. Aunque el
juez goza de libertad suficiente para valorar el dictamen pericial, ello no es
sindnimo de arbitrariedad sino de valoracion. Esto implica un razonamiento
suficiente para justificar el por qué se acepta o se rechaza el dictamen. El
CFPP lo precisa al afirmar: “los tribunales, en sus resoluciones, expondran
los razonamientos que hayan tenido en cuenta para valorar juridicamente la
prueba”.*? De la misma manera, el CPP de Oaxaca afirma que “los tribunales,
en sus sentencias, expondran las razones que hayan tenido en cuenta para
valorar las pruebas”.®

Diferencia entre el peritaje cultural y el peritaje
juridico-antropoldgico

El peritaje cultural representa una herramienta de suma utilidad para el defensor
cuando la conducta de su defendido puede ser explicada por el entorno cultural
al cual pertenece, ya que permite poner la luz sobre los hechos y las valoraciones
que se hacen de aquellos desde la perspectiva cultural que es la suya.

42. Articulo 290.
43. Articulo 355.




El peritaje juridico-antropoldgico se constituye como la prueba idénea para
mostrar que los sistemas normativos indigenas deben ser tomados en cuenta
cuando se lleve a cabo un procedimiento juridico en el cual los mismos difie-
ren del derecho nacional. Es decir que no se trata de analizar y juzgar a un
individuo sélo por sus habitos personales sino por ser sujeto portador de una
cultura creada y sostenida por un pueblo o colectividad, asi como por sus ins-
tituciones juridicas, y por ende ser sujeto de un sistema normativo propio.

Sin embargo, no todos los indigenas que estan involucrados en proce-
sos judiciales requieren de un peritaje cultural o juridico-antropologico, ya
que no todos los litigios estan relacionados con una circunstancia cultural o
una circunstancia normada o institucionalizada por la comunidad. Por ejem-
plo, un delito contra la salud que implique trafico comercial de drogas no
responde a ninguna practica propia y normada de la comunidad, sino que
al contrario, lo mas probable es que también en el ambito comunitario esté
prohibida esta conducta. En cambio, cuando el uso de psicotropicos esta
relacionado con un evento ceremonial, ritual o curativo, debe considerarse
el componente cultural. No se esta afirmando que se haga una excepcién al
aplicar el derecho, sino que el derecho contemple la variabilidad cultural y
las nociones que un colectivo tiene sobre lo permitido y lo prohibido.

Como ya se ha mencionado, el tipo de peritaje que el defensor solicita
debe ser definido en funcion del caso defendido, asi como de la estrategia
de defensa que decida implementar el defensor.

El peritaje cultural

El antropo6logo, dentro de sus opiniones, debe explicar puntualmente los
contextos culturales por los que un indigena porta un arma de fuego,
recolecta huevos de tortuga o iguanas. Son situaciones que desde el pun-
to de vista legal estan calificadas como ilicitas, por poner en peligro un
bien juridico tutelado (sociedad, recursos naturales, etc), pero que desde la
cosmovision indigena, responden a una razén elemental de supervivenciay
de formas sociales que histéricamente han sido las usuales para asegurar la
vida del grupo. En todo caso, el perito no sélo debe contar con conocimien-
tos del caso judicial, sino también con capacidad interpretativa para hacer
entendibles a los actores del sistema judicial, los sistemas culturales que
definen visiones del mundo en la comunidad.
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El objeto de un peritaje cultural** es fundamentar, analizar y comentar
de manera comparativa un hecho, “la costumbre”, traducir de manera com-
parada las explicaciones de una cultura a otra, y aclarar cudles son las
situaciones que se derivan dentro de una comunidad por el cumplimien-
to o incumplimiento de valores sociales compartidos. El perito debe estar
consciente de que alin cuando su trabajo se elabore a partir de una metodo-
logia objetiva y con principios éticos, el sujeto que es sometido al proceso
esta siendo juzgado en un procedimiento regido con parametros que no
son propios de su cultura.

El peritaje cultural de ninguna manera debe presentarse como un con-
glomerado de datos etnograficos sobre la cultura general del implicado,
sino que versara sobre situaciones especificas. Las argumentaciones deben
ser claras y directas, para ello es necesario contar con un cuerpo de pre-
guntas que fijen cudl es el motivo de la investigacion y la situacion particular
que se desea esclarecer.

Inmerso en este tipo de opiniones esta el de la identidad, mediante el
cual se pide al antropdlogo acreditar la identidad o reconocer si alguien
puede o no ser considerado indigena. Este tipo de preguntas implican aden-
trarse en un conflicto ético, primero, porque presupone una nueva forma
de discriminacién, y en segundo término porque adn cuando se puede o0 no
tener la capacidad tedrica para determinar y dar un si 0 no por respuesta,
implicaria casi fijar un fenotipo indigena y uno no indigena. El peritaje, en
este sentido, podria ser pertinente si existiera duda de su pertenencia a
un pueblo indigena, después de que un individuo se autoadscribiera como
perteneciente a una u otra cultura.

Otro error frecuente es argumentar a cuestionamientos que parten de
considerar la identidad indigena como resultado del aislamiento geografi-
co, de una situacion econdémica precaria o del grado de nivel educativo del
acusado. Estas situaciones no deben formalizarse, y de hacerlo se atrasaria
innecesariamente el proceso. La definicion de éstas no representa un cam-
bio sustancial dentro del cuerpo de leyes, ni de la conciencia de los indivi-
duos que la imparten, por lo que dicho aspecto debe resolverse en funcién
de los derechos ya reconocidos a los pueblos indigenas, a partir del Articulo
2" de la Constitucion Mexicana y del Convenio 169 de la OIT, en el cual se
considera, entre otros, que el criterio fundamental para su aplicacion es el
de identidad (autoadscripcion), su cultura, formas de organizacién social,

44. A dicho peritaje se le ha conocido como: peritaje antropologico.



politica, econémica y cultural del indigena, y no los ya conocidos y casi
siempre determinantes: lenguay vestimenta.

El peritaje cultural es (til para los casos que involucran comportamientos
de la persona que no pueden ser relacionados con el sistema normativo de
la comunidad indigena a la cual pertenece, pero que si pueden ser expli-
cados por el contexto cultural en el cual se desarrolla. Por ejemplo, estan
los casos de asesinatos cometidos por motivo de brujeria, o de venganza,
o0 ciertos casos de posesion de estupefacientes. En ellos, el peritaje cultural
permite dar cuenta de la diferencia cultural para explicar la conducta de
una manera equiparable a un peritaje psicométrico que da cuenta del esta-
do psicologico en el cual actué la persona. Estos peritajes sirven entonces
para entender las circunstancias de hecho en las cuales sucedié la conducta
incriminada y permiten estructurar una estrategia de defensa basada en la
imputabilidad, es decir en el elemento de la culpabilidad. Se puede entonces
buscar la exclusion del delito sobre la base del articulo 15, fraccion VI, del
Codigo Penal Federal (articulo 14 del Codigo Penal del Estado de Oaxaca), la
fraccién VI, inciso b), o la fraccién IX.

La utilidad de un peritaje cultural en un juicio penal permite revelar la
“verdad real” de los hechos al poner atencién a su significado cultural y a su
valoracion diferenciada.

El peritaje juridico-antropolégico

El peritaje juridico-antropoldgico sirve al defensor de herramienta para
mostrar que la conducta del sujeto indigena esta relacionada con el sistema
normativo interno de la comunidad a la cual pertenece. Es decir, que permite
efectuar un salto cualitativo en la argumentacion de la defensa del indigena
procesado. De combatir la culpabilidad, se pasa a combatir la anti-juridici-
dad de la conducta litigiosa. La argumentacién juridica ya no se centra en
las condiciones propias del individuo procesado, sino en la conducta en si
misma. La estrategia de defensa se centra entonces sobre las causas de
justificacion para la exclusion del delito (articulo 15, fraccion VI del Cédigo
Penal Federal, o articulo 14 del Codigo Penal del Estado de Oaxaca).

En esta perspectiva, el peritaje juridico-antropoldgico se presenta como
un instrumento fundamental para conocer y entender lo normativo en las
comunidades indigenas* al “objetivar” lo juridico, inmerso en las relacio-

45. Reconocido por el articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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nes sociales de las comunidades indigenas. Del mismo modo, se constituye
como un instrumento de traduccion de un lenguaje al otro, o de una légica
cultural a otra: del lenguaje del sentido comun y oral de la comunidad y de
su légica cultural propia al lenguaje especializado del juez y de la l6gica
juridica del derecho positivo.

Razon de ser del peritaje juridico-antropolégico

En las comunidades indigenas, como en todas las sociedades, lo juridico o
normativo corresponde a un sistema propio de representaciones, valores y
principios que dan su cohesion al grupo social del cual emana, y le permite
crear instrumentos para regular sus formas internas de convivencia y orga-
hizacion social, econémica, politica y cultural.

Si en las sociedades con Estado lo normativo se desarrolla como un
sistema auténomo y auto referido en el cual las reglas estan concebidas de
manera abstracta y se expresan por escrito, en las comunidades indigenas
lo juridico o lo normativo no se constituyd como un sistema separado o
abstraido de las relaciones sociales, econdmicas, politicas y culturales, sino
que estd incrustado en ellas. Esto no debe ser interpretado como una ausen-
cia de normas, ni como una forma de arbitrariedad. Es solamente que las
sociedades indigenas eligieron expresar lo juridico de una forma distinta a
la forma occidental. Asi, al contrario del derecho positivo que puede estar
consignado en codigos, leyes y ordenamientos escritos, lo juridico de las
comunidades indigenas se expresa de manera oral y casuistica.

El peritaje juridico-antropol6gico se constituye asi como una herramien-
ta fundamental para entender el caracter juridico de ciertos discursos y
practicas culturales de las comunidades indigenas, aun cuando se diferen-
cien de los contenidos del derecho positivisado en c6digos. En el sistema
del derecho positivo, para conocer una norma, saber qué conducta esta
permitida, prohibida o es obligatoria, se recurre al Cédigo Penal u otros
ordenamientos escritos que definen tipos penales especiales. Para conocer
lo juridico de las comunidades indigenas, es decir sus sistemas normativos
internos, el dictamen juridico-antropoldgico se constituye como la herramien-
ta necesaria para conocer las normas, las instituciones, los procedimientos,
las sanciones, esto es, lo que esta prohibido, permitido y lo que es obligato-
rio, y quién esta facultado para exigir la observancia de estas conductas en
la comunidad estudiada.



El esquema siguiente permite mostrar que si bien las normas internas
de las comunidades indigenas no son explicitadas de la misma manera que
en el sistema positivo nacional, si retinen los elementos que definen una
normatividad e integran un sistema normativo.

Los valores, principios, creencias y cosmogonia son los elementos que
conforman la cultura del grupo indigena, su forma de concebirse, dando un
sentido, o razon de ser al pueblo. Esta cultura se “aterriza” en la comunidad
dando lugar a practicas e instituciones propias. Algunas practicas, por su
caracter reiterado (costumbres) y adecuado a las situaciones en las cuales se
dan, se vuelven normas de comportamiento, que definen los comportamientos
permitidos, obligatorios o prohibidos, y que las autoridades de la comunidad
van a hacer respetar. Las normas comunitarias surgen también de decisiones
de las autoridades de la comunidad frente a situaciones y conflictos nuevos.

Este conjunto de instituciones, autoridades, normas y procedimientos que
conforman el sistema normativo indigena, se encuentran, como todos los
sistemas normativos, sustentados por la finalidad de permitir la reproduc-
cion social y cultural de la comunidad.

7. CONCLUSION

La defensa de los indigenas en los procedimientos regulares requiere de
una serie de novedosas previsiones que quiebran con los esquemas tipicos
de la defensa tradicional. Esta ruptura podemos verla por un lado como
una necesidad del debido proceso para hacer efectivas las garantias, relativa-
mente nuevas, que otorgan derechos especificos a los pueblos indigenas del
México y dan un caracter plural al derecho nacional.

Pero ademas de una necesidad o una obligacion de la defensa, estas
huevas estrategias de defensa pueden ser vistas como una oportunidad
de renovacion de un sistema juridico en crisis. En muchos sentidos, el gran
proceso conocido a nivel nacional e internacional como “reforma judicial” es
un intento global por acercar nuestros sistemas juridicos a la realidad social
y dar mejor respuesta a las dinamicas y cambiantes situaciones del mundo
contemporaneo.

En nuestro pais, estos dramaticos cambios generados desde los afios
ochenta del siglo pasado, siguen una interminable transicion politica, que
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no acaba de dar un nuevo perfil al Poder Judicial de la Federacién y a los
de los Estados, que responda mejor a las demandas de justicia y seguridad
que ejerce una cada vez mas pujante sociedad civil. Los nuevos contextos
ejercen presion sobre las autoridades judiciales, pero éstas no acaban de
encontrar un adecuado equilibrio entre responder a estas demandas y dar
continuidad a la tradicion juridica que les da origen e identidad.

Desde la perspectiva del Poder Judicial independiente con relacion al Eje-
cutivo, su funcién va mas alla de formalizar los acuerdos obtenidos extraju-
dicialmente por lo sectores sociales entretejidos por el hoy decadente sistema
corporativista que cohesiond nuestro pais por décadas. En este sentido, un
nuevo Poder Judicial requiere no sélo de peritos técnicos en aplicar auto-
maticamente textos legales incomprensibles a quienes se ven sometidos a
los 6rganos judiciales, sino expertos en el derecho y en el contexto en donde
este se aplica. Esta doble experticia nos dara resoluciones que encuentren
caminos no solo de legalidad, sino de justicia que den respuesta real a los
conflictos que dia con dia genera nuestra compleja sociedad y que se acu-
mulan como amenaza de descontento generalizado y estallido social.

En el caso particular de la justicia a los pueblos indigenas, se hace
necesario reconocer que histéricamente estos pueblos y sus autoridades han
sido aliados de la justicia nacional canalizando un sin nimero de conflictos y
armonizando serios problemas cuya demanda hubiera rebasado con mucho
la precaria oferta de los sistemas judiciales, federal y estatales, en donde
estos pueblos son mayoria.

No obstante las bondades de estos sistemas normativos para la gober-
nabilidad en México, su reconocimiento ha sido formalizado a nivel federal
en el afio 2000. Aunque tarde, esta apertura, aln incipiente en el sistema
juridico nacional hacia el pluralismo juridico, representa una gran oportu-
nidad de renovar nuestras instituciones y dar nuevos parametros a quienes
las encarnan para cumplir adecuadamente la importante funcién republica-
na que la Constitucion y la sociedad les mandatan.



La tortura en Chiapas y su tratamiento
por las instancias de justicia y de proteccion
de los derechos humanos’

*

Miguel Angel de los Santos’

La Red de Defensores Comunitarios por los Derechos Humanos (la Red de
Defensores Comunitarios), es un organismo de base formado para la pro-
mocion y defensa de los derechos humanos individuales y colectivos desde
las comunidades indigenas.

El modelo de defensa de los derechos humanos que plantea la Red de
Defensores Comunitarios, constituye una nueva tactica en la defensa de
los mismos. Implica el involucramiento de las victimas en particular o sus
familiares, y las comunidades en la defensa de sus derechos. En el caso de
las comunidades, lo hacen a través de sus propios defensores o defensoras
comunitarias, electas o electos en asambleas comunitarias para la atencién de
los casos que les afectan. Un ejemplo que ilustra de modo mas claro la partici-
pacion de las comunidades y familiares en su propia defensa es el siguiente: En
marzo de 2004 fueron detenidas tres personas de una comunidad tzotzil
en Chiapas, acusadas de transportar carbon que utilizarian para cocinar. En
el entendido de que no existe otro medio para cocinar distinto de la lefia
o el carbon, la comunidad pidié a los defensores que asumieran el caso.
Mientras se realizaban los tramites judiciales requeridos, la comunidad se
aposté en las afueras de la carcel para “acompafar” a los detenidos, darles
animo y respaldar el trabajo de los defensores. Las autoridades de la comu-
hidad, por su parte, acudieron con el juez para dar testimonio sobre el uso
del carbon en las comunidades, y sobre la autorizacion que ellos como
autoridad han dado para procesar madera que se convierte en carbon.
Tres dias después, los detenidos fueron liberados. La comunidad asumio el
veredicto como un logro de todos, encabezado por sus defensores.

El modelo de defensa de los derechos humanos desarrollado por la
Red de Defensores Comunitarios parte de considerar, entre otras premi-
sas: a) la participacion activa e informada de la victima o sus familiares en
el proceso de defensa, b) limitar la actividad asistencialista que se tiende
a generar por parte de los organismos civiles o de abogados y abogadas

Este trabajo se enriquecié con los comentarios de Jan Perlin y Fabian Sanchez Matus, sin embargo, la
responsabilidad final es del autor.
#  Asesor de laRed de Defensores Comunitarios por los Derechos Humanos, profesor de Garantias Individuales,
Facultad de Derecho, UNACH.
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que atienden los casos, y ¢) generar conciencia entre los familiares sobre la
necesidad de defender los derechos humanos.!

En la medida en que la comunidad, los familiares y las victimas partici-
pan activamente en su defensa, es mas facil desarrollar una estrategia de
defensa del caso, pues se distribuyen las tareas, se limitan los desgastes
humanos, y si la persona se encuentra en prisidon, asume una actitud opti-
mista y paciente frente a su situacion. Estas ventajs se han percibido en los
procesos de defensa llevados a cabo a favor de comunidades indigenas y
personas no indigenas que se han visto enfrentadas a procesos penales.

Como ya es conocido, en Chiapas, la mayor parte de las violaciones
a los derechos humanos que se perpetran recaen en indigenas, debido a
razones de discriminacion y a que estos cuentan con menos recursos para
su defensa. Es muy probable que la violacion a un derecho perpetrada a un
indigena quede en la impunidad debido a carencias de recursos econémi-
cos para la defensa; lo cual no sucede con quien cuenta con recursos para
cubrir los honorarios de una defensa particular o bien para cubrir los gastos
que generaria acudir a las ciudades y hacerse escuchar mediante denuncias
publicas o ante organismos que defienden los derechos humanos. El mode-
lo de defensa que venimos comentando reduce los costos de defensa en la
medida en que los familiares se involucran en el proceso y facilitan el aporte
de pruebas o la comunicacion con la victima. A la vez, también se erigen en
el mecanismo externo de comunicacién para denunciar las violaciones a los
derechos humanos de la victima y las dificultades en el acceso a la justicia
para los grupos marginados.

Trabajando bajo el esquema descrito, la Red de Defensores busca atender
de manera mas eficaz el cimulo de violaciones a los derechos humanos que
se presentan en Chiapas. Es comun percibir en el trabajo de los organismos
civiles que la atencion cotidiana de las violaciones a los derechos humanos
muchas veces conduce a atenderlas de modo mecanico, sin el desarrollo de
una estrategia que permita atender los problemas de fondo tras las violacio-
nes a los derechos humanos y sin que la atencién del caso trascienda mas alla
del caso especifico. Desde mi perspectiva, ademas de atender las situaciones
generadas por la violacién a un derecho, debe atenderse el caso abordando
las causas que las generan, agotando los mecanismos de defensa y protec-
cién que incidan en la posibilidad de que esa violacion no se repita en el

1. Sobre el modelo de defensa de los derechos humanos llevado a cabo por la Red de Defensores Comunitarios
por los Derechos Humanos, ver “Asumiendo nuestra propia defensa’, en www.newtactics.org



futuro, o que al menos las acciones llevadas a cabo impacten en los sujetos
perpetradores de las violaciones y disuadan sus conductas.

Hoy dia, las violaciones a los derechos humanos que se presentan en
Chiapas se pueden caracterizar de la siguiente manera:

1. Las violaciones a los derechos sociales producto de la desatencion hacia
los sectores mas pobres y que se traducen en la carencia o deficiente atencién
en materia de salud, educacion, alimentacion, y otros derechos sociales.

2. Las generadas por la presencia del Ejército en las comunidades, que se
traduce en afectaciones a la vida comunitaria cotidiana. Aunque la presencia
en si puede no constituir una violacion a un derecho, lo cierto es que la pre-
sencia militar tiene un impacto en el disfrute de algunos derechos humanos,
como pueden ser el libre transito, las formas tradicionales de profesar la
religién, el desarrollo de la cultura, las costumbres, en los términos previstos
por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.? La pre-
sencia militar en las comunidades indigenas ha generado que la actividad
economica se centre en atender las necesidades de los militares (abarrotes,
fondas, lavado de ropa, etcétera), que éstos se relacionen con mujeres y
procreen hijos o hijas de las cuales no se hacen responsables, y que los
jovenes de la comunidad se relacionen con las drogas y el alcohol. Ponen en
riesgo la cultura de los pueblos debido a la intromision de personas ajenas
a su cultura que imponen sus necesidades y promueven que la vida comu-
hitaria gire en funcién de la presencia militar. Adicionalmente, impiden que
los pueblos y comunidades indigenas desarrollen su vida en paz.

3. Las relacionadas con abusos por parte de grupos identificados como
“paramilitares”, de filiacién priista, que actian con la tolerancia o aquiescen-
cia de los gobiernos federal y estatal, y que generan divisiones y tensiones
entre los habitantes de las comunidades. El resultado de estas politicas son
confrontaciones entre grupos de campesinos que se disputan territorios
cuyo saldo se traduce en pérdidas de vidas, lesionados y dafos. La mayoria
de las veces, aunque las tensiones comunitarias anuncian la eventualidad
de la confrontacion, las autoridades se abstienen de intervenir, lo que incre-
menta el nivel de sospecha respecto a su apoyo hacia una de las partes en
el conflicto. Bajo estas circunstancias, cuando las confrontaciones se pre-
sentan configuran violaciones a los derechos humanos.

2. El Convenio 169 de la OIT establece la necesidad de adoptar medidas para salvaguardar la cultura de los
pueblos indigenas. Incluso, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los Indigenas, a proposito de la implementacion de los grandes proyectos de desarrollo,
abordd en su primer informe el impacto de los mismos en su estilo de vida comunitaria y su cultura tradicional.
Ver Derechos Humanos y Cuestiones Indigenas, Informe del Relator Especial sobre la Situacion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad
con la resolucién 2002/65 de la Comision. E/CN.4/2003/90.
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4. Las violaciones a derechos individuales generados por la accién de
autoridades del gobierno del Estado para disminuir tensiones sociales. Se
traduce en detenciones arbitrarias, a veces masivas, de indigenas o campe-
sinos cuyos reclamos sociales son respondidos con la accion de las policias.
Muchas veces estas acciones son el resultado de una deficiente operacién
politica por parte de los agentes del Estado, quienes revelan su incapacidad
para orientar los reclamos sociales hacia causes politicos, administrativos o
de negociacion, donde podrian encontrar respuesta a sus demandas. Otras
veces, se privilegia el uso de la fuerza, encarcelando a los demandantes
para mostrar los alcances del poder del gobierno y escarmentar a otros.
Desde luego que cuando se opta por el uso de la fuerza se cuenta con la
colaboracion de las instancias de procuracion y administracion de justicia,
mismas que se encuentran subordinadas al poder politico.

5. Las violaciones a los derechos individuales perpetradas por las policias
estatales en el combate a las conductas delictivas. Estas acciones afectan
por igual todos los sectores de la sociedad, sin embargo, las principales
violaciones las sufren las personas pertenecientes a los sectores margina-
dos. Se traducen, en detenciones arbitrarias, seguidas de incomunicacién,
tortura, arraigo y negacion de los derechos de defensa.

De las violaciones a los derechos humanos que se producen en Chiapas,
la Red de Defensores Comunitarios escogio el derecho a la integridad fisica,
en particular el derecho a no ser torturado, para trabajar bajo el esquema
de “casos estratégicos” y atender los mismos procurando agotar todas las
instancias de defensa posibles a fin de visibilizar las deficiencias legales en
su atencion, incorporar en la defensa todas las consideraciones de derecho
internacional de los derechos humanos pertinentes al caso, obligar a los tribu-
nales a resolver los casos a la luz de las disposiciones de derechos humanos,
conseguir los elementos necesarios para sustentar la necesidad de modificar
el marco legal y la practica judicial en la atencién de casos de tortura.

La tortura en Chiapas es una practica generalizada, sistematicamente
negada y ocultada por parte de las autoridades de procuracion y admi-
nistracion de justicia. Ello nos condujo a la identificacién de un “caso
tipo” que nos permitiera litigarlo bajo un esquema de litigio estratégico.
No siempre es facil encontrar un caso en que las victimas acepten que su
asunto se litigue bajo un esquema de litigio estratégico. Es obvio: muchas
veces este esquema requiere mayor tiempo y si la persona se encuentra



privada de la libertad sélo le interesa recuperarla lo mas pronto posible.
El caso debe reunir también circunstancias que lo hagan defendible. Un
relato coherente, creible y sostenible de la tortura sufrida permite defen-
derlo mejor, aun cuando se carezca de evidencias fisicas de la misma.
El apoyo de la familia es fundamental en la medida en que colabora para la
consecucion y aporte de pruebas, ademas de acompanar y animar a la vic-
tima en sus periodos de depresion. Dificilmente el litigio estratégico puede
llevarse a cabo sin la colaboracién consciente e informada de la victima y
sus familiares.

A. LA TORTURA EN EL AMBITO NACIONAL

Uno de los principales problemas identificados en el Diagndstico sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en México, elaborado por la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en México, es indudablemente el de la tortura, a la que se califica como un
mal endémico que subsiste, cobijada en un sistema inquisitorial, pese a que
existe legislacion nacional y estatal que castiga su practica. Por ello, sugiere
que sélo la instauraciéon de un sistema acusatorio erradicara la misma, en
la medida en que las funciones de custodia e investigacién no recaigan en
la misma autoridad. Ello, aunado a la capacitacion técnica adecuada de las
policias en la investigacién de los delitos, pues no debe perderse de vista
que se recurre a la tortura para obtener confesiones sobre hechos delicti-
vos.3 El problema de la tortura también fue abordado por el Relator Especial
sobre la Cuestion de la Tortura, de la Organizacién de las Naciones Unidas,
quien afirmo6 que en México la tortura constituye una practica generaliza-
da.* De igual manera, el Comité contra la Tortura, en su informe de 2003,
sefald el caracter habitual y sistematico de esta practica, luego de realizar
una visita a México:

el examen de la informacién acumulada durante el curso de este procedimiento,
no desvirtuada por las autoridades, y la descripcion de casos de tortura, la mayor
parte ocurridos en los meses anteriores a la visita y en el afo que la precedio,
recibida directamente de los que la sufrieron, su uniformidad en cuanto a las
circunstancias en que se produjeron, el objetivo de la tortura (casi siempre obte-
ner informacion o una confesion autoinculpatoria), la semejanza de los métodos
empleados y su distribucién territorial, ha producido a los miembros del Comité
la conviccion de que no se trata de situaciones excepcionales o de ocasionales
excesos en que han incurrido algunos agentes policiales, sino, por el contrario,

3. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México, “Diagnéstico
sobre la situacion de los Derechos Humanos en México”, 2003, pags. 11-12

4. Informe del Relator Especial sobre Tortura, Nigel S. Rodley, presentado con arreglo a la resolucion 1997/38 de
la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Visita del Relator Especial a México, 14/01/98, par. 88e.
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que el empleo de la tortura por parte de éstos tiene caracter habitual y se recurre
a ella de manera sistematica como un recurso mas en las investigaciones crimi-
nales, siempre disponible cuando el desarrollo de éstas lo requiere.’

Evidentemente, la tortura encuentra un incentivo para su practica en el
hecho de que se admite como prueba en los procesos penales. En la practi-
ca judicial todavia impera la vieja tesis jurisprudencial sobre la preeminen-
cia de las primeras declaraciones por encima de las posteriores, aun cuando
se alegue que las primeras son el producto de la coercion.

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ PROCESAL, INTERPRETACION DEL. DIVERSAS
DECLARACIONES DEL REO. Atendiendo al principio de inmediatez procesal, las
declaraciones iniciales del inculpado deben prevalecer sobre las posteriores, si
éstas no se encuentran corroboradas con diverso medio de prueba, porque las
originalmente vertidas fueron rendidas sin tiempo suficiente de meditaciény
aleccionamiento. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.®

Amnistia Internacional, un organismo reconocido por su defensa de los
derechos humanos, ha sostenido que cuando se alega que una declaracion
ha sido obtenida mediante tortura, trato cruel, inhumano o degradante, o
por coaccién, debe realizarse una vista separada antes de que tales prue-
bas sean admitidas por el tribunal.” Sin embargo, lejos de apegarse a estas
directrices sugeridas, la propuesta de reforma al sistema de justicia impul-
sada por el actual gobierno federal apunta a reforzar la practica de la tor-
tura al proponer un régimen de procesamiento especial para los casos de
delincuencia organizada.

Por esa razon, el Comité de Derechos Humanos, luego de analizar el
cuarto informe del Estado Mexicano, sefial6 algunas observaciones que
deberan ser consideradas y remediadas a efectos de dar cuenta en el proxi-
mo informe. El Comité expresd su preocupacion por el hecho de que las
confesiones extraidas mediante la coercién puedan ser utilizadas como evi-
dencia en contra del acusado, asi como el hecho de que se haga recaer la
carga de la prueba sobre el mismo cuando se alega que una confesion fue
extraida mediante la fuerza.®

Contribuye a la practica de la tortura el hecho de que no existe armoni-
zacion entre leyes estatales e instrumentos internacionales. Esta circunstan-
cia puede constatarse al revisar los cddigos penales o las leyes en materia

5. Comité contra la Tortura, Informe sobre México preparado por le Comité en el marco del articulo 20 de la
Convencioén y respuesta del Gobierno de México, par. 218, CAT/C/75, 25 de mayo de 2003.

6. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, VIlI-Agosto, Pag. 206,
Amparo directo 295/91. Amador Balderas Padilla. 19 de marzo de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Raul
Diaz Infante Aranda. Secretaria: Sonia Gdmez Diaz Gonzalez.

7. Amnistia Internacional, Juicios Justos, pag. 100, disponible en www.amnesty.org

8. Comité de Derechos Humanos. Observaciones sobre México. CCPR/C/79/Add.109, 27 de julio de 1999. par. 6



de tortura de las entidades, pues algunas difieren al considerar los elemen-
tos del delito, y en algunos casos, sefialan que la calificacién de la tortura se
encuentra en relacion con la gravedad con que se inflige la misma.

El Comité considera motivo de suma preocupacion que no todas las formas de
tortura estén necesariamente cubiertas por la ley en todos los Estados mexica-
nos y que no exista un érgano independiente para investigar el importante
nimero de quejas sobre actos de tortura y de tratamientos crueles, inhumanos
o degradantes. También es motivo de preocupacion que los actos de tortu-
ra, las desapariciones forzadas y las ejecuciones extrajudiciales que se han
llevado a cabo no hayan sido investigadas, que las personas responsables de
estos actos no hayan sido sometidas a juicio y que las victimas o sus familias
no hayan sido indemnizadas.’

Ciertamente, ademas de la falta de armonizacién legislativa, quizas el
obstaculo practico mas importante tiene que ver con la falta de voluntad y
capacidad practica para investigar las denuncias de tortura. Muchas veces,
aun con las deficiencias enla calificacion de la tortura se inician investigaciones;
sin embargo, las mismas se estancan, o bien concluyen en una resolucién de
no ejercicio de la accion penal por no existir pruebas que demuestran la pra-
tica de la tortura. Suele ocurrir, como veremos con detalle mas adelante, que
la tortura no deja evidencia fisica y que los dictamenes médicos tampoco
dejan constancia de lesiones fisicas, circunstancia que sirve de excusa para
determinar la falta de elementos de prueba.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos tuvo oportunidad de
reflexionar sobre el tema al emitir la recomendacién nimero 10 “Sobre la
practica de la tortura”. El organismo, ademas de dar cuenta de la magnitud
de la practica de la tortura en México, describe las diferencias que se pre-
sentan en los diferentes ordenamientos estatales con relacion a la tipificacion
de la tortura. Por ello, recomienda “se tomen las medidas respectivas para
que se logre la homologacion del tipo penal de tortura, y de acuerdo con
la tendencia por lograr la mayor proteccion de los Derechos Humanos se
incorporen los elementos que derivan de la descripcion prevista en la Con-
vencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, a fin de evitar
la impunidad y garantizar la aplicacion efectiva de la ley.”"®

9. Ibidem, parr 6.
10. Disponible en www.cndh.org.mx
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B. TRATAMIENTO DE LA TORTURA EN CHIAPAS

El castigo a los perpetradores de tortura es muy raro en el escenario de la
justicia mexicana, y ello tiene que ver con la falta de voluntad para investi-
gar tales practicas (aun cuando son denunciadas), y la consideracion de las
mismas en el cimulo de pruebas que integran los procesos penales, auna-
do a la inexperiencia en su investigacion. La falta de voluntad para indagar
las practicas de tortura se refleja en el hecho de que algunas fiscalias, entre
ellas la de Chiapas, no cuentan entre sus registros el tipo penal de tortura.
Es decir, cuando se presenta una denuncia por ese delito, se registra como
abuso de autoridad. De esa manera se oculta la practica del delito de tortura
y se investiga como si fuera un abuso de autoridad. Utilizar esta ultima figura
implica ocultar la finalidad de la tortura que es castigar u obtener informacién
o confesion, circunstancias que no se presentan en el abuso de autoridad.

En la practica de los tribunales, existe un arraigado criterio que tiende a
descalificar alegatos de tortura si no existe evidencia fisica de lesiones o si
existe certificado médico que indica la ausencia de éstas. De hecho, cuan-
do una persona imputada manifiesta durante su declaracién preparatoria
que no ratifica su declaracion ministerial por haber sido obtenida median-
te tortura, tal declaraciéon tiende a considerarse, sistematicamente, como
una estrategia defensiva y se exige que esta circunstancia se corrobore con
otras pruebas que demuestren que la confesién fue forzada.

Lamentablemente también la practica de los abogados defensores
contribuye a la invisibilizacion de la tortura en los procesos penales. Estos
llegan a aceptar la tortura como una practica inherente a la detencién e
investigacion, y aun cuando tienen conciencia de la ilicitud de la conducta
consideran que su litigio constituye una actividad inoficiosa que no benefi-
ciara la causa principal que es la liberacion de la persona inculpada. Incluso
tienden a condescender con las actitudes de los secretarios o secretarias de
juzgado, que ante un alegato de tortura suelen decir: “pero su declaracion
debe centrarse en los hechos que se le imputan... lo que paso durante su
detencidn es otra cosa...”



C. LITIGIO ESTRATEGICO Y DERECHOS HUMANOS

Pedro, Pablo y José'" fueron detenidos mediante la frecuentemente utiliza-
da “orden de presentacion”, misma que técnicamente no implica detencion,
pero ni las policias que hacen cumplir la orden de presentacion ni el fiscal
permiten a la persona disponer de la libertad ambulatoria. Los tres fueron
involucrados en el supuesto robo de tarjetas telefénicas a la empresa donde
laboraban. Previo a su presentacion ante el fiscal del Ministerio Publico, Pedro
y Pablo fueron objeto de tortura para obligarlos a confesar su participacion
en el delito de robo con violencia. Al primero le fue atribuida una confesién
autoinculpatoria en la que, ademas, implicaba la participacién de los otros
dos inculpados. La declaracion autoinculpatoria resulté cubierta de legitimi-
dad con la supuesta asistencia de un abogado particular designado por el
fiscal. Este abogado firmé la declaracion como si hubiera estado presente y
se asentaron algunos alegatos para dotar de mayor legitimidad la diligencia.
Aunque Pablo también fue objeto de tortura, la misma no logro su objetivo y
se respetd su declaracion ministerial.

Ambos fueron torturados dentro del edificio de la Fiscalia General del
Estado de Chiapas, utilizando bolsas de plastico para provocar su asfixia y
contando con el conocimiento de la fiscal del Ministerio Publico. El siguiente
es un extracto de la denuncia por tortura presentada por Pedro:

entonces ellos me decian: piensa las cosas, ellos tienen dinero pueden salir, pero
th no tienes dinero. A lo que yo respondia: “si pero no puedo culpar a inocen-
tes.” Entonces el judicial les dijo: rbmpanle toda su madre para que por algo se
queje con derechos humanos fue que se vendaron la mano para golpearme en el
pecho, la cabeza, la espalda, y el estomago, me pusieron bolsa de plastico hasta
casi asfixiarme, luego me quitaron la bolsa y me preguntaron: jvas a declarar
como te dijo el licenciado?, a lo que yo contestaba: no voy a declarar nada porque
no somos culpables. Luego me volvieron a golpear, fue cuando me llevaron al
medico y la doctora me encontr6 en el pecho unas partes rojas, en la espalda, en
el cuello, me pregunto que me paso, es donde me han golpeado les dije, luego
llamo a otra doctora para que me checara, después me bajaron y me volvieron
a llevar para el cuarto [...]

Aungue Pedro refiere haber sido revisado por una doctora después de que
lo torturaron, no se integré a este dictamen médico. Previo a la tortura
fueron examinados por un médico, quien dictamin6 que los dos se encon-

11. Aunque las victimas han autorizado la publicidad de la informacién relacionada con su caso, no se utilizan
los nombres reales para proteger su integridad e identidad.
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traban en buen estado fisico. Este fue el dictamen médico que se incorpord
a la averiguacion previa. Posteriormente fueron llevados ante el fiscal del
Ministerio Pablico para las declaraciones ministeriales.

Una vez practicadas estas diligencias, fueron consignados ante el juez penal
competente del Distrito Judicial de Tuxtla Gutiérrez, por el delito de robo
con violencia.

1. Al rendir su declaracion preparatoria ante el Juez, y con la asistencia de la
defensa de oficio, Pedro rechazo el contenido de su declaracion ministerial y
Pablo la ratificé. Sin embargo, ambos manifestaron haber sido objeto de pre-
sién y tortura para declarar, narrando brevemente las conductas de que fue-
ron objeto. Pese a esta circunstancia, el juez dicté6 Auto de Formal Prisidn en
su contra, sin hacer ninguna referencia a los alegatos antes mencionados.

2. Iniciado el proceso penal, y una vez que la Red de Defensores Comu-
nitarios asumio la defensa, se presentd un Incidente no especificado de
nulidad de declaracion ministerial, mismo que fue valorado improcedente
por el Juez. Al resolver el incidente, el Juez sefialdé que las pruebas serian
valoradas al resolver en definitiva y que no correspondia a esta etapa pro-
cesal hacerlo. Ademas, anadié: En el “...oficio... cabe destacar que no obra
indicio alguno que el informe proporcionado por dicho agente aprehensor,
le fuera arrancado por medio de la coaccidn fisica o moral...” Al presentar el
incidente de nulidad de declaracion ministerial, Pedro manifesté:

Existe en autos de la causa penal ... radicada ante el Juez ... un dictamen médico
[solicitado por uno de los policias torturadores] que sefiala haber sido revisado
a las 15:35 horas del dia 13 de Julio del presente afio. En el mismo dictamen se
concluye que no presento huellas de lesiones. Dos horas y media después de
haber sido revisado por el medico, y luego de haber sido torturado, fui puesto
a disposicién del Ministerio Publico, como se puede apreciar también en autos.
Al ponerme a disposicién se acompana el informe de una “entrevista” en que
consta mi confesion y el involucramiento de los sefiores [...]

3. Contra la resolucion del Incidente de Nulidad de Declaraciéon Ministerial,
se interpuso el recurso de apelacion. Al resolver el mismo, la Sala del Tribu-
nal de Justicia del Estado concedié la razoén al juzgador de primera instancia
en el sentido de que las pruebas deben ser valoradas al dictar sentencia
definitiva. El argumento fundamental para sostener que la prueba confe-



sional obtenida mediante tortura no puede ser considerada como prueba
para iniciar un proceso, fue el contenido del articulo 20 constitucional y las
disposiciones de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura. La disposiciéon constitucional establece en la fraccion octava que
ninguna persona puede ser obligada a declarar; mientras que el ordena-
miento internacional, ratificado por México con fecha 22 de Junio de 1987,
sefiala que “Ninguna declaracién que se compruebe haber sido obtenida
mediante tortura podra ser admitida como medio de prueba en un proceso...”

4. En contra del Auto de Formal Prision se interpuso el recurso de ampa-
ro indirecto, enfatizando la nulidad de la confesion al haberse obtenido
mediante tortura, por lo que no deberia ser considerada como tal para valo-
rar si se iniciaba el proceso. El Juez de Distrito negd el amparo, y al abordar
la tortura, sefalo:

al manifestar que la confesion que obra en autos de Pedro N. estuvo sujeta a
presién fisica y tortura resultan infundados, toda vez que no existe prueba
alguna que lleve a concluir que hubiera sido golpeado para que declarara [...]
maxime que este al rendir la citada declaracién ministerial estuvo asistido de
persona de su confianza,; asi también obra el dictamen medico y la fe minis-
terial de integridad fisica practicada por el representante social en la cual se
hace constar que no presenta lesiones...lo que lleva a concluir que no existe
constancia que lleve a demostrar que haya sido objeto de azotes, tormentos
[...] circunstancia que el amparista estaba constrefiido a demostrar, maxime
que dicha confesién (calificada divisible) se encuentra corroborada por otros
medios probatorios [...]

5. Dada la negacion del amparo, se interpuso el recurso de revision, mismo
que fue resuelto un aio y cinco meses después, cuando ya los procesados
esperaban el dictado de la sentencia definitiva. La misma, omite referirse a
los agravios expresados en relacion con la tortura, y opta por conceder el
amparo para efectos de dictar uno nuevo, debido a que no se analizaron
debidamente las pruebas.

6. A la par de los recursos juridicos en las instancias judiciales, también
se interpuso queja ante la Comision de Derechos Humanos del Estado de
Chiapas, misma que resolvié no haber encontrado violacion a los derechos
humanos, dado que no existian evidencias de que hubieran sido objeto de
tortura. Prueba de ello era la asistencia de su abogado particular durante
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la declaracion ministerial y el hecho de que no hubieran manifestado tal
circunstancia durante la misma declaracion. Tanto en este recurso como
en los anteriores, se insistio en que la persona que fungié como defen-
sor durante la declaracion ministerial de Pedro no fue nombrado por él,
sino por el Ministerio Publico, por ello no se hace constar ningin dato de
identificacion del abogado. Adicionalmente, los argumentos de defensa
que expresa el abogado constituyen los que cualquier persona, con cédu-
la o no, realizaria al final de una diligencia, y sin necesidad de participar
en el desarrollo de la misma. Quien fungié como defensor se concret6 a
pedir la libertad equivocando los nombres de los implicados, confundien-
do las disposiciones legales (invoca el articulo 20 fraccion primera de la
Constitucién federal), y diciendo que actud “sin ninguna voluntad”. Tales
argumentos del defensor no revelan que quien los expresa participd en
cada momento de la declaracion ministerial, sino una participacién com-
plice y necesaria para dar legitimidad a una declaracién que de otro modo
resultaria nula.

7. En contra de la resolucion de la CDH se interpuso el recurso de impug-
nacion ante la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), misma
que dio la razén a la CDH. La resolucion de esta instancia es lamentable.
Esperabamos que realizara una investigacion seria, que incluyera entre-
vistar a las victimas, practicar su propio estudio psicoldgico, etcétera. No
obstante que los familiares de las victimas insistieron en que acudieran al
reclusorio para entrevistarlas, y que aceptaran un dictamen practicado de
conformidad con el Protocolo de Estambul, la CNDH solo se concreto a revi-
sar el expediente y con base en ello resolvio.

8. De igual manera, se presentd la denuncia correspondiente ante el fiscal
del Ministerio Publico por los delitos de tortura, abuso de autoridad y encu-
brimiento, iniciAndose la averiguacion previa. En 2006 posterior a la resolu-
cién de la CNDH, esta autoridad determiné el no ejercicio de la accion penal
al no encontrar evidencia de los delitos denunciados. Las resoluciones, tanto
de la CDH como de la CNDH, fueron utilizadas por el agente del Ministerio
Publico a cargo de la denuncia por tortura, para fortalecer la decision de la
ausencia del delito de tortura.

9. En contra de la determinacién de no ejercitar accién penal, se interpuso
el recurso de reconsideracion, mismo que fue resuelto concediendo la
razén al fiscal del Ministerio Publico y ratificando el no ejercicio de la accién



penal. Esta determinacién se dio, pese a que la averiguacion previa solo
abarcé el delito de abuso de autoridad y no el de tortura, que también fue
denunciado. Ademas, tampoco consider6 el peritaje en materia psicologica
elaborado de conformidad con el Protocolo de Estambul por una experta
independiente.

10. Contra la resolucion que autoriza el no ejercicio de la accién penal
se interpuso el recurso de amparo indirecto, mismo que se encuentra en
proceso a la publicacién de este articulo, ante el Juez de Distrito. Durante
el desarrollo de este proceso de amparo, ha sido imposible localizar a los
policias y a la agente del Ministerio Pdblico implicados en la tortura, por lo
que la notificacion se ha llevado a cabo por medio de edictos. Sin embargo,
la publicacion de los mismos ha requerido, nuevamente, la participacion
conciente de las victimas y la familia, pues las publicaciones en diarios de
circulacion local y en el Diario Oficial de la Federacién han alcanzado un
costo cercano a los veinte mil pesos.

11. Como ya se ha dicho, en el transcurso del proceso de defensa se demos-
tr6 mediante un peritaje en materia psicolégica, elaborado conforme el
Protocolo de Estambul, que los imputados presentaban secuelas psicolo-
gicas como resultado de la tortura aplicada. Al valorar las pruebas y dictar
sentencia absolutoria, el Juez resolvié que en el caso “la retractacién de
la confesién se habia soportado en pruebas”, y no hizo mayor referencia
a la presuncion de haberse practicado la tortura. Es evidente que el Juez
continud asumiendo que se dio la confesion pero que Pedro se retractd de
la misma. Habria sido diferente que el Juez hubiera razonado que con las
pruebas aportadas se demostro que la confesién no fue vertida voluntaria y
espontaneamente, sino por el producto de la coercién que se ejercioé sobre
Pedro. Ello, ademas de reconocer la actualidad de la practica de la tortura,
habria sentado un precedente importante cuyo mensaje para los agentes
del Ministerio Publico y las policias seria la posibilidad de que las confesio-
nes que obtienen mediante tortura pueden no ser reconocidas. Lamentable-
mente, el Juez optd por la tangente y no afronté el problema.

Que los quejosos tengan que demostrar que fueron objeto de tortura,
como sucedio en este caso, resulta ser un criterio muy extendido al atender
estos reclamos, y representa el incentivo perfecto para promover la practica
de la tortura. Quienes la practican, maxime si son servidores publicos al ser-
vicio de la procuracion de justica, estan conscientes de la naturaleza ilicita
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de tal practica, por lo que evitan dejar evidencias. Ante tal circunstancia, las
autoridades encargadas de vigilar la observancia de los derechos humanos
no pueden soslayar una queja por tortura trasladando la carga de la prueba
al quejoso. Lamentablemente, este criterio también es observado en ciertos
organismos que defienden los derechos humanos, como ha quedado claro
en este caso.

Ante esta realidad, es necesario no solo establecer reglas especiales de
procedimento en la investigacion de tortura, sino también capacitar a los
encargados de procurar e impartir justicia, asi como a quienes defienden
los derechos humanos, para desarrollar una investigacién que vaya mas
alla de las constancias documentales. Las entrevistas con las victimas resul-
tan fundamentales en esta estrategia, si pueden acompafarse de estudios
psicolégicos, los resultados son mejores. Los organismos autbnomos que
defienden los derechos humanos no deben limitarse a investigar las viola-
ciones a los derechos humanos bajo reglas de investigacion para delitos;
deben considerar procesos de investigacion mas amplios que incluyan las
circunstancias en que una persona es detenida, el espacio fisico en que se le
ubico, el tiempo que permanecio6 con la policia o el Ministerio Publico, etcé-
tera. Todo ello debe ser considerado al resolver la existencia de violaciones
a la integridad fisica y no sélo la existencia o no de dictamenes médicos o
el cumplimiento formal de la ley.

Al revisar las quejas por practicas de tortura, los tribunales suelen igno-
rar, también, que en muchos casos se encuentran involucrados no sélo los
policias que la practican directamente, sino, como en este caso, los agentes
del Ministerio Publico, médicos, legistas y abogados que las toleran, dado
que estan al tanto de su practica, participando directamente o legitimandola
firmando actuaciones que aparentan haberse desarrollado con legalidad.

Esta claro que la tortura como medio de obtencién de confesiones sélo
desaparecera cuando deje de reconocérseles el valor de prueba en los pro-
cesos penales. Sin embargo, mientras eso no suceda, valdria la pena insistir
en dejar constancia cronologica de cada una de las actuaciones. En el caso
gue nos ocupa, el hecho de que el dictamen médico cuente con la hora en
que se practico la revisién, demuestra que la misma se llevo a cabo antes
de que Pedro fuera torturado y dos horas y media antes de su puesta a
disposicion ante el Ministerio Publico. Sin embargo, no siempre en las dili-
gencias se anota la hora, o la hora real en que se practican y ello dificulta



probar la tortura. En cuanto a la participacion de abogados particulares
designados por el Ministerio Publico, es importante impugnarlos cuando no
han sido nombrados por la persona inculpada. Se ha convertido en practica
comun que abogados o abogadas vinculadas al Ministerio Publico aportan
su cédula para fungir como defensores particulares aun cuando la persona
inculpada no los designa, y su Unica funcion es legitimar una diligencia que
de otro modo seria nula. A veces, la defensa de oficio también juega ese rol
y no tiene ningun papel activo en la defensa de los intereses de la persona
que representa. Para estos casos, es importante tener en cuenta que existen
tesis de jurisprudencia en materia de defensa inadecuada que pueden ser
utiles para impugnar declaraciones autoinculpatorias o reponer procesos.

Triste es reconocerlo, pero la practica de la tortura se encuentra bas-
tante extendida en el espectro mexicano, y cada vez mas tiende a suplir las
investigaciones policiales y a constituir la prueba sobre la que se basan los
procesos penales.

D. OBJETIVOS DEL LITIGIO ESTRATEGICO

En el caso que se ha descrito se planted como objetivo principal lograr la libe-
racion de los implicados, evidenciando la practica de tortura como base de la
investigacion ministerial y del proceso penal. A lavez, se pretendio confirmar
que las instancias de imparticion de justicia, tanto estatales como federales,
evitan el analisis de practicas de tortura, resolviendo con base en elementos
juridicos diferentes. El caso también reveld que los organismos auténomos
que defienden los derechos humanos (CDH y CNDH) tienden a desconocer
la practica de la tortura cuando ésta no muestra evidencias fisicas. Estos
objetivos alcanzados nos permitiran la construcciéon de una peticion ante
un organismo internacional de proteccion de los derechos humanos que
plantee la violacién del derecho en si, la ineficacia de los recursos internos
para la investigacion adecuada de la tortura y la existencia de una practica
judicial que la favorece.

Resulta significativo en este caso que el juzgador de primera instancia
sefialara al resolver el incidente, que analizaria las pruebas impugnadas al
dictar la sentencia definitiva. Este criterio fue respaldado por la segunda ins-
tancia al resolver el recurso de apelacion en contra de resolucién incidental.
Sin embargo, al dictar la sentencia definitiva, el juez de primera instancia
omiti6 el estudio de la tortura alegada y de manera tangencial sefialé que la
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retractacion de la confesién se habia soportado en pruebas. Desde luego,
se estaba refiriendo a que se habia demostrado con un peritaje psicologico
que la confesion habia sido extraida mediante tortura.

Las instancias de justicia federal (Juzgado de Distrito y Tribual Cole-
giado) siguieron el mismo criterio que las estatales. El juzgado de distrito
desdefo el alegato sobre la practica de la tortura y transfirié la carga de la
prueba a las victimas, quienes debieron haber demostrado que tal practica
se llevo a cabo. Mientras que el Tribunal Colegiado omitié totalmente el ana-
lisis de la tortura, optando por conceder el amparo para efectos de dictar
un nuevo auto de formal prision por no haber relacionado debidamente las
pruebas que motivaron el auto constitucional.

Lo anterior conduce a concluir que la tortura se encuentra soportada
por una practica jurisdiccional que la favorece y estimula al obviar manifes-
tarse cuando se le presentan casos.

Adicionalmente, el objetivo trazado en funcion de la actividad de la CDH
y la CNDH también se cumplid, en términos de que estas dos instancias
coincideron en sefalar la ausencia de evidencia fisica que revelaran la prac-
tica de la tortura. El anterior razonamiento conlleva la conclusién de que
solo en aquellos casos en que se presentan las evidencias fisicas se estable-
ce la practica de la tortura. Ninguna de las dos instancias realiz6 estudios
psicolégicos o entrevistas a las victimas para soportar su resolucion. Ambas
se basaron Unica y exclusivamente en la queja presentada y en la revision
de la causa penal.

E. ELEMENTOS PARA EL DESARROLLO
DE UN LITIGIO ESTRATEGICO

Es importante partir de la toma de conciencia de la victima y sus familiares
en el sentido de haber sido victima de la violacién a un derecho humano, y
como tal, el proceso trasciende la defensa juridica de un imputado, ya que
busca, ademas, evidenciar la violacion del derecho, la participacion de las
instancias involucradas y los funcionarios que las practican.

La victima debe estar consciente de su situacién y debe contar con toda
la informacién relacionada con su proceso. Solo en esa medida, podra par-
ticipar activamente y ademas comprender que el procedimiento implica



mavyor lentitud debido a que la estrategia de defensa requiere agotar cada
uno de los recursos legales previstos. En la medida en que la victima esta
informada y colabora, los efectos de los recursos negados o las resolu-
ciones desfavorables tendran un menor efecto en su animo y valorara que
aun con resultados negativos se avanza hacia el objetivo estratégico. Desde
luego que la implementacion del litigio estratégico no puede implicar la
desatencion de aquellas pruebas dirigidas a conseguir la libertad de las per-
sonas inculpadas. En el presente caso, a la par del litigio en materia de tortura,
la defensa aporté testimoniales, documentales, andlisis periciales, entre otros,
que revelaban la ausencia de responsabilidad de los inculpados.

La familia también juega un rol importante en este proceso, auxiliando
en la presentacion de pruebas, acompanando y animando a la victima,
entrevistandose con funcionarios de justicia y de los organismos autonomos
que defienden los derechos humanos para sensibilizarles y colaborar en la
investigacion, etc.

Parte de la estrategia de litigio debe ser también la sensibilizacion del
juzgador y secretarios (as) de estudio y cuenta. En este caso, aquellas prue-
bas dirigidas a demostrar la tortura fueron acompanadas de entrevistas
con el Juez para hacerle notar que el medio de prueba, o bien la disposicion
invocada, encuentran sustento en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, etcétera. Si bien parece ser que esta labor de sensibilizacién no
tuvo efecto sobre el caso en concreto de la tortura, creemos que si ayudo en
la consideracién de los inculpados como inocentes de los cargos.

F. RESULTADOS DEL LITIGIO ESTRATEGICO

Llevar a cabo una defensa bajo el esquema del “litigio estratégico” plantea
retos dificiles cuando la victima se encuentra en prision. Ambos intereses,
el del litigio estratégico y la libertad de la victima, deben coincidir y uno
no debe dimensionarse sobre el otro, es decir, no se puede, por ejemplo,
desarrollar litigio estratégico a costa de mayor tiempo en la carcel para la
victima. En el caso que se describe, las victimas aportaron concientemente
tiempo adicional en prisidn para esperar la evaluacion que el Tribunal Cole-
giado haria sobre la tortura alegada.
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Actualmente y aun cuando gozan de su libertad, las victimas persisten
en su empefio por conseguir se les haga justicia por la tortura de que fueron
objeto. Incluso han cubierto los casi veinte mil pesos del costo de los edictos
para emplazar a los servidores publicos al juicio de garantias promovido en
contra de la resolucion del no ejercicio de la accién penal.

Esta participacion consciente y sacrificada constituye condicion indis-
pensable en el desarrollo del litigio estratégico, pues la falta de la misma
habria frenado la continuacién del proceso una vez que las victimas obtu-
vieron su libertad.

El litigio estratégico del caso consiguio la libertad de las victimas de tor-
tura, sin embargo, aun no se consigue que la tortura sufrida sea investigada
y se haga justicia. Estamos en el proceso, pero aun cuando no se consiguie-
ra la investigacion en el ambito estatal, un resultado adicional del litigio lo
constituye el agotar los recursos legales nacionales que permitirian acudir a
una instancia internacional de proteccion de los derechos humanos.

Este caso ha revelado la actitud juridica de las autoridades federales
y estatales de procuracion y administracidon de justicia, asi como de las
instancias auténomas de proteccion de los derechos humanos frente a la
tortura. Estamos conscientes de que el caso no revela nada nuevo, pero si
de que el mismo concentra:

« la actitud sistematica de negacion de la tortura si ésta no muestra
evidencias fisicas;

« se evita su analisis y se opta por resolver con base en criterios juridicos
diferentes;

« se omite la investigacion de la tortura aun cuando se haya denunciado;

« las instancias de proteccién de los derechos humanos no investigan, o
lo hacen deficientemente, las quejas por torturar;

« la persistencia de un marco legal y una practica judicial ineficaces en la
atencion de casos de tortura, lo que promueve su practica.



El acceso a la informacion como herramienta
para el litigio estratégico. Experiencia de la Clinica
Legal de Interés Publico del ITAM

Andrea Meraz*

1. LA CLinicA LeGAL DE INTERES PUBLICO DEL ITAM
Y SU ACERCAMIENTO AL LITIGIO ESTRATEGICO

La Clinica Legal de Interés Pablico (CLIP), perteneciente al Departamento de
Derecho del Instituto Tecnologico Auténomo de México (ITAM), es un pro-
yecto de formacién de abogados con responsabilidad social y educacion en
derechos humanos. El objetivo del proyecto es vincular la ensefianza clinica
del derecho, los derechos humanos, la investigacion aplicada, la interac-
cion academia-sociedad civil y el compromiso con el ejercicio del derecho
en beneficio del interés publico.

Entre las actividades que desarrolla la CLIP se encuentran las de investi-
gacion, difusion de los derechos humanos, disefio de estrategias, cabildeo
y, en especial, el litigio de impacto. Cabe destacar que recientemente la Cli-
hica ha tenido un importante desarrollo como centro de derecho de interés
publico a través de los casos de litigio estratégico.

El trabajo de la CLIP se realiza de forma paralela en dos vertientes que
contemplan distintas perspectivas del litigio estratégico:

a) la educacion clinica para la formacion integral de abogados por el inte-
rés publico, que necesariamente requiere la participacién de los estu-
diantes de derecho en actividades de litigio de impacto. Los estudian-
tes adquieren habilidades y destrezas profesionales para llevar casos
de litigio estratégico con un enfoque de interés publico; participan en
el proceso de seleccién de casos y disefio de estrategias de litigio de
impacto, y activamente, bajo la direccién del coordinador de la CLIP,
en la realizacion de acciones encaminadas a apoyar una estrategia de
interés publico.

b) El Centro de Derecho de Interés Publico, que se concentra en actividades
docentes, académicas, de investigacion aplicada y vinculacion, con un

Clinica Legal de Interés Publico del Instituto Tecnoldgico Auténomo de México. Agradezco a Marta Villarreal
por su ayuda en la elaboracion de este texto.
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corte de interés publico, asi como prestar servicios directos. Su aproxima-
cioén al derecho de interés publico consiste en la realizacion de acciones
estratégicas para lograr cambios en cuestiones que van desde el acceso
a la justicia para grupos vulnerables o histéricamente marginados, has-
ta propuestas y participacion en reformas legislativas, cambios en las
politicas publicas u otras formas de interaccion en la esfera publica.

Para llevar a cabo las acciones de litigio estratégico, la CLIP parte de las
necesidades detectadas por sus miembros, ya que, generalmente, los
temas o acciones de interés publico son propuestos o surgen de su activi-
dad. La Clinica mantiene relaciéon constante con otros actores involucrados
en cuestiones de interés publico como organismos de la sociedad civil,
proyectos o instituciones de interés publico, centros de acceso a la jus-
ticia, asociaciones de abogados, entre otros, lo cual posibilita obtener
informacion sobre potenciales asuntos para litigar estratégicamente. Los
miembros de la CLIP analizan y deciden en forma conjunta, bajo la guia del
coordinador, los asuntos que quieren convertir en un caso de litigio estraté-
gico, dependiendo de las caracteristicas de cada uno.

La generacion de estrategias y la determinacién de las acciones a seguir
también se deciden conjuntamente por los miembros de la Clinica, siempre
bajo la guia y supervision del coordinador. La CLIP promueve el uso de
diversas herramientas tanto jurisdiccionales como no jurisdiccionales con el
fin de plantear estrategias y acciones alternativas para el litigio, la difusién
de los derechos humanos y la investigacién.

Para la promocion de las distintas herramientas, la CLIP capacita ini-
cialmente a sus miembros para que las conozcan y aprendan a utilizarlas.
Posteriormente, se trabaja en su aplicaciéon a un caso practico. De esta
manera, los miembros se involucran activamente con su funcionamiento y
observan qué efectos pueden alcanzarse a través de su uso.

Una vez concluidos los casos que se litigaron estratégicamente, los
miembros de la CLIP realizan un andlisis del proceso que se llevé a cabo
desde la eleccién del tema hasta su final. En dicho analisis, reflexionan
sobre las herramientas utilizadas, los éxitos y fallas que se experimentaron
durante el proceso, asi como los resultados finales del litigio estratégico. Tal
reflexion se documenta como informacién que puede ser de utilidad para
futuros casos y se difunde entre distintos actores interesados en el tema.



2. EL ACCESO A LA INFORMACION
COMO HERRAMIENTA PARA EL LITIGIO ESTRATEGICO

Una de las herramientas que la Clinica promueve para litigar estratégica-
mente es el acceso a la informacién. El derecho a la informacién se ha con-
vertido en fechas recientes en uno de los dmbitos centrales de la discusion
en torno a la relacion del Estado con la sociedad civil.' Uno de los objetivos
del acceso a la informacion es contribuir a la democratizacion y vigencia del
Estado de Derecho.?

La CLIP, como varias organizaciones de la sociedad civil, esta convencida
de que el acceso a la informacion, como derecho humano, es un principio
basico para la democracia. “Uno de los principios rectores de cualquier Esta-
do democratico de derecho es el acceso a la informacion puablica.” La Clini-
ca considera que uno de los aspectos mas relevantes para la construcciéon
de la democracia es el compromiso ciudadano para hacer efectivo el dere-
cho de acceso a la informacion.

- Las personas requieren de informacién generada por los entes publicos
y el derecho a ella se encuentra garantizado por el Estado, en términos
del articulo 6 constitucional, por lo tanto, el derecho de acceso a la
informacion conlleva una seguridad juridica para los individuos miem-
bros de un sistema de derecho.

« El acceso a la informacién representa un método de observacion, por
parte de la sociedad, de las actividades que desempefian el gobierno y
sus miembros, obligandolos a apegarse a las normas que los regulany
procurando que hagan bien su trabajo.

« Lainformacioén es fundamental para la toma de decisiones de las perso-
nas, es decir, permite conocer los factores que pueden influenciar para
elegir una u otra opcion, dando mas seguridad y haciendo mas libres a
los individuos.

« Lainformacion permite y fomenta la actuacion de las personas en la vida
publica de cada pais, asi como el ejercicio de sus derechos politicos.

1. Ver Becerra, Ricardo y Lopez, Sergio, “El derecho de acceso a la informacion y la transparencia”, en Manual
de acceso a la informacion, transparencia y rendicion de cuentas para el fortalecimiento de las organizaciones
civiles, México, IFAI, 2005, p. 15.

2. Articulo 4 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental.

3. Solana Martinez, Javier, Derecho de acceso a la informacion. Reflexiones y propuestas, México, ITAM, 2000, p. 10.
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« Es necesario crear conciencia de las garantias individuales que otorga
la Constitucién vy, a partir de ésta, ejercer los derechos subjetivos que
emanan de ella.*

Por lo tanto, la Clinica, comprometida con la promocién de los derechos
humanos, intenta hacer efectivo el derecho de acceso a la informacion.
Creemos que una de las formas de hacerlo es mediante su ejercicio a través
de lo establecido en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informa-
cion Publica Gubernamental (LFTAIPG), aprobada en 2002 como resultado
de la participacion de grupos de la sociedad que llevaron una iniciativa
propia al Congreso.

Segun el articulo 1" de la citada ley, ésta tiene como finalidad “proveer
lo necesario para garantizar el acceso de toda persona a la informacion en
posesion de los Poderes de la Union, los érganos constitucionales autono-
mos o con autonomia legal, y cualquier otra entidad federal.” Conocer y
saber como se aplica la LFTAIPG es una manera de ejercer y promover la
efectividad del derecho de acceso a la informacion.

Ademas del interés de la CLIP por promover la efectividad del derecho
de acceso a la informacion como algo necesario para el fortalecimiento de la
cultura democratica, el mismo se visualiza como un instrumento para llevar
a cabo acciones de proteccion de otros derechos humanos. La Clinica utiliza
el derecho de acceso a la informacion como una herramienta de apoyo para
su trabajo cotidiano de investigacion, difusion de los derechos humanos,
disefio de estrategias, cabildeo y, en especial, para el litigio estratégico.

En el entendido de que el derecho de acceso a la informacion garantiza
conocer aquella informacion generada, recibida y/o conservada por insti-
tuciones estatales,® dicha informacion puede ser de gran utilidad para la
toma de decisiones relacionadas con el conocimiento, ejercicio y exigencia
de otros derechos.

El derecho de acceso a la informacién se encuentra estrechamente vincula-
do a otros derechos ya que, antes de poder ejercitar cualquiera, se debe contar
con toda la informacién necesaria para hacerlo.” En los apartados siguientes se
hard una descripcién de las experiencias de la CLIP en cuanto al uso del acceso
a lainformaciéon como herramienta para realizar acciones de litigio estratégico.

4. Ibid, p. 12.

5. Instituto Federal de Acceso a Ia Informacion: Transparencia, acceso a la informacién y datos personales.
Marco normativo, México, 2005, p

6. Becerra, RlcardoyLopez Serglo op. cit., p. 15.

7. Solana, Luis Javier, op. cit., p. 13.



2.1 El alcance del acceso a la informacion
en un procedimiento de asilo

El procedimiento para reconocer la condicion de refugiado en México no
garantiza el principio de legalidad ni el derecho a la certeza juridica, ya que
la legislacion que lo regula no es clara al establecer quiénes son los érga-
nos facultados para calificar la condicion de refugiado; tampoco es clara
al establecer qué procedimiento se debe seguir para solicitar el reconoci-
miento de dicha condicion; y en la practica se opera de forma muy distinta
a lo que se establece en la escasa legislacién.

Esta falta de certeza juridica, asi como el distanciamiento entre la ley y
la practica, causan que los solicitantes del reconocimiento de la condicion
de refugiado se enfrenten a serias dificultades durante el procedimiento,
especialmente si intentan recurrir, administrativa o judicialmente, las deter-
minaciones negativas al reconocimiento de su condicién. Por tal motivo, la
Clinica decidi6 participar en el litigio estratégico de un caso de solicitud de
reconocimiento de la condicién de refugiado, junto con otras organizacio-
nes de la sociedad civil.

Los objetivos de las acciones realizadas fueron, en términos generales:

1. Que se llevaran a cabo las reformas legales y reglamentarias necesa-
rias para que el marco normativo del procedimiento de reconocimiento de
condicién de refugio establezca términos precisos, reales y, sobre todo,
determine claramente las facultades de cada una de las dependencias y se
eviten lagunas durante el procedimiento;

2. Que como consecuencia de lo anterior, se eliminen los procedimientos
ad hoc; y

3. Que se garantice el derecho a la certeza juridica que devenga del esta-
blecimiento previo de leyes sustanciales y procedimentales.

En el caso referido, el refugiado presentd la solicitud de reconocimiento
de su condicién en enero de 2005, y no fue sino hasta agosto del mismo afo
cuando, mediante escrito sin validez oficial por carecer de firmay sello, se le
inform6 que no reunia los requisitos para obtener tal reconocimiento. Ademas,
en dicho escrito no se expresaron los motivos ni fundamentos de tal decision.
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Cabe destacar que, segun el derecho internacional, una de las medidas
de proteccion basica a los refugiados es el derecho de peticidn, que permite
acceso individual de los solicitantes de asilo a un procedimiento reconocido
para determinar su condicion, e incluye la posibilidad de apelacion en caso
de una decision negativa.®

La falta de un procedimiento reconocido para determinar la condicién
de refugiado en México y el desconocimiento de los motivos y fundamen-
tos del rechazo de la solicitud, imposibilitaron al solicitante presentar una
defensa adecuada para que su solicitud fuera debidamente reconsiderada.
Si el procedimiento no es claro y el solicitante desconocia los motivos del
rechazo de su solicitud, era practicamente imposible presentar una adecuada
defensa contra la negativa de la autoridad. Por tanto, se pidié a la autori-
dad correspondiente que realizara la notificacion de manera adecuada y
expresara las razones por las que se rechazé la solicitud, sin embargo, la
autoridad no dio respuesta.

Debido a la falta de acceso a la informacién sobre el procedimiento y
sobre los motivos del rechazo de la solicitud de reconocimiento, se pidio a
la autoridad copias del expediente del caso. No obstante, éstas tampoco le
fueron otorgadas. Fue entonces cuando se decidi6 acudir al Instituto Fede-
ral de Acceso a la Informacion Publica (IFAI) para que, por medio del ejerci-
cio del derecho de acceso a la informacion, se obtuvieran respuestas sobre
el procedimiento instaurado y acceso al expediente que se habia formado
en ocasion del estudio y analisis del caso en cuestion.

El objetivo de la solicitud ante el IFAl era, por una parte, aclarar el pro-
cedimiento de reconocimiento de refugio o, en todo caso, probar que la
normatividad presenta lagunas y, por lo tanto, los procedimientos que se
siguen en la practica son ad hoc y distanciados de las normas aplicables.
Por otra, se pretendia conocer los motivos por los que fue rechazada la
solicitud, y si fuera posible, presentar una adecuada defensa para la recon-
sideracion del caso.

Los datos y documentos que se solicitaron a las distintas dependencias,
y subsidiariamente al IFAI, a nombre del solicitante, son los siguientes:

8. Ver Principios y criterios relativos a refugiados y derechos humanos, Tomo 1, CNDH-ACNUR - UIA, México, 2002;
también ver Conclusion nam. 8 (XXVIII), Determinacion de la condicion de refugiado, 1977.



1. ;Como intervienen todas y cada una de las dependencias o institucio-
nes de la Administracién Publica Federal que conocen del procedimiento de
reconocimiento de la calidad de refugiado?

2. ;/Quiénes integran el Comité de Elegibilidad que me neg6 el reconoci-
miento de la condicion de refugiado y con qué fundamento legal desempe-
fian sus funciones?

3. ;Cual es la participacion del Centro de Investigacion y Seguridad Nacional
(CISEN) en el procedimiento de reconocimiento de la calidad de refugiado?

4. Todos los documentos y datos que contiene el expediente 541-4-1766/05
con relacién a mi solicitud de refugio.

5. Copia de la totalidad de los documentos y constancias que integran el
expediente que con motivo del analisis, evaluacion y estudio de mi solicitud
de refugio en México se inici6 dentro de la Comisién de Ayuda a los Refu-
giados (COMAR).

De los distintos cuestionamientos hechos sobre la intervencion y facul-
tades de las dependencias de la Administracion Publica Federal se identifico
que, efectivamente, no existia fundamento legal alguno que diera soporte
al Grupo de Trabajo del Comité de Elegibilidad. Por otra parte, se identificd
que la COMAR no encuentra mayor sustento legal en su actuar que lo que
vagamente establecen dos articulos de la Ley General de Poblacion.

Finalmente, respecto de la solicitud hecha a la COMAR sobre la totali-
dad del expediente que se inicié con motivo del analisis y estudio del caso,
se logro tener acceso a parte importante del mismo. Sin embargo, ciertos
documentos clave fueron clasificados como reservados por distintos moti-
vos, entre otros: cuestiones de seguridad nacional, resolucion pendiente de
un proceso deliberativo, y revelacion de politica migratoria.

La Clinica presentd argumentos en contra de clasificar la documenta-
cién con caracter de reservada, pues consideramos que: la informacién soli-
citada no es asunto de seguridad nacional; el reconocimiento de refugiado
no es un proceso deliberativo, por lo que no es relevante si esta pendiente
de resolucion; y no esta relacionado con asuntos de politica migratoria,
pues los refugiados no son migrantes.
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Una vez emitida la resolucién del IFAl -en la que se ordenaba acceso a la ver-
sién completa de ciertos documentos y a las versiones testadas de otros-,
el solicitante se enfrent6 a un nuevo problema: en la COMAR le negaron el
otorgamiento de las copias solicitadas debido a que para ello era necesario
presentar algun documento de identificacion oficial. Este requisito es un
grave inconveniente para los solicitantes de refugio ya que, por su situa-
Cién, la mayoria de las veces no cuentan con documentos que los identifi-
quen. Ademas, es una incongruencia que el solicitante haya realizado un
procedimiento ante la COMAR y después esta misma dependencia le niegue
el reconocimiento de su identidad.

Por lo anterior, miembros de la CLIP sostuvimos una charla con los con-
sejeros del IFAl para exponerles el problema. Ellos comprendieron que la
exigencia de mostrar un documento de identificacion oficial coartaba el
derecho de acceso a la informacion de refugiados y migrantes. Por lo tanto,
a peticién de la Clinica, los consejeros del IFAI decidieron solucionar este
problema no sélo para el caso en cuestiéon, sino para todas las personas
que se encontraran en una situacién similar. Consideramos que tal solu-
cién es un logro de litigio estratégico llevado a cabo por la CLIP, ya que fue
posible realizar una modificacién en las practicas de las autoridades que
beneficiard a cualquier persona migrante o refugiada que no cuente con
identificacion oficial.

Gracias a ello, para el caso concreto, la COMAR y demas dependencias
entregaron la informacién solicitada. Asi fue posible comprobar algunas
lagunas vy fallas en el procedimiento. Con dicha informacién se realizaron
mas acciones de litigio estratégico, como la interposicién de amparos con-
tra la COMAR, la Coordinacién General de la COMAR, vy el Instituto Nacio-
nal de Migracién, asi como la presentacidon de una queja ante la Comision
Nacional de los Derechos Humanos. Todo ello con el prop6sito de que las
autoridades correspondientes —el Legislativo en cuanto a la ley y el Ejecuti-
vo en cuanto al reglamento— elaboren un marco normativo que proteja el
derecho para reconocer en México la condiciéon de refugiado mediante un
procedimiento establecido adecuadamente.



2.2 El acceso a la informacion como herramienta
para realizar propuestas de reforma legislativa

Otra de las acciones de la CLIP se situa en el ambito de propuestas de
reforma legislativa. Como caso concreto, figura una accién que tiene como
objetivo promover la eliminacién de sanciones penales establecidas en los
articulos 118, 119, 120, 121, 122, 123, 124 y 127 de la Ley General de Pobla-
cion (LGP), ya que éstos criminalizan la migraciéon indocumentada bajo los
supuestos y penalidades que se indican a continuacion:

a)

b)

<)

d)

Hasta diez afios de prision:

Al extranjero que habiendo sido expulsado se interne nuevamente al
territorio nacional sin haber obtenido acuerdo de readmision.

Al extranjero que no exprese u oculte su condicion de expulsado para
que se le autorice y obtenga nuevo permiso de internacion.

Hasta seis afios de prisién:

Al extranjero que habiendo obtenido legalmente autorizacion para
internarse al pais, por incumplimiento o violacion de las disposiciones
administrativas o legales a que se condicion6 su estancia, se encentre
ilegalmente en el mismo.

Hasta cinco afos de prision:

Al mexicano que contraiga matrimonio con extranjero so6lo con el obje-
to de que éste pueda radicar en el pais, acogiéndose a los beneficios
que la Ley establece para estos casos.

Al extranjero que contraiga matrimonio con mexicano sélo con el obje-
to de radicar en el pais, acogiéndose a los beneficios que la Ley estable-
ce para estos casos.

Al extranjero que dolosamente haga uso o se ostente como poseedor
de una calidad migratoria distinta de la que la Secretaria de Goberna-
cioén le haya otorgado.

Hasta dos afios de prisién:

Al extranjero que se interne ilegalmente al pais.
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- Al extranjero que, por la realizacién de actividades ilicitas o deshones-
tas, viola los supuestos a que esta condicionada su estancia en el pais.

e) Hasta dieciocho meses de prision:

- Al extranjero que realice actividades para las cuales no esté autorizado
conforme a esta Ley o al permiso de internacion que la Secretaria de
Gobernacion le haya otorgado.

Los miembros de la CLIP consideramos que tales penalizaciones vulneran
los derechos humanos de los migrantes; criminalizan la pobreza y la bus-
queda de oportunidades; se basan en una politica criminal contraria al
derecho penal minimo y a los principios basicos del derecho penal demo-
cratico, ya que no respetan los principios de legalidad, proporcionalidad,
necesidad y lesividad; y se suman a una pluralidad de sanciones previstas
para las mismas conductas.

El gobierno mexicano ha manifestado en repetidas ocasiones que, a
pesar de la existencia de los mencionados tipos penales, éstos no son apli-
cados en la practica. En este sentido, los miembros de la CLIP, mediante
una solicitud de informacion, preguntamos a la Procuraduria General de la
Republica (PGR) el nimero de personas indiciadas, consignadas, procesa-
das y sentenciadas por tales delitos.

Dicha solicitud se llevd a cabo con la triple finalidad de conocer el fondo
de las declaraciones del gobierno mexicano; realizar una investigacion que
nos permitiera esgrimir mas argumentos a favor de la despenalizacion de
la migracién indocumentada; y promover el derecho de acceso a la informa-
cioén por si mismo.

La primera respuesta que obtuvimos de la PGR fue que la informacién
solicitada no era de su competencia. No obstante, inconformes con esa
respuesta y en busca de una mayor promocién del derecho de acceso a la
informacion, interpusimos un recurso de revision ante el IFAI. En tal recurso
solicitamos la revocacion de la respuesta de la PGR y el otorgamiento de la
informacion solicitada mediante el argumento general de que los delitos
previstos en la LGP son federales y es competencia de la PGR perseguir los
delitos de orden federal, por lo tanto, la informacién solicitada si es compe-
tencia de la PGR.



En la resolucion del IFAI al recurso de revision interpuesto se establece
que la PGR debe proporcionar la informacién solicitada por la Clinica. De
manera tal que, por un lado, logramos hacer efectivo el derecho de acceso
a la informacion; y por otro, con base en los datos proporcionados por
la PGR, tuvimos un mayor conocimiento sobre la aplicacién de los tipos
penales que criminalizan la migraciéon indocumentada, con lo que pudimos
proponer mdas argumentos para solicitar su derogacion.

El sistema de acceso a la informacion es una herramienta que nos permitié
confirmar que son realmente pocos los casos de migrantes indocumentados
iniciados, consignados, procesados y sentenciados por delitos de la LGP que
establecen pena de prision y multas. Esta informacién nos fue atil para argumen-
tar que, aunque sean escasamente aplicados, los tipos penales de la LGP tienen
consecuencias perjudiciales, pues constituyen una expresiéon de derecho penal
simbdlico que las autoridades utilizan para intimidar, amenazar o extorsionar a
los migrantes que se encuentran en alguno de los supuestos sefialados. Esto se
debe a que, al ser delitos querellables por el Instituto Nacional de Migracion, se
deja un amplio margen para que las autoridades actten discrecional y arbitraria-
mente, cometiendo violaciones a los derechos humanos de los migrantes.

3. CONCLUSION

La experiencia de la Clinica Legal de Interés Publico del ITAM en el uso del
acceso a la informacién como herramienta para el litigio estratégico ha sido
favorable. Si bien los miembros de la CLIP nos hemos percatado de que el
acceso a la informacién no es un procedimiento rapido ni sencillo, como se
propone en la ley que lo regula, sino una labor que requiere constancia y
paciencia, los resultados han sido satisfactorios.

En el primer caso descrito se logro obtener informacén que sirvié como
pruebas y argumentos tanto para resolver la solicitud de condicién de refu-
giado, como para que mediante dicho caso fuera posible realizar mas accio-
nes para ampliar los efectos hacia la propuesta de elaboracién de una nor-
matividad que regule de manera protectora el derecho al refugio.

Ademas, se logré que el IFAI fuera consciente de la problematica que
implica solicitar documentos de identificacion a refugiados, migrantes y
demas personas que, por su situacién, no cuentan con ellos, como requisito
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para la entrega de informacion, y girara sus instrucciones para solucionar
este inconveniente que menoscaba su derecho.

En el segundo caso, la informacion que se obtuvo sirvié para comprobar
la veracidad de las declaraciones del gobierno mexicano e investigar mas a
fondo sobre el tema de las sanciones penales que establece la Ley General
de Poblacién para los migrantes indocumentados. Con dicha informacion se
respaldan los argumentos para solicitar una propuesta de reforma legislati-
va que despenalice la migracion indocumentada.

Creemos que con cierta imaginacion, habilidades argumentativas y
paciencia es posible obtener logros considerables tanto para el fortaleci-
miento y ampliacién del derecho de acceso a la informaciéon como para la
proteccién de otros derechos humanos, gracias al uso de los sistemas de
acceso a la informacién como herramienta para realizar acciones de impacto.

FUENTES JURIDICAS REFERIDAS:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.

Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984.

Ley General de Poblacién.

Reglamento de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental.
Reglamento de la Ley General de Poblacién.



Del litigio estratégico como
experiencia democratica

Luis Miguel Cano Lépez y Graciela Rodriguez Manzo*

ACUERDOS INICIALES

Para asegurar que el debate sobre las implicaciones del litigio estratégico
sea fructifero, previamente se requiere acordar los alcances de los térmi-
nos a emplear en los discursos involucrados. En ese entendido, el presente
ensayo concibe al litigio estratégico como una especie del género que con-
forma la defensa paradigmatica de los derechos humanos. La extensién de
la ultima es mayor, toda vez que incluye la proteccion de los derechos fun-
damentales que puede lograrse por vias distintas a las jurisdiccionales.!

Con independencia de la aclaracién anterior, de mayor trascendencia
resulta precisar bajo qué perspectiva es conveniente emprender todo litigio
de derechos humanos, pues es sencillo suponer que cualquier esfuerzo
por proteger derechos que sea percibido como un ejercicio que se soporta
en estrategias que acuden a fuentes externas al derecho positivo, no sera
recibido con el mismo animo ni contara con iguales oportunidades de éxito
que aquel otro que sea presentado y apreciado como una critica interna a
los ordenamientos positivos.

En ese tenor, al menos es indispensable que las personas que llevan a
cabo litigio estratégico en defensa de derechos humanos tomen concien-
cia de que su actividad queda comprendida como parte de una ciencia
juridica no contemplativa sino critica,? pero en todo caso acorde a una
teoria positivista del derecho.? Eso si, un positivismo situado en un Estado
Constitucional de Derecho, aunque sea uno en ciernes como acontece en
nuestro pais.

*  Coordinadores del proyecto de litigio estratégico de Fundar, Centro de Andlisis e Investigacion, A.C.

1. Es posible apreciar desde ahora que se emplean como sinénimos las expresiones derechos humanos y derechos funda-
mentales. Ello, dado que no obstante que en el lenguaje judicial y académico va ganando terreno el uso del segundo término,
no debe pasar desapercibido que en las fuentes internacionales se contintia recurriendo al primero, asi como que en ciertos or-
denamientos juridicos nacionales el listado de derechos fundamentales no abarca la totalidad de los derechos humanos.
2. Ferrajoli es uno de los autores que con mayor lucidez advierte la insuficiencia de las visiones del derecho que bajo el
pretexto de ser meramente descriptivas, no sélo no cumplen tal encomienda, sino que ademas tienden a justificar cualesquiera
desarrollos normativos. De todo esto, mucho se puede aprender con la lectura del articulo “Mas alla de una ciencia juridica
contemplativa”, de Santiago Sastre Ariza, en Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Trotta,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Madrid, 285-292, y sobre todo con la
respuesta mas reciente de Luigi Ferrajoli: Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia, Trotta, Madrid, 2006.

3. Enesencia, una teoria que rechaza que el derecho pueda identificarse y aplicarse con base en elementos extra-
juridicos, tales como los provenientes de una moral. Esta cuestion es bastante mas compleja, asi que de momento basta
con remitir, entre otros, a Escudero Alday, Rafael, Los calificativos del positivismo juridico. El debate sobre la incorporacion
de la moral, Civitas, Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid, 2004.
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De ese modo, quien emprende litigio estratégico debe ser capaz de
identificar las antinomias y lagunas al interior del ordenamiento juridico que
conllevan una afectacién de derechos fundamentales, pero sobre todo, debe
ser capaz de encontrar soluciones que no rebasen las fronteras del derecho
positivo. En caso contrario, su actividad, aunque valiosa, formara parte de
una defensa paradigmatica que pugne por las reformas que estén ausentes.

Si se incluyen estas advertencias, no es tanto por un excesivo afan aca-
démico, sino porque se estiman de gran utilidad en la vida diaria. Esto es asi
de no olvidarse que entre los objetivos que comlinmente se persigen con
el litigio estratégico se encuentran la transformacion de las practicas admi-
nistrativas ampliamente difundidas, asi como la modificacion en la inter-
pretacién y la aplicacion de disposiciones generales hasta ese momento
consideradas adecuadas. Practicas y disposiciones que facilmente pueden
hacer creer que el derecho positivo esta reflejado en ellas, cuando en reali-
dad encubren violaciones sistematicas a diversos derechos fundamentales
que demandan ser corregidas.

A todo ello obedece que en el ambito concerniente al litigio estratégi-
co, tal vez con mayor frecuencia y énfasis que en cualquier otro escenario,
sea posible observar el contraste existente entre normas constitucionales e
internacionales protectoras de derechos humanos, por una parte, y dispo-
siciones y actuaciones provenientes de todo tipo de autoridades ordinarias,
por la otra, dando por resultado un claro punto de encuentros y desencuen-
tros entre los parametros de validez, vigencia y efectividad a partir de los
cuales puede calificarse a las normas y actos participantes. Y ello sin aban-
donar el derecho positivo.*

Ahora bien, la importancia del litigio estratégico no se agota en el servi-
cio que como laboratorio practico puede proporcionar a la teoria juridica y
demas discursos referentes al fendmeno del derecho. Asi, quiza resulte mas
sugerente apreciar los alcances democraticos que aquella actividad con-
lleva, por lo menos en una sociedad como la nuestra que se ubica en una
etapa incipiente de transicion. Sobre el particular, es pertinente preguntarse
si existe alguna conexion entre democracia y litigio en defensa de derechos
humanos fundamentales.

En este trabajo no cabe mas que responder en forma afirmativa. Sin embar-
go, si se opta por esta alternativa es a causa de que no se comparte que la
democracia exclusivamente englobe un procedimiento formal de toma de

4. No constituye ningun secreto la influencia que en los autores de estas lineas tiene la vision garantista del
derecho expuesta por Ferrajoli, razén por la cual el lenguaje empleado debe entenderse desde esa perspectiva.



decisiones regido ilimitadamente por el principio de mayoria. La democracia
esmuchomas, esalmenos participacioninformadaen un proceso deliberativo
transparente que se encomienda no so6lo a representantes politicos sino a la
totalidad de los integrantes de la sociedad que habra de ser regida por las
decisiones publicas de ese modo adoptadas.> Decisiones que requieren ser
consistentes con el respeto por los derechos humanos de todas las perso-
nas para seguir siendo democraticas.

Una democracia asi entendida ofrece a sus usuarios diversos cauces de
participacion y no todos ellos transitan por instancias supuestamente repre-
sentativas. En una sociedad en la cual el sistema partidista haya podido
mermar la confianza en las instituciones democraticas mas comunes, la
via abierta por el litigio estratégico como mecanismo para obtener el cum-
plimiento de los compromisos en materia de derechos humanos previstos
a nivel constitucional e internacional adquiere un papel basico, ya que si
fallan las sedes de poder politico a las que en principio se encomienda su
cuidado, aun quedan las jurisdiccionales para enderezar el camino, incluso,
de forma mas accesible a las personas.

Cada vez que se inicia un litigio estratégico en defensa de derechos
humanos, una persona comun y corriente tiene la posibilidad de convertirse
en un factor real de poder,® precisamente al usar el poder que el derecho y
los derechos le confieren para limitar a los poderes publicos y/o privados
que atentan contra esos minimos que cualquier régimen democratico debe
salvaguardar. Para decirlo coloquialmente, en esta 6rbita no hace falta diri-
gir un grupo de presién, pues basta con conocer el derecho y emplearlo
Creativamente.

En la medida que ello sea posible, ademas de asumir las respon-
sabilidades republicanas que son necesarias entre todas las personas que
pretenden vivir en una democracia,’ se tiene ocasion de conocer el compro-
miso que con este régimen guardan 6rganos no electos, pero no por ello
con una menor vocacion democratica, la cual pueden demostrar siempre
que asuman la defensa de los derechos humanos desde la legitimidad que
les provee conducirse en estricto apego a una argumentacion juridica. Por
ello, no ha de extrafiar que sea el litigio un medio de fomentar una concien-
cia indispensable para erigir una cultura democratica.

5. Interesatener presente a Bovero, Michelangelo, Una gramdtica de la democracia. Contra el gobierno de los
peores, Trotta, Madrid, 2002, a fin de apreciar de forma sencilla estos alcances de la democracia.

6. Valelapenaaprovecharunaexpresiontanconocidaydotarlade sentido democrético, pueslamentablemente
no suele leerse asi a Lassalle, Ferdinand, ;Qué es una constitucion?, 7a. edicion, Colofon, México, 1996.

7. Sobre la actitud civica aludida, y aunque las ideas no sean tan recientes como presume el titulo de este
libro, se profundiza en AA. VV., Nuevas ideas republicanas. Autogobierno y libertad, Paidoés, Barcelona, 2004.
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Con este contexto advertido, parece prudente dar paso a la resefia de
algunos litigios en defensa de derechos humanos que se piensan merece-
dores del calificativo de estratégicos. La razén de su exposicion, aparte del
interés que en lo particular pudieran suscitar de menos en algun lector,
estriba en dejar constancia de que en la construccion o preparacion de una
defensa paradigmatica de derechos, con la debida argumentacion y bien
meditados los diversos planes de accion, cualquier caso puede convertirse
en una causa emblematica.?

Todos los litigios que se presentan a la fecha en que se escriben estas
lineas -febrero de 2007-, permanecen en curso de resolucion, sea ante una
instancia internacional o bien nacional. Los primeros tres se promovieron
en defensa de derechos que tradicionalmente se pueden calificar de poli-
ticos, pero que ni duda cabe son derechos fundamentales. Dos mas estan
vinculados a la proteccion del derecho a la informacioén. El Gltimo, aunque
no se minimiza su cercania con el respeto a las libertades de comunicacion,
se formulé preponderantemente a fin de salvaguardar el derecho humano
a la igualdad.

La experiencia obtenida y las expectativas que perduran incélumes a
este dia, conforman una de las mas satisfactorias ensefianzas de derecho
recibidas por quienes esto escriben. Asimismo, hoy sabemos que la prepa-
racion y presentacion de todos esos litigios mejoraria significativamente
a partir del camino recorrido. Sobre todo, somos conscientes de que con su
debate sera todavia mayor nuestro aprendizaje. Esa es la razén de iniciar
este didlogo.

UNA CAUSA POR LA DEMOCRACIA

Los litigios que se comentan en este apartado surgen a partir de reflexio-
nar acerca de la existencia o no de una forma de controlar al Senado de la
Republica en el nombramiento del Presidente de la Comisidn Nacional de
los Derechos Humanos. En este escenario, desde un primer instante resulta
claro que la respuesta adecuada supone enfrentar el problema de hacer jus-
ticiables decisiones que en nuestro contexto invariablemente se conciben
como politicas.

Ante ello, importa estar convencido de que es posible alterar la percep-
cién generalizada de que los nombramientos de funcionarios publicos perte-
necen al ambito exclusivo de la politicay los politicos, en el que las personas

8. Expuestas algunas implicaciones teéricas y la perspectiva politica desde la que se emprende este articulo, el
tltimo sefalamiento previo a la exposicion de los litigios reales que a continuacion se relatan, consiste en advertir
que los mismos fueron imaginados primordialmente y planteados puntualmente con estrategias que acenttian temas
de derecho, y que por consecuencia, no se enfrentan ni de momento afrontan problemas de prueba, érbita que
requiere un disefio y configuracion bastante exigente pero que a la vez posee un gran potencial, y de la que mucho
se puede aprender al consultar, entre otros, a Andrés Ibafez, Perfecto, «La argumentacion probatoria y su expresion
en la sentencia», en Jueces y ponderacion argumentativa, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2006, 19-52.



comunes no participan, pues sin eso en mente no vale la pena emprender
cualquier otra accién posterior. Tema que abiertamente demanda una visién
de la democracia que no se contente con su aspecto representativo.

De igual manera, meditar en torno a los derechos humanos implicados
deviene elemental, pues todo cambia si en el caso se ve involucrado algin
derecho fundamental, razon por la que no sobra reiterar que en no pocas
ocaciones descubrir la presencia de uno de estos derechos depende basica-
mente de la visién que se tenga sobre el derecho positivo en general, dado
que si ésta es garantista y critica, las posibilidades tienden a incrementarse.

Asumidas estas ideas, desde ahora conviene resaltar que en la pre-
paracion de un litigio estratégico es indispensable identificar tanto
los derechos fundamentales comprometidos como los principales obs-
taculos que pudieran afectar a los medios para hacerlos exigibles, y que
obviamente ambas busquedas deben iniciarse en los preceptos que regulan
el caso. De entrada, aparecen como relevantes tanto el apartado B del arti-
culo 102 constitucional como ciertas disposiciones de la Ley de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos.?

Su simple lectura muestra que en la primer disposicion el legislador
constitucional faculta a la Camara de Senadores para efectuar la eleccion
del ombudsman federal a la par que remite a la ley para el desarrollo del
procedimiento correspondiente, mientras que en las segundas se detalla
tal procedimiento al incluir como uno de sus requisitos la realizacion de
una previa auscultacion entre organizaciones civiles representativas de los
diversos sectores de la sociedad y dedicadas a la promocién y protecciéon
de los derechos humanos, toda vez que es “con base” en ella que el Senado
de la Republica debe concluir ese nombramiento.

Por otra parte, con relacién a los obstaculos aludidos, y dando por sentado
que el juicio de garantias ocupa un sitio preponderante respecto a la mayoria
de los casos de defensa de derechos humanos que se pueden plantear en nues-

9. Los parrafos quinto y sexto del apartado B del articulo 102 constitucional disponen respectivamente que “La
Comision Nacional de los Derechos Humanos tendra un Consejo Consultivo integrado por diez consejeros que seran
elegidos por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara de Senadores o, en sus recesos,
por la Comision Permanente del Congreso de la Unién, con la misma votacion calificada. La ley determinara los pro-
cedimientos a seguir para la presentacion de las propuestas por la propia Cdmara. Anualmente seran substituidos los
dos consejeros de mayor antigtiedad en el cargo, salvo que fuesen propuestos y ratificados para un segundo periodo”,
y que “El Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, quien lo sera también del Consejo Consultivo,
sera elegido en los mismos términos del parrafo anterior. Durard en su encargo cinco afos, podra ser reelecto por
una sola vez y s6lo podra ser removido de sus funciones en los términos del titulo Cuarto de esta Constitucion”. Por su

arte, el articulo 10 de la mencionada Ley sefiala en su primer parrafo que “El Presidente de la Comision Nacional de
os Derechos Humanos, sera elegido por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de la Cimara
de Senadores o, en sus recesos, por la Comision Permanente del Congreso de la Union, con la misma votacion cali-
ficada. Para tales efectos, la comision correspondiente de la Camara de Senadores procedera a realizar una amplia
auscultacion entre las organizaciones sociales representativas de los distintos sectores de la sociedad, asi como entre
los organismos publicos y privados promotores o defensores de los derechos humanos”, afadiendo en su segundo
parrafo que “Con base en dicha auscultacién, la comision correspondiente de la Cdmara de Senadores propondra al
pleno de la misma, una terna de candidatos de la cual se elegira a quien ocupe el cargo o, en su caso, la ratificacion del
titular”, en tanto que el articulo 11 de ese mismo ordenamiento secundario establece que “El Presidente de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos durara en su encargo cinco afios, y podrd ser reelecto por una sola vez".
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tro ordenamiento juridico, sin ser los litigios que se refieren una excepcion, lo
aconsejable es la consulta de las disposiciones de la Ley de Amparo, en especial
las que indican las causales de improcedencia de tal juicio.'®

Pues bien, es la fraccion VIII del articulo 73 de la Ley de Amparo la
disposicion que guarda relacién con la cuestién debatida, porque en ella
se puntualiza que el juicio de garantias resulta improcedente “contra las
resoluciones o declaraciones del Congreso Federal o de las Camaras que lo
constituyen, de las Legislaturas de los Estados o de sus respectivas Comi-
siones o Diputaciones Permanentes, en eleccion, suspensién o remosion de
funcionarios, en los casos en que las Constituciones correspondientes les
confieran la facultad de resolver soberana o discrecionalmente”, lo que a su
vez posibilita que se alegue que la decisién del Senado de la Republica en
torno al nombramiento del titular de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos es una relativa a la eleccion de un funcionario que constitucional-
mente cuenta con los atributos de ser soberana o discrecional.

Hasta aqui las cosas parecen sumamente complicadas debido a que de
una parte permanece ausente la presencia de algin derecho fundamental,
al mismo tiempo que por el otro lado existe una disposicién que desde un
analisis apresurado se inclina a ver en la actuacién de la Camara de Senado-
res una decisién politica soberana, es decir, no justiciable. Sin embargo, es
en este panorama donde destaca como elemento escencial para armar un
litigio estratégico una perspectiva del derecho positivo que no se conforme
con puntos de vista tradicionales.

En contraste, con una formacién garantista, encontrar la solucién no
resulta tan dificil ni tan original como se pudiera pensar.”" Simplemente
se tiene que reflexionar en torno a la previsién legal que establece una
auscultacién entre organismos integrantes de la sociedad, asi como estar
consciente de que cualquier disposicion que forme parte de un ordenamien-
to juridico necesariamente conlleva consecuencias de esa indole, pues de lo
contrario se tendria que sostener que ciertas normas de derecho positivo en
realidad no significan nada. Entonces, si el articulo 10 de la Ley de la Comi-
sién Nacional de los Derechos Humanos ordena que se efectiie esa amplia
auscultacion y anade que con base en ella debe continuar el Senado de la
Republica el analizado procedimiento de nombramiento hasta concluirlo,
de ahi se derivan tanto obligaciones para esa autoridad como derechos para
los particulares.

10. Una causal de improcedencia, para decirlo en una frase, impide que se estudie el fondo del asunto juzgado.
11. El calificativo garantista, desde una perspectiva juridica, se centra, para efectos de no complicar demasiado
esta exposicion, en poner siempre en primer término el respeto por los derechos fundamentales.



Derechos que pueden apreciarse mejor de acudir a los tratados interna-
cionales, que no se olvide constituyen una fuente de derecho positivo mexi-
cano aunque su origen sea externo. En este punto, conviene recalcar que
el estudio y empleo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es
obligado para confeccionar cualquier litigio estratégico.'? Es asi que el dere-
cho que surge para las organizaciones civiles a partir de la amplia auscul-
tacion es posible vincularlo con un derecho fundamental reconocido en el
plano internacional, como el de participar en la decisién de asuntos publi-
cos, inclusive directamente.'?

Pero no es ese el Unico derecho humano involucrado. Otros derechos
se ven envueltos en esta causa si no pasa desapercibido que las organiza-
ciones sociales no son los Unicos actores civiles participantes en el procedi-
miento de eleccidn del Presidente de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, dado que también debe considerarse a las personas que sean
propuestas como candidatos, y sobre todo, que ellas son titulares de otro
derecho fundamental como lo es el derecho a tener acceso, en igualdad de
condiciones, a las funciones publicas de su pais, reconocido tanto a nivel
constitucional como internacional.'

En tercer lugar, aunque no de menor importancia, es innegable que las
determinaciones del Senado de la Republica que se adopten a lo largo de tal
procedimiento de eleccion, como sucede respecto de cualquier otro acto de
autoridad, deben acompanar las razones que sean suficientes para explicar
y justificar que su sentido sea el adoptado y no cualquier otro. Esa obliga-
cion, que comunmente se reduce a la observancia del deber de motivacion,
puede ser aprovechada para entablar un litigio estratégico que busque vin-
cularla necesariamente con el derecho a la informacion, bajo una premisa
relativamente sencilla de comprender, como es que para conocer y debatir
los motivos de una decisién, los mismos deben ser publicos.

Visto asi, es indiscutible la presencia de derechos fundamentales. Lamen-
tablemente, no en todos los supuestos este aspecto facilita la defensa de
derechos. Ese era el caso de los litigios comentados al momento de iniciarse
y ello en razén de que tanto el derecho de participacién en la direccién de
asuntos publicos como el derecho de tener acceso, en igualdad de con-

12. Maxime si se toma en cuenta la importancia que se predica para los tratados internacionales entre el sistema de
fuentes normativas de nuestro ordenamiento, acentuada en 1999 con la decision de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en el amparo en revision 1475/98, caso Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo, del cual deriva
la tesis aislada de rubro Tratados internacionales. Se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes federales y en un
segundo plano respecto de la Constitucion federal. Cuestion respecto de la cual el Pleno de la Corte ha tenido ocasion
de pronunciarse de nueva cuenta en dias tan recientes como el 12 y 13 de febrero de 2007, y en la que, si bien con
otros argumentos, se va a reiterar tal preponderancia.

13. Un derecho que encuentra soporte tanto en el articulo 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el 25
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el XX de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y el 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

14. Estavez el fundamento se halla en el articulo 35 constitucional, fraccion Il, asi como en el 25 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y el 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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diciones, a las funciones publicas, se podian percibir exclusivamente como
derechos politicos. Ante esa realidad, un andlisis apresurado se prestaba
a que no se reparara en el obstaculo que esta caracterizacion conlleva, sin
importar que como tales sean estimados en el plano internacional. La conse-
cuencia, sin embargo, no es menor y aparece por el lado de los instrumentos
para hacerlos exigibles, en concreto el juicio de garantias.

Precisamente porque el Juicio de Amparo se ha limitado a la salvaguar-
da de las garantias individuales y no a la de los derechos politicos, siendo
ese un punto de vista que apenas ha variado en el ambito judicial.” En esa
situacién, no basta con dar por sentado que los derechos humanos o fun-
damentales funcionan como un género donde pueden tener cabida tanto
las tradicionales libertades individuales, los derechos sociales, econdmicos,
culturales y ambientales, los derechos politicos y los derechos politico-
electorales, asi como que todos esos derechos son interdependientes, pues
lo que resulta significativo para aumentar las probabilidades de éxito de
cualquier amparo es enfocarse en que las instancias encargadas de resolverlo
no puedan encuadrarlo de inicio en una de sus causales de improcedencia.

Claro esta que se puede argumentar que un objetivo apreciable en un
litigio estratégico lo constituye el hecho de obtener un precedente que abra
al Juicio de Amparo para preservar todos los derechos fundamentales, sal-
vo los politico-electorales que actualmente encuentran salvaguarda por via
de los medios de impugnacién en materia electoral y en especial por el
juicio de proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano. Sin
embargo, a la hora de construir la defensa judicial de un derecho también
debe tenerse en consideracién un equilibrio entre lo deseable y lo asequi-
ble, entre un lenguaje garantista y uno propio del foro en que se actla, asi
como ser consciente de la instancia ante la cual se comparece.'®

Como sea, afortunadamente los juicios que sobre el tema se emprendan
en lo futuro pueden resultar beneficiados de dos precedentes que ponen
fuera de duda que al menos el derecho a tener acceso, en igualdad de con-
diciones, a las funciones publicas, es un derecho fundamental exigible por
medio del Juicio de Amparo. Se trata de dos jurisprudencias emitidas por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia en 2005.'7 Dar noticia de las mismas
funciona como un buen pretexto para dejar constancia de un apunte ele-

15. Para corroborarlo vale la pena comparar dos tesis de la Suprema Corte, una de la quinta época, Derechos
politicos (cargos de eleccion popular), y otra de la novena época, Reforma constitucional, Amparo contra su proceso
de creacion. Procede por violacion a derechos politicos asociados con garantias individuales.

16. De modo alguno esto debe ser observado como un dato que pone en evidencia cierta inclinacion conservadora
en los responsables de este ensayo. La verdad es que se trata de ser lo mas ambicioso posible porque en materia de
derechos humanos se necesita un cambio revolucionario en la cultura juridica dominante, empezando por el lenguaje
que la caracteriza, pero también es cierto que por otro lado se deben ponderar los intereses inmediatos de todos los
actores involucrados en los casos que conforman estas causas.



mental en lo concerniente a la preparaciéon de un litigio estratégico, que no
es otro que estar al tanto de los criterios relevantes que dia a dia se originan
en los casos sometidos al Poder Judicial.

Para finalizar esta serie de reflexiones, resulta aconsejable dar cuenta
de una ultima decision significativa relativa a estos casos. En su momento,
se tuvo la necesidad de participar en el procedimiento de eleccién del Pre-
sidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos a pesar de no
estar de acuerdo con las bases expedidas por el Senado de la Republica, y
es evidente que esa participacion no era indiferente en cuanto a lo juridico.

La explicacion del rumbo adoptado vuelve a obedecer al objetivo de
sortear los posibles obstaculos para aspirar a una defensa exitosa por via
del Juicio de Amparo. Esta expresion, sortear, no resulta exagerada si se
considera que las complicaciones vienen de dos situaciones enfrentadas.
Por un lado, participar en el procedimiento de eleccion conlleva el riesgo de
ser interpretado como un proceder que presupone el consentimiento de lo
acontecido y, en consecuencia, la imposibilidad de impugnarlo con poste-
rioridad. Por el otro, no participar implica que cualquier critica juridica que
se intente se lleva a cabo tan solo por el interés simple, mas no trivial, de
que se respeten en el caso los derechos humanos involucrados. Sin embar-
go, esa critica externa, ante la ausencia de una afectacion a los derechos de
personas concretas,'® provoca una diversa improcedencia en el amparo.

Si ambos extremos posibilitan la actualizacién de dos diferentes causa-
les de improcedencia del juicio de garantias, a saber, el consentimiento de
los actos reclamados y la falta de interés juridico, respectivamente, entonces
es del todo pertinente preguntarse si para estos litigios desde un principio
era de augurarse un rotundo fracaso.'® Aqui, la respuesta no puede ser sino
hegativa, ya que la Unica manera de sostener que en esos dos supuestos el
Juicio de Amparo deviene irremediablemente improcedente supone colocar
a las personas en un escenario similar a aquel en el cual una misma accién
esté prohibida y ordenada a la vez. Lo anterior es inadmisible juridicamente.
En definitiva, se debia participar activamente.

Delineado todo este marco, que a riesgo de impacientar a los lectores
se ha compartido para ejemplificar algunos de los acertijos practicos que es
debido resolver con caracter previo al inicio de un litigio estratégico y que
deja constancia del proceso interno necesario para determinar las tacticas

17. Los rubros correspondientes son Acceso a empleo o comision publica en condiciones de igualdad. La fraccion
IV del articulo 271 del Cédigo Hacendario para el Municipio de Veracruz contraviene ese derecho, y Acceso a
empleo o comision publica. La fraccion Il del articulo 35 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, que
sujeta dicha prerrogativa a las calidades que establezca la ley, debe desarrollarse por el legislador de manera
que no se propicien situaciones discriminatorias y se respeten los principios de eficiencia, mérito y capacidad,
criterios que se dictan con motivo de la controversia constitucional 38/2003.

18. De sobra es conocido que tanto las personas fisicas como las juridicas pueden ser titulares de los derechos.

19. Causales establecidas de forma general en las fracciones V, Xl y XII del articulo 73 de la Ley de Amparo.
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del mismo, pero que por supuesto no se va a repetir con ese detalle para las
otras causas paradigmaticas que luego se comentan, resulta conveniente
centrarse en mostrar, por ultimo, los objetivos que todavia al dia de hoy
persiguen estos tres casos.

En esencia, la meta principal siempre ha sido obtener el reconocimiento
de un derecho humano fundamental que claramente contribuye al avance
de nuestro incipiente régimen democratico y que sin duda nos acerca a una
democracia mas participativa. Ese derecho trae por consecuencia recono-
cer el caracter vinculante, y no meramente ornamental, de la amplia aus-
cultacion o consulta que se realiza entre las organizaciones y organismos
dedicados a los derechos humanos. Lo que en realidad se demanda es
respetar seriamente el derecho de participar directamente en la decision de
asuntos publicos, ni mas ni menos.

De la mano de ese objetivo, conseguir que se reconozca como una garantia
individual independiente al derecho de acceder en igualdad de condiciones
a las funciones publicas,?° y que como tal se le observe en el nombramiento
del Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos a fin de
que pueda calificar como una verdadera eleccién y mucho mas importante,
una efectiva reeleccién cuando asi proceda. Todo ello sin olvidar como ter-
cer proposito la afirmacion del estrecho vinculo entre el deber de motivar
toda decision de autoridad y la obligacion de informar pablicamente sobre
las razones que la sustentan.

Los tres casos que se comentan llegaron a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion luego de que ejerciera su facultad de atraccion. Al respecto,
vale la pena meditar en torno a la conveniencia que guarda para un litigio
estratégico que de él conozca el maximo tribunal del pais.?’ Normalmente
debiera admitirse esa intervencion como una situaciéon provechosa a cau-
sa de la atencion publica que pudiera derivar para un tema de derechos
humanos y por la trascendencia de contar con un precedente favorable a su
defensa proveniente de la mas alta instancia judicial, pero esa confianza no
puede presuponerse sin mayores reflexiones.

Por lo que hace a estos litigios, todos se radicaron en la Segunda Sala
de la Suprema Corte,?? la cual resolvio por unanimidad en los tres casos que
la decision del Senado de la Replblica en cuanto a la eleccién del titular de

20. Circunstancia que felizmente se logro en otro caso del todo diferente durante el lapso en que estos litigios
se tramitaron en instancias nacionales, pero que extrafiamente no peso6 en nada al momento de resolverlos.
21. Ciertamente, los particulares no cuentan con la posibilidad legal de solicitar directamente la atraccién de los
juicios en que participan. No obstante lo anterior, al menos se tienen dos alternativas para intentar que la Suprema
Corte conozca de ellos, la primera es dar argumentos suficientes para que un tribunal colegiado de circuito eleve
dicha solicitud, mientras que la segunda consiste en presentarla de todos modos ante la Corte, a sabiendas de que
van a rechazarla alegando falta de legitimacion para solicitarla, pero buscando dar a conocer el amparo respectivo
para que sea alguno de sus integrantes quien formule el requerimiento conducente. En cualquier caso, conviene
iniciar un debate sobre los alcances del derecho de peticion en cuanto a este asunto.

22. ldentificados en su dltima fase como los amparos en revision de rubros 614/2006, 471/2006 y 1523/2006.



la Comision Nacional de los Derechos Humanos es soberana y discrecional,
aunque no se le otorguen esas caracteristicas de forma expresa en el texto
constitucional. Consecuentemente, de momento se ha perdido una valiosa
oportunidad para que en el ambito interno se reconozca y respete el dere-
cho de participar directamente en la decisién de tal asunto publico. En estas
circunstancias, se ha conseguido exactamente lo opuesto a lo perseguido
en una causa de defensa de derechos, precisamente porque a raiz de esos
juicios de amparo se ha emitido el siguiente criterio??:

Comision Nacional de los Derechos Humanos. En el procedimiento para la
designacion o ratificacion de su Presidente, el Senado de la Republica emite
actos soberanos, a los que resulta aplicable la causa de improcedencia prevista
en la fraccion VIII del articulo 73 de la Ley de Amparo. La causa de improce-
dencia que prevé el precepto citado tiene lugar cuando la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (o la estatal relativa, en su caso) confiere al
organo legislativo la facultad de resolver soberana o discrecionalmente sobre
la eleccién, remocidn o suspension de funcionarios. Ahora bien, la atribucion
que el articulo 102, apartado B, parrafos quinto y sexto, de la Constitucion
Federal confiere a la Camara de Senadores (y en sus recesos a la Comision
Permanente del Congreso de la Union) para elegir mediante votacion califica-
da al Presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, reviste
caracteristicas que permiten clasificarla como soberana -aun cuando el texto
normativo no le atribuya tal adjetivo- en la medida en que no exige que la
decision sea avalada o sometida a la aprobacion, sancidn o ratificacion de per-
sona u organismo alguno; lo que se corrobora con la exposicion de motivos
y los demds documentos integrantes del proceso legislativo que originaron el
decreto que reformo el precepto constitucional mencionado, publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el 13 de septiembre de 1999, pues de ellos se
advierte que al sentar las bases de la actual Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos, se tuvo la clara intencion de crear un auténtico defensor de
los derechos relativos, concebido como organismo publico auténomo, con
independencia técnica y financiera, cuyo titular fuera designado por la Cama-
ra de Senadores, sin obedecer a proposiciones de otra indole que pudieran
afectar su autonomia de gestién. Ademas, la circunstancia de que los articulos
tercero transitorio del decreto referido y 10 de la Ley de la Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos establezcan que la comisidén correspondiente
del Senado debe realizar una auscultacidon entre las organizaciones sociales
representativas de los distintos sectores de la sociedad y entre los organismos
publicos y privados promotores o defensores de los derechos humanos, asi

23. Se trata de la tesis aislada 2a. LXXXIX/2006, de la novena época, proveniente de la aludida Segunda Sala y
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXIV, diciembre de 2006, pagina 230, que se
origina a proposito de los amparos en revision 614/2006 y 471/2006, promovidos por Fundar, Centro de Andlisis e
Investigacion, A.C. y otros, fallados el 2 de junio de 2006, por cinco votos, siendo ponentes el ministro Genaro David
Gongora Pimentel y la ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, respectivamente.
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como que con base en su resultado dicho érgano podra proponer al Senado
la ratificacion del titular para un segundo periodo o una terna de candidatos
de la cual se elegird a quien ocupe el cargo, no menoscaba la soberania de
la facultad del 6rgano legislativo, dado que no condiciona su fallo a la aproba-
cién, sancién o ratificacion de persona, asociacion u organismo alguno, pues
no atribuye fuerza vinculatoria a la opinién vertida por los sectores consulta-
dos; es mas, este sistema tiende a optimizar el funcionamiento de la Camara
de Senadores, para que sus miembros puedan votar por alguna de las opciones
que, en nimero reducido, se sometan a su decision, de manera que alguna de
ellas, en su caso, alcance la votacion calificada requerida para su aprobacion.
En consecuencia, cuando se reclame la decision final o cualquier acto emitido
en el procedimiento de eleccion o ratificacion del Presidente de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, el juicio de garantias serd improcedente
con fundamento en el articulo 73, fraccion VIII, de la Ley de Amparo.

En definitiva, con un precedente judicial de esta indole se justifica continuar
la lucha por los derechos fundamentales involucrados en sede internacio-
nal, estando en presencia de una situacion que ilustra a la perfeccion que
tratandose de litigios estratégicos, sus participantes deben estar prepara-
dos para llevar su defensa ante instancias diferentes a las nacionales. Es
por esa razon que los dos primeros casos al dia de hoy han motivado la
presentacion de una denuncia de violacién de derechos en la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

Y asi como la defensa de derechos humanos requiere en ciertas ocasiones
traspasar fronteras, de igual manera resulta necesario que las decisiones tacti-
cas que conforman un litigio estratégico continlien en esta nueva érbita. No es
este el lugar ni el momento para adelantar y profundizar lo que se espera del
procedimiento iniciado ante el sistema interamericano, pero si parece aconseja-
ble dejar constancia de las primeras decisiones que se estima pueden abrir
temas de debate del todo interesantes para tal instancia internacional.

Dos en particular. El primero concerniente a la posibilidad de que de
una vez por todas se reconozca que, respecto de los derechos de la Conven-
cién Americana en determinados casos, el titular no es exclusivamente una
persona fisica, y que al presentarse estas situaciones no resulta adecuado
negar a las personas juridicas capacidad para formular ellas mismas denun-
cias de violacion ante la Comision Interamericana, sobre todo si al interior
de los ordenamientos de que se trate no existe impedimento para que por

24. Denuncia de referencia Bernardo Romero Vazquez, P-1352-06, México, misma que fuera enviada el 30
de noviembre de 2006 y entregada al dia siguiente segun informara la compafia de mensajeria contratada;
recepcion que ha sido confirmada por el Secretario Ejecutivo de la propia Comision Interamericana de Derechos
Humanos el 8 de enero de 2007, aunque indicando que la misma aconteci6 el 4 de diciembre de 2006, dato
frente al cual se ha remitido la documentacion suficiente para mostrar la correcta fecha de entrega.



si solas intenten la defensa de los derechos humanos que se les otorgan a
ellas y no a los individuos, y ello dado que rehusarles esa legitimacién activa
incluso es contrario al principio pro homine o pro personae. Segundo tema,
las violaciones al derecho a contar con un recurso efectivo para proteger los
derechos pueden originarse a causa de las maximas instancias judiciales.

UNA CAUSA POR LA TRANSPARENCIA

Sin importar la concepcion que se tenga de democracia, no se puede negar
la relevancia de que en un régimen que aspire con seriedad a ser coinci-
dente con ella es indispensable que se cumplan y respeten los derechos
humanos fundamentales, sea que se les vea como un parametro para medir
los beneficios que acarrea a las personas el instrumento democratico, en
calidad de resultados de la democracia, sea que se les tome por presupues-
tos o requisitos previos sin cuya presencia no se esta en posibilidad de
conducirse democraticamente, o bien sea que se les considere elementos
definitorios de lo que un tipo de democracia es.?

Entre esos derechos, uno de los que constituye uno de los pilares de
la democracia es el derecho a la informacién en todas sus vertientes. Sin
discusiones abiertas a la participacion de las personas llevadas a cabo para
intercambiar propuestas o exigir rendicién de cuentas en torno a cuales-
quiera temas de interés publico, la calidad de la democracia decae. De ahi
la importancia de contar con informacion suficiente y oportuna que permita
que toda persona intervenga en dichos debates en igualdad de condicio-
nes. En los dos litigios que a continuacion se relatan se busca salvaguardar
con especial énfasis el derecho de acceso a la informacion en poder de las
autoridades estatales, para asi obtener informacion de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, que por desconcertante que pueda resultar, en
estos casos en vez de figurar como instancia protectora de los derechos,
los obstaculiza.

En resumidas cuentas, toda persona debiera tener a su alcance la posi-
bilidad de hacerse de la informacion que le interese con tan sélo presentar
una solicitud en ese sentido ante cualesquiera autoridades, evidentemen-
te respetando ciertas pautas que delimitan su derecho, lo armonizan con
los derechos de los demas y establecen los cauces para ejercerlo adecua-
damente. Este derecho humano no puede ser desconocido ni entorpecido
su disfrute tanto por vias directas como por medidas indirectas, y en ese

25. Inicialmente puede remitirse al didlogo entre Bovero y Ferrajoli plasmado en Bovero, Michelangelo,
«Democracia y derechos fundamentales», en Isonomia, 16, México, 2002, 21-38, y Ferrajoli, Luigi, «Sobre la
definicion de “democracia”. Una discusion con Michelangelo Bovero», en Isonomia, 19, México, 2003, 227-240.
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entendido, el objetivo primordial de los litigios en curso es evitar que se
haga ilusorio el derecho a la informacion a través de establecer como un
requisito previo a la entrega de la informacién el pago de montos excesivos
a favor de las instancias estatales, sea cual fuere el pretexto esgrimido.?®

Siempre que se esté ante una solicitud de informacion resulta eviden-
te que el derecho fundamental involucrado es el derecho a la informacion
en cualquiera de sus vertientes, sea como libertad de investigacién, como
derecho de buscar y recibir informacién o como derecho de acceso a la
informacion en poder de las autoridades estatales -todos ellos vinculados
con el derecho a conocer la verdad-, y sin que trascienda si una vez obte-
nida la informacién requerida la misma se comunicara a los demas en uso
del derecho a informar, sea con el objeto de fomentar la participacion en
los asuntos publicos, de transparentar la gestién publica o de favorecer la
rendicion de cuentas a fin de que se valore el desempefo de las autoridades
estatales, buscando asi contribuir a la democratizacién de la sociedad.

Al tratarse del derecho a la informacion es claro que de menos se debe
considerar lo dispuesto en los articulos sexto de nuestra Constitucién,
19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 19 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, IV de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y sexto de la de la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, precepto que impone a
todas las autoridades favorecer en sus actuaciones el principio de maxima
publicidad y disponibilidad de la informacion en su custodia e interpretar
el derecho de acceso a la informacion publica conforme a las disposiciones
referidas, asi como de conformidad con la interpretacion que de las normas
internacionales efectiien los 6rganos especializados.?”

Ademas, el planteamiento de estos casos no estaria completo de pasar
por alto las interpretaciones que han expresado tanto el Comité de Derechos
Humanos, 6rgano especializado en la aplicacion del Pacto Internacional alu-
dido, la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, érganos
especializados en la aplicacion de la Convencidon Americana, e incluso la Rela-
toria Especial para la Libertad de Expresion, establecida por tal Comision, de
nueva cuenta en aras del mandato del articulo sexto de la referida Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental.

26. En estos casos la Comision Nacional de los Derechos Humanos aduce que el cobro exorbitante obedece a los
trabajos que le es debido realizar para proteger los datos personales contenidos en los documentos solicitados
y en ultima cuenta el derecho a la intimidad de las personas. Sin embargo, hay que advertir que el respeto que
ese otro derecho humano demanda no puede cobrarse a los titulares del derecho a la informacion.

27. Es asi que debe interpretarse de acuerdo con la Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresidn,
aprobada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos durante su 108 periodo ordinario de sesiones,
por ser ella un instrumento en el que se plasma una interpretacion del articulo 13 de la Convencion.



Por el otro lado, el fundamento que se ha construido para exigir el pago
de un monto desproporcionado como requisito previo a la entrega de la
informacion solicitada se pretende sustentar en el articulo 5 de la Ley Federal
de Derechosy en un Acuerdo General expedido por el Presidente de la Comi-
sién Nacional de los Derechos Humanos, por el que se establecen los costos
y condiciones a que se sujetara el acceso a la informacién de quienes soli-
citen la expedicién de copias simples, certificadas o cualquier otro medio,
de los documentos que estén en posesion de las unidades administrativas
y/o areas responsables de tal Comisidn, acorde a lo establecido en la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental
y en la citada Ley Federal de Derechos.?®

De entre todas estas disposiciones vale la pena destacar que en el
articulo 5 de la Ley Federal de Derechos se establece que tratandose de los
servicios que sean prestados por cualquiera de las Secretarias de Estado y la
Procuraduria General de la Republica, se pagaran derechos conforme a las
cuotas que para cada caso se indican, y en concreto dispone su fraccion VI
que de actualizarse el supuesto en ella regulado, se pagaran 93 pesos -que
es lo que la Comision Nacional de los Derechos Humanos pretende cobrar
por hoja-, en tanto que el articulo 27 de la Ley Federal de Transparencia se
debe interpretar para apreciar que el monto de la cuota oportuna que guar-
da congruencia razonable con el costo que para el Estado tiene la realizacién
del servicio prestado no puede exceder a la suma del costo de los materiales
utilizados en la reproduccion de la informacién y su costo de envio.

Con eso avanzado, una vez ubicadas las disposiciones en disputa, lo
siguiente es compartir que lo que resulta determinante para delinear la
estrategia asumida en este tipo de litigios emprendidos en defensa del dere-
cho a la informacién es evitar que el problema sea observado exclusiva-
mente como un asunto propio de la materia fiscal.?® Ello porque de tenerse
éxito en situar estos casos en la orbita de los derechos humanos se facilita
sortear uno de los obstaculos del juicio de garantias mas comunes
de presentarse en la practica.

Se trata de nueva cuenta de la causal de improcedencia del amparo que
se actualiza ante la falta de interés juridico. En el ambito del derecho fiscal
suele acontecer que como requisito para impugnar algun cobro de esa indo-
le, como el que se origina por el pago de derechos por servicios, se necesita

28. También se ha buscado fundar este cobro en el articulo 3 del Reglamento de Transparencia y Acceso a la
Informacion de la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, aprobado por su Consejo Consultivo, el cual
dispone que tan sélo podra cobrarse la expedicion de copias acorde con las tarifas que al efecto publique tal
Comision, e inclusive, por paraddjico que resulte, en el articulo 27 de dicha Ley Federal de Transparencia.

29. El término derechos es usado en esta rama de la ciencia juridica para indicar una especie del género
contribuciones, consistente en el pago de una cantidad que se origina en razén de que las autoridades
gubernamentales prestan un servicio y que se exige a fin de cubrir los costos en los que incurre el Estado a causa
de tal actividad. En nuestro supuesto concreto, la obtencion de copias de los documentos solicitados.
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previamente haber cubierto la cantidad correspondiente, pues de lo contrario
se carecera de interés juridico al no verse afectada la persona involucrada.

Sin embargo, la exigencia del pago de cantidades exorbitantes como
requisito previo a la entrega de la informacion solicitada bastaria para impedir
el pleno disfrute del derecho a la informacién a buena parte de sus titulares,3°
con el riesgo de convertir este derecho humano en un privilegio solamente al
alcance de las personas con mayores recursos materiales, lo que de paso nos
pondria en presencia de una discriminacién por motivos econémicos.?'

En contrapartida, apreciado como un tema de derechos fundamentales
y acudiendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la trayec-
toria de estos litigios estratégicos varia en ciento ochenta grados. Esto por-
que en términos del parrafo 3 del articulo 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos no es posible a las autoridades gubernamentales
restringir el derecho a la informacion a través de medidas indirectas.?? Asi,
de argumentarse que el cobro desproporcionado que se impone como pre-
supuesto de la entrega requerida en ejercicio del derecho a la informacion
constituye una de esas vias indirectas, la consecuencia practica que puede
obtenerse es que la afectacion a ese derecho se aprecie desde que se exige
tal pago, por lo que desde ahi se cuenta con interés juridico.

Asentada esta argumentacion, a ella puede afiadirse para completar la
defensa de los casos de que se trate, todo lo que se guste en cuanto a la
materia fiscal, justamente porque no deben menospreciarse las considera-
ciones mas habituales en el foro en el que se trabaja. En ese tenor, el conoci-
miento de los precedentes judiciales como herramienta que no puede estar
ausente en la construccion de litigios estratégicos se ha podido ratificar
felizmente a proposito de este par de juicios de amparo, pues semanas
antes de iniciarlos la Suprema Corte declaré la inconstitucionalidad de una
disposicion muy parecida a la impugnada.

De recordarse que el principal fundamento legal para intentar el cobro
de derechos como requisito previo a la entrega de informacién lo encuentra
la Comision Nacional de los Derechos Humanos en la fraccion VI del articulo
5 de la Ley Federal de Derechos, no existira problema en prever que una
declaracion de inconstitucionalidad de una fraccion diferente que establece
un monto menor es un dato que resulta de gran utilidad al momento de
plantear la defensa judicial de estos casos. Sobre todo a causa del argumen-

30. Enlos litigios que se relatan, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos pretende el pago de 579,297.00
pesos y de 89,652.00 pesos, a razén de cobrar 93 pesos por hoja, para entregar la informacién.

31. S|tuaC|onJur|d|camente vedada por resultar contraria al mandato establecido en el tercer parrafo del articulo
primero de nuestra Constitucidn, en el que se prohibe toda discriminacion motivada por la condicion social.

32. Es aconsejable distinguir entre libertad de expresion y derecho a la informacion, a pesar de que en la 6rbita
internacional se les equipare, pero ello no impide entender que el precepto aludido aplica a ambos derechos.



to empleado por la Suprema Corte para llegar a esa conclusion, a saber, que
la disposicion conducente viola la garantia de equidad en materia tributaria;
defecto extensible a dicha fraccion VI.33

Los dos juicios de amparo que se analizan aguardan su resolucién, uno
en segunda instancia ante el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito, el otro en primera instancia en el Juzgado
Sexto de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal.>* En estas
circunstancias, lo que de momento puede afirmarse es que en la sentencia
recaida al primero de esos litigios, el Juzgado Decimosegundo de Distrito
en Materia Administrativa en el Distrito Federal concedié el amparo a la
parte quejosa pero tan so6lo en consideracion de la violacién a la garantia de
equidad en materia tributaria.?®

UNA CAUSA POR LA IGUALDAD

El relato de este tercer caso pretende dejar anunciados dos temas adiciona-
les que se estiman vinculados con la configuracion de un litigio estratégico.
Por un lado, estar conscientes de que la labor de los juristas en no pocas
ocasiones implica poder ubicar los puntos neuralgicos sobre derechos
humanos en los planteamientos practicos que se nos presentan. En segun-
do lugar, destacar que en la preparacién de juicios paradigmaticos no es
trivial prever el momento adecuado para iniciar la defensa de los derechos
humanos en disputa.

Para dejar esto en mente importa entonces recordar que el presente
litigio inicia a partir del cuestionamiento de las reformas y adiciones a la
Ley Federal de Radio y Televisién y a la Ley Federal de Telecomunicaciones,
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion con fecha 11 de abril de
2006, las que comUnmente se han conocido como la Ley Televisa. Cuestio-
namiento realizado por el sector de las radios comunitarias agrupadas en la
Asociacion Mundial de Radios Comunitarias (AMARC-México), radios que a
su vez se catalogan, en términos del primer ordenamiento indicado, como
permisionarias privadas.

Empero, cualquiera que lleve a cabo el andlisis de las reformas y adicio-
nes mencionadas desde un principio puede percatarse que el mismo rebasa

33. Larazon que explica esta inconstitucionalidad se advierte a raiz de que en el penultimo parrafo del articulo 5 de la Ley
Federal de Derechos se dispone que no se pagara el derecho a que se refiere dicho precepto por los servicios solicitados
por los partidos politicos legalmente constituidos, asi como cuando se soliciten constancias u otros documentos a
alguna de las dependencias a que se refiere esta disposicion, si es con motivo de la relacion laboral entre el solicitante y
la dependencia, situacion que pone de manifiesto un trato diferenciado irrazonable entre estos sujetos y el resto de las
personas a las que se cobra por idéntico servicio.

34. Enese orden, que obedece al de las fechas de presentacion de las demandas respectivas, el primer caso se identifica
como el amparo en revision 466/2006, mientras que el segundo es el amparo indirecto 882/2006.

35. Aunque el recuento del amparo indirecto 973/2006, que es el decidido por este Juzgado Decimosegundo, no estaria
completo de no agregarse que en el fallo conducente también se da la razén a la parte quejosa en lo concerniente al
reconocimiento del derecho de las personas solicitantes de informacion a optar por la modalidad de entrega de tal
informacion y la correlativa obligacion a cargo de las autoridades de atender en sus términos tal peticion, derecho y
obligacién negadas por la Comision Nacional de los Derechos Humanos.
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por mucho el ambito estrictamente juridico y demanda de los particulares o
autoridades que deseen impugnarlas conocimientos técnicos importantes,
sin pasar por alto que esas mismas modificaciones legales se han intentado
justificar como marco para enfrentar el denominado fenémeno de la con-
vergencia digital. Ante ese contexto, la primera tarea por afrontar consiste
en situar dentro de los problemas posibles de suscitarse a causa de dichos
cambios legales los que atafien exclusivamente a la defensa de diversos
derechos humanos fundamentales.

A partir de ahi no seria extrano intuir que se ven involucradas la libertad
de expresion, el derecho a la informacion, la libertad de trabajo y la libre
concurrencia, derechos humanos establecidos en los articulos 5, 6, 7 y 28
constitucionales, aparte de su reconocimiento en textos internacionales.
Como sea, conformarse con enfocar el problema solamente con base en
estos derechos puede complicar la defensa, dado que abre la posibilidad
de que ante las impugnaciones concretas provenientes del sector de los per-
misionarios privados, se refute, no sin cierto cinismo, que beneficiar a otros
particulares como los concesionarios en nada afecta a los primeros. Alegato
que por supuesto evade un argumento de suma-cero.3®

Sea como fuere, este tipo de casos dejan entrever que la creatividad juri-
dica es vital para entablar litigios estratégicos. Es asi que desde un segundo
repaso tampoco resultaria extrafio que se arribara a la conclusién de que
en este escenario también se ve comprometido un derecho fundamental
diverso a los anticipados, como lo es el derecho a la igualdad, el cual es
necesario que impere entre permisionarios y concesionarios privados.3”

Bajo esta segunda 6ptica, de entre todas las modificaciones realizadas
a la Ley Federal de Radio y Television, y haciendo de lado en esta ocasion lo
sucedido en torno a la Ley Federal de Telecomunicaciones, pueden destacar-
se sus articulos 28, 72-Ay 79-A. Preceptos que, en ese orden, solamente a los
concesionarios permiten prestar servicios adicionales de telecomunicaciones,
incrementar la publicidad en sus transmisiones siempre que cuenten con un
porcentaje de produccion nacional independiente, asi como difundir propa-
ganda electoral, provocando que Unicamente ellos puedan obtener los recur-
sos indispensables para la operacién de sus estaciones de radio y television,
en tanto que a los permisionarios se les priva de toda posibilidad de allegarse
recursos para mantenerse al aire a fin de encarar los cambios tecnolégicos
necesarios para no dejar de ejercer efectivamente sus derechos.

36. Basicamente consistente en que lo que se otorga a unos necesariamente se sustrae a otros involucrados.
37. Son concesionarias, con base en la distincion introducida en el articulo 13 de la Ley Federal de Radio y
Television, las estaciones comerciales. En contraste, son permisionarias tanto las estaciones oficiales como las
estaciones culturales, de experimentacion, las escuelas radiofénicas o las demas de cualquier otra indole.



En otras palabras, las disposiciones de la Ley Federal de Radio y Television
resultan inconstitucionales dado que realizan una distincién injustifica-
da entre concesionarios y permisionarios, en contravencion al derecho a la
igualdad sin discriminaciones establecido en el articulo primero constitu-
cional, repercutiendo de ese modo en el goce real de su libre expresion, su
derecho a la informacion, su libertad de trabajo y su libre concurrencia.?®

Por lo anterior, se cuenta con elementos mas que suficientes para iniciar
un litigio estratégico en defensa de la igualdad y en contra de los articulos
28, 72-A'y 79-A de la Ley Federal de Radio y Television.?® Con este objetivo
delimitado, y tomando en cuenta los precedentes judiciales en la materia,
lo que debe resolverse es si estas disposiciones establecen una distincion
irrazonable, para lo cual antes que todo deben identificarse los términos
de comparacion adecuados entre las situaciones o los sujetos involucrados.
Ello, en razén de que entre dos situaciones o sujetos siempre es posible
hallar semejanzas y diferencias, pero para determinar si existe una indebida
discriminacion deben apreciarse solo las relevantes.

En esa logica, entre concesionarios y permisionarios privados existen
diferencias innegables, siendo la principal que los primeros, en perfecto
uso de sus derechos, operan estaciones comerciales y dirigen sus actividades
a la obtencion de un lucro, mientras que los segundos operan estaciones
culturales, de experimentacion, escuelas radiofénicas o algunas otras de
similar indole, ademas de que se conducen sin lucro. Asimismo, entre esos
concesionarios y permisionarios prevalecen semejanzas inobjetables, pues
ambos son particulares, gozan de los derechos humanos reconocidos en

38. Para internarse en el tema de la igualdad es recomendable leer, entre otros, a Carbonell, Miguel, Igualdad
y constitucion, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, México, 2004, y a Ferrajoli, Luigi, «lgualdad y
diferencia», en Derechos y garantias. La ley del mds débil, 2a. edicion, Trotta, Madrid, 2001.

39. Estos preceptos se transcriben para facilitar su consulta, articulo 28: “Los concesionarios que deseen
prestar servicios de telecomunicaciones adicionales a los de radiodifusion a través de las bandas de frecuencias
concesionadas deberan presentar solicitud a la Secretaria. / Para tal efecto, la Secretaria podra requerir el pago
de una contraprestacion, cuyo monto se determinara tomando en cuenta la amplitud de la banda del espectro
radioeléctrico en la que se prestaran los servicios de telecomunicaciones adicionales a los de radiodifusion, la
cobertura geografica que utilizara el concesionario para proveer el nuevo servicio y el pago que hayan realizado
otros concesionarios en la obtencion de bandas de frecuencias para usos similares, en los términos de la Ley
Federal de Telecomunicaciones. / En el mismo acto administrativo por el que la Secretaria autorice los servicios
de telecomunicaciones, otorgara titulo de concesion para usar, aprovechar o explotar una banda de frecuencias
en el territorio nacional, asi como para instalar, operar o explotar redes publicas de telecomunicaciones, a que
se refieren las fracciones | y Il, respectivamente, del articulo 11 de la Ley Federal de Telecomunicaciones. Estos
titulos sustituirdn la concesién a que se refiere el articulo 21 de la presente Ley. / Los concesionarios a quienes se
hubiese otor(?ado la autorizaciéon a que se refiere este articulo deberan observar lo siguiente: / I. Las bandas de
frecuencias del espectro radioeléctrico y los servicios de telecomunicaciones que se presten en ellas, se regiran
por las disposiciones aplicables en materia de telecomunicaciones; / Il. El servicio de radiodifusion se regira por
las disposiciones de la presente ley, en lo que no se oponga a la Ley Federal de Telecomunicaciones”, articulo 72-A:
“Los concesionarios que cubran con produccion nacional independiente cuando menos un veinte por ciento de su
programacion, podran incrementar el porcentaje de tiempo de publicidad a que se refiere el Reglamento de esta
ley, hasta en un cinco por ciento. / Este incentivo se aplicara de manera directamente proporcional al porcentaje
de produccion nacional independiente con el que se dé cumplimiento a lo establecido en el parrafo anterior”, y
articulo 79-A: “En cumplimiento de la funcion social de la radiodifusion a que se refiere el articulo 5 de esta ley,
en la difusion de propaganda electoral, los concesionarios observaran las siguientes disposiciones: / I. Tratandose
de elecciones federales, deberdn informar al Instituto Federal Electoral sobre la propaganda que hubiese sido
contratada por los partidos politicos o por los candidatos a cualquier puesto de eleccion, asi como los ingresos
derivados de dicha contratacion, conforme a la metodologia y formatos que al efecto emita ese Instituto en el
Reglamento de Fiscalizacion respectivo; / Il. Atenderdn los requerimientos de informacion en la materia que les
formule el Instituto Federal Electoral; / Ill. Tratandose de concesionarios, éstos ofreceran tarifas equivalentes a
la publicidad comercial, y / IV. El Instituto Federal Electoral, durante los procesos electorales federales, sera la
instancia encargada de pagar la publicidad electoral de los partidos politicos con cargo a sus prerrogativas, y
dictara las medidas necesarias para ello”.
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las disposiciones supremas, y operan estaciones de radio y television en
ejercicio de su libertad de expresién, su derecho a la informacion, su liber-
tad ocupacional y su garantia individual a la libre concurrencia.

Evidenciada la presencia de derechos humanos, el escrutinio al legisla-
dor ordinario debe ser estricto. No obstante, si el analisis constitucional se
limitara a corroborar que entre concesionarios y permisionarios privados
existen diferencias manifiestas, sin reparar en sus semejanzas, apresurada-
mente se podria concluir que cualquier distincién resulta razonable porque
el legislador secundario ha optado por tratar igual a los iguales y desigual a
los desiguales. En contra, una argumentacion adecuada debe orientarse para
que el peso de las semejanzas entre concesionarios y permisionarios sea
ponderado con mayor detenimiento.

En fin, que lo primordial es centrar el debate en si la prohibicion impues-
ta a los permisionarios privados en los articulos 28, 72-A 'y 79-A de la Ley
Federal de Radio y Television, al impedirles prestar servicios adicionales de
telecomunicaciones, incrementar la publicidad no comercial en sus transmisio-
nes y difundir propaganda electoral, todo ello sin fines de lucro, sino tan sélo
orientado a la obtencion de los recursos indispensables para su operacion,
constituye o no una obstaculizacion o menoscabo de sus derechos humanos.

De actualizarse esas violaciones a derechos humanos, lo conducente es
intentar remediar esta situacidn inconstitucional planteando la interpreta-
cion de los articulos 28, 72-A'y 79-A de la Ley Federal de Radio y Televisién,
de conformidad con los mandatos supremos,*° a efecto de posibilitar que se
considere que los permisionarios cuentan con iguales derechos que los con-
cesionarios, es decir, que no se les prohiben las mismas acciones que los
concesionarios tienen permitidas, salvando en todo momento que actlen
sin fines de lucro.

Fijado el punto central de debate en lo concerniente al derecho a la
igualdad, el reto subsecuente lo represent6 la determinacion del momento
preciso para impugnar las disposiciones legales referidas. Como es cono-
cido entre los litigantes de amparo, las leyes que se consideren inconstitu-
cionales pueden combatirse desde su entrada en vigor o esperar a que las
mismas sean aplicadas en concreto por alguna autoridad. Esta distincion
resulta pertinente a la hora de construir la defensa judicial de un caso como
el que aqui se expone.

40. La interpretacion conforme conlleva una técnica argumentativa que se puede sintetizar diciendo que entre
dos significados posibles para una disposicion juridica, siempre debera optarse por el que sea consistente con
otros preceptos de mayor jerarquia, sean estos de origen constitucional o provengan de fuente internacional.



Admitido que los articulos 28, 72-A 'y 79-A de la Ley Federal de Radio y
Television privan de ciertos derechos legales a las permisionarias privadas,
lo que siguié fue decidir como resaltar la afectacion sufrida y elegir el mejor
escenario. Tres alternativas se presentaron. Una, tratar de llevar a cabo las
actividades que dichas disposiciones s6lo permiten a los concesionarios, bajo
el riesgo de enfrentar las repercusiones legalmente previstas para el caso de
que un titular de un permiso actue fuera de los limites concedidos.”

Dos, solicitar autorizacion de las autoridades conducentes para realizar
tales actividades y ante la previsible negativa impugnar los articulos que la
sustentan. Tres, combatir desde un inicio los citados preceptos aduciendo
que al establecer una prohibicién a partir de que entran en vigor producen
contravenciones a los derechos fundamentales de todas las permisionarias.

Las razones para transitar por la tercera via obedecieron a decisiones tac-
ticas. De entrada, evidentemente para evitar poner en peligro los intereses
de la parte representada en este asunto. Segundo, porque ante cualquier
complicacion advertida en este primer juicio de garantias la estrategia del
litigio puede variar en amparos futuros promovidos a raiz de los primeros
actos de aplicacion de las disposiciones en comento, siguiendo la opcién
dos. Adicionalmente, presentar con rapidez una demanda de amparo abria
la posibilidad de que a la larga fuera atraida por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion al conocer la accion de inconstitucionalidad 26/2006 que for-
mularan una minoria de los legisladores en contra de las modificaciones a
las leyes federales de Telecomunicaciones y Radio y Television.*

Posibilidad que se ha visto comprometida debido al retraso para con-
formar el expediente a propdsito del recurso que se promoviera en contra
del fallo del Juzgado Décimo de Distrito en el Estado de Sonora, dado que
esa instancia negod la proteccién a los derechos humanos involucrados, y
que apenas ahora se encuentra ante el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Penal y Administrativa del Quinto Circuito como amparo en revision 63/2007.

41. La principal consecuencia no es menor, toda vez que en términos de la fraccidn Ill del articulo 37 de la Ley
Federal de Radio y Televisidn, a un particular puede revocarse su permiso para operar, entre otras causales, por
“transmitir anuncios comerciales o asuntos ajenos a aquellos para los que se concedio el permiso”.

42. Obvio, parte de la estrategia de un litigio paradigmatico es lograr que se ejerza dicha facultad de atraccién.
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DiSCUSIONES PENDIENTES
Con base en la experiencia acumulada en los litigios que se han examinado,
se esta en posibilidad de compartir las ideas que a continuacién se enlistan

sin orden de importancia:

« Una visién garantista del derecho facilita emprender la defensa judi-
cial de los derechos.

« Se requieren conocimientos sobre argumentacion juridica para cons-
truir las demandas.

« Reconocer todas las disposiciones relevantes que regulan el caso es
una tarea previa.

« Acudir a fuentes de derecho internacional de los derechos humanos es
indispensable.

- Estar al tanto de los precedentes judiciales en la materia es una obliga-
cion del litigante.

« Enfrentar en lugar de evadir los obstaculos procesales resulta alta-
mente recomendable.

« Preparar la materia probatoria de los casos, cuando sea necesario, es
fundamental.

« Escoger el momento adecuado para iniciar los litigios estratégicos no
es indiferente.

« Sedebe estar dispuesto a llevar hasta las Gltimas instancias todo litigio
estratégico.

« Cuando falla el litigio estratégico se debe acudir a otras vias de defen-
sa paradigmatica.

« El litigio estratégico deviene un método magnifico de ensefianza prac-
tica del derecho.
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«  Nunca se deben comprometer los intereses de la parte representada al
preparar el caso.

« A veces puede ser conveniente atraer reflectores publicos sobre el
litigio de un caso.

« Siempre se debe ubicar el derecho afligido y verse el tema como de
derechos humanos.

En conclusion, plantear los litigios siempre como un medio para la defensa
de un derecho humano es lo que permite separarlos de simples disputas por
intereses concretos hasta convertirlos en causas paradigmaticas. Siendo asi,
no se debe optar solamente por construir los casos en éptimas condiciones
de laboratorio, sino que se debe asumir el reto de preparar un litigio estraté-
gico en cualquier momento en que se presente la oportunidad. Porque en
definitiva, cada vez que se pone en practica uno de estos ejercicios se cola-
bora en el mejoramiento de nuestra democracia, una democracia participa-
tiva, razonada y sustantiva.
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Las estrategias de litigio en el combate
a la criminalizacion de los migrantes
en la Frontera Sur de México

Ricardo Lagunes Gasca*

I. INTRODUCCION

El Centro de Derechos Humanos Fray Matias de Coérdova A.C. (CDH Fray
Matias), organismo civil de derechos humanos que trabaja en la region del
Soconusco, desde la ciudad de Tapachula, Chiapas, ha recorrido durante
diez afos un camino de lucha y crecimiento en la defensa y promocion de
los derechos humanos.

La labor del CDH Fray Matias comprende a todos los sectores vulnerables
de la poblacién nacional o extranjera, que acuden en busca de una orienta-
Cion juridica sobre alguna problematica en particular en el area penal, laboral,
civil, familiar o migratoria. Ante la demanda de nuestros servicios, nos avoca-
mos por garantizar que las personas que los requieran sean beneficiadas con
una adecuada orientacion y defensa que les permita el acceso a la justicia.

Por su ubicacion estratégica -en el camino de paso de los migrantes sin
documentos y a unos escasos kilometros de la frontera internacional entre
México y Guatemala-, el fendémeno de la migracion es parte de los pilares
fundamentales de accion del CDH Fray Matias.

En el desarrollo del presente articulo, haremos un analisis de cada uno
de los problemas estructurales que dan pie a la criminalizacién de los
migrantes, asimismo, se mencionaran las estrategias que se han imple-
mentado ante la detecciéon y documentacion de las violaciones a sus derechos
humanos. También, sefalaremos algunas dificultades o limitaciones que
se presentan durante la implementacion de las estrategias de litigio ante
dichas violaciones.

Es importante destacar que el CDH Fray Matias aun no ha incorporado
el litigio estratégico en su mecanismo de defensa de los derechos huma-
nos, por lo que ha abordado las violaciones sistematicas de forma parti-
cular, conforme son detectados los casos de violaciones en los diferentes
centros de refugio para migrantes o en las mismas oficinas del Centro.

* Nacido en México, D.F.,, el 14 de diciembre de 1981. Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional

Auténoma de México. Master en Derechos Humanos por la Universidad de Alcald, Espafia. Abogado del Centro
de Derechos Humanos Fray Matias de Cérdova, A.C. Tapachula, Chiapas.
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Por ello, realizaremos a manera de conclusion una reflexion acerca de
como implementar el litigio estratégico para combatir alguno de los pro-
blemas estructurales de la region, con la finalidad de incidir en el actuar
de las autoridades migratorias y policiacas, asi como en los operadores de
justicia que intervienen en el contexto de criminalizacién de los migrantes
en la Frontera Sur de México. En el entendido de que al implementarse esta
técnica de proteccion y defensa de los derechos humanos, se busca que el
reconocimiento y el beneficio en el goce y disfrute de los mismos, tenga una
mayor cobertura en el sector vulnerable con el cual se esta trabajando, consi-
guiéndose un cambio estructural en las instituciones, en los procedimientos
y en los servidores publicos que las conforman y que aplican éstos ultimos.

Il. CONTEXTO REGIONAL

Desde la perspectiva de los derechos humanos, la situacion mas grave en
materia de migracion se presenta en la Frontera Sur, donde hay importantes
movimientos transfronterizos de personas, sobre todo en esta region del
Soconusco que divide a México y Guatemala. Segun el Consejo Nacional de
Poblacién, hay entre 50 mil y 75 mil ingresos anuales documentados (que
pueden incluir entradas multiples), y un nimero indefinido de ingresos no
documentados, pero que puede llegar a constituir un total de entre 100 mil
y 250 mil trabajadores.

El tema migratorio conlleva un entramado de problematicas sociales,
economicas, politicas, de seguridad juridica, de debido proceso legal y de
falta de acceso a la justicia para todos los extranjeros que deciden internar-
se en territorio mexicano.

La poblacion migrante en estas latitudes se ve envuelta en una insegu-
ridad y vulnerabilidad juridica ante la discriminacién y xenofobia desplega-
da no solamente por los delincuentes locales o las pandillas, sino también
por el despliegue del uso excesivo de la fuerza, el abuso de autoridad y la
corrupcion de los servidores publicos de todos los niveles, encargados de
velar por la seguridad publica y fronteriza.

El tipo de abusos mas recurrentes que enfrentan los migrantes son
la extorsion, el robo, la agresion fisica, la intimidacion y las amenazas, el
abuso sexual, la destruccién de documentos y la detencion sin informacién
sobre sus derechos. La impunidad y el encubrimiento de estos abusos son

1. Cfr. “Diagnostico sobre la situacion de los Derechos Humanos en México.” Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México, México 2003, p. 174.



permanentes, pues la mayoria de los migrantes desconocen sus derechos y
enfrentan grandes dificultades, riesgos y costos administrativos para hacer
una denuncia. No existen datos precisos sobre el nUmero de muertes ni la
cantidad de abusos cometidos en la zona de la Frontera Sur.?

Con relacién a lo anterior, el Subsecretario de Poblacién, Migracion y
Asuntos Religiosos de la Secretaria de Gobernacion, Florencio Salazar Adame,
el dia 12 de febrero de este afio, en conferencia de prensa y en respuesta
a la pregunta de si consideraria que la Frontera Sur es un foco rojo para el
Gobierno Federal, asever6 que:

Si, por supuesto. Es un enorme foco rojo porque tenemos una frontera sur poro-
sa con un poco control de acceso de quienes vienen de Centroamérica y otras
regiones por esa parte del pais para acceder al nuestro.

Hay violacion a los derechos humanos del migrante, hay actos de corrupcion
y bandas organizadas que se dedican a delinquir, a asaltar a los migrantes,
recientemente los mismos medios han informado como polleros pelean con
otros polleros por las personas que tratan de trasladar de manera ilegal hacia
los Estados Unidos, por eso el presidente Calderén nos orden6 que le presen-
taramos y sobre eso estamos trabajando desde diciembre pasado en el progra-
ma “Frontera Sur Segura” con respeto a los derechos humanos.

Es paraddjico que a pesar de la existencia de tantos cuerpos de “segu-
ridad” del ambito federal, estatal y municipal, la situacién de inseguridad
sea mayor tanto para los migrantes que cruzan la frontera sin documentos
como para la poblacién mexicana de la region.

La violencia y la criminalizacidon de los migrantes en la Frontera Sur de
México se han visto recrudecidas a consecuencia del “efecto” del muro de
la frontera norte con los Estados Unidos de América, ya que el cierre de
su frontera ha traido aparejada la implementacién de la politica de mano
dura y militarizacion de la zona con la finalidad de contener a la migracién
proveniente principalmente de Centro América, que genera, mas que una
labor de prevencién, acciones de represion.

Otro factor que incide para la persecucion de los migrantes en el sur de
México, es la presencia de las pandillas Mara Salvatrucha (MS 13) y Barrio 18.
Esto ha originado que los diversos cuerpos de seguridad en Chiapas (Policia

2. Cfr. Ibidem.
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sectorial y municipal principalmente), detengan arbitrariamente a personas
que portan algln tatuaje en su cuerpo, sin muchas veces fundar y motivar
que dichas personas realmente estén asociadas a una pandilla y representen
un peligro para la sociedad.

En este tenor, es ejemplificativo observar como a través de la legislacion
penal vigente en el Estado de Chiapas, se ha incorporado como agravante
a la conducta tipica de pandillerismo, el hecho de mostrar tatuajes o el de
hacer sefas con las manos.

De esta manera, el articulo 238 Quater del Codigo Penal del Estado de
Chiapas, dentro del capitulo de Delincuencia Organizada, Asociacion Delic-
tuosa y Pandillerismo, contempla que aquellos grupos de dos o0 mas personas
que soliciten dinero o dadiva en forma intimidatoria en vehiculos del trans-
porte publico, en la via publica o en cualquier sitio abierto al publico, seran
sancionados con prision de dos a tres anos. La pena se incrementa de dos a
cuatro afos, en el supuesto de que las personas que lleven a cabo la conduc-
ta antes mencionada muestren tatuajes, hagan sefias con las manos, porten
objetos como cadenas, piedras, palos o cualquier otro que pudiera dafar la
integridad de las personas.

De la experiencia en el litigio desarrollado con este tipo de casos de deten-
cion arbitraria, nos hemos percatado de que la mayoria de los jévenes cen-
troamericanos o mexicanos que estan recluidos en el centro de readaptacion
social de la ciudad de Tapachula, sujetos de un proceso penal por alguno de
los delitos antes mencionados, pertenecieron a alguna pandilla, sin embar-
go, su situacion actual es de “tranquilo”, es decir, retirado de la misma. Desa-
fortunadamente, el estigma de los tatuajes es un elemento para que sigan
siendo victimas de la persecucion y de la exclusién social.

Asimismo, otro elemento que contribuye a la vulnerabilidad de los
migrantes en situacion indocumentada en la Frontera Sur de México, es
la presencia de un sinnimero de cuerpos de seguridad federal, estatal y
municipal, que fuera del marco de la ley realizan procedimientos de verifi-
cacion y vigilancia previstos en la Ley General de Poblaciéon y su Regla-
mento, los cuales so6lo pueden ser ejecutados por los agentes del Instituto
Nacional de Migracion y la Policia Federal Preventiva, de acuerdo con los
articulos 156 de la Ley General de Poblacién y 196 de su Reglamento. Sin
embargo, corporaciones como la Agencia Federal de Investigaciones, Ejército



Mexicano, Policia Sectorial del Estado de Chiapas, Policia Estatal Fronteriza
(que se sumé recientemente a las 35 corporaciones policiacas ya existentes?)
y las diversas policias municipales de la region, realizan aseguramientos
motu proprioy ponen a los migrantes a disposicion del Instituto Nacional de
Migracion en la Estacion Migratoria de la ciudad de Tapachula, en la comple-
ta impunidad para las autoridades que practican estos aseguramientos que
se encuentran al margen de la ley, ya que ante la deportacion se impide la
presentacion de denuncia o queja administrativa.

Esta situacion dio origen a una Recomendacién* de caracter general
emitida por la Comision Nacional de los Derechos Humanos, sobre “La
practica de verificaciones migratorias ilegales”, dirigida a los Secretarios de
Gobernacion, de la Defensa Nacional y de Marina, al Procurador General de
la Republica, a los Gobernadores de las Entidades Federativas y al Jefe de
Gobierno del Distrito Federal. En su parte medular, la misma recomienda que
los cuerpos de seguridad federales, estatales y municipales se deben abste-
ner de realizar actos ilegales de verificacion de documentos migratorios a los
extranjeros que se encuentren en territorio nacional. Asimismo, recomendé
al Instituto Nacional de Migracién instruir al personal responsable de recibir
a los migrantes que son puestos a disposiciéon por autoridades federales,
estatales o municipales, tener conocimientos de que el aseguramiento es
consecuencia de un acto de verificaciébn migratoria ilegal, y dar vista a las
autoridades competentes para deslindar la responsabilidad penal o admi-
nistrativa en que se haya incurrido.

Es importante destacar que este contexto de criminalizacién y discrimi-
nacion hacia los migrantes indocumentados provenientes de Centro América
se ve reflejado, también, en los medios de comunicacion escrita. En el moni-
toreo de los diarios locales de la ciudad de Tapachula y de circulacion estatal,
hemos detectado que hay una tendencia en las notas informativas que bus-
can generar el temor y rechazo a los migrantes indocumentados, ubicando
en la seccién policiaca todo lo que hace alusion a algln incidente en el que
esté involucrado un migrante. Aunado a que el término por excelencia utiliza-
do por los periodistas para referirse a los migrantes es el de “ilegal”.

Por lo tanto, el panorama social y juridico se percibe bastante complejo,
puesto que en el mismo existe una diversidad de realidades adversas respecto
de las cuales se deben de implementar estrategias de litigio que permitan
la visibilizacion de estos problemas estructurales, y simultaneamente que

3. www.jornada.unam.mx, edicion del 07 de febrero de 2007, Seccidn Politica, “Guatemala pedira informacion
a México sobre la ‘Policia Fronteriza’: embajador.”
4. Recomendacion General 13 de la CNDH, 15 noviembre 2006. http://www.cndh.org.mx/recomen/recomegr.asp
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hagan presente en los operadores de justicia la obligaciéon de observancia
y aplicacién de los derechos humanos de los migrantes, reconocidos en la
Constitucion Mexicanay en los tratados internacionales de Derechos Huma-
nos suscritos y ratificados por México.

I1l. PROBLEMAS ESTRUCTURALES
Y ESTRATEGIAS DE LITIGIO

l11.1 Falta de Acceso a la Justicia y recursos efectivos

El derecho de acceso a la justicia que asiste a los habitantes de América Latina
para la proteccién, prevencién y reparacion de las violaciones a sus derechos
humanos, se ve seriamente limitado tanto por las condiciones econédmicas que
han sumido en la pobreza a un sector mayoritario incapaz de sufragar los cos-
tos de la justicia, como por el fendémeno de impunidad y corrupcion presente
en las distintas instancias de la administracion y la procuracién de justicia.
Aunado a este aspecto economico, por lo que toca a los migrantes, la dis-
criminacion y la criminalizacion juegan un papel determinante para negar el
acceso a la justicia a aquellos que ingresan a territorio mexicano de forma
indocumentada.

Nuestra Constitucién, en su articulo primero, reconoce que todos los
individuos que se encuentren en territorio mexicano gozaran de las garantias
y derechos que se consagran en ella. Ademas prohibe toda discriminacion
motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las capacida-
des diferentes, la condicion social, las condiciones de salud, la religién, las
opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas. Sin embargo, en la praxis encontramos que los
extranjeros indocumentados poseen un minimo de posibilidades de acceder
a las instancias competentes para exigir el reconocimiento de un derecho o
la reparacion de algun dano cometido en su agravio.

Cabe destacar que en la Constitucion mexicana y en el derecho inter-
nacional se establece el acceso a la justicia y al debido proceso como un
derecho humano que no deberia restringirse por motivos del estatus migra-
torio de una persona.b

5. Cfr. “Democracia, Derechos Humanos y la Administracion de justicia en la Region Andina”, Comisién Andina
de Juristas, Peru, 1994. p. 69.

6. “Informe Alternativo México” ForoMigraciones, presentado ante el Comité de Derechos de Trabajadores
Migratorios de las Naciones Unidas, 2005, p. 32



De acuerdo con el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, los Estados partes se comprometen a respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion sin ningun tipo de discriminacion.

Asimismo y en caso de que los Estados partes no tuvieren ya garantiza-
dos por disposiciones legislativas o de otro caracter los derechos y libertades
mencionados en el parrafo anterior, deben comprometerse a adoptar con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y
libertades reconocidos (articulo 2 Convencién Americana).

El derecho de acceso a la justicia va ligado al derecho a un recurso efectivo,
puesto que de la existencia de recursos efectivos depende fundamentalmente
el que una persona pueda acceder al reconocimiento de un derecho. Tal y
como lo ha sefalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no
basta con la existencia formal de los recursos, sino que es necesario que
estos sean idoneos y efectivos para el reconocimiento de un derecho o para
su reparacion en caso de ser violado.”

Ademas, para satisfacer el derecho a la justicia, no es suficiente que en
el respectivo recurso se emita una decisién definitiva en la cual se declaren
derechos y obligaciones o se proporcione la proteccion a las personas; es pre-
ciso que también existan mecanismos efectivos para ejecutar esas decisiones
0 sentencias, para asi proteger de manera efectiva los derechos declarados.?

Dentro de este marco juridico nacional e internacional, se obliga al Estado
mexicano a garantizar el acceso a la justicia a través de recursos que sean
efectivos e idoneos para cualquier persona que se ubique en su jurisdiccion.
De contravenir dichas disposiciones, el Estado mexicano incurre en una
responsabilidad internacional.

Recientemente, el Comisionado del Instituto Nacional de Migracién emi-
tié una circular® que permite a los migrantes indocumentados que han sido
victimas de algun delito o violacion a sus derechos humanos en territorio
nacional, acceder a regularizar su situacion migratoria para que de esta
manera puedan permanecer en el pais hasta en tanto se resuelva el procedi-
miento legal mediante el cual les sea reparado el dafio cometido. Esto es un

7. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, Sentencia 1 de febrero 2006, Serie C Num. 141, parrafo 139; Caso Pala-
mara Iribarne vs. Chile, Sentencia 22 de noviembre 2005, Serie C Nam. 135, parrafo 184; Caso Palmeras vs.
Colombia, Sentencia 6 de diciembre 2001, Serie C Nam. 90, parrafo 58.

8. Cfr. Faundez Ledesma, H. “El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, Aspectos
institucionales y procesales”, 3 ed., San José de Costa Rica, 2004. p. 310.

9. Circular 08/2006 Agosto de 2006, Instituto Nacional de Migracion.
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criterio progresivo indudablemente para el ejercicio del derecho de acceso
a la justicia, sin embargo, este documento no se difunde ampliamente por
las autoridades de migracion y solamente las personas que reciben la asis-
tencia de los organismos de derechos humanos llegan a conocerlo.

Incluso las mismas autoridades de procuracién y administraciéon de
justicia desconocen el contenido de esta circular en comento, por lo que
contindian conduciéndose en la légica de que cualquier persona que desee
hacer valer un derecho ante ellas, primero debe acreditar su legal estancia
en el pais, sin importar el delito o dafio que hayan sufrido.

Cabe destacar que la Ley General de Poblacién establece en su articulo 67
la obligacién para las autoridades federales, locales o municipales, asi como
los notarios publicos de exigir a los extranjeros que tramiten ante ellos asun-
tos de su competencia, que previamente les comprueben su legal estancia en
el pais y den aviso a la Secretaria de Gobernacion acerca de los y las migrantes
irregulares de quienes tengan conocimiento. Esto claramente representa un
obstaculo al acceso a la justicia y al debido proceso. Un migrante victima de
un delito suele no acudir a denunciarlo por miedo a que el Ministerio Publico
lo detenga y entregue a las autoridades migratorias, quienes le aseguraran y
deportaran sin darle la oportunidad de defender sus derechos violentados.'

En este orden de ideas, la experiencia que hemos tenido como organiza-
cién no-gubernamental de derechos humanos enfrentando la falta de acceso
a la justicia para los migrantes indocumentados, es que las autoridades de
procuracion de justicia solamente permiten el acceso a la misma cuando
existe una presion mediatica por parte de la sociedad civil organizada para
el inicio y resolucién del procedimiento legal que repare los dafios ocasiona-
dos en agravio del migrante. Ya sea a través del acompariamiento de la
victima en la presentacion de la denuncia o en la interlocucién con los supe-
riores jerarquicos de las autoridades que obstruyen el acceso a la justicia.
Dramaticamente, para aquellos casos en los que no tenga conocimiento
alguna organizacion de derechos humanos, el migrante tendra que enfren-
tar el aparato de “justicia” totalmente solo y vulnerable, haciendo frente a la
discriminacion institucional, legal y social.

Mediante interpretacion jurisprudencial se ha determinado que los
trabajadores extranjeros estan legitimados para comparecer a juicio adn
cuando no tuvieran acreditada su legal estancia en el pais: “tomando en

10. “Informe Alternativo México”, op. cit., p. 15. )
11. Tesis jurisprudencial del Segundo Tribunal Colegiado de Circuito, Octava Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo XV, febrero de 1995, Tesis VIII, 2°.36 L. Pagina 222.



consideracion que la legitimacién activa o pasiva es la posibilidad, aptitud, o
facultad que tiene el sujeto para desempefarse por si mismo dentro de un
juicio determinado a fin de defender los derechos de que es titular, ya sea
como actor o demandado, el sélo hecho de que el trabajador haya compa-
recido al juicio laboral por su propio derecho, lo legitima para tal efecto,
no obstante que sea extranjero y no tuviere acreditada su legal estancia en
el pais, pues de no reconocerle tal legitimacion se le violarian las garantias
contenidas en los articulos 14 y 16 constitucional’.

Por otro lado, si el migrante pudo ejercer su derecho de acceso a la
justicia, quiza a través de la presentacion de una querella o denuncia penal,
queja administrativa, demanda laboral, etc., existe la posibilidad que decida
abandonar el tramite del recurso, debido al retardo injustificado que carac-
teriza al sistema de procuracion y administracion de justicia. Podemos des-
tacar que no siempre los recursos legales disponibles son eficaces para la
reparacion del dafo de la violacion a los derechos humanos del migrante.

111.2 Detenciones Arbitrarias

En Tapachula, Chiapas, a partir de la segunda quincena de noviembre de 2004,
se desencadenaron operativos para combatir el fendémeno de las maras.
Con ello, se ha enfatizado la detencién de migrantes extranjeros, pues tanto
las autoridades como la sociedad en general especulan y actiian partiendo de
la premisa de que todo extranjero joven y tatuado es miembro de la mara.”?

En el marco de los operativos anti-maras, en la zona de Tapachula, se des-
tinaron 1,221 hombres de distintas corporaciones policiacas, 600 vehiculos y
3 helicépteros. Las autoridades mencionaron que detras de estos operativos
habia una investigacion que procedia de afios, mediante la cual se locali-
zaron diversos puntos de reunién de la Mara Salvatrucha, personajes que
controlan el narco-menudeo, organizaciones de trafico ilicito de migrantes
y lugares en los que mujeres indocumentadas y menores de edad son victi-
mas de la trata de personas con fines de explotacién sexual. El fenédmeno de
las maras se ha abordado Unicamente desde una perspectiva de seguridad
publica, en vez promover simultaneamente politicas de solucién estructura-
les que incorporen elementos de politicas educativas y de empleo para la
juventud. La implementacion de las leyes y operaciones anti-maras no res-
ponden a ese enfoque integral, y mas bien en la practica se han traducido en
violaciones generalizadas a los derechos humanos de sectores juveniles.

12. “Informe Alternativo México”, op. cit., p. 13
13. “México y su Frontera Sur”, Sin Fronteras I.A.P., México, 2005, pp. 26-27.
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Caso de detencion arbitraria.

José Santos Melgar Reyes aprehendido en Tapachula, Chiapas, por la policia
publica mientras realizaban el operativo Acero Il anti-mara, diciéndole que iria
solamente para tomarle una declaracion. Fue enganado y consignado ante el
Juez, acusado de pandillerismo y portacion de arma prohibida. Motivo por lo cual
se present6 un amparo indirecto en el Juzgado de Distrito por privacion ilegal de
la libertad, el cual fue desechado. Después, fue presentado ante el Juez penal un
recurso de causa de excluyente del delito, el cual fue desechado. Se volvié a pre-
sentar un amparo indirecto en contra de la resolucion dictada; el amparo fue con-
cedido y el Juez de Distrito advirtié ademas en su resolucién final que claramente
fueron violadas las garantias individuales a José Santos. El Juez de Distrito orde-
noé al Juez Penal que lo pusiera en inmediata libertad a disposicion del Instituto
Nacional de Migracion. Y toda vez que tiene un hijo nacido en territorio mexicano
y con fundamento en el articulo 39 de la Ley General de Poblacién, se solicité que
fuera puesto en libertad para iniciar su regularizacion migratoria.'

La imputacién de delitos como el de Portacion de Arma Prohibida y/o Pan-
dillerismo, es muy frecuente en la Frontera Sur de México respecto de los
jovenes que portan algun tatuaje y que son asociados automaticamente a
las maras. Esta imputacién de delitos se origina a raiz de una detencion que
es fundamentada en conceptos muy ambiguos como el de “escandalizar” o
“mostrar actitud sospechosa” como elementos para ejecutar la misma.

Por otro lado, el sistema de administracion de justicia en Chiapas, especi-
ficamente en la ciudad de Tapachula, no es garante de los derechos funda-
mentales de estas personas detenidas de forma arbitraria. En humerosos
casos, los jueces penales tienden a ratificar las detenciones efectuadas por las
autoridades ministeriales, sin que se encuentren acreditados los elementos
del delito y la responsabilidad penal, por lo que el juez forzadamente dicta
el auto de formal prisién como un medio de escarmiento para el procesado.
En el intento por visibilizar este tipo de actos violatorios de las garantias
individuales y los derechos humanos, hemos presentado amparos indirec-
tos que permitan el estudio de fondo de estos.

Desafortunadamente, en uno de los amparos en el que estaba por cele-
brarse la audiencia constitucional y violando flagrantemente la Ley de Ampa-
ro, la autoridad demandada, es decir el juez penal, haciendo caso omiso de
que el proceso estaba suspendido por determinacion del juez de amparo,

14. “Informe Alternativo México”, op. cit., p. 14.



emitié sentencia absolutoria de nuestro representado. Si bien la sentencia no
le causoé perjuicio en su esfera juridica, el juez de amparo sobresey6 el juicio
de garantias sin pronunciarse sobre el fondo del asunto, y sin que impusiera
sancién alguna a la autoridad responsable por el desacato cometido.

La figura de “flagrancia” es muy recurrida por las autoridades para efec-
tos de justificar las detenciones arbitrarias. Se han presentado varios casos
en los que jovenes extranjeros que portan tatuajes y que se encuentran reu-
nidos en grupos de dos o mas personas en la via publica, son detenidos
por alguno de los diversos cuerpos policiacos existentes en Tapachula, por
estar supuestamente escandalizando en la via publica, amenazando a los
transelintes de manera verbal o con algin arma prohibida. El elemento de
prueba que prevalece en el tramite del procedimiento penal y con el cual la
autoridad ministerial y jurisdiccional basa sus determinaciones, es la tarjeta
informativa de los agentes aprehensores, sin respetar el principio de presun-
cion de inocencia. Ademas, de que no se practican otras diligencias en los
casos de portacion de arma prohibida, como por ejemplo, el peritaje de
huellas dactilares para determinar que efectivamente el cuchillo lo portaba
la persona inculpada o procesada. De lo contrario, se concede demasiado
poder a la tarjeta informativa de los agentes, y como sucede frecuentemen-
te, hacen uso indebido de sus facultades mediante la imputacion de delitos
que no se cometieron. Para aclarar la idea anterior, figura la defensa de un
joven procesado por Portacion de Arma Prohibida, quien fue detenido por-
que segun la informacién de los policias, presentaba “actitud sospechosa”
y huyo al momento de notar su presencia. Al ser detenido, fue registrado
y se le encontré un cuchillo en su mochila. En este caso se argumenté que
la detencion habia sido arbitraria porque no se motivo en qué consistié esa
“actitud sospechosa” o conducta tipica para que fuera detenido. Ademas de
que no se practicaron los peritajes correspondientes para probar que por-
taba el arma, y en todo caso que la portara, cual era el riesgo que implicaba
para la sociedad si el cuchillo lo guardaba en su mochila.

Otra estrategia de defensa en estos casos es la solicitud de careos entre
los agentes aprehensores y el procesado, conjuntamente con el interrogato-
rio que tiende a aclarar los hechos y encontrar las contradicciones en el
dicho de los agentes para beneficio de nuestro defendido. En el caso de un
nacional guatemalteco detenido en la ciudad fronteriza de Talisman, por
estar presuntamente escandalizando en la via publica y por amenazar con
un cuchillo a los dos agentes que lo aprehendieron, durante la practica de los
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careos cada agente neg6 haber detenido y desarmado al procesado, mani-
festando que habia sido su compariero el que lo hizo. A pesar de esta contra-
diccion el juez dictd sentencia condenatoria con derecho a fianza por no ser
considerada grave esta conducta tipica.

1.3 Verificaciones migratorias ilegales
y abuso de autoridad

Como se sefald al inicio del presente articulo, las acciones de control y
verificacién migratoria son procedimientos administrativos exclusivamente
a cargo del Instituto Nacional de Migracion y de la Policia Federal Preventiva,
conforme a lo dispuesto por los articulos 56 del Reglamento Interior de la
Secretaria de Gobernacion, 7, 64, 151 y 156 de la Ley General de Poblaciony
196 de su Reglamento. Estos servidores publicos pueden realizar la deten-
cién flagrante de los extranjeros en caso de que no acrediten su legal estan-
cia en el pais. Acto seguido, son asegurados para su posterior expulsién.
Dicho procedimiento debe cumplir con las garantias del debido proceso -
como todo procedimiento llevado a cabo por autoridad-y en el que exista de
por medio alguna afectacion a la esfera juridica de la persona.’

Ninguna otra institucion federal, estatal o municipal esta facultada por
la ley para realizar acciones de verificaciébn migratoria, y para que puedan
participar en la ejecucién de operativos de esa naturaleza se requiere que
asi les sea solicitado por el propio Instituto Nacional de Migracion, siempre
y cuando ese Instituto se encuentre al mando del mismo.

Sin embargo, persiste la arbitrariedad de las autoridades que no estan
facultadas para realizar procedimientos de verificacion y vigilancia, como la
Agencia Federal de Investigaciones, Ejército Mexicano, Policia Sectorial de
Chiapas, Policias Municipales de la Frontera Sur de Chiapas, y que sin mediar
solicitud del Instituto Nacional de Migracion, practican aseguramientos de
extranjeros que no acreditaron su legal estancia en el pais y los trasladan a
las autoridades de migracion. Esta hip6tesis es en el mejor de los casos, por-
que estas autoridades suelen también extorsionar a los migrantes o despo-
seerlos de su dinero para después dejarlos a la deriva en su camino por
terrenos inhdspitos. En el caso de la sefiora Leticia de El Salvador, al cruzar
de forma indocumentada la frontera de Tecin-Uman y Ciudad Hidalgo para
ir en busca de su esposo que se encontraba internado de gravedad en un
hospital de Tapachula, fue detenida por elementos del Ejército Mexicano y

15. Articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 13 de la Ley Federal de Procedi-
miento Administrativo.



le solicitaron identificarse. Al no poder acreditar su legal estancia en el pais,
la llevaron a un lugar apartado para poder registrarla en busca de dinero.
Cuando lleg6 a Tapachula, la asistimos en la presentacion de la denuncia
penal en la Fiscalia Especializada en Delitos de Violencia contra la Mujer y en
la presentacion de la queja ante la oficina regional de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos. En la Fiscalia contintian las investigaciones y la
CNDH aun no emite recomendacion alguna.

Estas autoridades policiacas y cuerpos armados, durante el desarrollo
de los rondines de vigilancia y operativos de seguridad publica en las inme-
diaciones de instalaciones ferroviarias o en la via publica, argumentan que al
detectar a personas en actitud sospechosa o marcado nerviosismo, les soli-
citan que se identifiquen y acrediten su legal estancia en el pais, y que, al no
contar con documentos migratorios, son puestos a disposicion del Instituto
Nacional de Migracion.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en la Recomendacién
General Nimero 2, emitida el 19 de junio de 2001, se pronuncio en el sentido
de que, juridicamente, las detenciones que tienen su origen en la presencia o
actitud sospechosa o en un marcado nerviosismo del sujeto, no encuentran
sustento legal, porque son contrarias al principio de inocencia, pues tanto en
esos supuestos como en los hechos sefialados en la Recomendacion General
nimero 13, el acto de molestia se ha realizado para confirmar una sospecha,
lo que trae como consecuencia que tales conductas resulten ilegales, y con ello
se vulneren los Derechos Humanos de los extranjeros, relativos a la legalidad
y a la seguridad juridica.'®

Al respecto, en 2003 la Relatora Especial de Naciones Unidas para la
Proteccion de los Derechos Humanos de los Migrantes, hizo una recomen-
dacion al gobierno mexicano en el sentido de:

[...] limitar la intervencion de otras fuerzas armadas o de seguridad publica, en
actividades de control migratorio [...]

Asimismo recomendé:
[...] que también seria importante lanzar una campafa contra la extorsién y

el abuso de migrantes indocumentados, con una penalizacion efectiva de los
funcionarios implicados."”

16. Comision Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacién General nimero 13, 15 noviembre de 2006.
Apartado lll. Observaciones.

17. Informe de la Relatora Especial de Naciones Unidas para la Proteccién de los Derechos Humanos de los
Migrantes, en su Visita a México, E/CN.4/2003/85/Add.2, 30 de Octubre de 2002, parrafo 51.
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Si como resultado de una verificacién migratoria ilegal el extranjero es pues-
to a disposicion del Instituto Nacional de Migracién y asegurado, la autoridad
migratoria incurre en responsabilidad en caso de no hacer del conocimiento de
las autoridades competentes ese acto para que se deslinde la responsabilidad
administrativa en que se haya incurrido. Ademas de que, si en la comisién de
ese acto de verificacion migratoria ilegal se cometi6 algun delito en agravio del
extranjero, el Instituto Nacional de Migracion debe hacer del conocimiento de
los extranjeros que tienen el derecho de presentar una denuncia ante el Minis-
terio Publico competente.'®

Los abusos de autoridad de los cuales son victimas los migrantes, fre-
cuentemente son consecuencia de la verificacion migratoria ilegal practicada
por alguna de las distintas corporaciones ya mencionadas anteriormente.
Estos casos han sido documentados por el CDH Fray Matias, ya sea por la
canalizacion del caso por parte de algun albergue de atencién a migrantes o
por la solicitud voluntaria de la victima en las oficinas del Centro.

Como primer paso, se toman los datos generales de la victima y la
narracion de los hechos. Posteriormente, se le hace una explicaciéon sencilla
de sus derechos y las alternativas legales para ejercerlos y denunciar el inci-
dente. En la mayoria de los casos deciden que sélo nos autorizan para pre-
sentar una queja ante la Comision Nacional de los Derechos Humanos o la
Comisién Estatal de Derechos Humanos (dependiendo si los que cometieron
las agresiones son servidores publicos federales o estatales), puesto que su
prioridad es continuar el camino hacia el norte del pais, dejando asi detras las
violaciones cometidas en su persona.

En el supuesto de que decidan permanecer en la ciudad de Tapachula
para continuar con la denuncia o querella interpuesta en contra de sus agre-
sores, la estrategia legal del Centro comprende tanto el aspecto del pro-
cedimiento de regulacion migratoria, con base en la Circular 08/2006 del
Instituto Nacional de Migracién y también el de la representacion legal de la
victima como coadyuvante del Ministerio Publico (federal o estatal) que esté
tramitando la averiguacién previa correspondiente. Asimismo, se le ayuda
en la presentacién de la queja administrativa en el 6rgano interno de control
de la dependencia a la cual esté adscrito el servidor publico responsable de
la violacién cometida.

18. Comision Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacién General ndmero 13, 15 noviembre 2006.
Primera Recomendacion.



1.4 Operativos de aseguramiento

Si bien los Estados tienen el derecho de mantener un control y orden en los
flujos migratorios dentro de su territorio, también existe la obligacién de
que se lleve a cabo dentro del marco del respeto a los derechos humanos. El
CDH Fray Matias ha documentado que los operativos de aseguramiento de
los extranjeros con situacién migratoria irregular, son la maxima expresion
de la criminalizacion de los migrantes y la violacién a sus derechos huma-
nos como la vida y la integridad personal.

Los mismos son organizados y encabezados por el Instituto Nacional de
Migracion con el apoyo de la Policia Federal Preventiva, Agencia Federal de
Investigaciones, Policias Estatales y/o Policias Municipales.

Estos operativos se desarrollan como una auténtica caceria de personas
al estilo de los Estados Unidos de Norteamérica (ya sea por la Border Patrol
o los miembros de Minute Man Project). Los cuales se caracterizan por el
uso excesivo de la fuerza desplegado por los cuerpos policiacos y agen-
tes migratorios, utilizando toletes, varas con ganchos en la punta y armas
largas para amedrentar a los extranjeros que pretendan darse a la fuga.
Ademas de las agresiones fisicas, los servidores publicos que participan en
los operativos, sin ningun tipo de ética ni capacitacion en derechos huma-
nos, agraden verbal y psicolégicamente a los migrantes, lo cual se traduce
en malos tratos, inhumanos y degradantes que atentan contra su derecho
alaviday a su integridad personal. El Albergue Belén de Tapachula reporté
que durante el primer semestre de 2004 habia detectado cerca de 2,000
violaciones a los derechos humanos de los migrantes, entre las que se
encuentran: detencion irregular, tratos crueles, inhumanos y degradantes,
cohecho pasivo, robo agravado, estafa, extorsiones, agresion y abuso por
parte de las autoridades federales, estatales y municipales.”

El contexto de los operativos se produce siempre en lugares inhospitos
en determinados tramos de las vias del tren cuando el mismo transporta una
gran cantidad de personas (mujeres, nifios, nifias, jovenes, hombres adul-
tos) y en altas horas de la noche para aprovechar la complicidad de la oscu-
ridad que genera miedo, confusion, persecucién y abusos en los migrantes.
Estas condiciones bajo las que se realizan los operativos, permiten que los
agentes aprehensores se mantengan en el anonimato y en la impunidad,
puesto que los migrantes no logran identificar de manera clara y directa,

19. “México y su Frontera Sur”, op. cit., p. 30.

177



178

Las estrategias de litigio en el combate a la criminalizacién
de los migrantes en la Frontera Sur de México

en la mayoria de los casos, a los servidores publicos que los agredieron o si
logran identificarlos no los denuncian por miedo a las represalias.

Todoestodacomoresultadounauténticodramaen el que definitivamente
la impunidad se distingue por su presencia. Una vez asegurados (en el mejor
de los casos), las autoridades migratorias procuran de la forma mas expedi-
ta expulsar o deportar a los extranjeros (que en su mayoria son originarios
de los paises de Centro América), lo cual impide que tanto los organismos
publicos como las organizaciones civiles de derechos humanos logremos
documentar las violaciones cometidas.

Sin embargo, los extranjeros que logran escapar de los operativos y
encuentran refugio en algln albergue para migrantes son testigos presen-
ciales de estos hechos, y con su testimonio, las organizaciones iniciamos
la documentacion e identificacion de los agentes involucrados en los actos
de malos tratos e inhumanos que atentan contra el derecho a laviday a la
integridad fisica y psicoldgica de los migrantes.

Pero existen otras experiencias mucho mas tragicas, por ejemplo, aquellas
en las que el migrante, intentando en su desesperacion y miedo abordar
el tren en movimiento, pierde algin miembro de su cuerpo. Respecto a
esto, las autoridades sefialan que no es responsabilidad de ningun servidor
publico que participo en el operativo, sino que fue un accidente y que es
algo lamentable. De acuerdo con el articulo 2 del Cédigo de Conducta
para Funcionarios encargados de Hacer Cumplir la Ley?°, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley en el desempefio de sus tareas, deberan
respetar y proteger la dignidad humana y mantener y defender los derechos
humanos de todas las personas. Asimismo, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley podran usar la fuerza sélo cuando sea estrictamente
necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus tareas. Este
uso de la fuerza sera solamente excepcional y no podra usarse en la medida
que exceda los limites de razonabilidad y proporcionalidad.

A raiz de un operativo que se llevé a cabo en el municipio de Arriaga,
Chiapas, el 17 de noviembre de 2006, el CDH Fray Matias emitié una acciéon
urgente que fue enviada a diversas organizaciones civiles de derechos huma-
nos, entre ellas, a todas las que conforman la Red Nacional de Organismos
Civiles de Derechos Humanos “Todos los Derechos para Todos y Todas”, en
la que se solicitaba se hiciera llegar el contenido de la misma a diversas auto-

20. “Codigo de Conducta para Funcionarios encargados de Hacer Cumplir la Ley”. Adoptado por la Asamblea General en
su resolucion 34/169, de depositario: ONU. Lugar de adopcién: Nueva York, EUA. Fecha de adopcién: 17 diciembre 1979.



ridades federales para denunciar el abuso de autoridad y los malos tratos
cometidos en este operativo.

En respuesta a la accién urgente, la Delegacion Regional Sur de la Fiscalia
Especializada en delitos cometidos en contra de la Mujer e Intrafamiliares
(FEVIM, de reciente creacién), con sede en Tapachula, inicié de oficio averi-
guacion previa en contra de miembros del Instituto Nacional de Migracion
que participaron en el operativo del 17 de noviembre y que son probables
responsables de abuso de autoridad y lesiones en contra de una mujer de
nacionalidad hondurefa, la cual los identificé plenamente.

Asimismo, la Oficina Regional de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos en Tapachula, inicié las investigaciones sobre malos tratos, crue-
les e inhumanos denunciados por el sacerdote que esta a cargo del albergue
para el migrante en Arriaga, Chiapas. Hasta el momento, este organismo no
ha emitido ningln tipo de pronunciamiento al respecto.

Cabe sefalar que uno de los migrantes hondurefios que fue gravemente
golpeado en este operativo, estuvo alojado en la casa del migrante de Arriaga
y tenia la plena intencién de presentar su denuncia ante el Ministerio Publico
del fuero comun. Sin embargo, al presentarse en las oficinas de esa repre-
sentacion social, le dijeron que no podian recibir su denuncia puesto que no
conocia el nombre de los servidores publicos que lo habian agredido. Dias
después, este migrante originario de honduras desaparecié después de que
salié caminando hacia el centro de la ciudad, para comprar algunos produc-
tos de uso personal. Se sabe por el dicho de los miembros del albergue,
que él tenia pensado permanecer mas tiempo en este lugar para denunciar
los hechos del operativo. El CDH Fray Matias solicité al Instituto Nacional
de Migracion algun antecedente migratorio de esta persona, con base en
el articulo 8 de la Constitucion, asimismo, hizo del conocimiento de esta
peticion al Consulado de Honduras en la ciudad de Tapachula, para la inda-
gacion de su situacién. Sin embargo, el Instituto no ha dado una respuesta
en tiempo razonable, por lo que se ha interpuesto un amparo indirecto en
materia administrativa ante la falta de contestacion.

Recientemente, el viernes 9 de febrero de 2007, alrededor de las 10 de
la noche, se llevd a cabo otro operativo orquestado por miembros del Insti-
tuto Nacional de Migracion, de la Agencia Federal de Investigaciones y de la
Policia Federal Preventiva, en el municipio de Arriaga, a unos 10 kilbmetros
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de la estacion del tren en el tramo de la comunidad “El Paraiso”. Abordo de
la “bestia de acero” (sobrenombre despectivo adjudicado por los migrantes
al tren), viajaban alrededor de 115 migrantes irregulares, entre nifios, nifias y
mujeres, en su mayoria guatemaltecos, salvadorefios y hondurefios. De nue-
va cuenta, el operativo se destacd por el despliegue del uso excesivo de la
fuerza y los abusos fisicos y verbales.

Del testimonio documentado por el CDH Fray Matias de dos migrantes
(uno de El Salvador y otro de Honduras de la comunidad Garifona), alojados
en el albergue de Arriaga y que lograron escapar de los agentes aprehensores,
de acuerdo con lo que observaron, dijeron que varios migrantes varones fue-
ron golpeados con toletes y patadas en las costillas y que algunas mujeres
que llevaban a sus hijos tomados de las manos fueron desnudadas. Des-
afortunadamente, esto no se logré6 comprobar.

Una ciudadana guatemalteca, por el miedo a ser detenida en el operativo,
intent6 abordar de nueva cuenta el tren y una rueda le cercend el pié
izquierdo. Pernoct6 a la orilla de las vias del ferrocarril en compaiia de su
esposo, sin que recibiera la asistencia médica inmediata. Por la mafnana, fue
transportada a un hospital publico en Tapanatepec, Oaxaca, y posterior-
mente al Hospital Regional de Arriaga donde fue sometida a cirugia por la
lesion traumatica.

Como respuesta a las violaciones de los derechos humanos cometidas
dentro de este operativo, presentamos una queja ante la Comision Nacional
de los Derechos Humanos, en la oficina regional de Tapachula. Asimismo,
se intenté que la Fiscalia Especializada en delitos de Violencia contra la
Mujer (FEVIM) iniciara las investigaciones sobre este operativo en el que
hubo mujeres victimadas. Sin embargo, después de una especie de litigio
con uno de los agentes del Ministerio Publico adscrito a la FEVIM, para que
la averiguacion correspondiente fuera iniciada, el operativo, de acuerdo con
el criterio del agente, no era competencia directa de la Fiscalia, por lo que él
sugeria ir directamente a la sede de la Procuraduria General de la Republica
en Arriaga para dar mayor celeridad al asunto.

Ante esta actitud del servidor puablico, nos dirigimos directamente a las
oficinas de la Fiscalia en la Ciudad de México. De esta forma, los superiores
jerarquicos del agente mencionado lo instruyeron para que se constituyera
en el municipio de Arriaga pararealizar las investigaciones correspondientes.



Cabe mencionar que previamente a su llegada, el CDH Fray Matias ya habia
presentado escrito de denuncia ante la sede de la Procuraduria General de
la Republica en Arriaga.

Los casos tipo o paradigmaticos existen en este tipo de situaciones, sin
embargo, la voluntad de la victima para continuar un procedimiento en con-
tra de sus agresores no siempre favorece el seguimiento del litigio. Es fre-
cuente que prefiera regresar a su pais de origen o continuar su camino hacia
el norte del territorio mexicano. En los casos en los que hemos logrado que la
victima denuncie las violaciones cometidas en su agravio, los procedimientos
estan en tramite y no se ha deslindado por el momento la responsabilidad
penal o administrativa.

La situacion tanto personal como juridica de los migrantes en los opera-
tivos que se realizan en la Frontera Sur de México, asi como en otras tantas
partes de la Republica Mexicana, es dramatica e indignante. En primer lugar,
como ya se ha sefalado, en la ejecucion de los mismos son vejados, mal-
tratados y humillados por los agentes de migracién y por las corporaciones
federales, estatales y/o municipales. Y por otro lado, si alguno de los migran-
tes decide hacer valer sus derechos ante las autoridades competentes, éstas
obstruyen su acceso a la justicia, su derecho a denunciar las violaciones come-
tidas en su personay en suma, su derecho al goce y disfrute de las garantias
individuales que otorga la Carta Magna y los tratados internacionales en
materia de derechos humanos suscritos y ratificados por México.

La corrupcion y el contubernio enraizado en las diversas autoridades de
procuracion y administracion de justicia en la Frontera Sur de México impli-
can una lucha constante de cada dia para las organizaciones de derechos
humanos en la tarea de promocion, proteccion y defensa de los derechos
humanos en la regién.

111.5 Deportaciones sin debido proceso legal

La deportacion es una de las posibles determinaciones en la que puede
finalizar el procedimiento administrativo migratorio, el cual deber ser, ante
todo, un procedimiento respetuoso de las garantias individuales, es decir,
de los principios de legalidad, defensa y gratuidad.?

21. Cfr. Victal Adame O., “Derecho Migratorio Mexicano”, Cuarta Edicion, Ed. Porrda et al, México, 2004, p. 114.
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El procedimiento administrativo migratorio, bajo el cual esta sujeto un
extranjero asegurado o no, debe regirse por las garantias del debido proce-
so de la forma en que son observadas en el ambito penal. Es decir, el prin-
cipio de defensa o de debido proceso que integra el derecho de audiencia,
comprende los derechos de ser oido, de ofrecer pruebas para su desahogo
y valoracion; obtener una resolucion fundada y motivada y; tener la posibi-
lidad de impugnar dicha resolucién cuando se considere que afecta o causa
agravio al particular.??

Estos principios del debido proceso legal no son observados tratando-
se del procedimiento administrativo migratorio de los extranjeros indocu-
mentados, provenientes de Centro América. La practica de las autoridades
migratorias es la de un procedimiento sumarisimo en el cual las personas
no tienen acceso a la asistencia consular?® y demas garantias de debido
proceso legal. Es alarmante conocer estas situaciones que visibilizan el trato
discriminatorio de las autoridades mexicanas hacia los nacionales de Guate-
mala, El Salvador y Honduras.

Como resultado de esta practica sistematica de inobservancia del debido
proceso en el procedimiento administrativo migratorio que finaliza con la
deportacion, se presentan violaciones graves a los derechos humanos de
los migrantes a la libertad y al debido proceso legal. En el Quinto informe
de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de
sus Familias®*, ésta ultima sefald que las personas aprehendidas por las
autoridades migratorias no son objeto de un procedimiento individualizado.
Ademas, que no se profieren resoluciones para cada persona, ni se levanta
un acta de las respuestas de la persona a las preguntas formuladas. La
Relatoria observé que no existe una resolucion donde se sancione a cada
persona por su ingreso no autorizado y que por tanto el procedimiento
administrativo migratorio no incluye ni respeta las garantias minimas del
debido proceso.

Es ejemplificativo el caso de una nifa guatemalteca que viajaba en com-
pafia de su padre y su hermano hacia la ciudad de Huehuetan, Chiapas,
puesto que su padre y su hermano se dedican a trabajar la carpinteria en esa
localidad. Como un viaje mas de los que estaba acostumbrada esta familia a
realizar, un dia partieron muy temprano de Guatemala parallegaraesa ciudad
chiapaneca. Sin embargo, esta vez fueron asegurados por agentes del Institu-
to Nacional de Migracion y trasladados a la estacion migratoria de Tapachula.
22. Cfr. Ibid. p. 115.

23. Articulo 36, parrafo 1, incisos a, b y c de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares. Publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 1 de septiembre de 1968.

24. Quinto informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias.
OEA/Ser.L/V/I1.118.Doc. 70 rev. 2.29 diciembre 2003.




La nifa manifesto6 a las autoridades de migracion que viajaba acompafada
peronuncaseregistré estainformacion ensuexpediente. Tampoco se notifico
inmediatamente al consulado de Guatemala en Tapachula el aseguramiento
de esta familia, por lo que no tuvo acceso a la asistencia consular que hubie-
ra permitido en su momento confirmar los lazos de parentesco entre los
tres miembros de la familia.

Finalmente, fueron deportados cada uno en un dia distinto. La nifia gua-
temalteca fue deportada hasta el final. Ademas de que se violent6 la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Consulares, el gobierno mexicano no observo
las normas del Acuerdo Bilateral de México-Guatemala para la Repatriacion
ordenada, segura y digna de menores de edad.

Se presenté la queja correspondiente ante la Comisiéon Nacional de los
Derechos Humanos y se dirigid6 un extrafiamiento a diversas autoridades
federales mexicanas, asi como un exhorto a organismos internacionales
en materia de derechos humanos de los nifios y al Ministerio de Relaciones
Exteriores guatemalteco para que se pronunciaran al respecto. Lamentable-
mente, la cotidianeidad de estos casos en la frontera sur ha insensibilizado
a las representaciones consulares de los paises centroamericanos y a los
organismos publicos de derechos humanos para denunciar las violaciones
al debido proceso en el procedimiento migratorio administrativo.

IV. IMPLEMENTACION DEL LiTiGIO ESTRATEGICO

El litigio estratégico se concibe como una técnica legal en el area de defensa
de los derechos humanos, que pretende incidir en los problemas estructurales
de una realidad social, politica y juridica. Incidencia que permita una mayor
observancia y aplicaciéon de los derechos humanos por parte de los operadores
de justicia y promoviendo con actos de apoyo al litigio estratégico la sensibili-
zacion y concientizacién de los medios de comunicacion y de la sociedad.

Ante esta realidad tan compleja de la Frontera Sur de México, que se
ha pretendido desarrollar en este articulo (no de forma exhaustiva), con la
manifestacion de las problematicas sociales, de la descripcion de los obs-
taculos que se presentan ante las diversas autoridades de procuracién y
administracién de justicia o en los procedimientos legales para el resarci-
miento de las violaciones, se presenta como un gran reto necesario para
las organizaciones de derechos humanos de esta region, el implementar el
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litigio estratégico. Consideramos que uno de los problemas mas graves que
hay que atender y combatir en nuestro contexto del sur, es el abuso de los
cuerpos policiacos federales, estatales y municipales hacia los migrantes
irregulares principalmente. Asimismo, los criterios de los operadores de jus-
ticia que ratifican o confirman las determinaciones y actos indebidamente
fundados y motivados por la autoridad ministerial y los cuerpos policiacos.

Se debe destacar que una pieza fundamental para la implementacion del
litigio estratégico, es la deteccion de un caso paradigmadtico o caso tipo, que
nos permita hacer visible a través de su defensa las violaciones a los derechos
humanos que se cometen sistematicamente. Ahora bien, consideramos que
el litigio estratégico que se desarrolle tendra dos enfoques, dependiendo de
la situacién en que se encuentre el migrante respecto de quienes activemos
los mecanismos de proteccion y defensa de sus derechos humanos.

En cuanto al primer enfoque, la situacion versara cuando el migrante es
victima de una violacién a sus derechos humanos como resultado de una
agresion fisica, verbal y/o sexual por parte de un servidor publico, la deten-
cién ilegal y/o la deportacion sin el debido proceso legal.

Las acciones correspondientes para este tipo de casos consistiran en
la presentacion de una denuncia penal ante el fuero local o federal, depen-
diendo de la naturaleza juridica de los autores de la violacién. Asimismo,
la presentacion de la queja administrativa en su contra, ante la contraloria
interna del organismo al que pertenecen los agentes estatales. Como tercer
mecanismo a activar, tenemos el procedimiento de queja ante la Comisidn
Nacional o Estatal de Derechos Humanos.

En este primer enfoque, tratandose del migrante victima de una violacién
a sus derechos humanos, deben existir serias probabilidades de que perma-
nezca localizable para cualquier citacion o diligencia que deba desahogarse
con su presencia. De lo contrario, las acciones emprendidas quedaran con
la calidad de mero precedente y no se podra fincar de manera contundente
la responsabilidad de los agresores. Por lo que a través de convenios de
colaboracioén con alguno o algunos de los albergues de la ciudad, se puede
ofrecer alojamiento a la victima y su familia por el tiempo que se requiera
para el desahogo de las diligencias.



A manera de ejemplo, esta el caso de la nifa guatemalteca mencionado
anteriormente. Este caso puede ser tomado como paradigmaditico o tipo, para
hacer visible las violaciones a los derechos humanos que se cometen frecuente-
mente con los nifios y nifias migrantes originarios de Guatemala. Su deporta-
cién sin el debido proceso legal fue documentada ante la Comision Nacional
de los Derechos Humanos en su oficina regional en Tapachula. Lamentable-
mente, no existen los recursos judiciales adecuados y efectivos para la repara-
cion de la violacion cometida en agravio de la nifia y de su familia, sin embargo,
es muy viable la presentacion de una peticion ante la Comision Interamericana
de los Derechos Humanos para que se pronuncie sobre la responsabilidad del
Estado mexicano. Como una accion de apoyo a la estrategia de litigio local
intentada en este caso, se envid una comunicacién a la relatoria especial de
Naciones Unidas sobre los derechos de los migrantes.

El segundo enfoque se refiere a cuando el migrante es inculpado o procesa-
do por un delito de los que por la practica se conoce que son “fabricados”
(Portacién de Arma Prohibida y/o Pandillerismo). Y en consecuencia, debe
enfrentarse a todo el aparato de procuracion y administracion de justicia,
que hace caso omiso del principio de presuncion de inocencia.

Respecto de esta situacion, se ha tratado de localizar un caso paradig-
matico que nos permita beneficiar a un mayor niimero de personas procesadas
sin las garantias de un debido proceso. En el supuesto de un joven procesado
por pandillerismo, se le proporciona la defensa adecuada mediante la inter-
posicion de los recursos oportunos, como el amparo indirecto respecto del
auto de formal prision, dado que es muy frecuente la indebida motivaciony
fundamentacién del mismo. Asi como el ofrecimiento de pruebas y diligen-
cias que no serian ofrecidas en caso de ser representados por la defensoria
social. Asimismo, como parte fundamental del litigio estratégico para el
caso paradigmatico que se logre identificar, sera el de solicitar el amparo
respecto de la inconstitucionalidad del parrafo referente a tatuajes y sefas
que hace referencia el tipo penal de pandillerismo en la ley adjetiva penal
del Estado de Chiapas.

Conseguir un pronunciamiento del Poder Judicial de la Federacion res-
pecto de la constitucional del articulo 238 Quater del Cédigo Penal del Esta-
do de Chiapas, contribuiria a la disminucion de los abusos de autoridad en
la detencion y procesamiento de los jévenes con algln tipo de tatuaje.
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En este panorama de criminalizacién de la migracion, alimentado por los abu-
sos cometidos tanto en operativos, detenciones arbitrarias y verificaciones
migratorias ilegales, se debe incidir con un litigio estratégico que permita
visibilizar las violaciones. Para esto, el pleno ejercicio del derecho de acceso
a la justicia es imprescindible para el desarrollo de un litigio estratégico que
trate de incidir en la problematica de las violaciones al derecho a la vida,
integridad personal y debido proceso legal.

Esto implica generar los espacios de capacitacion y didlogo con los ope-
radores de justicia a través de acciones de apoyo al litigio estratégico, como
la implementacion de talleres y conferencias para que comprendan que los
extranjeros indocumentados tienen derechos, que pueden ejercerlos en terri-
torio mexicano, que tienen derecho a acceder a los tribunales para hacerlos
valer y que en caso de ser sujetos de un proceso penal tienen derecho a la
presuncion de inocencia, asi como a un debido proceso legal.



Litigio estratégico
en derecho ambiental

Priscila Rodriguez Bribiesca*

¢/Realmente podemos, mediante el ejercicio de los derechos,
defender lo que es nuestro y lo que nos es comun,
nuestro patrimonio comun, la tierva y sus recursos?

EL CENTRO MEXICANO DE DERECHO AMBIENTAL
(CEMDA)

En 1993 fue fundado CEMDA como una organizacion sin fines de lucroy con la
mision de lograr un mundo mas justo y ambientalmente sustentable. Nuestra
organizacion se compone de diferentes programas enfocados en los siguien-
tes temas: Aire y Energia, Agua, Comercio y Medio Ambiente, Biodiversidad,
Transparencia y Defensa Legal. Nuestra vision es realizar acciones concretas
que fortalezcan las bases de una cultura a favor de la sustentabilidad y la
aplicaciéon del marco juridico que coadyuve a tal fin.

Desde su creacién hemos colaborado con los tres érdenes de gobierno
en el desarrollo e implementacion de instrumentos de politica publica como
el Ordenamiento Ecolégico Territorial, Evaluaciones de Impacto Ambiental,
Normas Oficiales Mexicanas y Areas Naturales Protegidas. Particularmente
trabajamos mediante los espacios de participacion social que los propios
instrumentos conciben, asesorando a comunidades rurales y urbanas para
su involucramiento en dichos espacios de participacion.

En el plano legislativo trabajamos en la elaboracién de iniciativas de
reforma a diferentes leyes, reglamentos e incluso a la propia Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al haber integrado a su texto,
mediante el articulo 4°, el Derecho Fundamental al Medio Ambiente ade-
cuado para el desarrollo y bienestar del hombre. De la misma manera,
colaboramos con el grupo de trabajo encargado de la reforma integral a
nuestra ley marco, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al
Ambiente (LGEEPA), asimismo, hemos trabajado en diferentes leyes espe-
ciales como la Ley General de Vida Silvestre.

Coordinadora del Programa de Defensa Legal del Centro Mexicano de Derecho Ambiental.
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La labor del area de Defensa Legal del CEMDA se divide en dos ejes. El
primero lo constituye la asesoria y defensa legal de poblaciones vulnerables,
pueblos indigenas y sociedad civil en general, en contra de megaproyectos'
que impliquen afectacién de ecosistemas importantes -Areas Naturales Protegi-
das, zonas boscosas, mantos acuiferos, rios y biodiversidad en general- y que,
a consecuencia de esas afectaciones, se viole directamente su derecho funda-
mental de gozar de un medio ambiente adecuado, o se transgredan o violen
otros derechos sociales como la calidad de vida de los pueblos, el derecho a la
alimentacién, a la salud o a la libre determinacién. El segundo eje se refiere a
impulsar y ejercer la participacién publica en los diferentes instrumentos de
la politica ambiental, asesorar legalmente a diferentes sectores de la sociedad
civil y comunidades para que puedan participar en la elaboracién de instru-
mentos que determinan el rumbo de nuestra gestion ambiental, como la Eva-
luacion de Impacto Ambiental, la elaboracién o modificacién de Normas Ofi-
ciales Mexicanas (NOM’s), la elaboracion de Planes y Programas de Desarrollo
Urbano y Ecolégicos (PDU o POET s, respectivamente), entre otros.

Lo novedoso de la materia y su reglamentaciéon nos ha inclinado hacia
el trabajo de defensa legal de casos concretos, pues a pesar de que nuestro
pais ha evolucionado en el aspecto normativo con la creacién de las normas
e instrumentos, este proceso debe estar acompanado del cumplimiento de
los mismos, los que muchas veces no son observados por ignorancia o mala
fe o por ambas razones. A lo largo de nuestra trayectoria, hemos percibido
que existe, incluso entre los abogados, jueces y autoridades, amplio des-
conocimiento sobre la materia ambiental, que de suyo es compleja, al ser,
como mencionamos, nueva y multidisciplinaria. Esta circunstancia vuelve
aun mas dificil el planteamiento de casos de defensa, aunado por supuesto
a la falta de espacios procesales adecuados para la defensa legal de estos
derechos recientes.

A pesar de que hemos avanzado en el desarrollo de tecnologia, cienciay
derechoquesereflejanenlatomadedecisionesyenlapoliticapiblicaengene-
ral, México es uno de los paises mas atrasados en el continente en la tutela de
derechos ambientales. En efecto, los mexicanos contamos con la tutela consti-
tucional de vivir en un medio ambiente adecuado, sin embargo, en la practica
este derecho no es justiciable ante los érganos del Estado (Poder Judicial)
encargados especificamente de velar por que la garantia del hombre sea
respetada por el Estado. Los instrumentos de defensa ambiental mas ins-
peccionados son los que residen en el Poder Ejecutivo, cuya imparcialidad de

1. Nos referimos a proyectos de infraestructura como carreteras, proyectos hidroeléctricos, gasoductos, relle-
nos sanitarios, incineradores, actividades de descarga o emisiones a la atmdsfera de sustancias contaminantes
de industrias, entre otros. Obras que, entre otras afectaciones, causan un grave impacto ambiental, en ocasiones
irreversible, si no se realizan con las sujeciones que determina la normatividad, provocando en la totalidad de los
casos afectaciones directas a las poblaciones locales y al medio ambiente.



sus fallos en las controversias ambientales ha sido cuestionada, debido a que
en muchas ocasiones la contraparte es alguna entidad gubernamental del
propio Poder Ejecutivo.

Otro asunto importante a considerar en este diagnostico es la inequidad
de fuerzas en las batallas legales, al resultar nuestras contrapartes o aboga-
dos del poder publico con toda su estructura y recursos o contra empresas
privadas de enorme capital, que por lo menos numéricamente rebasan nuestra
capacidad de respuesta. Esta circunstancia nos ha obligado a ser selectivos
en torno a los casos que aceptemos defender.

La defensa de un caso puede ser llevada por diversas vias, sin embargo,
las mas necesarias como el Juicio de Amparo o una accién especifica para
demandar la Responsabilidad civil por dafio ambiental, no han sido reglamen-
tadas aun, salvo el en el Estado de Tabasco?, lo que constituye otro obstaculo
para la defensa.

Aunado a todo lo anterior, las problematicas de los casos de defensa? tienen
diferentes caracteristicas, lo que impide seguir un patron de respuesta, ademas,
muchos de ellos presentan alto grado de complejidad técnica y resulta muy
costoso obtener pruebas idéneas para dafnos futuros.* Por otra parte, nos ha
resultado igualmente dificil probar dafios a la salud, a la calidad de vida e inclu-
so a la vida misma de las personas, provocados por la contaminacién, esto es,
el famoso “nexo causal”’ que requiere toda accién legal que se precie de serlo.

Quiza por todas estas razones, nuestro pais cuenta con un nimero muy
reducido de abogados especializados en la materia ambiental, particular-
mente en la defensa de grupos vulnerables, razén por la que carecemos de
vias legales experimentadas e inspeccionadas, asi como precedentes para
utilizar, y en general, todo lo que implica el conocimiento, uso y tradicion
de la legalidad ambiental.

Bajo este escenario, los abogados tenemos multiples retos, los mas
sobresalientes son plantear casos en los que consigamos interpretaciones
en el ambito judicial y administrativo que constituyan precedentes positivos
para ser usados en otros casos y se traduzcan en adiciones o reformas lega-
les, e ir construyendo las normas requeridas como las de responsabilidad
civil, principio precautorio y otras necesarias.

2. ElEstado de Tabasco publicé el 29 de diciembre del 2004, en su Periédico Oficial, la Ley de Responsabilidad
Civil por Dafio y Deterioro al Ambiente del Estado de Tabasco.

3. Descargas de aguas residuales clandestinas, contaminacion por tiraderos a cielo abierto, construccion de
carreteras, hidroeléctricas, confinamientos de residuos peligrosos, destruccidon de zonas boscosas, todos estos
proyectos con afectacién a la salud, desarrollo e incluso vida de personas y colectivos.

4. Mediante el uso de precedentes negativos en casos similares, peritajes especiales.
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LA JUSTICIABILIDAD DE LAS CAUSAS AMBIENTALES
El Derecho Ambiental

El derecho ambiental tiene que ver con la continuidad
de la vida sobre la tierra. La continuidad de la vida en
la tierra tiene que ver, a su vez, con el mantenimiento
de las condiciones que la hicieron posible.

R. Brares

La regulacién ambiental intenta propiciar que el desarrollo de la nacion sea
sustentable, esto es, planear las politicas publicas considerando la pervi-
vencia de los recursos naturales para las generaciones futuras, ordenando
mediante leyes especiales las relaciones sociales, el desarrollo econémico y
el aprovechamiento de los recursos naturales.

Por estarazén resultarelevante conocer la naturaleza juridica de los bienes
y recursos sujetos de aprovechamiento y proteccion. México ha determinado
que la propiedad de la tierra, agua y todos los recursos naturales comprendi-
dos dentro del territorio nacional corresponden originalmente a la nacién,
de acuerdo con el articulo 27 de nuestra Carta Magna. Asimismo, se esta-
blece en favor de la nacion el derecho de regular su aprovechamiento en
beneficio de la sociedad, asi como de realizar las acciones necesarias para
su preservacion, restauracion y aprovechamiento sustentable. La LGEEPA,
por su parte, determina las competencias que les corresponden a los tres
diferentes érdenes de gobierno (federal, estatal y municipal) de acuerdo a
las materias objeto de la gestion ambiental. Ademas, la referida ley otorga
los parametros generales para cada una de las materias sujetas a regula-
cién, como los bosques, el manejo costero, el manejo hidrico, vida silvestre,
manejo de residuos sélidos y peligrosos, entre otras. Posteriormente cada
ley especial ha ido regulando, de acuerdo con estos principios rectores, los
rubros respectivos.

Cada una de las leyes sectoriales y sus reglamentos imponen condicio-
nes, especificaciones y requerimientos técnicos y legales a los particulares, a
las empresas y al gobierno para realizar obras o actividades de extraccion,
aprovechamiento o cualquiera otra que pudiera ocasionar impacto a los
recursos, y su incumplimiento supone un procedimiento y una sancién por
parte de las autoridades competentes en la materia.



Aunado ala regulacién de la gestiébn ambiental, nuestra Constitucion reco-
noce el derecho fundamental de las personas a vivir en un medio ambiente
adecuado para su desarrollo y bienestar, por lo que es obligaciéon de las
autoridades gubernamentales el otorgamiento de las condiciones necesa-
rias para lograr el ejercicio del referido derecho. Esta obligacion a cargo del
Estado de tutelar la proteccion del medio ambiente y velar por el respeto
del derecho fundamental, ha posibilitado desde el afio 1999 entrar en un
escenario de defensa mas fuerte en el ambito judicial.

Los instrumentos de defensa ambiental

El objeto de este apartado es exponer de manera general las vias e instan-
cias con las que se cuenta para exigir el cumplimiento de la normatividad
ambiental y los derechos ambientales, asi como algunos obstaculos o
impedimentos que los litigantes hemos ido superando mediante el litigio
estratégico y otros que constituyen alun tareas pendientes.

El recurso de Revision

La normatividad aplicable, dentro de sus procesos y procedimientos de
defensa ambiental, reconocié a partir de 1996 el derecho de los miembros
de comunidades afectadas de solicitar la revocacién de actos de autoridad
que violen la ley en detrimento del medio ambiente y/o de la salud publica.’
Esta disposicion otorga a grupos vulnerables legitimacién procesal para la
defensa de su medio ambiente. Sin embargo, al tener que acudir mediante
este recurso ante el superior jerarquico de la misma dependencia que emi-
tio el acto que se reclama como ilegal, el recurrente enfrenta en ocasiones
un criterio sesgado o una predisposicion de la autoridad, la que en ocasio-
nes no evalla con objetividad los argumentos y pruebas planteadas. No
hay que olvidar que este recurso es un procedimiento administrativo que
se rige bajo las reglas propias de este tipo de procedimientos, diferentes
a las que rigen los procesos.® Una de las desventajas mas claras de este
procedimiento es que al no ser un proceso, la autoridad que evalla y juzga
no es del todo imparcial y objetiva, ya que es la misma dependencia la que
emitio el acto sujeto a revision, por ello, el recurrente se encuentra ante una
desventaja procesal.

En el ejercicio de este tipo de recursos, los abogados representantes
de comunidades afectadas nos encontramos con serias dificultades para

5. Articulo 180 de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente.
6. Miguel Acosta Romero diferencia Procedimiento de Proceso, determinando que el primero es el “conjunto de
actos realizados conforme a ciertas normas para producir un acto”, mientras que Proceso es el “conjunto de actos

realizados conforme a determinados normas, que tienen unidad entre siy buscan una finalidad que es la resolucién

de un conflicto”
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acreditar el dafio sufrido por la comunidad ante una obra o actividad pre-
viamente autorizada por la dependencia ambiental, lo que hasta hace poco
provocaba el desechamiento de los recursos, sin embargo, a través de la
perseverancia, conseguimos resoluciones favorables que nos han permitido
sobrepasar este impedimento. Asimismo, hemos obtenido de la autoridad
sentencias favorables que resuelven una laguna legal sobre la legitimacion
de las comunidades para acceder a este recurso.’

Para poder acceder a este recurso mediante el uso de la prerrogativa
de reconsideracion, debemos obtener algunas definiciones o interpretacio-
nes de la autoridad administrativa sobre las suspensiones de obras cuya
autorizacién esta sometida a su revision (mediante el recurso), pues ha sido
recurrente el obtener un fallo favorable de la autoridad pero sin efectos, al
haberse concluido la construccién o ejecucién de la obra impugnada, por
no obtener durante el procedimiento dicha suspension, debido a la falta de
recursos econémicos para el pago de la fianza impuesta por ley.

Otro de los retos que presenta este recurso, es el obtener resolucion
favorable que determine la obligacion de los responsables de la obra cau-
sante del dafo de probar que su desempefio se encuentra dentro de los
limites permisibles por la ley, revirtiendo la carga de la prueba en razén del
Principio Precautorio, criterio fundamental del derecho ambiental.

Denuncia Popular

Es una accion prevista también en la LGEEPA, por medio de la cual se permite
a cualquier persona acudir ante la autoridad ambiental con atribuciones de
inspeccion y vigilancia -que en el caso concreto es la Procuraduria Federal
de Proteccién al Ambiente (PROFEPA)-, para hacer del conocimiento de ésta
la realizaciéon de una obra ilegal con o sin permiso en perjuicio del medio
ambiente, la calidad de vida o la salud publica, con miras a lograr que la auto-
ridad realice una inspeccion, inicie un procedimiento en contra del infractor e
imponga las sanciones correspondientes.

Uno de los problemas de esta accion es la falta de cumplimiento de la
autoridad sobre el derecho del denunciante de coadyuvar en el procedi-
miento, otorgandole pruebas y elementos de convencimiento que le permi-
tan aducir que la obra denunciada ha violado la norma. A pesar de que el
derecho de coadyuvancia del denunciante esta dispuesto por la LGEEPA, en

7. A mayor abundamiento, ver en paginas subsecuentes experiencias en los casos “Mayan Palace”y “Casino de la Selva”,



la practica, las autoridades lo rechazan de manera formal, aduciendo que el
procedimiento abierto con motivo de la denuncia popular, denominado pro-
cedimiento administrativo de inspeccion y vigilancia, es un procedimiento
diferente a la denuncia popular.®

Otro elemento que muestra la ineficacia de estas acciones de denuncia, es
el relativo a la falta de fuerza vinculante de las “recomendaciones” que emite la
PROFEPA hacia poderes legalmente constituidos como los municipios, paraes-
tatales u otras dependencias de la administracién publica federal, cuando en
virtud de este procedimiento de inspeccion y vigilancia, la autoridad federal se
percata de la falta o violacién de alguno de estos entes de gobierno.

La PROFEPA, ademas, tiende a no cumplir con obligaciones expresas
que la ley en la materia le confiere, como la relativa a denunciar ante la auto-
ridad ministerial competente, cuando tiene conocimiento de un acto que
puede ser constitutivo de un delito. Es practica comun que esta obligaciéon
no sea cumplida por la autoridad, lo que obliga a los ciudadanos o grupos
organizados a iniciar las acciones de denuncia penal respectivas, con las
implicaciones de riesgo y complejidad técnica que conllevan.

Otro de los cuestionamientos hacia la PROFEPA es la falta de capacidad
técnica y econdmica para enfrentar los compromisos que por ley tiene, lo
cual ha sido motivo, incluso, de que la dependencia evada su responsabili-
dad de rendir dictdmenes o pruebas periciales ante ministerios publicos que
tramitan una averiguacion previa por delitos ambientales.

El Juicio de Nulidad

Aunado a lo anterior existe otro medio para hacer justiciables los derechos
ambientales, el Juicio de Nulidad, que representa un verdadero proceso ante
una autoridad jurisdiccional. Sin embargo, el mismo no cumple con las nor-
mas de cualquier proceso, como el relativo a la celeridad en los tiempos, lo
que hace también poco eficaz la defensa ante esta instancia. Asimismo, nos
hemos enfrentado a serios problemas al no poder obtener la suspension de
las obras impugnadas por los altos costos de las fianzas respectivas.

El procedimiento de nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa presenta un gran obstaculo de dificil soluciéon: el Tribunal
cuenta con poco presupuesto para la enorme carga de trabajo que tiene,

8. Ver experiencia en caso: “Relleno Sanitario en Xalapa”.
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convirtiéndolo en un ente poco funcional, al grado incluso de presentarse
una especie de Denegacién de Justicia, por la espera de hasta seis meses para
que la Sala conocedora del asunto dicte su acuerdo de admision de demanda
-el periodo normal son tres meses. Por supuesto que los tiempos estan fuera
de lo marcado por la ley, razon por la que los litigantes podemos presentar
desde una simple queja ante el érgano interno de control hasta un amparo,
sin embargo, el problema estriba en que estas acciones no resuelven el fon-
do del problema, que es mayor presupuesto para el Tribunal. Esta situacion
de lentitud y burocracia debe ser uno de los factores a considerar para el
desarrollo de la estrategia de litigio, pues por lo regular se combaten proyec-
tos que pueden ser construidos hasta en seis meses, el mismo periodo que
pudiera tardarse Unicamente el acuerdo de admision en el juicio de nulidad,
sin aspirar por supuesto a obtener la suspension por las razones expuestas.

El Juicio de Amparo

Como se menciond, nuestra Constitucion reconoce el derecho fundamental a
vivir en un medio ambiente adecuado, sin embargo, hasta ahora el sélo reco-
nocimiento no ha sido suficiente para que los interesados acudan al Juicio de
Amparo a exigir el respeto de este derecho. Ello se debe, en gran parte, a la
tradicion civil de corte individualista del mencionado juicio, la que obliga a los
quejosos a demostrar un dafo personal y directo, en contraposicién al tipo
de afectacidn general que se produce al lesionar derechos sociales como el
derecho al medio ambiente, en el que un solo acto de autoridad puede danar
bienes cuyo aprovechamiento sea incluso por actores indeterminados®.

El interés juridico debe demostrarse con el agravio personal y directo
que el acto le produce a un individuo, situacion que esta vinculada con los
efectos de la sentencia'®, los que deberan ser personales, es decir, una sen-
tencia no puede proteger a un colectivo, debiendo referirse Unicamente al
caso concreto. Sin embargo, existe una interpretacién sobre el interés juridi-
coy la posibilidad de que este pueda ostentarse por el representante de una
comunidad" (este precedente se refiere a un aspecto procesal para poder
acudir al amparo y no versa sobre una cuestion de fondo). La existencia
de esta interpretacion aislada, al no contar con fuerza vinculante para nin-
gun tribunal, no ha logrado tener repercusiones positivas en la admisién de
otros casos, por tanto, el criterio dominante de los tribunales sigue siendo
la falta de interés juridico para demandar este tipo de causas ambientales.

9. Como pueden ser integrantes de varios pueblos que dependen para su sobrevivencia del agua de un rio
contaminado a consecuencia de un acto u omision de autoridad.

10. Los efectos de la sentencia deben solo restituir al agraviado en el goce de sus garantias violadas. (Principio
de Relatividad en la Sentencia), Art. 80 de la Ley de Amparo. i

11. No. Registro: 198,421. Tesis aislada. Materia(s): Administrativa, Comun. Novena Epoca. Instancia: Pleno.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: V, junio de 1997. Tesis: P. CXI/97. Pagina: 156.
Amparo en revision 435/96. Fundacién Mexicana para la Educacion Ambiental, A. C. 29 de mayo de 1997. Una-
nimidad de nueve votos. Ausentes: José de Jesus Gudifio Pelayo y Olga M. Sdnchez Cordero. Ponente: Mariano
Azuela Guitron. Secretaria: Mercedes Rodarte Magdaleno.)



Sin embargo, ello no significa que no podamos recurrir nuevamente a dicho
juicio para modificar el criterio anterior.

Por otra parte, el principio de definitividad de las sentencias (que supone
el agotamiento de recursos ordinarios antes de acudir al juicio de garantias)
es otro obstaculo para acudir de manera inmediata ante los jueces de ampa-
ro, sin embargo, existen ciertos casos, como la violacién a la garantia de
audiencia, que posibilita acudir en primera instancia ante ellos.

Asimismo, las altas sumas de dinero fijadas para las fianzas en el otorga-
miento de la suspension se vuelven otro obstaculo a vencer. Por ejemplo,
al solicitar suspensiéon de obras de infraestructura, que incluso pueden ser
para servicios publicos, las cifras a las que ascienden las fianzas son inase-
quibles, peroinsistimos, existen en la Ley de Amparo supuestos establecidos
en donde por la importancia del bien juridico a tutelar, por ejemplo cuando
el acto reclamado ponga en peligro la vida del quejoso, el juez debe otorgar
la suspension sin el pago de las mismas.

Por todos los obstaculos descritos (la falta de reconocimiento del interés
juridico colectivo, relatividad en las sentencias, principio de definitividad y
la fijacion de fianzas impagables), en la actualidad no existe un amparo con-
cedido contra actos que vulneren o restrinjan el derecho al medio ambiente
de persona determinada. Por ello, no existen precedentes en la materiay de
ahi el enorme reto que los litigantes enfrentamos para hacer justiciable este
derecho fundamental. Sin embargo, y dadas las lamentables condiciones en
las que se desarrollan los procedimientos y procesos de imparticion de jus-
ticia en el nivel administrativo (Denuncia Popular, Recurso de Revision, Juicio
de Nulidad), es necesario y urgente intentar el Juicio de Amparo, siendo
creativos al momento de presentar los casos para sortear positivamente los
obstaculos planteados, con lo cual podriamos aspirar a mayor celeridad en
el proceso, la suspension del acto reclamado e imparcialidad en el analisis y
resolucién de la controversia.

El Programa de Litigio de CEMDA, como parte de su litigio estratégico, ha
decidido intentar diferentes Juicios de Amparo para lograr precedentes en la
materia, seleccionando con cuidado los casos que defenderemos en esta ins-
tancia. Casos idéneos ayudados de algun precedente sobre interés juridico
o representacidn del interés colectivo -como el citado anteriormente- para
lograr, en primer término, cruzar la puerta y entrar en un juicio puramente
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ambiental y obtener una resolucion de fondo. Asimismo, seleccionar casos
de afectacién a comunidades campesinas para ayudarnos de algunas pre-
rrogativas del Juicio de Amparo en Materia Agraria, como la exencién de la
fianza para obtener la suspension.

Uno de los criterios a considerar también lo es el que la suspension del
acto no tenga un trasfondo politico, social y/o econémico relevante, pues
eso implicaria menos posibilidades para que los jueces se atrevieran a otor-
gar el amparo. Lo que requerimos es lograr el primer precedente de amparo
por dafios al medio ambiente con suspensién del acto reclamado.

Por todas estas consideraciones, en opinion de la autora, resulta nece-
saria y urgente la reglamentacion en la Ley de Amparo de un juicio especial
para hacer defendible la garantia a vivir en un medio ambiente adecua-
do, que corrija las deficiencias que por técnica y por tradicién juridica han
hecho dificil la defensa de esta importante garantia. Para tener una refe-
rencia que ejemplifique lo mencionado, el lector puede consultar el Libro
Segundo de la Ley Agraria, que regula el Juicio de Amparo para la clase
campesina, otorgando un trato mas justo y asequible, con prerrogativas
que lo distinguen como la exencion en el otorgamiento de garantia para la
suspension, en razon de la importancia de los derechos tutelados, en este
caso, el derecho de ejidos y comunidades a sus aguas, montes, pastos y
tierras. Creemos que para influir en la insercion de este apartado de Juicio
de Amparo Ambiental u otro que resuelva la defensa del derecho, debemos
intentar mas la instancia, analizar las resoluciones obtenidas y fundamentar
mas nuestra critica, en aras de demostrar lo que requerimos (en regulacion)
con base en lo que ahora no tenemos y es un impedimiento.

Defensa Internacional

Basicamente existen dos medios de participacion y defensa en el plano inter-
nacional, el primero contenido en el Acuerdo de Cooperacion Ambiental de
América del Norte, mediante su articulo 14 que determina la posibilidad de
cualquier ciudadano de los Paises signatarios del Tratado'? a solicitar que la
Comision'? investigue si el pais denunciado esta incurriendo en omisiones
en la aplicacién de su legislacion. El resultado de esta investigacion puede
ser un Expediente de Hechos elaborado por la Comisiéon en donde se dé
cuenta de las omisiones de la Parte denunciada. Si bien este procedimiento

12. Tratado de Libre Comercio con América del Norte firmado por Estados Unidos de Norteamérica, México y
Canada en 1993. Junto con la firma de este instrumento, los paises firmaron dos acuerdos paralelos mas.
13. Comisién para la Cooperacion Ambiental (CCA)



no constituye un juicio, los efectos politicos e internacionales de esta clase
de informes son de gran relevancia.'*

Por su parte, la defensa ambiental también puede ser llevada ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), sin embargo, a la
fecha son muy pocos los casos de contenido ambiental resueltos por estas
instancias, por lo tanto, es parte fundamental de nuestras estrategias de
litigio comenzar a presentar controversias ante el SIDH que impliquen la
defensa de derechos ambientales.

A manera de ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha emitido sentencias con referencias ambientales en los casos Awas Tingi
vs Gobierno de Nicaragua y Yakye Axe vs Gobierno de Paraguay, vinculados
a problemas de deforestacion, aunque el asunto central de la defensa fue la
posesion de la tierra. La Comision, por su parte, a través de su Informe de
Ecuador de 1997, hace referencia a la violacién de derechos humanos de los
indigenas ecuatorianos a consecuencia del deterioro ambiental. Ademas,
tanto la Comisién como la Corte han obsequiado Medidas Preventivas y
Cautelares en el caso de Sarayacu vs Gobierno de Ecuador para que éste
implementara medidas de control a las actividades petroleras, a fin de que
no lesionaran el ambiente y territorio de los indigenas. De la misma manera
se dictaron Medidas Cautelares en el caso San Mateo Huanchol vs Gobierno
de Peru, recomendando la disposicién adecuada de los residuos peligrosos
que por el alto contenido de plomo dafnaban a la salud de las personas.

Conclusion

A pesar de que existen actualmente mecanismos y procesos de defensa
ambiental en el plano nacional e internacional, el conocimiento y practica de
estos instrumentos de defensa es alin incipiente, ya que existen todavia inde-
finiciones sobre disposiciones esenciales del marco juridico, sobre todo en el
rubro procesal, que impiden un auténtico acceso a la justicia ambiental.

Nuestro pais debe construir un verdadero sistema legal de defensa
ambiental con criterios uniformes en las entidades federativas, estandares
unificados en las legislaciones y con visién a largo plazo, de otra manera, no
lograremos hacer justiciable el derecho a un medio ambiente adecuado. Es
en este escenario donde se hace indispensable la tarea de los litigantes de ser
estratégicos en la definicion de las batallas a plantear, maximizando recur-

14. Ver experiencia de caso: “CEMDA VS Gobierno de México”
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sos, utilizando las coyunturas politicas e imponiéndonos metas sobre lo que
podemos lograr con nuestras acciones. La incidencia de nuestras acciones
es real, asi lo hemos comprobado, pero debemos fijarnos las metas.

El litigio estratégico

;Qué mas estratégico que defender los bienes
comunes a todos, los pastos, montes y rios, la
tierra de todos los hombres, la tragedia de los comunes?

Cuando una persona acude a la organizacion, atemorizada porque una gran
empresa o el propio gobierno pretende ejecutar un proyecto de “gran vision”
dentro de sus tierras, afectandole quiza al limite de la expropiacién, siempre
me sorprende la siguiente pregunta: ;Cudl es la razén para defender este
caso? Inmediatamente después hago un somero analisis sobre los dafos
ambientales que la obra ocasionaria, las afectaciones sociales y la posible
violacién a la normatividad aplicable, incluidos los derechos fundamentales
de los grupos localizados en el area del proyecto. Son dificiles los ejercicios
de evaluacion que realizamos, si tenemos en cuenta que en la mayoria de
los casos nuestro objeto de andlisis es la viabilidad de un proyecto cuya
principal bandera y justificacion es el otorgamiento de un servicio publico
por parte del Estado o la generacion de empleos y divisas a cargo de par-
ticulares. Entonces nos confundimos un poco, porque ademas sabemos que
sera una lucha grande y extenuante, y que quiza no tengamos siquiera recur-
sos humanos y econdmicos suficientes para plantearla como se requiere.
Pensamos también en el tamafio del opositor o contraparte, sus fuerzas,
habilidades y contactos. También pensamos en que no tenemos camino que
seqguir, que no hay precedentes que demuestren que alguien antes de noso-
tros obtuvo éxito en defensas de casos de esta envergadura y con este pen-
samiento viene un coraje de lograr algo que nadie o pocos han obtenido, y
con éste una ansiedad de dejar una brecha trazada para otros y la necesidad
de trabajar para que los derechos dejen de ser letra muerta y vivan y tengan
fuerza y se lean en una sentencia, y si nos ponemos ambiciosos, conseguir
mas sentencias para dejar un camino con los jueces, sentar jurisprudencia.
Finalmente, pensamos en que nuestros sentimientos se mezclaron y que
por un lado deseamos contribuir con algo a la lucha de esta gente que nos
pide ayuda pero también deseamos abrir la brecha o por lo menos intentar-
lo. Porque por desgracia o por fortuna, aunque perdamos el caso, ganamos
solo con el ejercicio de estos derechos tan nuevos, los derechos ambientales.



Si los costos que el proyecto implica resultaron en nuestro analisis mas
grandes que los beneficios, decidimos iniciar el caso. Este caso siempre
se convierte en una causa porque al defender a un grupo de personas,
estamos defiendo también recursos naturales de los que todos obtenemos
beneficios y a una colectividad. También es una causa porque defendemos
derechos de mas materias que la estrictamente ambiental y porque en el
disefo de nuestras estrategias para saber cémo vamos a abordar el asunto,
valoramos si es posible dar otras batallas procesales con este mismo caso,
por ejemplo, ejercitar derechos de acceso a la informacion del proyecto, parti-
cipar activamente en la evaluacion ambiental del mismo, plantear un litigio
con medios probatorios no intentados anteriormente, e incluso acudir al Jui-
cio de Amparo por la violacién a derechos fundamentales que, por no estar
contenidos en leyes, su violacion es una practica comuin en casos similares,
lo que nos posibilita asimismo a solicitar el amparo contra esas leyes.

El litigio estratégico es este proceso que inicia desde la definicion de
acciones, incluso desde el analisis previo a éstas en el que valoramos por
qué defender o no una causa, las razones que tenemos para ello. El litigio
estratégico lo hacemos siempre o casi siempre mientras nuestras acciones
tengan direccién, sean creativas y nuevas, mientras pensamos en ganar no
solo el caso, sino las causas similares que vengan tras de este caso.

La diferencia entre el litigio estratégico y las estrategias de litigio es que
el primero requiere de las segundas siempre, pero las segundas pueden
presentarse sin que necesariamente se esté efectuando un litigio estratégi-
co, con vision a futuro, con metas claras que trascienden el caso concreto.

La documentacion del caso

Cuando se ha decidido que el caso/causa tiene posibilidades de éxito, realiza-
mos el analisis técnico-juridico de las vias posibles de defensa y las necesida-
des concretas de documentacién, generacion de pruebas y obtencién de actos
reclamados. También debemos valorar las vias menos onerosas para obtener
la informacién que se requiere para probar los hechos impugnados.”> Cabe
destacar que el éxito o fracaso depende en su mayoria de la capacidad de
probar nuestras afirmaciones, lo que casi siempre se traduce en dafos pasa-
dos o de futura realizacién, con complejidad técnica para probar, como la rea-
lizacién de estudios técnicos cuantiosos y complicados, para probar afectacio-
nes puntuales a un sistema ambiental y/o a la salud propia de poblaciones.

15. No olvide el lector que el derecho de acceso a la informacion es gratuito, sin embargo, el pago de derechos por
concepto de copias certificadas -las necesarias para generar prueba plena- es alto y en ocasiones inasequible, lo

que nos conduce a idear nuevas maneras de allegarnos documentos probatorios, como por la via de requerimiento
de autoridad judicial.
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En materia ambiental, un asunto trascendente en la parte probatoria
es el relacionado con la inexistencia de pruebas o evidencia cientifica que
demuestre dafios concretos. A veces tenemos sélo indicios que muestran la
existencia de riesgos, sin embargo, de acuerdo a un principio esencial no
so6lo de derecho sino de la gestion ambiental, el Principio Precautorio, son
los responsables de los proyectos o actos que se asumen riesgosos, los que
deberan demostrar la inocuidad de su accion, de lo contrario, la autoridad
ambiental no puede autorizar los mismos.

Bajo esta logica, que es inversa a la aplicada por nuestra legislacion
procesal civil'® -que es la que rige en el fondo todo procedimiento-, la carga
de la prueba sera siempre para el promovente del proyecto que se asume
dafino. De hecho, uno de los procedimientos mas importantes de la gestion
ambiental, la Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA), esta fincado bajo esta
premisa: el responsable del proyecto debe demostrar a la autoridad que los
impactos ambientales ocasionados son resarcibles y mitigables, de lo con-
trario, la autoridad ambiental no debe autorizar la realizacion del mismo.

Sin embargo, en los juicios planteados no hemos conseguido instaurar
esta logica para que sean los demandados los que demuestren que su activi-
dad no es perjudicial para el medio ambiente o para la salud de las personas.
Con ello lograriamos un giro importante, pues como hemos referido, uno de
los obstaculos que enfrentamos es la generacién de las pruebas por el alto
costo y el grado de complejidad técnica.

La seleccion de acciones legales

En ocasiones existe mas de una accion para ejercitar, por ejemplo, podemos
recurrir a diferentes instancias pidiéndole a ambas la revisiéon y cancelacion
del proyecto. Es decir, podemos acudir al Recurso de Revisién, al Juicio de
Nulidad o Amparos dependiendo de nuestros actos reclamados y el nivel de
afectacion que podamos acreditar.

Nuestra eleccion sobre el particular debe ser consecuente con la expe-
riencia que tengamos en cada instancia, pero sobre todo por la mayor efi-
ciencia que brinde una sobre otra'’. Uno de los elementos que tomaremos
en cuenta es saber con cual de las acciones podemos obtener la suspension
de la construccion de la obra sin pagar fianza, o bien la clausura de una obra
ya construida y perjudicial al medio ambiente y a comunidades.

16. La carga de la prueba es para quien afirma.
17. Véase apartado: “Denuncia Popular, Recurso de Revision, Juicio de Nulidad”



En materia ambiental, nuestra defensa puede presentarse por la via
constitucional, reclamando el respeto de derechos fundamentales como la
Salud, Medio Ambiente Adecuado, Alimentacion, Vivienda, o al Debido Pro-
ceso. Esta area es de las menos intentadas en razon de que existen impe-
dimentos procedimentales relacionados con el interés juridico, el agravio
personal y directo, y el principio de definitividad que obliga a agotar previa-
mente las diferentes vias, lo que puede perjudicar la accion.

Una de nuestras estrategias ha sido acudir a dos 0 mas instancias simul-
taneamente con el objeto de ver la eficacia que cada una de ellas tiene,
solicitando en una la suspension del acto o clausura de la obra y en otra la
nulidad del acto de autoridad que lo posibilitaba legalmente. Sin embargo,
antes de iniciar todas las acciones posibles, debemos valorar nuestra capa-
cidad real para abordar el asunto por tal o cual instancia, valorando el costo,
el tiempo y el grado de efectividad de cada una de las instancias posibles.
Recordando, ademas, que no es lo mismo plantear una instancia internacio-
nal que una local, dado que cada una de ellas sirve a un objetivo diferente:
la internacional tiene incidencia politica pero no necesariamente juridica, y
la local necesariamente versara sobre la nulidad del acto o la defensa legal
de la situacién, ademas de que los costos y necesidades de una y otra son
en extremo diferentes.

Habra que tener cuidado con las acciones carismaticas, como las Denuncias
de Responsabilidad a Funcionarios o las instancias internacionales, que si bien
son necesarias en determinados casos, muchas veces no sirven para atacar
el problema de fondo.

Las acciones de defensa deben definirse en base a las necesidades de
los afectados y a los objetivos previamente establecidos en nuestro litigio
estratégico, tratando de conjugar ambos. Sin embargo, si ello no es posible
y nuestra planeacion o atencién de determinado caso requiere arriesgarlo
para obtener determinado precedente o interpretacién, siempre debera ser
con el conocimiento y consentimiento de los posibles afectados.

Las alianzas

Las alianzas con universidades o centros de especializacion académica para
generar pruebas periciales son parte medular en el desarrollo de la estrate-
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gia, asi como la vinculacién con otras organizaciones y movimientos socia-
les para el desarrollo de sinergias.

Los medios de comunicacién nacionales e internacionales son un elemento
esencial para impulsar otras acciones politicas y las propiamente mediaticas,
generando conciencia ciudadana, necesaria para toda causa. Por esta razon
resulta indispensable que a la par de la estrategia legal se realice una estra-
tegia de medios, que determine las acciones a seguir'8, pero sobre todo que
siga su propia organizacion y légica. Los abogados responsables de los
casos no pueden hacerse cargo de esta gran labor, por ello, lo recomenda-
bles es que si los recursos econémicos o las alianzas lo permiten, sea otra
persona u organizacién quien se encargue de esta campafia o estrategia.

Otro vinculo necesario es con las propias autoridades administrativas
o judiciales que en su momento resolveran el litigio o tendran alguna rela-
Cion o injerencia en éste. Debemos tener presente que los funcionarios
gue conocen nuestro caso sSon personas comunes y corrientes y que, al
igual que cualquiera, deben comprender la trascendencia de nuestra causa
y las implicaciones que conllevaria una sentencia en determinado sentido
como precedente, dejandoles entrever la innovacion juridica -incluso huma-
na- de su labor si fallan a favor de la causa que defendemos.

Aunque el desarrollo del proceso o procedimiento legal no requiera el
apersonamiento de los afectados, como sucede en el caso de los juicios
de amparo, debemos, en la medida de lo posible, acercarlos con los juzga-
dores para que con extrema libertad y desde su situacion especifica expli-
quen como impacta el proyecto en sus vidas, qué dafos han padecido, y en
general, cualquier informacion relevante que haga saber a los juzgadores
que atras de sus plumas y sus escritorios hay muchas personas que pueden
ser perjudicadas o beneficiadas con su laudo.

Si nuestra estrategia de litigio incluye una modificacion o reforma legisla-
tiva, esta alianza sera determinante para lograr dicho objetivo. El acerca-
miento podria hacerse primero con las Comisiones en la materia de ambas
Camaras del Congreso de la Union, solicitando previamente audiencia por
escrito para exponer la causa, los obstaculos que en la practica se presen-
tan con la disposicién juridica o ante la falta de regulacién, las necesidades
de la reforma, etc. Aunque no se busque con el litigio especificamente una
reforma, es necesaria la comunicacion con este sector y su comprension
18. Aunque lo deseable es que de manera anticipada exista una estrategia de medios, la propia dindmica,
tiempos propios y eventualidades, complican la anticipacion de acciones para difundir los posicionamientos y

avances del caso, sin embargo, esta tarea debe hacerse con la anticipacion y atencion que sea posible y bajo el
asesoramiento del abogado responsable.




sobre nuestra causa, pues siempre pueden hacer recomendaciones a favor
del caso, a manera de puntos de acuerdo.

Responsabilidad de los litigantes, falta de profesionalizacion

Las organizaciones tendemos en ocasiones a sentir o creer que nuestro traba-
jo es mas producto de nuestra buena voluntad y generosidad hacia las causas
y la gente, que producto de una responsabilidad concreta que tenemos frente
a nuestra organizacion, a las fundaciones o donadores que nos financian y
hacia los afectados. Esta inadecuada actitud o comprension de nuestro trabajo
nos ha hecho perder tiempo, experiencia y profesionalizacién. Los abogados
debemos asumir el papel de abogado y de tratar, en la medida de lo posible,
con “clientes”. Pareciera chocante el término, sin embargo, debemos intentar
una relacién mas profesional y menos sentimental, y si ello implica no asistir
a alguno o varios eventos, talleres, encuentros, etcétera, deberemos hacerlo,
pues ese tiempo habra de ser destinado al estudio, preparacion, seguimiento
y cabildeo de las acciones legales. Los casos y causas requieren abogados
preparados, con experiencia y que muestren diligencia en todas sus actuacio-
hes, no amigos o acompanantes.

Es necesario, ademas, al inicio de toda accion, formalizar nuestra rela-
cion con los afectados mediante un contrato de prestacion de servicios,
aunque el pago sea simbolico o no exista, en el que se determinen las obli-
gaciones y derechos tanto de colectivos o individuos que asesoremos como
de los defensores. Este simple acto otorgara formalidad a la relacién, pero
sobre todo certidumbre para ambas partes.
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Casos concretos de Litigio Estratégico y
Resultados Obtenidos

Consejo de ejidos y comunidades opositoras a la presa La Parota
Vs

Comision Federal de Electricidad

Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales

Gobierno del Estado de Guerrero

PRECEDENTE: Recomendacion internacional
de cancelacion definitiva del proyecto
RESULTADO: En los hechos, la obra estd suspendida

La Comision Federal de Electricidad pretende construir una presa
con una capacidad de generacion de energia de 30 MW sobre uno
de los acuiferos mas importantes de la zona: el Rio Papagayo. Esta
obra implicaria el desplazamiento de cerca de 25,000 personas que
habitan el sitio propuesto para el embalse. Ademas, el embalse
inundaria mas de 17,000 hectareas de selva baja y mediana caduci-
folia, que se perderia junto con las innumerables especies de flora
y fauna, muchas de ellas en alguna categoria de riesgo. El sitio pro-
puesto tiene otra enorme debilidad: se encuentra en una zona alta-
mente sismica, sobre tres fallas geoldgicas. Por si esto fuera poco,
la obra afectaria Regiones Terrestres e Hidroldgicas Prioritarias.

El CEMDA, desde 2004, ha asumido la defensa ambiental y de
derechos humanos, solicitando la Consulta Publica del proyecto, la
Nulidad de la autorizaciéon de impacto ambiental y Denunciando
ante la Procuraduria General de la Republica conductas constituti-
vas de delitos ambientales y agrarios.

En el mes de marzo se present6 este caso en Audiencia Publica
ante el Tribunal Latinoamericano del Agua, obteniendo del jurado
una recomendacion de cancelacion del proyecto derivado de los
innumerables dafios sociales y al ambiente, y los cuestionados
beneficios del mismo.

Presentaremos Demanda de Garantias por violaciones al Derecho
al Medio Ambiente, a la participacion de los Pueblos Indigenas, a



la Vivienda y a la Alimentacion. Asimismo, es un amparo contra
las leyes que autorizaron el proyecto y que no respetan las garan-
tias de audiencia y debido proceso, consagradas en la Constitucion
mexicana. La presentacion del juicio de amparo es una accién sin
precedentes legales en México, y esperamos con ella comenzar una
nueva etapa en la defensa ambiental y en la justiciabilidad de los
derechos sociales.

Asimismo, presentaremos una Peticion de Medidas Cautelares
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, debido a que
la situacion de violencia se agrava en contra de los opositores al pro-
yecto, quienes han sufrido incriminaciones injustas, violaciones a la
integridad y a la vida de algunos comuneros, y violaciones a sus dere-
chos de participacién y consulta, asi como a la defensa de los recursos
naturales en beneficio de las comunidades.

Comunidades de Alpuyeca y Tetlama
Vs
Comision Estatal del Agua y Medio Ambiente

PRECEDENTE: Investigacion penal de darios a la salud
por contaminacion
RESULTADO: Clausura definitiva del tiradero de basura.

Pobladores de las comunidades de Tetlama y Alpuyeca, en el Esta-
do de Morelos, afectados en su salud con cancer, leucemia, mal-
formaciones y otras enfermedades mortales, a consecuencia de la
cercania de sus pueblos con un tiradero de basura a cielo abierto,
demandaron penalmente al Gobierno del Estado y a los Municipios
por los dafios sufridos y por la contaminacion al agua, suelo y aire
provocada por el tiradero.

El tiradero fue clausurado de manera definitiva, sin embargo,
aun se requiere el avance de la indagatoria para que los respon-
sables remedien el lugar donde se encontraba el tiradero y no con-
tinde siendo un foco de infeccién. Paralelo a las acciones legales,
establecimos interlocucién con el Gobierno Municipal de Temixco,
donde se encuentra el tiradero y hemos estado trabajando con éste
para lograr dicha remediacion.
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Mantenemos alianza con universidades de la region para obtener
pruebas que demuestren fehacientemente el vinculo entre el dafio
ambiental y el dafio a la salud de la gente de las comunidades.

Federico Juarez Pérez, Victor Moreno y Héctor Suarez
Vs
Casas Ara, S.A.

PRECEDENTE: Interés Juridico

RESULTADO: Sentencia que ordena Clausura de la obra.
Creacion de la Comision de Cuenca del
Rio Amecameca

Casas Ara inicia construccién de desarrollo Inmobiliario en el
Municipio de Chalco sin contar con las autorizaciones ambientales
y urbanas necesarias, afectando una zona de captaciéon de agua
del acuifero. Residentes de Chalco denuncian la irregularidad y no
obtienen respuesta de autoridades, por lo que recurren en juicio
contencioso el silencio de aquellas, y obtenemos, mediante resolu-
cion, clausura definitiva de la construccion.

Este caso evidencia la importancia de la uniéon de los pueblos, asi
como la alianza con académicos y organismos especializados en el
tema. En este caso, la alianza fue con Sierra Nevada, quienes parale-
lamente estan creando la Comision de Cuenca del Rio Amecameca.

Flora Guerrero Goff
Vs
Costco, Comercial Mexicana

PRECEDENTE: Interés Juridico
RESULTADO: Resolucion de Amparo favorable
con consideracion ambiental

En 1993, la cadena Comercial Costco, Comercial Mexicana, sin
contar con los requisitos de ley, obtuvo autorizacion de impacto
ambiental para construir una tienda comercial sobre el conocido
hotel Casino de la Selva. Los ciudadanos, con nuestra asesoria,
demandaron la nulidad de la autorizacién en razén de que la misma



implicaba el desmonte de miles de arboles de diferentes especies
nativos de la regidn, asi como la afectacion a una zona arqueolégica
y destruccion de pinturas y murales de prestigiados artistas. Perdi-
mos las dos instancias locales en el Tribunal Contencioso en razén de
que la contraparte alegé falta de interés juridico de la demandante, sin
embargo, ganamos en Amparo el caso. El problema fue que después
de tres afos de litigio, sin haber logrado la suspension de la obra, los
arboles y las pinturas habian sido destruidas y con ello la materia del
asunto controvertido.

Este caso es juridicamente exitoso porque logré sentar el
primer precedente en el Estado de Morelos a nivel judicial sobre
la existencia de interés juridico de las personas que habitan en un
Estado para demandar actos que vulneren su derecho a un medio
ambiente adecuado. Sin embargo, el resultado no fue alentador,
pues la obra, después de tres afios, se construyd y los bienes que
intentamos tutelar fueron destruidos. Es un ejemplo de la necesidad
de la obtencidn de las suspensiones.

Araceli Dominguez Rodriguez
Vs
Hotel Mayan Palace

PRECEDENTE: Interés juridico
RESULTADOS: Inhabilitacion por responsabilidad de
funcionarios federales

En Cancudn, a partir del 2001, se iniciaron protestas en contra de
la construccién del hotel Mayan Palace realizada sin autorizaciones
legales. La SEMARNAT le neg6 interés juridico a la demandante, por
lo que acudimos al juicio de nulidad para la aceptacién del recurso
de revisidn. Después de un ano de juicio, el Tribunal Federal de lo
Contencioso Administrativo aceptd el interés juridico de la actora,
por lo que se le ordend a la autoridad ambiental evaluar el asunto
en el fondo, la cual aleg6 que en razén de que la construccién esta-
ba concluida no quedaba mucho por hacer.

A pesar de defenderse el caso por tres vias diferentes (nulidad,
denuncia popular y responsabilidad de servidores publicos), no se
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logré suspender la construccién. Actualmente, analizamos la via
internacional para denunciar al Estado Mexicano por su omision y
responsabilidad en este caso que dafié irreversiblemente zonas de
manglar y ecosistemas costeros.

Este caso demuestra una vez mas dos problemas frecuentes
en la defensa: la falta de suspension de obras y la acreditacién del
interés juridico. Sin embargo, por lo menos con el cabildeo, presién
e impacto mediatico que se le ha dado a la ilegalidad manifiesta y
al dafio permitido por el Estado, se logré la inhabilitaciéon de los
representantes de las Delegaciones de SEMARNAT y PROFEPA.

Comunidades afectadas
Vs
Municipio de Xalapa

PRECEDENTES: Consideraciones ambientales en amparo
RESULTADOS: Clausura de la obra por PROFEPA

En 2003, el Municipio de Xalapa construy6 sobre bosque meséfilo de
montafa un Relleno Sanitario a pocos metros de un rio que abastece
a dos comunidades. La gente inmediatamente después comenzé a
resentir en su salud los efectos negativos del relleno, sobre todo los
nifos. Por no contar con permisos federales, se present6 una denun-
cia popular, exigiendo la clausura. El Municipio se ampard en contra
de esta resolucion y perdio, la defensa acercd a la gente afectada
ante las autoridades que resolvian el amparo y esto funciond, ya que
se neg6 el amparo en definitiva. Sin embargo, las autoridades munici-
pales no acataron el fallo.

CEMDA, Grupo de los cien
Vs
Gobierno de México

Nuestra organizacion denuncié en 1996 al Gobierno Mexicano ante
la Comision de Cooperacion Ambiental (CCA), por la falta de aplica-
cion de la legislacién ambiental mexicana al momento de emitir los



permisos ambientales para una central portuaria en Cozumel den-
tro de un Area Natural Protegida “Zona de refugio para la protecciéon
de la flora y la fauna marinas de la costa occidental de la isla Cozu-
mel”. Como resultado de esta accion se publico el primer Informe de
Hechos en donde constan las irregularidades en las que el Gobierno
Mexicano incurrié al emitir las autorizaciones.

El Gobierno Mexicano decidié cancelar todo el proyecto y sélo
permitir la construccion de un muelle. Con la publicacién del Infor-
me, trabajando y negociando con las autoridades, el CEMDA y otras
organizaciones lograron un fideicomiso para la creacién del Area
Natural Protegida “Arrecifes de Cozumel y el Programa de Ordena-
miento Ecoldgico Territorial de la Isla de Cozumel y su Area Marina
de Influencia™?, alin vigente.

Esta accion es un ejemplo de como la eleccion adecuada de una
estrategia puede servir no s6lo para la resolucion del caso, sino
también para mejorar la situacién en el plano general, en este caso,
con medidas concretas para salvaguardar una region ecolégicamen-
te importante.

El Expediente de Hechos® logro la cancelacion oficial del proyec-
to, limitandolo a un muelle, gracias al efecto politico y mediatico de
la accién internacional obtenida por la participacion de la coalicién y
acompafamiento de otros organismos defensores del medio ambien-
te. Estos resultados quiza no se hubieran obtenido, si la defensa legal
se lleva Unicamente en el plano nacional.

Las circunstancias de este caso hicieron posible esta via interna-
cional; un caso carismatico (la defensa de un Area Natural Protegida),
union de esfuerzos con otras organizaciones para lograr mayores
insumos y la violacion tan evidente del marco normativo ambiental.

19. Publicado en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Quintana Roo el 21 de mayo del 2002.
20. Narracién sucinta por parte del Secretariado de la CCA, en la que constan paso a paso las diligencias que
realizé en la investigacion del caso. Sin efectos juridicos vinculantes.
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Clinica de litigio de interés publico
CIDE-ODI: Colaboracion estratégica
para educar y transformar

Guadalupe Barrena *

El Estado de Derecho es un vehiculo exitoso para lograr el cambio social.
Esta conviccion sustenta el trabajo de la Clinica de Litigio de Interés Publico
CIDE-ODI, que desde 2004 forma a estudiantes de derecho para lograr el
cambio social desde los tribunales. La Clinica CIDE-ODI es un proyecto que
persigue la expansion del ambito del Estado de Derecho para los clien-
tes a quienes representa, para los estudiantes a quienes forma y para la
comunidad juridica en su conjunto. El mecanismo que hemos elegido para
maximizar el impacto de nuestro trabajo es el litigio estratégico. La clave de
nuestro enfoque ha sido invertir la l6gica de la atencion juridica gratuita:
nuestra meta no es satisfacer al mayor niumero de clientes posible, sino
transformar tan profundamente como podamos la calidad de la respuesta
del sistema de justicia.

El proyecto arranco en el verano de 2004 para satisfacer los intereses
complementarios de las instituciones participantes: por un lado, proporcio-
nar servicios juridicos gratuitos a la comunidad, y por otro, formar abogados
solventes y socialmente comprometidos. El Centro de Investigacion vy
Docencia Econémicas (CIDE) y la Oficina de Defensoria de los Derechos de
la Infancia (ODI) han desarrollado un espacio de colaboracion y comple-
mentacion que ha madurado para convertirse en un programa exitoso de
litigio estratégico. En este capitulo describiremos el disefio del proyecto,
su desarrollo, el proceso de identificacién de sus objetivos estratégicos y
algunos ejemplos de casos relevantes en su ejecucién.

La Division de Estudios Juridicos del CIDE desarrolla desde hace seis afios
un modelo de ensefianza del derecho basado en el desarrollo de competencias
para sus estudiantes. Partiendo del método de casos, el Programa de Reforma
de Ensefianza del Derecho (PRENDE) tiende a que sus estudiantes piensen como
abogados. Complementado por la ensefianza clinica, se busca generar un espa-
cio para que los estudiantes puedan actuar como abogados: entrevistar clientes,
investigar hechos, definir las controversias, identificar las vias de resolucién del
conflicto, identificar y responder técnicamente a las necesidades del cliente.

* Licenciada en Derecho por la UNAM, con estudios de maestria en Derechos Humanos en la Universidad de Europa
Central, ha trabajado en programas de reforma de la administracion de justicia, de reforma al proceso penal y reforma poli-
cial desde hace 5 afios para organizaciones no gubernamentales y de la cooperacion internacional en México. Actualmente
es becaria de Open Society Justice Initiative para colaborar en el desarrollo de la Clinica desde agosto de 2006. Este articulo
fue redactado para la Oficina de la Defensoria de los Derechos de la Infancia, A.C. (ODI) y la Divisién de Estudios Juridicos
del Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas (CIDE) para reflejar la experiencia de su colaboracion.

211



212

El Litigio Estratégico en México: la aplicaciéon de los derechos humanos a nivel practico
Experiencias de la sociedad civil

El proyecto pone en operacién una agenda legal propuesta por la ODI: la
proteccion judicial de los derechos de la infancia. Esta agenda se caracteriza
por apartarse de un enfoque asistencial, renunciando a satisfacer necesidades
de este tipo directa o indirectamente. Ademas, su enfoque es multidiscipli-
nario. La ODI promueve la atencion de los problemas legales de la infancia
protegiendo su integridad psicolégica en el proceso. Resultaria inaceptable
anular a la persona volviéndola un medio para lograr una conquista legal. La
Clinica se mont6 sobre los hombros de la experiencia de la ONG para seguir
su agenda tematica, donde se identificaban los problemas mas urgentes en
el campo de la defensa legal de la infancia.

La combinacion de intereses de la organizacion y la universidad genera-
ron un proyecto de litigio de interés publico donde los estudiantes aprenden
no solo a actuar como abogados, sino ademas desarrollan un sentido de res-
ponsabilidad social. La Clinica tomo6 vida con el apoyo técnico y financiero
de Open Society Justice Initiative y se ha desarrollado mediante un continuo
ejercicio de reflexion sobre la experiencia y los resultados obtenidos.

I. LA ABOGACIA EN FAVOR DEL INTERES DE TODOS

El primer punto de encuentro entre la ODI y el CIDE fue el deseo de impulsar los
servicios de representacion legal en favor de personas sin recursos econémicos
para contratarlos. En el marco del PRENDE, la contribucion de la universidad
para atajar el problema de la carencia de servicios legales accesibles y efectivos
consiste en que los futuros abogados tengan herramientas no sélo para ser
mejores abogados, sino generar en ellos una perspectiva de desarrollo profe-
sional comprometida con altos estandares de responsabilidad profesional.

A. Mas abogados, ;mas justicia?

Sefalar la dificultad de acceso a los servicios legales en México es un lugar
comun. El hecho es que el pais ha visto una tendencia ascendente en el
namero de abogados per cdpita. Aunque seria dificil decir si este incremento
ha sido un factor para resolver los problemas de acceso a la justicia en el
pais, parece que mas abogados no significa mas justicia. En efecto, durante
la década de los 90, la Licenciatura en Derecho incrementd en un quinto
su participacion entre la preferencia de los estudiantes universitarios.! En el
mismo periodo, se duplicé el nimero de estudiantes de derecho que fueron
admitidos al mercado laboral y recibieron la patente para ejercer la profesion.?

1. Durante la década, el interés por la licenciatura crecio6 del 10 al 12% aproximadamente. Ver, Lopez-Ayllén, Sergioy
Fix-Fierro, Héctor, “‘{Tan cerca, tan lejos!” Estado de derecho y cambio juridico en México (1970, 2000)", en Fix-Fierro,
Héctor, M. Friedman, Lawrence y Pérez Perdomo, Rogelio (eds.), Culturas juridicas latinas de Europa y América en
tiempos de globalizacion, Doctrina juridica, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2003, p. 560.

2. El nimero paso de 12,761 a 23,164, ibid, p. 560.



Para 2004, el INEGI reportaba un total de cerca de 191 mil abogados que
ejercian como tales,? para atender a 103 millones de personas.* La relacién
era aproximadamente de 185 abogados por cada 100,000 habitantes.

En realidad, la tasa de abogados per cdpita no es por si sola un indicador
de barreras de acceso a la justicia.> Paises con diverso grado de desarrollo
tienen tasas muy variadas a las de México: 150 en Reino Unido, 77 en Alema-
nia y 37 en Paises Bajos por cada 100,000 habitantes, mientras que Per
tiene una tasa 30% mas alta que México.® Parece claro, sin embargo, que el
numero de abogados per cdpita juega un papel importante si se le combina
con los esquemas de incentivos que el marco legal da a la profesion juridica
para realizar trabajo a favor de la comunidad. En nuestro pais, la ausencia
de incentivos de los profesionales para trabajar a favor del interés publico
puede resumirse en los siguientes puntos:

i) La regulacién de la profesion no impone esta obligacion a los profe-
sionales graduados.

ii) Durante los estudios universitarios se impone un periodo de servicio
social, requisito para obtener la patente de abogado.

iii) No contamos con un sistema de colegiacién obligatoria mediante la cual se
pueda canalizar algun tipo de exigencia de prestar servicios gratuitos.

iv) Tampoco existe una estructura de incentivos fiscales para proporcionar
servicios juridicos gratuitos. La labor de interés publico queda asi en la
conciencia de cada persona.

En consecuencia, sin incentivos para los profesionales, la solucién del acceso
a la justicia jdebe venir de las préximas generaciones de abogados? Posi-
blemente. Pero la perspectiva profesional de los estudiantes esta claramente
orientada a posiciones en la practica privada, el servicio civil o la carrera
judicial. A pesar de una creciente y pujante comunidad de organizacio-
nes civiles en el pais, el trabajo juridico en el sector no gubernamental
encaminado al interés publico es escaso. Claramente, los estudiantes de
derecho no tienen entre sus perspectivas profesionales la de convertirse
en abogados que defiendan causas de derechos humanos. Hacia 2002, sélo
el 1% de los estudiantes encuestados por los profesores Fix-Fierro y Lopez-
Ayllén estaban empleados en organizaciones no gubernamentales. El 60%
trabaja para la iniciativa privada y cerca de un 20% para alguna rama del
sector publico.”

3. Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica, Estadisticas a proposito del dia del abogado. Datos
Nacionales (2004), p. 7.

4. —, Il Conteo de Poblacion y Vivienda 2005. Resultados definitivos. Tabuladores basicos (2005) <http://www.inegi.
gob.mx/est/contenidos/espanol/sistemas/conteo2005/datos/00/pdf/cpv00_pob_3.pdf> (November 19, 2006) http://
www.inegi.gob.mx/est/contenidos/espanol/sistemas/conteo2005/datos/00/pdf/cpv00_pob_3.pdf

5. Blankenburg, Erhard, Private insurance and the historical “waves” of legal aid (1993), 13 Windsor Y B Acces Just 185, p. 193.
6. Consorcio Justicia Viva, en “Resumen de la justicia peruana en cifras” (http://www.justiciaviva.org.pe/indicadores/
Resumenjusticia/Resumendelajusticia.htm, febrero 15 de 2007), reporta 243 abogados por cien mil habitantes.

7 Fix-Fierro, Héctory Lopez-Ayllon, Sergio, “La educacion juridica en México. Un panorama general”, en Gonzélez
Martin, Nuria (ed.), Estudios juridicos en homenzge a Marta Morineau, tomo II: Sistemas Juridicos Contemporaneos.
Derecho comparado. Temas diversos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2006, p. 311.
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Estos datos indican dos problemas: por un lado, las oportunidades
relativamente reducidas de acceso a servicios juridicos, y mas gravemente,
la dificultad de los estudiantes que se integran al mercado de trabajo de
optar por esquemas profesionales alternativos. Aunque los profesores Fix-
Fierro y Lopez-Ayllén reportan que los estudiantes de derecho tienen una
nocion alentadora de los fines del derecho, éstos no logran vincular la ley
como un factor en la calidad de vida de la gente.?

Ante este panorama, el proyecto busca dos objetivos: inmediatamente,
proporcionar servicios juridicos gratuitos; y a mediano plazo, educar a los
estudiantes en un modo alternativo de practicar la profesién.

B. Acceso a la justicia mediante tiros de precision

¢Por qué desde el inicio se plante6 la necesidad de que el proyecto empren-
diera una veta del litigio estratégico? Un elemento importante de esta deci-
sién se debe a la experiencia de quienes lo concibieron. Tanto el profesora-
do de la Division de Estudios Juridicos del CIDE como la Directora Ejecutiva
de la ODI, han enfrentado desde hace mucho tiempo el reto de incidir en la
transformacién del sistema de justicia desde distintos angulos.

Sin duda, el litigio de casos aislados representa una gran contribu-
cién para brindar servicios legales a los miembros de una comunidad que
no puede pagar por ellos. Pero ambas organizaciones plantearon en sus
objetivos la contribucion a una transformacién del sistema en general. Sin
una visiéon de como capitalizar los resultados de cada litigio para hacerlos
extensivos a otros que nunca serian atendidos por la Clinica, seria dificil
imaginar una contribucién sistémica. Para lograr este fin existen mecanis-
mos alternativos al litigio estratégico, que son técnicas que acompafian a esta
actividad. La decisién de emprender litigio estratégico vino de la vocacion
de las instituciones participantes por contribuir al disefio de la politica
publica, por aportar insumos para la clara comprensién de los problemas
gue mas aquejan al sistema de justicia, y por dar herramientas al debate de
la busqueda de las mejores soluciones disponibles.

Es importante hacer notar que el proyecto lleva una lista mixta de
casos. El litigio estratégico representa un porcentaje de la carga de trabajo
en la que participan los estudiantes. Para la organizacién, esta mezcla de
casos permite un acceso amplio a los problemas juridicos que enfrenta la

8. “Mejorar las condiciones de vida” fue la descripcidn de “justicia” de sélo 7.1% de los encuestados, a pesar de
que cerca de la mitad habla de ella como la finalidad del derecho, ibid, p. 316.



infancia. Segun explica la Directora Ejecutiva de la ODI, Margarita Griesbach,
los primeros pasos en el desarrollo del proyecto se basaron en el litigio de
casos singulares. Mas adelante, en los casos que recibia. En una tercera
fase de desarrollo, la organizacion logré crear los casos para conseguir
los objetivos planteados. Una lista mixta de casos ofrece varias ventajas.
Primero, el proyecto ha logrado familiarizarse con temas nuevos a par-
tir de casos singulares. A través de experiencia, es posible visualizar el
potencial paradigmatico de la situacién. Por otro lado, los casos singulares
necesitan el despliegue de una gama amplia de habilidades de litigio, en
donde la participacion de los estudiantes se enriquece por su grado de
exposicion a un panorama tan diverso. En relacion con el valor educativo del
litigio estratégico en comparacion con el litigio de casos singulares, quiza
es pronto para llegar a una evaluacién comparativa. En cualquier caso, el
equipo ha notado que ambos componentes de la lista de casos del litigio
interés publico ofrecen importantes oportunidades educativas. En ambos
casos, los analisis de las estrategias de los casos y su instrumentacién, nos
han permitido un espacio de reflexién sumamente valioso.

En efecto, la adopcion de un mecanismo de litigio estratégico se encon-
traba dentro de las aspiraciones del proyecto original. Su instrumentacion,
sin embargo, fue producto de la técnica de trabajo adoptada desde el
inicio. Para la Clinica ha sido clave reflexionar sobre el proceso que se esta
conduciendo, con el propésito especifico de extraer lecciones susceptibles
de ser aplicadas en circunstancias futuras. Ha sido vital evaluar cémo las
lecciones que obtuvimos antes resultaron o no favorables para la consecu-
cion de los dos objetivos. Ademas de las ventajas intrinsecas de este pro-
ceso de aprendizaje, el proceso mismo ha permitido que en el proyecto esté
presente la contribucion de colaboradores eventuales, que no participan de
tiempo completo en él como algunos miembros del claustro de la Division
de Estudios Juridicos.

Maduro6 asi una practica de defensa de casos individuales, para instru-
mentar nuestro propasito original de litigar para transformar el sistema en
su conjunto. Por los cauces del sistema de justicia, el proyecto optd por
multiplicar su incidencia empleando al Poder Judicial como caja de reso-
nancia: por cada caso litigado, la jerarquia del Poder Judicial se encargaria
de multiplicar los efectos obtenidos para ser accesibles a muchas mas per-
sonas de las que hubiéramos podido atender.
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1. ('_QUE PODEMOS ESPERAR AL EMPRENDER UN
PROGRAMA DE LITIGIO ESTRATEGICO?

El propésito de esta seccion es ejemplificar las lineas generales de la expe-
riencia del proyecto, sefialando diversos tipos de resultado que ha expe-
rimentado. El proyecto lleva una agenda relativamente flexible para su
programa de litigio, considerando cuales son las oportunidades reales de
intervencion en cada caso. El afio pasado, casi la mitad de casos en que par-
ticiparon los estudiantes eran parte de una estrategia de litigio estratégico.
Considerando que el proposito de este texto es compartir la experiencia de
la Clinica, incluimos aqui cuatro fotografias de algunas experiencias con
la finalidad de que sirvan a otros en la preparacién de sus programas de
litigio. La seleccion de los casos descritos abajo no tiene la finalidad de ser
una muestra representativa del trabajo de litigio de la Clinica. Este conjun-
to de casos es mas bien un anecdotario. Desafortunadamente, algunas de
las estrategias mas interesantes no pueden ser publicadas aun porque los
casos estan pendientes de ser decididos. Otras estrategias han sido omiti-
das por su similitud con las que hemos elegido aqui.

Por limitaciones de espacio, socializamos brevemente estas historias
para que otros puedan anticipar escenarios posibles de una estrategia de
litigio: (i) una estrategia que se prepara pero no se puede instrumentar; (ii)
una estrategia que se prepara, se instrumenta y sefiala con contundencia
un problema subyacente; (iii) una estrategia exitosa en el caso, aunque no
alcanzé los peldafios superiores de la escalera judicial, y (iv) una estrategia
exitosa simple y llanamente, con el efecto de dotar de contenido a garantias
individuales transversalmente, a todo lo largo del sistema.

A. Preparacion de una estrategia sin caso

En los litigios singulares es factible que los clientes decidan dejar el proce-
so. Este es un costo normal del trabajo de la Clinica. El riesgo persiste en
los casos estratégicos. Sin clientes, las estrategias no pueden ejecutarse.
En septiembre de 2006 la organizacion condujo los preparativos para una
estrategia relacionada con los libros de texto de educacién secundaria. En
algunas entidades del pais, los libros no habian sido entregados a los nifios
al inicio del afo escolar. Contactada por un grupo de organizaciones civi-
les interesadas, la Clinica prepar6 una estrategia analizando las diferentes
vetas de derechos constitucionales involucrados, vislumbrando un amplio



espectro de consecuencias juridicas que podrian obtenerse y priorizando
las conquistas que debian buscarse en el corto plazo. El caso se prestd para
discutir los limites constitucionales del derecho la educacién publica, impul-
sar la definicion de autoridad en el Juicio de Amparo y el contenido de
los derechos constitucionales de la infancia referidos en el articulo 4°. El
foro de reflexion en la Escuela de Derecho del CIDE permitié vislumbrar
una estrategia amplia, priorizando objetivos de corto y mediano plazo para
promover los aspectos sustantivos del derecho a la educacién. La Clinica,
incluso, preparé una demanda de amparo que seria circulada entre las orga-
hizaciones participantes para buscar clientes potenciales.

El ejercicio de disefio de la estrategia fue valioso en si mismo. Sin embar-
go, su operacion resulté compleja por las diversas jurisdicciones donde el
tema era relevante. El caso no logré despegar por la dificultad de identificar
a personas que quisieran interponer demandas de amparo.

B. Justicia juvenil y la (in)aplicacion
directa de la Constitucion

La Clinica ha vivido una experiencia distinta intentando impulsar la apli-
cacion directa de la Constitucion para garantizar los derechos de los ado-
lescentes en conflicto con la ley. Describiré brevemente algunos pasos en
esta estrategia, exclusivamente en relacion con la aplicacién de la reforma
constitucional aprobada en diciembre de 2005 al articulo 18.

La empresa de litigar casos de justicia juvenil representé una adicién
interesante a la agenda tradicional de la Clinica. Hasta 2005 la vertiente
penal del proyecto habia trabajado habitualmente para representar a nifios
victimas del delito, y en particular, victimas de delitos sexuales. Esta linea
de intervencion resultd ser eficaz y produjo un criterio judicial de la Supre-
ma Corte de Justicia para que las victimas pudieran acceder al Juicio de
Amparo por razones no explicitadas en la legislacion.

La coyuntura legislativa marcé una nueva prioridad en la agenda: durante
2005 se aprobd en México una reforma constitucional que transformé los
requisitos del sistema de justicia juvenil para eliminar sus contenidos tutelares.
Una de las consecuencias de la reforma constitucional fue imponer a las
legislaturas estatales la obligacién de instrumentarla en un plazo definido
en la propia reforma. A mediados de 2006 el proyecto emprendid un pro-
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grama de litigio para discutir la adecuacion estatal de los nuevos preceptos
constitucionales. Este tema abria una amplia ventana de oportunidad de
incidencia. Para empezar, la reforma constitucional generaba la posibilidad
de que se crearan 33 esquemas legislativos en las diversas jurisdicciones
del pais. En efecto, el resultado de la reforma constitucional fue una instru-
mentacién gradual en diversas entidades federativas que seguian distintos
mecanismos para garantizar los derechos recientemente incluidos en la
Constitucién. Idealmente, los principios del nuevo sistema abrian la posibili-
dad a unrico catalogo de garantias en materia de debido proceso, comenzan-
do por la separacion de las autoridades que intervienen en el proceso para
adolescentes y la posibilidad de integrar como minimo todas las garantias
disponibles para la justicia criminal comdn. Esta aspiracidn constitucional se
vio frustrada temporalmente en el Estado de México donde la reforma proce-
sal entré en vigor hasta principios de 2006. En el momento de redactar este
texto, la reforma en el Distrito Federal no habia sido implantada.

Las oportunidades para litigar la ausencia de instrumentacién de la
reforma eran amplias. Numerosas legislaturas del pais fallaron en adoptar
una legislacion local en el plazo estipulado. En algunos otros estados, la
entrada en vigor de la ley se ha diferido en exceso del plazo constitucional.
Sin embargo, por conveniencia operativa, la Clinica centré sus esfuerzos de
litigio en el Distrito Federal y el Estado de México.

Inicialmente tomamos la defensa de DA, un nifio acusado de un delito cali-
ficado como grave por la ley (robo de vehiculo), y por ende, sin acceso a liber-
tad provisional. Privado de la libertad en Zinacantepec, Estado de México, el
agravio contra DA era doble. Por una parte, el caso que se presentaba en su
contra era débil. Pero mas gravemente, la autoridad que pretendia juzgarlo
no estaba sujeta a los nuevos principios constitucionales. DA seria tratado en
un régimen incompatible con la nueva regulacién. Aunque la Clinica se habia
encargado de litigar casos donde los nifios eran las victimas del delito, era
claro que DA seria victimizado por el sistema al enfrentarlo a un proceso sin
todas las garantias que la Constitucion le otorgaba. Por principio de cuentas,
era cuestionable que la autoridad no reformada en contra de un mandato
constitucional, conservara su jurisdiccion sobre el caso.

Al decidir tomar el caso, referido a la ODI por su especializacion en temas
de infancia, se visualiz6 la necesidad de acompafarlo con una serie de medidas
paralelas. Primero, se disefid una estrategia que abarcaria otras jurisdicciones



donde no se hubiera instrumentado la reforma constitucional. Al mismo
tiempo, se preparo6 un instrumento para apoyar a los legisladores como insu-
mo en el disefio de un nuevo sistema integral de justicia juvenil. El primer
paso nos daria la oportunidad de buscar una reaccion de la judicatura en otro
circuito judicial, mientras que el segundo responderia a la vocacion de las ins-
tituciones participantes en el proyecto de incidir en el disefio de las politicas
publicas aportando insumos para los tomadores de decision.

Poco después de haber emprendido la defensa de DA, fue referido a la ODI
el caso G. En él, se involucraba a un joven de 17 afios que habia sido tratado
como mayor de edad y sujeto a proceso en un tribunal comun en el Distrito
Federal. El caso G se integraria a la veta del caso DAy se buscaria provocar
una reaccién en ambas jurisdicciones.

El caso DA ejemplifica algunos elementos importantes de estrategia. Pri-
mero, el equipo analizé la trayectoria publicada por el Consejo de la Judicatura
Federal de los jueces de distrito que podrian recibir el amparo y esperé a que
estuviera en turno quien podria mostrarse mas sensible a los argumentos
ofrecidos. En términos de la gestion de la estrategia de litigio, el caso también
representd para la ODI una oportunidad importante de evaluar los recursos
que la defensa criminal consumiria del equipo.

Simultaneamente, el caso G planteaba una situacion un poco distinta
porque se litigd en la Ciudad de México. La acusacién en contra de nuestro
cliente era sensiblemente mas fuerte que el de DAy evidenciaba un trabajo
policial mayor. El delito por el que se le acusaba también era grave y por lo
tanto se encontraba privado de la libertad. G fue tratado inicialmente como
mayor de edad y consignado ante las autoridades comunes. Después de
lograr que nuestro cliente recibiera trato de persona menor de 18 afos, se
redacté un amparo similar al de DA para promover la contradiccion entre el
régimen que lo juzgaba y los nuevos principios constitucionales.

Diversos factores adversos han minado el camino ante los tribunales. Pri-
mero, en el caso de DA se considerd prudente desistirse del Juicio de Ampa-
ro por la certeza de que las autoridades locales resolverian empleando un
estandar adecuado de valoracién de las pruebas. Si ello sucediera, nuestro
cliente podria ser liberado con rapidez. Segundo, en el caso G la respuesta
de las autoridades no alcanzé nuestras expectativas. Primero, la resolucién
del Juicio de Amparo se prolongd mas de lo que habiamos anticipado, gene-
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rando de nuevo la pregunta de su pertinencia porque suspenderia la resolu-
cién sustantiva de la causa penal. Una vez que todas las instancias relevan-
tes emitieron su fallo, los argumentos constitucionales que se sometieron
no fueron evaluados en su totalidad.

La Clinica identific6 como obstaculo la dificultad de que la judicatura
aplique directamente la Constitucién. La ausencia de una accién contra la
omisién legislativa ha contribuido a la dificultad del didlogo con el Poder
Judicial. En este momento, la Clinica esta replanteando su estrategia para
continuar. Entre tanto, el instrumento de insumos legislativos esta siendo
circulado a diversas entidades gubernamentales del pais.

C. El litigio por la no discriminacion:
aplicacion implicita de la Constitucion

En los casos DAy Gla respuesta que obtuvimos no descarté los argumentos
planteados sino que fueron reinterpretados por la autoridad. En la expe-
riencia del proyecto esto es frecuente. A finales de 2005 el proyecto estaba
volcado sobre la posibilidad de litigar casos que tuvieran un impacto trans-
versal sobre los derechos de la infancia. El trabajo realizado hasta entonces
se habia enfocado en numerosos procesos criminales para proteger a la
infancia. Buscando casos que vincularan los derechos constitucionales en
general con los derechos de la infancia, el proyecto vio como una entrada
valiosa el derecho a la no discriminacion.

En noviembre de 2005, el Sr. Vega, participante en un foro donde miem-
bros del equipo juridico fueron ponentes, se acercé para plantear el siguien-
te problema. El no estaba casado, era padre de un hijo pequefio y aunque
tenia derecho de acceder al servicio de guarderia del Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS), el servicio le habia sido negado. Con base en el
estado civil del padre, se habia privado al hijo el derecho a ser inscrito en la
guarderia. El proyecto visualizé el caso como la posibilidad de introducir un
precedente en materia de no discriminacion: el marco legal debia ser abier-
to para desechar la posibilidad de que el estado civil del padre mermara los
derechos del nifio.

La estrategia de litigio se desarrolld en tres pasos. Primero, el equipo
investigo el marco legal para determinar las razones que podria argumen-
tar la autoridad al negarse a admitir al nifio en la guarderia. Se encontro6 que



la reglamentacion de la institucion sélo permitia el acceso a padres divorcia-
dos, pero no a padres que no hubieran estado casados.

El segundo paso fue generar un acto de autoridad para poder emprender
luego un juicio de garantias. Mediante un escrito, se requirié a la Direccion
General de Guarderias del IMSS que informara al padre los requisitos para
poder inscribir a su hijo. La respuesta por escrito constituyo el acto de auto-
ridad, al reiterar las limitaciones de la norma reglamentaria.

Finalmente se disefié lademanda de amparo que plantearia el argumento
de no discriminacion. La estrategia del caso requeria sortear un problema
técnico: asimilar al IMSS como una autoridad responsable en términos de
la Ley de Amparo. Ello era un reto en el contexto de la jurisprudencia exis-
tente. Ademas, era fundamental plantear el caso no como uno de mera
legalidad sino como uno de constitucionalidad.

En la primera instancia del Juicio de Amparo, una victoria parcial llegé
para el proyecto. En su sentencia, el juez decret6 la inconstitucionalidad de
la reglamentacién de guarderias del IMSS por contravenir el articulo 1° de la
Constitucion. A pesar del fallo en los puntos resolutivos, las consideraciones
del juez no fueron las esperadas. De modo similar al caso G, los argumentos
constitucionales que se plantearon no fueron interpretados en su totalidad.
Primero, la autoridad judicial no desarroll6 los argumentos planteados y
los alcances de admitir al IMSS como una autoridad responsable en térmi-
nos del Juicio de Amparo. Segundo, el juez fall6 admitiendo que habia una
violacién al derecho a la no discriminacién en la reglamentacion del acceso
a guarderias, enmarcando la disputa como un problema de discriminaciéon
por razones de género. Sin embargo, el argumento se habia planteado por
discriminacion en razoén del estado civil. Finalmente, no fue posible examinar
en este caso las implicaciones de la relacién de los derechos del nifio a ser
admitido en la guarderia, respecto de los derechos de su padre de inscribirlo.

En un balance, con el fallo el caso concreto se litigd de manera exitosa y la
estrategia principal tiene ahora los elementos necesarios para representar otros
casos e impulsar la adopcion de jurisprudencia por reiteracion de criterios.
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D. La libertad de expresion y libertad de culto
de vuelta a la Corte

A diferencia de algunas experiencias poco satisfactorias de la Clinica frente
a los tribunales de distrito, el éxito en el foro de la Suprema Corte de Justi-
cia ha sido muy alentador. Una de estas experiencias fue el caso Stephen,
fallado por la Suprema Corte a inicios de este afio. El caso fue referido a la
organizacion por los hijos de un pastor evangélico que repartia volantes
anunciando una reunién con musica religiosa y copias de un texto biblico.
Stephen habia sido detenido por las autoridades administrativas de la ciu-
dad de Toluca, Estado de México, bajo el argumento de que el Bando de
Gobierno (una regulacién del ayuntamiento) no permitia que la propiedad
publica fuera usada para difundir propaganda.

El caso ofrecio a la Clinica una oportunidad dnica. Sin duda, la libertad
de expresién es uno de los derechos fundamentales de una sociedad demo-
cratica. Aunque los alcances de este derecho se han discutido en diversos
contextos, la jurisprudencia no habia tenido la oportunidad de tratar este
derecho en relacion con la libertad de culto. En realidad, la libertad de culto
es un derecho poco tratado por aquélla. En el pasado, este derecho se ha
asociado con la regulacion de las asociaciones religiosas en el contexto de
la separacion del Estado y la Iglesia en México. Considerando esta oportu-
nidad, la Clinica prepar6 el caso Stephen especificamente para solicitar su
atraccion por la Suprema Corte de Justicia.

La demanda de amparo planteaba los argumentos de inconstitucionali-
dad del Bando de Gobierno por imponer un requisito de censura previa,
abiertamente contrario a la Constitucion. Ademas, abria la puerta para vin-
cular la libertad de expresion con la libertad de conciencia.

El amparo se admitié y por razones de la relevancia del tema se solicitd
su atraccién. El caso fue llevado con éxito a la Corte para ser decidido en
enero de este afo. La resolucion retoma los argumentos de la demanda y
encuadra la disputa planteada en ella, discutiendo ampliamente las implica-
ciones de los derechos constitucionales en juego.

El mecanismo empleado en este caso es uno entre otros con igual éxito
en otras oportunidades. El objetivo inicial de obtener un pronunciamiento
de la Corte es definitivamente plausible.



Como puede verse, los resultados del litigio estratégico pueden ser varia-
dos. Sin duda, el componente mas valioso para este trabajo es la continua
reflexién sobre los pasos tomados y los resultados alcanzados. En las siguien-
tes secciones se encuentran algunas notas distintivas de nuestro proyecto,
que han permitido a la Clinica refinar su acercamiento al litigio estratégico, y
a alcanzar un mayor impacto en el mejoramiento del sistema de justicia.

I1l. VENTAJAS DE LA COLABORACION ENTRE LA
SOCIEDAD CIVIL Y LA UNIVERSIDAD

El proyecto logré consolidarse por una afortunada combinacién de voca-
ciones vy visiones. El CIDE y la ODI aportan su experiencia distinta y com-
plementaria. La Divisién de Estudios Juridicos del CIDE ha desarrollado una
visién de la justicia como un tema de politicas publicas. La ODI innovo en el
area de la defensa de la infancia en los tribunales.

Por un lado, la universidad tiene como prioridad la formacion de sus
estudiantes. EI CIDE persigue el objetivo manifiesto de reformar la ensefian-
za del derecho en México para orientar a los estudiantes a resolver proble-
mas, con base en el método de caso.” Como complemento del programa en
aulas, el proyecto persigue brindar a los estudiantes un ambiente académi-
camente controlado donde puedan adquirir las habilidades necesarias para
ejercer la profesion. Diferente de una estructura de pasantias en donde el
claustro carece de control y decisién sobre las actividades que realizan los
estudiantes en el campo, el proyecto esta centrado en la direcciéon académi-
ca de un profesor asociado, con amplia experiencia en el litigio, responsable
de lograr los objetivos docentes de la institucion.

Existen en nuestro pais diversos ejemplos de bufetes de atencién juridi-
ca gratuita.'® Ademas, figuran la Universidad Nacional Autbnoma de México,
a través de su Laboratorio de Ensefianza Practica, y el Instituto Tecnol6gico
Autéonomo de México a través de su Centro de Acceso a la Justicia." Dadas
las peculiaridades de las metas académicas del CIDE, asi como la asociacion
con la ODI, el proyecto se caracteriza por: (i) la responsabilidad directa de
un profesor universitario en la supervision de los estudiantes; (ii) el trabajo
cotidiano de los jévenes en las instalaciones de la ONG, integrandose de
modo natural a su dindmica de trabajo; y (iii) un espacio de reflexion de
vuelta en la universidad para analizar el trabajo cotidiano donde el CIDE y la
ODI aportan insumos para la discusion.

9. Posadas, Alejandro, La educacion juridica en el CIDE (México): el adecuado balance entre la innovacion y la
tradicion, Centro de Investigacion y Docencia Econémicas, México, 2006

10. Sélo de modoilustrativo, menciono algunos programas notables en la Ciudad de México por sus dimensiones,
tradicion y resultados: la Universidad Nacional Autonoma de México y la Universidad Panamericana, al igual que
el Centro Manuel Villoro Toranzo de la Universidad Iberoamericana.

11. La directora de la Clinica del ITAM participa también en esta publicacién. La UNAM, ademas de su Bufete
Juridico Gratuito, ha desarrollado el Centro de Ensefianza Practica para la capacitacion de habilidades en el
ejercicio de la profesion.
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Primero, el CIDE se hizo responsable de la contratacion de un profesor
con amplia experiencia en litigio para entrenar y supervisar a los estudian-
tes. Segundo, los estudiantes desarrollan sus actividades en las instalacio-
nes de la ODI, donde se les trata como miembros del equipo, comparten
responsabilidades y participan en las reuniones donde se distribuye el tra-
bajo, se evalla el avance y se toman decisiones sobre los casos. Tercero, el
CIDE proporciona a los estudiantes un espacio adicional quincenal donde
el director de la carrera discute con el equipo juridico la estrategia legal
de un caso en particular, evalla la estrategia institucional para tomar un
caso y dirige la reflexion sobre problemas de ética profesional. Estas activi-
dades estan enmarcadas en el programa de desarrollo de competencias
de la licenciatura, que incluyen:? (i) escritura legal; (ii) analisis juridico; (iii)
negociacion, y (iv) resolucion de problemas. En la Clinica, se espera que los
estudiantes desarrollen las habilidades de entrevistar a un cliente, definir
sus intereses, la naturaleza juridica de la disputa planteada, y delinear los
procesos disponibles para resolverla. En términos operativos, el trabajo
de los estudiantes y la presencia del profesor asociado representan una
aportacion a las actividades de la ODI.

Para la universidad, la colaboracion con la Clinica ha traido diversas ven-
tajas en distintos momentos del proyecto. Primero, como concepto educativo,
la presencia de los estudiantes en las instalaciones de una Organizacion No
Gubernamental les permitiria integrarse a un ambiente laboral distinto de
la universidad. Segundo, el disefio de la Clinica de clientes reales imponia la
necesidad de contactar a dichos clientes. La asociacién con la ODI permitioé
cumplir esta funcion. Asimismo, y quiza de modo mas importante, la cola-
boracién con la organizaciéon permitié un acelerado desarrollo de la agenda
estratégica del proyecto. Por su experiencia e insercion en el campo, la ODI
podria identificar las areas tematicas prioritarias.

Otra ventaja sustancial de la colaboracion entre la universidad y la socie-
dad civil es el lujo del tiempo. El primer compromiso de la Clinica es su
componente docente, mientras que el compromiso inmediato de la ODI es
garantizar la calidad de la atencién de sus clientes. Para satisfacer ambos
fines, la Clinica aporta un espacio de reflexiéon para buscar la mejor alterna-
tiva posible para el litigio de un caso y para el avance de una estrategia. El
resultado es que las necesidades cotidianas de la respuesta a la coyuntura
y la atencion al cliente, pueden analizarse criticamente con total certeza de

12. Ver American Bar Association, “MacCrate Report. Legal education and professional development. An
educational continuum. Report on the task force on law schools and the profession: Narrowing the gap”, 1992:
<http://www.abanet.org/legaled/publications/onlinepubs/maccrate.html> capitulo 5, para una descripcién de
valores y habilidades recomendadas en la ensefianza del derecho en las escuelas estadounidenses.



que un cambio de estrategia no dafa la consecucién de los fines planteados
originalmente, sino que incluso puede favorecerla.

Por citar un ejemplo, la estrategia de litigio seguida en materia de justi-
cia juvenil, se planteé para hacer prevalecer el orden constitucional en las
entidades que no han instrumentado la reforma de marzo de 2006, que
ordena la creacion de un sistema integral para este fin. En el caso de DA, el
primero que la Clinica litigo en este rubro, se decidié abandonar la batalla
en el Poder Judicial federal para no frenar la resolucion de fondo sobre la
responsabilidad del cliente. Esta estrategia resultd inadecuada porque la jus-
ticia local no respondié de modo satisfactorio a nuestros argumentos. Nos
hemos visto obligados a volver a la justicia federal mientras nuestro cliente
continda privado de la libertad. En el caso de G, segundo sobre el tema,
la Clinica pudo beneficiarse de su experiencia y mantener su batalla en el
Poder Judicial federal confiando en la aplicacién del orden constitucional. El
beneficio del tiempo y el foro de reflexion en la Escuela de Derecho permitio
tomar perspectiva del caso y elegir el mejor curso de accion. Mas adelante
comentaré las implicaciones de estos casos para la formacion de estandares
de ética profesional en los estudiantes.

Otra de las ventajas que deben ser mencionadas respecto de la colabora-
cion entre la organizacién y la universidad, es la alianza de sus redes de
contactos. En efecto, el CIDE puede aportar la estrecha vinculacién con el
sector académico con el analisis y la estrategia del proyecto. Por su parte,
la organizacion contribuye con las relaciones que derivan de su insercién
en el sector de la sociedad civil. Con frecuencia, el sector gubernamental
descansa en la experiencia de las organizaciones civiles, tanto por su con-
tacto con el campo, como por su papel como guardianes de la vigencia de
los derechos humanos. Estos contactos pueden abrir oportunidades para el
proyecto, mismas que se ven reforzadas por su anclaje en el sector acadé-
mico. S6lo por mencionar un ejemplo, esta sinergia permitié los contactos
iniciales del proyecto con la Suprema Corte de Justicia.

IV. LEALTAD CON EL ESTADO DE DERECHO Y
CON LOS INTERESES DEL CLIENTE

Por principio educativo y operativo, el proyecto busca que sus clientes acce-
dan a la justicia por la via de la legalidad. Es incongruente perseguir la pre-
valencia del Estado de Derecho por vias contrarias o ajenas a la legalidad.
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Asi, la primera condicion del trabajo de la Clinica es la adhesion a los mas
altos estandares de ética profesional, entendida como el estricto apego a la
ley y la busqueda de las mejores practicas que permitan a los estudiantes
enfrentar conflictos éticos complejos.

Con frecuencia, la percepcién de la practica de la abogacia en México se
vincula en la opinién publica con la corrupcién. Segin Transparencia Interna-
cional, los servicios judiciales se ubicaban en 2004 en el lugar nimero 13 de
corrupcion, superados por la procuracién de justicia, y un nimero de servi-
cios del Poder Ejecutivo relativos al transito vehicular, aduanas, servicios
de limpia y agua, y obtencion de permisos y licencias.” La percepcion de
corrupcion permea la imagen que los estudiantes de derecho tienen de la
practica profesional, como lo confirma la encuesta de los profesores Fix-Fie-
rro y Lopez-Ayllén, que revela que el 61.6% de los estudiantes encuestados
afirma que la gente asocia corrupciéon con la profesion, y la mitad de estos
se siente obligado a participar en actos de corrupcion.'* Como antidoto a
esta avasalladora percepcion, la Clinica brinda a los estudiantes un espacio
para litigar con éxito en el foro nacional sin hacer uso de medidas extra-
legales para impulsar la voluntad de las autoridades.

¢Haciaquién debe serleal el abogado? Diversas culturas juridicas respon-
den de manera distinta: la lealtad del abogado es para con el tribunal, su
cliente y el sistema juridico.'”” Nuestro pais ofrece un terreno fértil para desa-
rrollar los principios de la responsabilidad profesional, y esta ha sido una
de las aportaciones mas significativas de la ensefianza clinica en nuestro
modelo. Primero, en nuestro pais la normatividad sobre responsabilidad
profesional se compone de algunos aspectos penales, algunos civiles, y una
gran red de materiales de autorregulacion entre las barras de abogados.
Sin embargo, el hecho de que la colegiacién no sea obligatoria conduce a la
ineficacia de los esquemas auto-regulativos. De modo similar, la regulacion
civil y penal enfrenta dificiles condiciones de aplicacién. Ante el panorama
adverso del desarrollo de principios de ética profesional, la Clinica ha puesto
gran énfasis en la aplicacion de principios que guien la discusion.

Hemos confirmado en dos afios y medio de trabajo que es posible per-
suadir al Poder Judicial de brindar una proteccién eficaz a los ciudadanos
con base en las garantias individuales. Es verdad que nunca es grato com-
batir a un funcionario del Poder Judicial que aspira a recibir un incentivo
economico por hacer su trabajo. Sin embargo, de las condiciones en que

13. P. Enriquez, Blas, “Mexico. A case study”, Transparency International, 2004; <http://www.transparency.org/
content/download/4221/26064/file/MexicoCase_Study_short.REV.7.11.05.pdf> (Febrero 15), p 7.

14. Fix-Fierro, Héctor, y Lopez-Ayllén, Sergio, “La educacion juridica en México. Un panorama general.”, op. cit., p. 316.
15. Nagorcka, Felicity, Stanton, Michael, y Wilson, Michael, en “Stranded between partisanship and the truth? A
comparative analysis of legal ethics in the adversarial and inquisitorial systems of Justice” (2005) 29 Melboutne
U L Rev 449, p. 466, sefialan la diferencia de las tradiciones del sistema civil y el common law, donde el primero
busca laindependencia del abogado respecto del juez, el cliente y los colegas, mientras que el common law sefala
la lealtad del abogado con el juez, el cliente y la ley.



se desarrolla nuestra labor hemos confirmado que: (i) es posible persua-
dir al Poder Judicial dentro de los limites de la ley, y (ii) es posible elegir
las practicas que dentro de la ley protegen mas los intereses de nuestros
clientes. Esta experiencia no so6lo forma a los estudiantes que participan en
la Clinica, sino que blinda nuestra confianza en el litigio ante las instancias
nacionales como un foro viable.

V. AGENDA

Buena parte del desarrollo del proyecto se ha debido a una estrecha y flexi-
ble colaboracién entre el CIDE y la ODI. La Clinica se monté sobre los hom-
bros y la experiencia de la ODI para colaborar en la ejecucién de una agenda
previamente identificada, depurada con el tiempo y la experiencia adquiri-
da. Su experiencia en el campo permitio a la ODI establecer temas priorita-
rios para defender los derechos de la infancia. Durante su primera fase, la
Clinica colabor6 en el litigio de casos de abuso sexual en contra de nifos,
disputas de orden familiar y casos de cooperacién judicial internacional.
Como consecuencia de los primeros litigios en 2004 y 2005, la organizacién
identifico los obstaculos legales que frenaran el efectivo acceso a la justicia
en su area de especializacién. Al recibir casos en una fase muy avanzada y
con pocas posibilidades de intervencidn, la ODI determiné que habia cuatro
obstaculos fundamentales para el acceso a la justicia de las victimas meno-
res de 18 afos: (i) la brecha entre el interés juridico y el interés legitimo para
acceder al foro judicial; (ii) la estrecha nocién de autoridad responsable en
el Juicio de Amparo; (iii) el limitado acceso de la victima al proceso penal, y
(iv) el rudimentario desarrollo de nuestro sistema de justicia juvenil. Como
consecuencia de la experiencia en el litigio, estos puntos se transformaron
en el objetivo de batallas judiciales de la organizacion.

La calidad en la agenda de la organizacion ha sido una condiciéon fundamen-
tal para que la Clinica pueda colaborar en el desarrollo de la agenda de litigio.
Asi, los casos que arriban a la ODI como resultado de la coyuntura han podido
ser facilmente ubicados como parte de una estrategia amplia de litigio.

Otro componente importante del proceso de fijacion de la agenda del
proyecto ha sido la misién docente del CIDE. Como consecuencia, la partici-
pacion de los estudiantes en el disefio, la instrumentacion y la evaluacion de
la estrategia organizacional es prioritaria. En este rubro, su inclusién en las
reuniones de cimiento y evaluacién de la ODI, les ha permitido familiarizarse
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con los elementos fundamentales de los elementos de la elaboracion de la
estrategia: (i) la continua reafirmacion del propédsito de la organizacién y
su redefinicién segln nuevas circunstancias; (ii) la identificacion de oportu-
nidades y obstaculos momento a momento; (iii) la funcién de los aspectos
operativos en la consecucion de dicho fin; (iv) la evaluacién de los costos de
dichas actividades dentro de la capacidad total de la organizacion, y (v) la
necesidad de justificar cambios en la estrategia.

A diferencia del pragmatismo que la agenda de la ODI puede requerir
en estas decisiones, la discusion en el espacio de la Escuela de Derecho
ha obligado a los estudiantes a partir de un contexto libre de limitaciones
en la capacidad operativa: idealmente, jcdmo deberiamos proceder? Para
luego preguntarse: ;como podemos ejecutar este paradigma en las condi-
ciones actuales? Muy probablemente, sin la sociedad entre la ODI y el CIDE,
habria pocos incentivos para construir este puente entre la practica profesional
y nuestro paradigma de la practica profesional.

VI. RESPONSABILIDAD

El cumplimiento con los altos estandares de desempefo profesional del
proyecto debe estar bajo escrutinio. Las instituciones participantes respon-
den juridicamente ante sus clientes y politicamente ante la comunidad de
organizaciones no gubernamentales y ante la comunidad académica, res-
pectivamente.

La responsabilidad compartida de los socios del proyecto es el corolario
de una relacién de confianza y flexibilidad. Por razones de viabilidad y con-
veniencia, la ODI y su personal juridico han asumido la responsabilidad legal
de la representacion de los clientes. Por un lado, el marco juridico en la mate-
ria de trabajo del proyecto, no permite a los estudiantes responsabilizarse
directamente por la defensa de los casos, por carecer de patente de aboga-
do. Por otro lado, la Escuela de Derecho es solo competente para establecer
esquemas docentes para sus estudiantes, y no para ofrecer servicios juridicos
gratuitos. Ante estas limitaciones de la universidad, la ODI es responsable de
informar a los clientes que un equipo de estudiantes participara en la defensa
de su causa. Se les avisa que los estudiantes seran supervisados por aboga-
dos experimentados, y se recaba su consentimiento para ello.



Politicamente, la participacion de la Escuela de Derecho en materias de
alta sensibilidad parece ilegitima. Puede y debe promover la adquisicién
de habilidades, pero dificilmente podria tener legitimidad para atraer a sus
estudiantes hacia cierta postura politica.'® Por el contrario, la labor de la
ODI se ubica en medio del torbellino politico, ya que una de sus finalidades
es incidir en la toma de decisiones del poder publico. La colaboracién entre
ambas instituciones permite a los estudiantes participar en la elaboracion
de insumos que orienten la decision politica, sin que ello implique traicionar
la vocacion docente de la universidad. Como ejemplo de una agenda de alto
perfil se encuentra la reforma constitucional que ordené el establecimiento
de un sistema integral de justicia para adolescentes, a la que hicimos refe-
rencia en la seccién anterior. A pesar de la alta sensibilidad del tema, los
estudiantes pudieron participar con éxito en el disefio de una estrategia
para combatir constitucionalmente las reformas y su instrumentacion, sin
que ello implicara traicionar la neutralidad del foro universitario. Los estu-
diantes participaron en la elaboracién de la estrategia de litigio del tema,
discutieron la relevancia de hacer prevalecer la legalidad en el proceso de
reformas a la Constitucién a pesar del amplio consenso con que conté dicha
reforma, pero no fueron orientados a tomar partido.

Al mismo tiempo, la ODI se esfuerza por conservar su independen-
cia del poder publico, permaneciendo como un agente neutral ante los
factores de poder. Dicha independencia le permite intervenir en foros muy
diversos aportando insumos técnicos, sin comprometer su vocaciéon por
defender el Estado de Derecho.

VII. CamBiO CuLTURAL: EL DERECHO CcOMO
CONTEXTO PARA RESOLVER PROBLEMAS

El proyecto ha asumido el reto de promover su metodologia de trabajo para
gue otras organizaciones y otras universidades conozcan nuestra experien-
cia. Sin duda, existen otros esquemas similares de colaboracion que han per-
mitido a ambos sectores desarrollar sus respectivas estrategias de interven-
cién en los campos de su competencia. El ejercicio de compartir experiencias
es prioritario, si aspiramos a vencer los obstaculos que enfrentamos quie-
nes buscamos incidir en la manera de administrar justicia en el pais.

Como hemos visto, el litigio estratégico en nuestro proyecto se desarro-
lla como consecuencia de la mezcla de la experiencia de la ODI y el espacio

16. Anam Babich, en “The apolitical law school clinic” (2004-2005), 11, Clinical Law Review 447, notas 7 y 8,
discute las posibilidades de intervencion de la escuela de derecho en la formacion del juicio profesional de
los estudiantes. Mientras que la Clinica puede orientar a los alumnos sobre las decisiones mas recomendables
dentro del marco legal, dificilmente podria justificar su intervencion en la orientacion del criterio politico.
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de reflexion que aporta el CIDE. El impacto de nuestras experiencias como
litigantes solo tiene el resultado deseado en la medida en que son amplifi-
cadas a través de la jerarquia del Poder Judicial. Sin embargo, aspiramos a
esta amplificaciéon también en el ambito del capital humano.

Los estudiantes que viven el proyecto se llevan consigo herramientas
necesarias, esenciales para el ejercicio profesional. Pero quiza de modo mas
importante, heredan la experiencia de vida de colaborar en un equipo que
vive el ejercicio de la profesidon para satisfacer fines colectivos, como en
todas las organizaciones dedicadas a la defensa de los derechos humanos.
El valor agregado del proyecto a un programa de pasantia, radica en expli-
citar los contenidos de dicha ensefianza.

Algunos expertos en desarrollo profesional sefalan que un problema en
el aprendizaje en las ciencias médicas, orientadas como ninguna otra a la
ensefianza practica, es que los doctores suelen aprender un conjunto de tac-
ticas y herramientas en el inicio de su vida profesional y contintian siguiéndo-
las toda la vida.'” El objeto de nuestro proyecto es amplificar nuestra meto-
dologia para que los estudiantes se lleven consigo un enfoque para resolver
problemas del modo mas eficiente posible, usando como una de esas herra-
mientas la racionalidad técnica que aprenden en las aulas de la universidad.
En otras palabras, una de las ensefianzas de la practica del litigio estratégico
es que no basta ser un profesional competente, sino que es necesario evaluar
el entorno, actuar con prudencia y determinar nuestras acciones con base en
nuestros objetivos.'® La profesion secuestrada por la ley en nuestra tradicion
legalista, merece ser vista desde el punto de vista contrario: la ley puede pro-
vocar el cambio social.

17. Zuger, Abigail, “New way of doctoring: by the book”, in the New York Times, New York, december 16, 1997.
18. K. Neumann, Richard Jr., “Donald Schon, the reflective practitioner, and the comparative failures of legal
education”, (1999-2000), 6, Clinical Legal Review 401, p 408.



Reflexiones sobre el litigio en la defensa y
promocion de los derechos humanos
de migrantes y refugiados

Elba Y. Coria Marquez*,

“Desde la perspectiva antropoldgica, las migraciones
y los intercambios entre poblaciones de origen
diverso son factores que han impulsado el proceso
civilizatorio de los pueblos.”

Luz Ma. Martinez Montiel

. INTRODUCCION

La migracion internacional de personas en México constituye un fenémeno
complejo que requiere estudio, andlisis, atencion y regulacién considerando
cada una de las tres vertientes que presenta: la expulsion de mexicanos al
exterior, la acogida o recepcién de migrantes y el transito de extranjeros con
destino a Estados Unidos y Canada. Aunado a lo anterior, converge el flujo de
solicitantes de asilo y el trato que internamente reciben los refugiados.

De tal suerte que el establecimiento de politicas publicas o regulaciones
juridicas tendientes a dar soluciones y atencién al fendmeno migratorio,
deben contemplar las diferencias existentes en la migracion, diferenciar
a los refugiados y a su vez, establecer practicas, mecanismos y procedi-
mientos que, acordes al régimen juridico especial al que se ven sujetos los
extranjeros, hagan posible el ejercicio y goce de los derechos humanos.

Dado que las estructuras politicas, juridicas y sociales por las que el
Estado establece mecanismos de acceso a la justicia y ejercicio de derechos
no se construyen atendiendo a las necesidades de una poblacién no nacio-
nal minoritaria, es necesario trabajar en la reconstruccién de dichas estruc-
turas para producir cambios que incluyan y posibiliten el goce y ejercicio de
los derechos a los migrantes, al tiempo que frenen su vulneracion.

En ese sentido, se requiere de una ley migratoria respetuosa de los
derechos humanos reconocidos tanto en los Tratados Internacionales en
la materia como en la propia Constitucién Mexicana; la modificacion de
practicas gubernamentales tendientes a excluir a los migrantes y refugia-

Subcoordinadora de Defensoria de Sin Fronteras, |.A.P.
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dos de servicios educativos, médicos, de vivienda o proteccion y defensa
de sus derechos; la eliminacién de practicas y normativas que establecen
un trato desigual de los extranjeros favoreciendo la creacién de espacios
de marginacion y exclusién social; y la creacién de politicas publicas que
contribuyan, en forma integral, al reconocimiento factico y juridico de los
derechos de los migrantes y refugiados.

A fin de generar tales cambios, en México cada vez son mas las organiza-
ciones civiles y los defensores de derechos humanos que, como Sin Fronteras,
participan y se involucran en la problematica migratoria, comenzando poco
a poco a construir las bases de una participacion mas activa, especializada e
informada en la materia. Lo que tiene como consecuencia que la participacion
social busque una transformacion de fondo en la que el litigio estratégico de
casos juega un papel preponderante para proteger los derechos humanos,
generar modificaciones legales garantes del ejercicio y goce de derechos
y politicas publicas incluyentes e integrales de proteccién y respeto de los
derechos humanos de los migrantes y los refugiados, que aun cuando éstos
ultimos no son migrantes, comparten muchas problematicas y violaciones
a sus derechos humanos en razoén de su extranjeria.

Il. NECESIDAD DE UN LITIGIO ESTRATEGICO
EN MATERIA MIGRATORIA

La migracién mexicana hacia Estados Unidos, aunque en el ambito de politicas
publicas y transformacion del tejido social es la que resulta mas alarmante en
el contexto nacional, no es, por fortuna, aquella sobre la que se realizan la
mayor cantidad de actos arbitrarios y violaciones de los derechos humanos.
La migracién mas vulnerable y afectada por la arbitrariedad y la discrecionali-
dad estatal que se traduce en la impunidad de un sin nimero de violaciones
de los derechos humanos, la constituye aquella que transita constante y
masivamente por territorio mexicano y que a la vez escapa furtiva y silen-
ciosamente de la opinion publica y del sistema de administracién de justicia
encargado de velar y garantizar el respeto de sus derechos.

Aunque el fenédmeno migratorio hacia México se compone de migrantes
gue transitan o se establecen en territorio mexicano, existe también una red no
organizada de centenares de particulares, defensores de derechos humanos y
organizaciones civiles involucrados y comprometidos en diferentes ambitos de
accion por el respeto y la defensa de los derechos de los migrantes.



Desafortunadamente, ain cuando es incalculable el apoyo y ayuda
que prestan individuos de la sociedad y organizaciones no gubernamenta-
les a los migrantes, tales esfuerzos no han logrado materializarse en cam-
bios estructurales que, mediante reformas legislativas integrales y politicas
publicas incluyentes que consideren al migrante no sélo como sujeto de
obligaciones sino también de derechos, logren establecer un freno a los
abusos, trasgresiones y violaciones de las que son objeto los migrantes en
su transito o estancia en México.

Ello podria resultar sorprendente a la luz de la magnitud del fenomeno
migratorio en nuestro pais, que basta con observarlo en las estadisticas preli-
minares del Instituto Nacional de Migracion en los ultimos dos afios. Conforme
a la autoridad migratoria -y sin focalizar la atencién en las modalidades y
variantes de situaciones, circunstancias y trasgresiones a la Ley General de
Poblacion en que incurrieron los censados- en el 2005' se produjeron 235,
297 devoluciones de extranjeros de los 240, 269 aseguramientos que se
realizaron, mientras que en 2006° se registraron 182,705 aseguramientos,
de los cuales 179,345 migrantes fueron devueltos.

Tales cifras, aun cuando sean preliminares y parciales, son ilustrativas del
flujo migratorio existente, de su dinamismo y continuidad, y por ende, de la
limitada atencion y visibilidad social, juridica y politica que ha tenido el tema
migratorio, en relacidén con otros temas politicos y sociales que afectan e impac-
tan de forma igual o similar en la sociedad mexicana y en sus instituciones.

Asimismo, constituyen un buen referente para dilucidar los parametros
bajo los cuales se definen y priorizan, en la practica, las necesidades de
defensay asistencia que se brinda a migrantes que transitan o se establecen
en el pais. Ello, toda vez que, a consecuencia de las caracteristicas propias
de la migracién existente y sus dimensiones, no se cuenta con recursos
humanos y materiales suficientes para atender a la poblacién migrante y
brindar soluciones duraderas a sus problemas. De ahi que tanto los miem-
bros de la sociedad civil no organizada como los defensores de derechos
humanos independientes o miembros de las organizaciones civiles, centran
sus esfuerzos y recursos en la satisfaccion de necesidades basicas (atencion
médica, alimentacién, vestido, habitacién, etc.), y en la solucion o busqueda
de soluciones concretas a situaciones de conflicto emergentes y apremian-
tes que no producen cambios generalizados.

1. Instituto Nacional de Migracién, “Estadisticas Migratorias del Instituto Nacional de Migracion.”, en http://
www.inm.gob.mx/paginas/estadisticas/enedic05/registro.mht (18 de febrero de 2007).

2. Instituto Nacional de Migracién. Estadisticas Migratorias del Instituto Nacional de Migracion, Idem.

(18 de febrero de 2007).
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Aunque las organizaciones civiles y los particulares que en forma huma-
nitaria realizan actividades y labores en beneficio de los migrantes, como
por ejemplo su defensa legal, escasos son los actores -debido a las necesi-
dades que enfrentan en su labor diaria- que han planteado un litigio estra-
tégico en el tema migratorio, y menos aun, aquellos que han podido llegar
a resultados satisfactorios o esperados.

Por lo que hace a los miembros de la sociedad civil no organizada,
actualmente no existen las condiciones para que dirijan su actuar hacia un
litigio estratégico, debido a que su labor en apoyo de los migrantes es mera-
mente altruista, por lo que tampoco cuentan con los recursos econémicos
ni los conocimientos juridicos o la especializacion en el tema migratorio que
les permitan plantear y ejecutar un proyecto enfocado al litigio estratégico
en la materia.

Asi se tiene un escenario en el que existe una necesidad real de llevar
a cabo un litigio estratégico en la materia migratoria, frente a una ausencia
de actores que cuenten con los recursos humanos y financieros, asi como
las herramientas de profesionalizacién juridica necesarias para llevarlo a
cabo. Siendo ademas que no existen demasiadas posibilidades para que los
migrantes entren en contacto con defensores publicos® y menos aun contra-
ten los servicios de un abogado privado, o para que por si mismos realicen
un litigio con las caracteristicas requeridas para que sea estratégico.

Por tanto se concluye que de los actores sociales involucrados en la
defensa de los migrantes, las organizaciones civiles de derechos humanosy
particularmente las especializadas en el tema migratorio, son las que cuen-
tan con mayores posibilidades reales para llevar a cabo el litigio estratégico
de casos que puedan modificar practicas gubernamentales, producir refor-
mas legislativas, cambiar o ampliar criterios judiciales o generar progra-
mas institucionales y politicas publicas que garanticen los derechos de los
migrantes. Sin embargo, lo cierto es que hasta el momento son pocas las
organizaciones civiles de defensa de migrantes que cuentan con un area
juridica o legal que lleve a cabo el litigio de casos particulares con tales
propésitos. La mayor parte de ellas persiguen objetivos asistenciales y otras
cuantas se crean con fines académicos, de investigacion, fomento o promo-
Cién de los derechos humanos de los migrantes, mientras que las organi-
zaciones de derechos humanos se encuentran enfocadas prioritariamente
a temas diversos.

3. Conforme alaLey de Defensoria Publica Federal (publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de mayo de 1998)
y los articulos 29 y 31 de las Bases Generales de Organizacion y Funcionamiento del Instituto de la Defensoria Pablica

Federal (publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de noviembre de 1998), existe la posibilidad de que los defen-
sores publicos lleven a cabo la defensa legal de migrantes frente a actos o determinaciones de caracter administrativo.




Aun cuando lo anterior no es alentador para los propésitos de un litigio
estratégico, por fortuna, desde la éptica de las organizaciones civiles dedica-
das a la asistencia y defensa de los migrantes y de derechos humanos en
general, no es cuestionable la necesidad que existe de realizar un trabajo
legal especializado a fin de generar cambios estructurales y generalizados
en los tres niveles de gobierno que posibiliten a los migrantes el ejercicio y
goce efectivo de sus derechos.

De ahi que cada vez con mayor fuerza, las organizaciones civiles de
derechos humanos y las especializadas en la materia, intentan acercarse y
abordar mas profundamente el tema migratorio, a fin de llevar a cabo una
mas especializada y adecuada documentacién de violaciones a derechos
humanos de los migrantes que, a su vez, dé paso al establecimiento de
estrategias de litigio y finalmente a un litigio de impacto en el respeto y
defensa de sus derechos.

lll. EL TRABAJO DE LA SUBCOORDINACION DE
DEFENSORIA DE SIN FRONTERAS EN MATERIA MIGRATORIA

Desde que fue creada la Subcoordinacién de Defensoria en el 2002, Sin
Fronteras considerd como prioritaria la necesidad de documentar violacio-
nes a derechos humanos y realizar litigio estratégico de casos paradigma-
ticos, considerando como tales, aquellos en los que se cometian graves
violaciones de los derechos humanos de los migrantes y refugiados debido
a la creacioén de cercos de impunidad o lagunas legales de proteccién a la
persona, asi como los que constituian y evidenciaban practicas sistematicas
de violaciones a sus derechos.

No obstante ello, a lo largo del trabajo que se realiza en la Defensoria,
se evidencié con mas claridad la diversidad de violaciones de los derechos
humanos de los migrantes y refugiados que, aunque muchas veces no se
producian por el actuar de la autoridad migratoria, en su mayoria se rela-
cionaban con su condicion de extranjeros en México. Ello trajo como con-
secuencia el cuestionamiento sobre cuales eran las violaciones concretas
sobre las que se llevaria a cabo el litigio estratégico y si Unicamente se debia
proporcionar asistencia legal y representacion en esos casos o, por el contra-
rio, se debia brindar asesoria juridica ante todo tipo de violaciones de los
derechos humanos que sufrieran los migrantes, ya sea que se encontraran
privados o no de su libertad personal en Estaciones Migratorias.
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La respuesta a tales cuestionamientos ha llevado al area de Defensoria a
tener como un objetivo mas el proporcionar asesoria, orientacion y represen-
tacion legales como parte de los servicios directos que ofrece Sin Fronteras
a la poblacion migrante y refugiada que solicita su apoyo, brindando asi una
solucién al caso especifico mas que buscar un cambio general o estructural.

Cuando la solicitud de apoyo a Sin Fronteras es realizada con relacion
a un mexicano en el extranjero, se brinda orientacion o se canaliza a otras
organizaciones que pueden prestar apoyo, lo mismo ocurre en los casos en
que se solicita asistencia en materia civil, laboral, penal o mercantil sin que
exista alguna afectacion por su condicién de extranjeros.

De tal forma que sélo se lleva a cabo la asesoria y representacién legal
cuando la poblaciéon migrante y refugiada en México haya sufrido una limita-
cion en el ejercicio y goce de los siguientes derechos:

« Vida

+ Integridad personal y trato humano
« Libertad y seguridad personal

« Acceso a la justicia

«  Debido proceso legal

« lgualdad

« Salud y educacion

Aun cuando para prestar asesoria o representacion legal, no es requerible que la
limitacion o restriccion al ejercicio o goce de cualquiera de los derechos enlistados
se produzca por actos provenientes de la autoridad migratoria, si es indispensa-
ble que la afectacion se encuentre relacionada con su condicion de extranjero y,
que por tal hecho, sea colocado en una posicién de mayor vulnerabilidad.

Este tipo de apoyo o asistencia es diferenciado de los casos objeto de liti-
gio estratégico en cuanto que éstos, alin cuando se encuentran focalizados a la
defensa de los mismos derechos enlistados, son aquellos en donde se pro-
duce una afectacién o violacion, grave o sistematica, de un derecho de los
migrantes o refugiados. Afectacion o violacién que se encuentra directamente
relacionada a la aplicacién de una norma o practica migratoria que -sin ser
relevante que el extranjero se encuentre privado de su libertad- tiene sustento
o fundamento en el régimen juridico especial que regula la estancia, ingreso y
permanencia del extranjero en el pais o en su condicién como migrante.



Asi por ejemplo, mientras que la trata de personas, la deportacién vy la
tortura a migrantes son consideradas violaciones graves en las que Sin Fron-
teras ha asumido un litigio con el fin de evidenciar o generar un cambio,
la violacion a los derechos de audiencia y legalidad, por su parte, constitu-
yen violaciones sistematicas -cuya gravedad depende de la afectacion que
producen en la persona del migrante- que se encuentran presentes en los
mecanismos, procedimientos, politicas y actividades implementadas por el
Estado ante el fenédmeno migratorio, razén por la que se convierten en
aspectos fundamentales para realizar un litigio estratégico.

Ahora bien, la delimitacion de los derechos cuya violacion o vulneracion en
perjuicio de los migrantes y refugiados son de mayor preocupacion e interés
para Sin Fronteras, no seria suficiente si solo se estableciera en relacién con
la frecuencia con que se producen. Es necesario considerar el fundamento
o referente factico o legal que les origina y/o posibilita, y que en dado
momento, para los fines de un litigio estratégico, forma parte del cambio
estructural que se persigue.

De ahi que haya sido necesario hacer un balance entre actos graves o siste-
maticos, derechos rectores violados y practicas o normas juridicas que hacen
permisible la consumacion de la afectacién o que per se la posibilitan, a fin de
determinar el rumbo que tomara el litigio que se realice en casos concretos y
hasta la priorizacion de practicas y normativas concretas cuya modificaciéon o
derogacion es de especial interés para asumir el litigio de un caso.

Con base en lo anterior, una determinacion del Instituto Nacional de
Migracion, fundamentada en el articulo 37 de la Ley General de Poblacién,
que niega conceder o prorrogar la legal estancia de un migrante con Sin-
drome de Inmunodeficiencia Adquirida, seria considerada como un caso
paradigmatico porque dicho articulo establece una distincion que, de acuer-
do con el articulo 1° constitucional, es discriminatoria y tiene como efecto
el menoscabo del derecho a la salud, la integridad personal e incluso atenta
contra el derecho a la vida:

Articulo 37. La Secretaria de Gobernacion podra negar a los extranjeros la entrada
al pais o el cambio de calidad o caracteristica migratoria por cualesquiera de
los siguientes motivos, cuando:

[...]

VII.- No se encuentren fisica 0 mentalmente sanos a juicio de la autoridad sanitaria.
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Si bien es cierto que el fin Gltimo que se persigue a través del litigio
estratégico no so6lo contempla la modificacién o adhesién de normas que
favorezcan el goce y ejercicio de los derechos humanos de los migrantes,
es indiscutible la necesidad que existe en el tema migratorio de contar con
un marco legal acorde con el reconocimiento del derecho de los migrantes
a gozar y ejercer tales derechos. Ello es fundamental dado que el marco
normativo en la materia no sélo no se ajusta a los parametros y estandares
internacionales de derechos humanos, sino que tampoco cumple los estan-
dares consagrados en el Capitulo I de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

IV. PRINCIPALES OBSTACULOS DETECTADOS
EN EL LITIGIO DE CASOS

No obstante la mencién que se ha realizado sobre el motivo principal que dio
origen a la creacién de la Subcoordinacion de Defensoria en Sin Fronteras, has-
ta el momento no se ha litigado estratégicamente. Aun cuando se han estable-
cido estrategias de litigios tendientes a evidenciar o modificar la aplicacion de
practicas o normas juridicas que violentan o impiden el acceso al goce efectivo
de los derechos cuya titularidad poseen los migrantes y refugiados.

En la ausencia de un litigio estratégico han influido varios factores que es
posible resumir en los siguientes:

A. Intereses y disponibilidad del cliente

Los problemas de exigibilidad, acceso y disfrute de los derechos humanos en
la poblacion migrante no solo se crean y desarrollan por su posicion frente a la
autoridad migratoria. En general, aunque se originen en una norma o practica
generada en el contexto migratorio, se traducen en la falta de acceso o disfrute
de derechos diversos que violentan necesidades basicas de la persona.

Existen ciertas variables que, en el litigio de casos en materia migra-
toria, deben ser primordialmente consideradas, pues de ello depende la
disponibilidad y capacidad real del migrante para ejercer acciones legales.
Las variantes a tomar en cuenta estan relacionadas a: si el migrante cuenta
con documento de legal estancia en el pais; si se encuentra privado de su
libertad por parte de la autoridad migratoria, y si se trata de un migrante en



transito o tiene a México como destino estableciéndose de manera permanen-
te o indeterminada en él.

Aunque lacombinacion de cadava-

riable presenta caracteristicas pro-

pllas que dek()jen. ser con5||<.j.er.ada:s México Documento bertad
|

al momento de iniciar uln Itlglp, a Transito/Destino legal estancia

falta de un documento migratorio es

TABLA DE VARIABLES

: . (T) (D)

la que tiende a producir la mayor
cantidad de actos violatorios de los T NO NO
derechos humanos de migrantes T NO SI
y refugiados y es, a la vez, ante D NO NO

la que se coloca a la persona en
- D NO SI

una mayor vulnerabilidad, la cual
tiende a incrementarse cuando el U S NG
migrante se encuentra privado de T SI SI*
la libertad. D Sl NO
D Sl Sl

Es comin que los migrantes que
se han establecido permanente o
por tiempo indefinido en territorio
mexicano y que por alguna circuns-
tancia han sido privados de la libertad en una Estacion Migratoria, muestren
una mayor disposicién e interés por ejercer acciones legales a fin de que no
sean expulsados, o habiéndolo sido, puedan regresar a territorio mexicano.

*Hasta el momento no se han detectado casos
de violaciones a los derechos humanos de
migrantes que respondan a esta variable.

No obstante, cuando gozan de un documento migratorio y han recu-
perado o gozan de su libertad personal, se encuentran menos dispuestos
a continuar o iniciar un proceso legal en contra de autoridades migratorias
u otras. Muchas veces por el temor de sufrir represalias o agravios que
les creen conflictos en el desarrollo diario de sus actividades y finalmente
lleven a la no autorizaciéon de su estancia en el pais. Lo anterior, en par-
te encuentra su fundamento en un sentir y razonar muy arraigados de la
diferencia que constituye ser extranjero, asi como en el conocimiento del
propio sistema social, cultural, juridico y politico que rige las relaciones de
la sociedad mexicana.

Un migrante que ha establecido sus relaciones personales y profesio-
nales en territorio nacional cobra conciencia, a través de su interaccion con
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la sociedad mexicana, de los contextos nacionales y de que su condicion
como extranjero le hace objeto de una discriminacion positiva o negativa
dependiendo de las circunstancias. Bajo esos limites, rige su interaccion y
modus vivendi, pues sabe que en la medida en que los respete contara con
mayores posibilidades de lograr la satisfaccién de sus necesidades y alcan-
zar sus objetivos personales, profesionales, etc.

De forma tal que si un trabajo o un servicio médico le es negado por
el hecho de ser extranjero, antes que pensar en ejercer acciones legales
por discriminacion y la negacion a su derecho al trabajo o la salud, intenta
encontrar soluciones a su necesidad principal.

Cuando el migrante se ha establecido en forma permanente o temporal
en el pais, pero no cuenta con documento migratorio, es mas claro para él
que su condicién le coloca en una posicion de desigualdad ante la sociedad
y el Estado, rigiendo bajo ese esquema de desigualdad la solucién de sus
problemas diarios.

En esa linea se encuentran casos de mujeres victimas de violencia
doméstica que en ocasiones prefieren regresar con sus hijos a su pais de
origen, antes de acudir a un juez de lo familiar que les pondra a disposicion
de la autoridad migratoria por no contar con documentos que acrediten su
legal estancia en el pais; o aquellos migrantes que han sido victimas de un
delito y que a fin de no ser detenidos por la falta de un documento migratorio
no acuden ante el Ministerio Publico a presentar una denuncia.

En el caso de migrantes que se encuentran en transito y son objeto de
diversas violaciones a sus derechos humanos, es alin mas dificil contar con
su disposicion de llevar a cabo acciones legales en defensa o proteccion de
los mismos, pues sus intereses se encuentran orientados, entre otros, a recu-
perar el gasto que realizaron para llegar a los Estados Unidos, la satisfaccion
de sus expectativas de vida y cubrir sus necesidades basicas y las de su
familia en el pais de origen.

Para los migrantes en transito resulta preferible, en no pocas ocasiones,
aceptar la deportacion y la violacion de sus derechos por parte de autorida-
des migratorias u otras, que permanecer varados por tiempo indefinido en
territorio mexicano, sin darle sentido, solucion o razoén de ser a las violacio-
nes de las que fueron objeto en la busqueda de sus aspiraciones.



En ocasiones, los migrantes en transito llegan a involucrarse activamen-
te en las acciones legales que se ejercitan, pero su interés merma ante los
plazos prolongados de tiempo que requiere el ejercicio de acciones lega-
les, en tanto que ellos se encuentran sin posibilidades de cumplir con sus
objetivos o necesidades en espera de la resolucién de un proceso legal, que
incluso puede no reivindicarles en el goce y ejercicio de sus derechos.

De ahi que pese a que la gran mayoria de los migrantes son objeto de
alguna violacion a sus derechos humanos, un nimero relativamente peque-
fo de ellos esté dispuesto evidenciarlas y demandarles ante el sistema de
imparticion de justicia con todos los posibles efectos que un litigio cause en
su esfera juridica y en su vida diaria.

No son pocos los casos que serian objeto de un litigio estratégico pero
que, sin embargo, no puede ser llevado al ambito jurisdiccional por temor
del migrante o del refugiado a ver alin mas vulnerados sus derechos o ante
la propia necesidad de encontrar una solucion expedita a su situacion y que
dificilmente se logra a través del litigio de su caso.

B. Candados legales y practicos en materia migratoria

En el area de Defensoria hemos designado como candados legales a todas
aquellas normas que dificultan y evitan el acceso efectivo al goce de los
derechos de los migrantes, en especial, el relacionado con el acceso a la
justicia, indispensable para la construccién de un litigio estratégico.

En ese sentido, existen varios candados al acceso a la justicia de los
extranjeros que demandan el respeto de sus derechos humanos, y que pre-
cisamente influyen en su disponibilidad a ejercer acciones legales.

Estos candados se localizan en la legislacion que regula y verifica el ingreso,
permanencia y salida de los extranjeros en el pais, pero permea al resto de las
estructuras que conforman el sistema de imparticion de justicia en México.

En principio, tratandose de procedimientos iniciados por infracciones a
la Ley General de Poblacién (v. gr. el ingreso o la permanencia irregular en
el pais)*, ésta dltima, su Reglamento® y las Normas para el Funcionamiento
de las Estaciones Migratorias (NFEM)® establecen que la autoridad migratoria

4. Cfr. el articulo 152 de la Ley General de Poblacion (publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de enero
de 1974): “Si con motivo de la verificacion se desprende alguna infraccion a lo dispuesto en la Ley, su Reglamento
o demas disposiciones aplicables que amerite la expulsién del extranjero, el personal autorizado podra Ilevar a
cabo su aseguramiento”.

5. Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de agosto de 1998.

6. Acuerdo por el que se emiten las Normas para el Funcionamiento de las Estaciones Migratorias. Diario
Oficial de la Federacién de fecha 26 de noviembre de 2001.
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debera, ademas de asegurar al extranjero, resolver su situacion juridica en
un plazo no mayor de 15 dias habiles.

Ley General de Poblacion. Articulo 157.- Una vez cubiertos los requisitos pre-
vistos en este Capitulo [X. Del procedimiento de verificacion y vigilancia], la
Secretaria de Gobernacion resolvera lo conducente en un maximo de quince
dias habiles [...].

Articulo 210.- La Secretaria, una vez cubiertos los requisitos de este Capitulo
[Octavo. Verificacion y Vigilancia], resolvera lo conducente en un maximo de
quince dias habiles [...]

NFEM. Articulo 60. Normas.- La autoridad migratoria deberd resolver la situacion
juridica del extranjero asegurado en un plazo no mayor de 15 dias habiles, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 157 de la Ley General de Poblacion.

Aunque el plazo establecido para resolver la situacion juridica de un extran-
jero puede resultar adecuado, se presentan complicaciones al momento en
que se dan violaciones a los derechos humanos de los migrantes, en atencion
a disposiciones como la contenida en las Normas para el Funcionamiento de
las Estaciones Migratorias, que establecen categéricamente la prolongacion
de la privacion de la libertad hasta por mas de 90 dias cuando se interpone
un Juicio de Amparo o se ejercita un recurso administrativo que impida la
ejecucion de la resolucién adoptada, generalmente, de expulsion.

Articulo 7o0.- El aseguramiento de los extranjeros no podra exceder de noventa
dias, con excepcién de las siguientes contingencias:

[.]

IX. La interposicién de un recurso administrativo que impida la ejecucion de la
resolucion;

X. La interposicién de juicio de amparo que impida la ejecucion de la resolucién;

En tales circunstancias, el que un migrante ejerza cualquier medio de defen-
sa legal en contra del actuar de la autoridad migratoria, implica que perma-
necera privado de su libertad el tiempo que sea necesario para que los pro-
cedimientos o recursos legales se sustancien y se resuelva si los agravios
del migrante son procedentes.



El s6lo hecho de interponer un recurso de revisién administrativa implica
que la autoridad migratoria goza de un plazo de cuando menos tres meses
para emitir una resolucién que modifique o revoque la determinacién que se
recurre. Ello, en atencién a la aplicacion supletoria del articulo 17 de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo’, ya que ni las disposiciones relativas
al Recurso de Revision en las leyes que rigen la materia migratoria ni la men-
cionada Ley Federal, establecen un plazo para emitir la resolucion al recurso:

Articulo 17.- Salvo que en otra disposicién legal o administrativa de caracter
general se establezca otro plazo, no podra exceder de tres meses el tiempo para
que la dependencia u organismo descentralizado resuelva lo que corresponda.
Transcurrido el plazo aplicable, se entenderan las resoluciones en sentido nega-
tivo al promovente, a menos que en otra disposicion legal o administrativa de
caracter general se prevea lo contrario. A peticién del interesado, se debera
expedir constancia de tal circunstancia dentro de los dos dias habiles siguientes
a la presentacion de la solicitud respectiva ante quien deba resolver; igual cons-
tancia debera expedirse cuando otras disposiciones prevean que transcurrido el
plazo aplicable la resolucion deba entenderse en sentido positivo.

En el caso de que se recurra la negativa por falta de resolucion, y ésta a su vez no se
resuelva dentro del mismo término, se entendera confirmada en sentido negativo.

De ello se puede observar que en el mas optimista de los escenarios, un
migrante que ejerce acciones legales en contra de una determinaciéon admi-
nistrativa dentro del procedimiento de verificacién migratorio, cuando
menos se encontraria privado de su libertad por un plazo un poco mayor al
de tres meses a partir de que interpuso el Recurso de Revision, en tanto que
si no les recurre, la privacién de su libertad disminuira significativamente.

En el caso de la defensa, acceso o ejercicio de diferentes derechos fren-
te a autoridades distintas de la migratoria, el acceso a la justicia no resulta
menos problematico. Los articulos 67 de la Ley General de Poblacion y 201
de su Reglamento, forman un cerco alrededor del ejercicio de los mismos y
del sistema de imparticidn de justicia, al establecer:

(Ley General de Poblacién)

ARTICULO 67.- Las autoridades de la Republica, sean federales, locales o muni-
cipales, asi como los notarios publicos [...] estan obligados a exigir a los extran-

7. Ley Federal de Procedimiento Administrativo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de agosto de 1994.
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jeros que tramiten ante ellos asuntos de su competencia, que previamente les
comprueben su legal estancia en el pais, y que en los casos que establezca
el Reglamento, acrediten que su condicion y calidad migratoria les permiten
realizar el acto o contrato de que se trate, o en su defecto, el permiso especial
de la Secretaria de Gobernacién. En los casos que senale el Reglamento, daran
aviso a la expresada Secretaria en un plazo no mayor de quince dias, a partir
del acto o contrato celebrado ante ellas

(Reglamento de la Ley General de Poblacion)

Articulo 201.- Las autoridades de la Republica a que se refiere el articulo 67 de
la Ley, estan obligadas a poner de inmediato a disposicion de la Secretaria, a
los extranjeros que no acrediten su legal estancia en el pais. En caso de incum-
plimiento se aplicard la sancién prevista por el articulo 114 de la Ley.

Conforme a estos preceptos legales que rigen para todas las autoridades y
dependencias en la Republica, los migrantes que se presentan en demanda
de prestaciones laborales, denuncian delitos de los que fueron objeto o ini-
cian juicios ante jueces civiles, entre otros, si no corroboran su legal estancia
en el pais, no sélo en muchas ocasiones no pueden tener acceso al sistema
de justicia sino que deben de ser puestos a inmediata disposicidon de la
autoridad migratoria.

Cuando la legislacion permite que se inicien y den seguimiento a los pro-
cesos legales y la autoridad migratoria determina no llevar a cabo la expul-
sién hasta que se sustancien los procedimientos, como podria ser el inicio
de denuncias penales, ello no hace mella en la privacion de la libertad de la
persona dentro de las estaciones migratorias en tanto sea necesario.

Aunque podria pensarse que el problema del acceso a la justicia u otros
derechos radica principalmente en la falta de una autorizacién de estancia regu-
lar, en realidad los extranjeros con documentacion migratoria no se encuentran
exentos de ser objeto de violaciones a sus derechos humanos, por lo menos en
cuanto a actos provenientes de la autoridad migratoria se refiere.

Los extranjeros con regular estancia en el pais que sean objeto de un
acto arbitrario o aquellos a los que se violen derechos fundamentales con
actos emanados de la autoridad migratoria, para recurrir tal determinacién
-especialmente cuando el acto se relaciona con su autorizacion para perma-



hecer en el pais-, pueden ser objeto de mayores perjuicios a sus derechos si
ejercen acciones legales en contra de dichas determinaciones, puesto que la
autorizacioén de su legal estancia se condiciona a la resolucion de los recursos
legales que se interpongan en su contra, y en tanto ello ocurre, no poseen
una legal estancia en el pais, llegando incluso a perder su empleo al no tener
un documento de legal estancia, o no tener acceso a los servicios de educa-
cion, salud, etc., durante periodos de tiempo considerables.

De esta manera, el primer obstaculo para la realizacion de un litigio estra-
tégico se encuentra relacionado con el acceso a la justicia, toda vez que se
debe llevar a cabo en forma tal que la afectacién que se cause o llegara a
causar con el litigio, no exceda al dafio provocado por la violacién o viola-
ciones que dieron lugar a la demanda de justicia.

C. Organizacion, estructura y definicion de la
Subcoordinacion de Defensoria

Ante la insuficiencia de organizaciones civiles y abogados que presten ase-
soria y representacion legal a migrantes, una parte importante del trabajo
que se hace en la Subcoordinacién de Defensoria ha sido destinado a brin-
dar tales servicios, asi como a realizar la documentacion legal de violacio-
nes a los derechos humanos de los migrantes y refugiados.

El brindar asistencia, asesoria legal e incluso buenos oficios, no sélo
responde a una necesidad real en la poblacién migrante y refugiada de con-
tar con un abogado que los oriente y los asista legalmente para dar solucion
a diferentes problematicas que presentan, sino que también responde a la
organizacion, estructura y funcionamiento institucional.

A diferencia de otras organizaciones civiles de derechos humanos en las
que una gran parte del trabajo institucional gira en torno a la defensa de los
derechos humanos mediante el litigio estratégico de casos, la Subcoordinacion
de Defensoria de Sin Fronteras es sélo uno de los engranes por los cuales la
institucion cumple sus objetivos: empoderamiento de los migrantes y refugia-
dos en sus derechos, el incidir en el desarrollo de politicas publicas acordes a
los estandares del derecho internacional de los derechos humanos, y el impul-
sar alianzas estratégicas con organizaciones civiles para el fortalecimiento de
la interlocucion con el gobierno.
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Es por ello que el area de Defensoria esta concebida dentro de los ser-
vicios directos que brinda Sin Fronteras a la poblacién migrante y refugiada
que atiende y no como un area que goce de cierta autonomia. Por tanto, no es
posible limitar sus actividades Unicamente a la seleccion de casos paradigma-
ticos, desatendiendo las solicitudes de apoyo y asesoria legal que, sin reunir
las condiciones necesarias para un litigio de impacto, requieren de atencion,
y que en muchos sentidos son fuente generadora en la identificacién de vio-
laciones a los derechos humanos de los migrantes y de analisis legal.

Hasta fechas recientes, la doble funcién que realiza la Subcoordinaciéon
de Defensoria, ademas de sobrepasar las capacidades humanas de atencion
del area, le rest6 claridad a las problematicas que debian ser objeto de
un litigio estratégico. Especialmente debido a que estando inmersos entre
tantos y tan variados casos, cada cual con sus peculiaridades facticas y
legales pero que en todo momento requieren de una solucion, resulta mas
complicado delimitar cuales son las problematicas prioritarias para el litigio
estratégico de casos.

Asimismo, documentar, otorgar asesoria, orientacion y asistencia legal al
tiempo en que se desea generar cambios estructurales o impactos genera-
lizados mediante el litigio, ha llegado a interferir en el adecuado y eficiente
desarrollo de las gestiones y actividades que deben llevarse a cabo en el plan-
teamiento y seguimiento de un litigio estratégico. Interferencias que afectan
desde la atencién constante al seguimiento del caso hasta la preparacion o
construccion de los argumentos legales y razonamientos facticos que se deben
emplear para sustentar un caso ante instancias nacionales e internacionales.

V. EL LITIGIO EN MATERIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LOS MIGRANTES

Pese a los obstaculos o limitaciones con las que nos hemos encontrado en
el litigio estratégico de casos de migrantes o refugiados, hemos obtenido
experiencias favorables que contribuyen a acercarnos con mayor claridad y
precision a la realizacion de un litigio estratégico y a sentar algunas pautas
de utilidad para su realizacion.

Los logros que hemos obtenido y que de alguna manera se han tradu-
cido en avances generalizados en la defensa de los derechos humanos de
los migrantes y refugiados, han sido posibles mediante la implementacion



de estrategias de litigio que contemplan el utilizar los mecanismos legales
existentes en el sistema juridico que posibiliten denunciar, proteger y defen-
der los derechos humanos. Incluso, de aquellos mecanismos que en un liti-
gio internacional no sean considerados como recursos efectivos, como el
sistema de quejas de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos o el
de reclamaciones en la Secretaria de la Funcion Publica.

Ello en atencién a que alin cuando éstos no son medios jurisdiccionales
de defensa de los derechos vulnerados y pueden no generar un resultado
favorable a la existencia o reconocimiento de la violacion, resultan prove-
chosos como herramientas para documentar y evidenciar las deficiencias,
practicas e inconsistencias del sistema de proteccién e imparticion de justi-
cia. Ademas, cuando las resoluciones o determinaciones que adoptan tien-
den al reconocimiento de la violacion, no solo se confronta al sistema de
imparticién de justicia jurisdiccional sino que también pueden ser utilizados
como un mecanismo de presion y evaluacién de practicas, politicas publi-
cas, normativas o interpretaciones juridicas.

En uno de los casos asumidos por el area de Defensoria, el reconocimien-
to® por parte de la Comision Nacional de los Derechos Humanos de la exis-
tencia de la trata de personas en perjuicio de unas trabajadoras de nacio-
nalidad china, y de la consiguiente responsabilidad del Instituto Nacional de
Migracion y de la Secretaria del Trabajo y Previsién Social en la comisién del
ilicito previsto en el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, asi como de la violacion a sus garantias de legalidad, seguridad
juridica y trato digno entre otras, constituyé el Unico reconocimiento, pro-
veniente de un 6rgano del Estado, a la situacion de trata de personas de la
que fueron sobrevivientes las migrantes.®

Adicionalmente, abri6 posibilidades de didlogo con el Comisionado
del Instituto Nacional de Migracion sobre victimas de trata de personas y
la necesidad de la existencia de una caracteristica migratoria por motivos
humanitarios, lo cual dio lugar al ejercicio de acciones concretas por parte
del Instituto Nacional de Migracion tendientes a evitar la practica consistente
en la retencién de los documentos migratorios de los extranjeros por parte
de los empleadores. Asimismo, dio lugar a la practica de controles por parte
de la autoridad migratoria y de la Secretaria del Trabajo y Previsién Social,
tendientes a verificar que las condiciones en las que los trabajadores migra-

8. Recomendacion 11/2006 “sobre el caso de las sefioras LF y CS de nacionalidad china”, de fecha 28 de abril de 2006.
9. Aunque el Protocolo para Prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios ha
sido firmado y ratificado por México, atin no se ha tipificado en los cddigos penales el delito de Trata de Personas.
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torios prestan sus servicios en territorio mexicano no sean atentatorias de
sus derechos humanos.

Si bien en el caso concreto existieron otros avances importantes, es pro-
bable que con todas las limitaciones de facto y legales que presentan las
recomendaciones de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, la
resoluciéon adoptada por el Ombudsman en este caso produjo impactos
favorables y modificaciones mas generalizadas.

Otro de los elementos fundamentales que se ha incluido en nuestras
estrategias de litigio es el uso de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica Gubernamental y el Sistema de Solicitudes de Infor-
macién. A través de su utilizacion ha sido posible establecer estrategias de
litigio mas precisas y analiticas basadas en la informacion que las propias
autoridades brindan, asi como obtener documentos susceptibles de apor-
tarse como pruebas dentro de un proceso o juicio sustanciado frente a la
autoridad judicial.

Son varios los casos en que solicitudes de acceso a la informacién publi-
ca gubernamental han servido de referentes para el analisis de un casoy la
elaboracion de argumentos logicos y juridicos aumentando asi su calidad, y
por tanto, generando mayores elementos de conviccion para el juzgador.

Asimismo, en fechas recientes hemos comenzado a ver en los medios de
comunicacion una herramienta importante para incidir en la opinion publica
sobre temas o problematicas que son objeto de litigio en Sin Fronteras y
que incluso indirectamente, favorecen las acciones legales que realizamos.
Tan sélo un par de dias atras, en una sesion del pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, dentro de la discusién que se tuvo con motivo de
una controversia constitucional sobre la suspension de plano y provisional
en contra de la deportacién, se hizo referencia como elemento de reflexién
a una de las declaraciones publicas de Sin Fronteras que meses atras se
realizé con motivo del litigio de un caso en el que existi6 la violacién a la
suspension de oficio dictada por el juez.

Acontecimientos como éste, que abren otros espacios publicos de eva-
luacién, andlisis y cambio, dan razén de la trascendencia que en determi-
nado momento puede alcanzar un planteamiento publico de los problemas
y desafios que se presentan en el tema migratorio pero que encuentran un



sustento en el ejercicio legal, por lo que deben ser evaluados a la luz del
sistema juridico y de imparticién de justicia.

De tal suerte que aunque estamos conscientes de que el litigio estratégico
requiere para su realizacion de la suma y valoracién de elementos diversos
que van desde la elaborar una estrategia de medios de comunicacion hasta
el didlogo y cabildeo con autoridades y funcionarios, y de que para su realiza-
cién deben valorarse contextos politicos, escenarios sociales o coyunturales,
las experiencias positivas y negativas que se han tenido en el litigio de casos
reafirman nuestro deseo e interés de dirigir las actividades y acciones que rea-
liza el area de Defensoria hacia un litigio de impacto que no sélo tienda a
generar los cambios estructurales y reformas requeridos para el respeto de
los derechos humanos de los migrantes, sino que también traduzca y visibi-
lice el trabajo que durante diez afios se ha realizado en Sin Fronteras.
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