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CARTA
EDITORIAL

La segunda mitad del siglo XX se
caracterizd por el nacimiento de
una nueva sociedad global en la
que los Estados se encuentran cada
vez mas interconectados en diversas
materias como son la econdémica,
la social, la politica, la financiera y
también, la seguridad.

Cada vez, se hace mas percep-
tible la interdependencia entre los
paises y la necesidad de establecer
mecanismos que permitan el desa-
rrollo de relaciones internacionales.
Ningtn pais puede actuar de mane-
ra aislada y menos aun cuando los
fenémenos delictivos trascienden las
fronteras.

Es por ello que la Revista Mexicana
de Ciencias Penales se encuentra dedi-
cada a reflexionar sobre las tareas
pendientes en materia de seguri-
dad y Derecho penal internacio-
nal. Ello, a fin de ofrecer respuestas
a los grandes fenomenos a los que
México y el mundo se enfrentan.

Es asi que la presente publica-
ci6én inicia con un articulo de Kai
Ambos, quien ofrece una profun-
da reflexiéon sobre la Corte Penal
Internacional y su trascendencia
para la conformaciéon de procesos
relativos a los core crimes.

Por otro lado, si bien el Protocolo
de Estambul es uno de los documen-
tos internacionales mas importantes
para evaluar la tortura, el psicolo-
go forense Pablo Gonzalo Ortiz
advierte en su articulo, que la acre-
ditacion juridica de un acto de tor-
tura no puede partir Gnicamente
de una evaluacion clinica, sino que
se requiere de la conformacion de
principios mas especializados que
atiendan a distintas lineas cientificas
de la psicologia.

Atendiendo a la seguridad en las
fronteras y la cooperaciéon interna-
cional, el investigador Athanasios
Hristoulas ahonda en un tema
neuralgico de la agenda politica
mexicana en materia de relaciones
internacionales: la cooperacion en-
tre los paises de América del Norte
en materia de seguridad.

Desde una vision actual, Hris-
toulas atiende a los desafios en la
politica de seguridad tras la llegada
del presidente Donald Trump.

Asi mismo, y en torno a los fe-
némenos de delincuencia y crimi-
nalidad en Norteamérica, Javier
Figueroa y Graciela Polanco Her-
nandez reflexionan acerca de la
criminalizacion de los migrantes y
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estudian desde una visién criminolé-
gica la raiz de las aseveraciones del
presidente Trump.

Karlos A. Castilla, atiende al fené-
meno de los migrantes como grupo
vulnerable. Advierte el delito de ase-
sinato de los mismos y la pertinencia
de la Corte Penal Internacional en
la investigacion.

Desde la era de la desinforma-
cion Ulrich Richter observa el feno-
meno de las fake news y la posibilidad
de acceder a la justicia mexicana
cuando se demanda a una empresa

trasnacional. A través de la exposi-
ci6n de caso, el abogado narra como
se demandé a Google Inc.

Es asi como el presente namero
aborda multiples fenomenos de vio-
lencia, seguridad, politica, margi-
nacién, vulnerabilidad y acceso a la
justicia que se encuentran directa o
indirectamente relacionados con la
globalizacién, los marcos juridicos
internacionales y las instituciones.

Alejandra Silva Carreras
Durectora de la Revista Mexicana
de Ciencias Penales
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Resumen. La Corte Penal Interna-
cional (CPI) es un tribunal que tie-
ne como funcién procesar y juzgar
los denominados core crimes. En ese
sentido, el presente articulo expone
la importancia de esta figura juridi-
ca la cual tiene grandes desafios en
la seleccion y priorizacion de casos
los cuales deben ser tratados de un
modo racional, justo y transparen-
te ya que son elementos clave para
el funcionamiento y legitimidad de
este sistema penal internacional. El
autor compara el sistema penal real
con un planteamiento ideal, dife-
renciando la justicia retributiva de
la justicia distributiva.

Abstract. The International Cri-
minal Court (ICC) is a court whose
function is to prosecute and jud-
ge the so-called core crimes. In this
sense, this article exposes the im-
portance of this legal figure which
has great challenges in the selection
and prioritization of cases which
must be treated in a rational, fair
and transparent manner since they
are key elements for the operation
and legitimacy of this international
criminal system. The author com-
pares the real criminal system with
an ideal approach, differentiating
retributive justice from distributive
justice.



SUMARIO:

I. Introduccioén. II. El Sistema de
Justicia Penal Internacional. III.
Estrategia, politica y seleccion
de la persecucion. IV. Fuentes de

consulta.

l. INTRODUCCION

El ‘sistema de justicia penal interna-
cional’ es un sistema interrelaciona-
do y dindmico compuesto por tres
niveles, cuyo objetivo consiste en
reducir la impunidad respecto a los
denominados core crimes internacio-
nales. La CGorte Penal Internacional
(‘CPT’) solo es un elemento de ese
sistema. Debido a sus limitaciones
ella debe utilizar sus escasos recur-
sos de una forma altamente eficien-
te y racional. La aplicacion selectiva
constituye pues el principal desafio
de la Corte y al mismo tiempo la es-
peranza para evitar la sobrecarga y
el agotamiento. Sin embargo, esto
conduce a un sistema de justicia dis-
tributiva antes que a un sistema de
justicia retributiva, lo que podria
socavar la legitimidad de la Corte
st las decisiones de persecuciéon no
son explicadas ni justificadas ade-
cuadamente para contrarrestar la
impresion de que la CPI solo cons-
tituye una corte para individuos
provenientes de Estados débiles
(Damaska, 2008, p.261). Aunque es

dificil luchar contra esa impresion,
la tnica via posible es seguir desa-
rrollando criterios justos, racionales
y transparentes para la seleccion y
priorizacion de las situaciones y de
los casos y, ademas de ello, abrir in-
vestigaciones formales, lo antes po-
sible, en casos no africanos.

Il. EL SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL INTERNACIONAL

La institucionalizacién del Derecho
Penal Internacional (‘DPI’) por me-
dio del establecimiento de la CPI
implica la creacién de un sustema pe-
nal tnico de la comunidad internacional
(¢fr. Paulus, 2009, pp.44-45)." Este
nuevo sistema penal representa solo
uno de los elementos —el transna-
cional— del ‘sistema internacional
de justicia penal’. El se halla incom-
pleto sin el otro elemento del siste-
ma de justicia penal internacional:
los sustemas nacionales de justicia penal,
los cuales funcionan en su primer
y tercer nivel. La responsabilidad
de investigar, perseguir ¢ imputar
crimenes internacionales le corres-
ponde principalmente al estado te-
rritorial. Solo cuando este fracasa en
la ejecucion de ese deber, la CPI tie-
ne el derecho y tal vez la posibilidad

' Aqui adhiero la distincién entre comunidad y sociedad
internacional realizada por Paulus en el sentido de que la
comunidad adicionaria al vinculo social entre sus miem-

bros un elemento normativo.
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Kai Ambos « El sistema de justicia penal internacional y la politica de seleccion de la persecucion

de intervenir. Esto es una conse-
cuencia del principio de comple-
mentariedad, que otorga primacia
jurisdiccional al estado territorial.
De hecho, concede primacia a cual-
quier Estado ‘que posea jurisdiccion
sobre ello” (Art. 17 (1)(a) Estatuto de
la CPI), es decir, que tenga jurisdic-
ci6n sobre el respectivo core crime in-
ternacional.” Cuando ni el Estado
‘que posee jurisdiccion sobre ello’ ni
la CPI desean o cuando no pueden
afrontar la situacién criminal, entra
en juego la intervencion de terceros
Estados con base en la jurisdiccion
universal para enfrentar la existen-
cia de lagunas de punibilidad en el
ambito nacional.’

? La disposicion no concierne a otros tribunales penales
internacionales; en tal sentido, un eventual conflicto de
jurisdiccion tiene que resolverse en el ambito procesal,
por ejemplo, no abriendo una investigacion formal de
acuerdo con el Art. 53 (1)(c), (2)(c)
% Por supuesto, este sistema de tres niveles es dindmico
e interrelacionado. Por eso, por ejemplo, un tercer Esta-
do puede abstenerse de perseguir con base en la juris-
diccién universal si el estado territorial ya se encuentra
dispuesto y, ademas, tiene la posibilidad de llevar a cabo
la persecucion. El sistema no solo opera verticalmente
hacia arriba o hacia abajo— entre los Estados y la CPI
sino también en el nivel horizontal de cooperaciéon en-

tre estados.

|1l. ESTRATEGIA, POLITICA
Y SELECCION DE LA
PERSECUCION

A.SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
IDEALY SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL REAL

La otra cara de las lagunas de puni-
bilidad del primer y del tercer nivel
del sistema de justicia penal inter-
nacional es el (cada vez mas) alto
nimero de crimenes internaciona-
les que pueden concernir a la CPL
Como admite la Oficina del Fiscal
OF misma (¢fi Icc-ASP, agosto de
2015, ICCASP/14/21)" la CPI no
puede enfrentar en términos prac-
ticos la carga de persecucion que
ello implica. Esto tiene profundas
implicaciones para la clase de jus-
ticia impartida por la Corte. En
un sistema de justicia (penal) ideal
cada sospechoso recibe la cantidad
de justicia retributiva que mere-
ce de acuerdo con la gravedad del
injusto del respectivo comporta-
miento y con su culpabilidad (cul-
pa). Pero en el mundo real las cosas
son mas complicadas. Pues en prac-
ticamente todos los sistemas nacio-
nales de justicia penal la justicia es

*Este documento reconoce que la dimension actual de
la OF esta por ‘debajo del nivel requerido’ (parr. 4) y
que, por consiguiente, se requiere de un incremento a
una ‘dimension basica’ (incremento del personal de 405
a 540 personas, parr. 11) para alcanzar cuando menos
las exigencias esperadas ‘sin tener que priorizar excesi-
vamente actividades ni sobreexigir constantemente los

recursos. ..’ (parr. 8).
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distribuida selectivamente de acuer-
do con determinados criterios, por
lo usual con un fundamento politico
(Damaska, 2008, p. 362-3). La jus-
ticia penal internacional represen-
tada por la CPI también constituye
un sistema real con ciertas peculia-
ridades y enfocado en la macrocri-
minalidad. Es decir, la CPI enfrenta
situaciones de criminalidad masivas
y complejas en territorios distantes
pero no dispone de suficientes re-
cursos para afrontar ese desafio de
un modo adecuado. La Corte ado-
lece pues, en palabras de Damaska
(2009), de una ‘debilidad endbgena’
(p. 21).

En todo caso, el proyecto de jus-
ticia penal de la Corte no es un pro-
yecto de justicia retributiva en el
sentido clasico sino mas bien uno de
justicia penal distributiva, en el cual
el principal desafio no es ni la im-
posicion equitativa o justa de san-
ciones, ni los acusados considerados
individualmente, sino mas bien la
distribucion equitativa de justicia a
un determinado grupo de sospecho-
sos o autores (¢f, Mégret, 2015, pp.
89 a 95).” Como ha senalado correc-
tamente Damaska, (2009, p. 360 y
s.) para la Corte es un desafio enor-
me realizar esa seleccion y, al mismo

> Véase de modo general Schabas, “Selecting Situations
and Cases”, en: Stahn (ed.), The Law and Practice of the
International Criminal Court, Oxford 2015, p. 365 (‘selecti-
vidad extrema’ del sistema internacional de persecucion
penal); De Meester, The Investigation Phase in International
Criminal Procedure, Cambridge et al. 2015, pp. 270-1.

tiempo, evitar la impresion de que
ella solo persigue a individuos pro-
venientes de Estados débiles y que,
por eso, reproduce las inequidades
estructurales existentes entre los
Estados en el ambito internacional.’
El asunto es atin mas complicado
por el hecho de que los sospechosos
no son seleccionados como meros
individuos —como normalmente
sucede en los procedimientos na-
cionales —sino mas bien como re-
presentantes de ciertos grupos de
autores (los serbios, los croatas...),
lo que tiene como consecuencia que
la seleccion contenga la distribucion
de responsabilidad a sus respectivos
Estados o grupos.

Resulta evidente pues que la selec-
cion y priorizacion de casos realizada de
un modo racional, justo y transpa-
rente y acompafiada de una estrate-
gla coherente de persecucién es de
la mayor importancia para el éxi-
to y la legitimidad de la CPI” pues-
to que su fiscal (quien estd a cargo
de la seleccién)’ tiene un alcance

© Acerca de esta inequidad estructural también respecto
del ‘nosotros del DPI” Tallgren, The Voice of the Inter-
national, JICJ 13 (2015), 155.

’Véase previamente por todos Ambos y Stegmiller, Pro-
secuting International Crimes at the International Cri-
minal Court, Crime, Law and Social Change, 58 (2012),
392.

8 Véase también Prosecutor v. Bemba, No. ICC-01/05
01/08-453, PTC II Decision on Request for Lea-
ve to Submit Amicus Curiae Observations Pursuant
to Rule 103 of the Rules of Procedure and Eviden-
ce, parr. 10 (17 julio de 2009) (dejando el ‘asun-
to de la seleccion de casos’ al fiscal); ICC-OTP,
Policy Paper on Case Selection and Prioritisation

(2016), parr. 5, disponible en https://www.cc-cpi.int/
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potencialmente universal y no solo
el poder de seleccionar casos y acu-
sados individuales sino también el
de investigar situaciones completas
(Ambos y Stegmiller, 2012, p.325;
Ambos y Bock, 2012, p.532).

B. SITUACIONES Y CASOS

El complejo proceso de seleccion
de acusados y de cargos concretos
sigue dos pasos fundamentales: pri-
mero, la seleccion primaria de situa-
ciones —generalmente definida en
términos de parametros tempora-
les, territoriales y en algunos casos
personales’ (Prosecutor v. Lubanga, No.
1CC-01/04-101-tEN-Corr, parr. 65)
—vy segundo, la posterior extraccién
de los casos —es decir, ‘Iincidentes
especificos durante los cuales (...)
parecen haber sido cometidos uno o
mas crimenes por uno o mas sospe-
chosos individualizados’ (Idem) —a
partir de esas situaciones (Reg. 34—5
Reglamento de la OF). Podria distin-
guirse entre casos en un sentido amplio
y casos en un sentido estricto. Mientras
que estos ultimos hacen referencia
a los casos (estrictamente) legales
(Sala de Cuestiones Preliminares 11,
No. ICC-01709-3, parr. 51, 107),
que surgen con una orden de deten-
ci6n o de comparecencia, los casos

itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selec-

tion_Eng.pdf, tltimo acceso 22 de mayo de 2017.

(potenciales) en un sentido amplio
surgen tan pronto como la OF for-
mule alegaciones en contra de uno
o de mas individuos especificos e
incluso cuando ella, eventualmen-
te, haya creado el ‘expediente de
un caso’ con el nombre de aquellos.
De hecho, ese caso en sentido am-
plio constituye la ‘fipdtesis de un caso’
es decir, una serie probable de ca-
sos que surgen de la investigacion
de una situacién (Rastan, 2008, pp.
441).

Dentro de una situacion, la OF
aplicaba originalmente una meto-
dologia secuencial o ‘suceswa’ (ICC-
OTE 2006, p. 8) es decir, investigaba
uno tras otro los casos especificos
de una situaciéon en lugar de inves-
tigarlos todos a la vez. Como con-
secuencia de ello, los casos dentro
de la situacién eran seleccionados
de acuerdo con su gravedad. Luego,
la OF se hizo mas flexible realizan-
do también investigaciones simul-
taneas’ y reemplazando el término
‘sucesivo’ por el concepto mas flexi-
ble de ‘investigaciones focalizadas’
(ICC-OTE 2010, parr. 2, 3, 15, 18
y s.). Este concepto fue reemplaza-
do luego por el ‘principio de inves-
tigaciones exhaustivas, abiertas’ y
la OF trabaja ahora con ‘multiples
hipétesis de casos’({CC-OTE 2015,
parr. 13 y 35). Con el abandono del

? Por ejemplo, en la situacion de Kenia, véase Ambos y

Stegmiller, p. 395.
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enfoque sucesivo cada investigacion
pasa a orientarse por los hechos y
por los avances concretos de las
subinvestigaciones. En otras pala-
bras, todo enfoque conceptualmen-
te abstracto tiene limites practicos
y, por eso, necesita ser lo suficiente-
mente flexible como para ajustarse
a la concreta investigacién en cur-
soy a la capacidad global de la OF
(Damaska, 2008). Lo mismo vale
para la priorizacion.

Al término de cada caso la ofici-
na examina si existen otros casos en
el marco de la situacién que ame-
ritan una investigacién —teniendo
en cuenta la gravedad y el umbral
de admuisibilidad del ECPI —o si,
mas bien, hay que seleccionar una
nueva situaciéon (Evenson y Smith,
2015, pp. 1263 y s.). Aqui puede ve-
nir en consideracion la distincion entre
seleccion y priorizacién, anteriormente
mencionada: un investigador o fis-
cal puede seleccionar ciertos casos
y priorizar entre ellos, por e¢jemplo,
de acuerdo con una especial orien-
taciéon de la investigacion. Dicho
mas concretamente: un fiscal pue-
de seleccionar ciertos casos den-
tro de una determinada situacién
y conceder prioridad a los cargos
de violencia sexual.'” Aparte de la
priorizacién de cargos dentro de

' Véase, sin embargo, crit. sobre la ‘persecuciéon tema-

tica de crimenes sexuales” Ambos, “Investigations and
Prosecution of International Sex Crimes: Some Cri-

tical Comments from a Theoretical and Comparative

los casos, también podria requerir-
se una priorizaciéon entre los casos,
por ejemplo priorizar al Gnico sos-
pechoso arrestado antes que a otros
aun profugos. Por supuesto, esto
exige, nuevamente, criterios convin-
centes respecto al porqué se elige es-
tos y no otros crimenes.

C. GRAN ESTRATEGIAY
POLITICA MODESTA: {ALGUNA
UTILIDAD PARA LA SELECCION Y
PRIORIZACION?

Si bien la selecciéon de la situacion se
produce antes que la seleccion del
caso, los criterios para ello no pue-
den distinguirse tan nitidamente en
la practica. Como regla general, de
los principios de igualdad ante la ley
y de no discriminacién (Articulos 21
(3), 67 (1) ECPI) se sigue que las de-
cisiones de seleccion no tienen que
estar ‘basados en motivos no permi-
tidos como, entre otros, raza, color,
religién, opinién, origen nacional o
étnico’ (Prosecutor v. Delalic et al., No.
IT-96-21-A, Judgement, 20 febre-
ro de 2001, parr. 605)."" Por eso se

Perspective, en: Bergsmo (ed.), Thematic Prosecution of In-
ternational Sex Crimes, Oslo 2012, 291, pp. 301 y s.

' Véase también Prosecutor v. Bizimungu et al., No. IC-
TR-2000-56-T, Decision on Defence Motions for Stay
of Proceedings and for Adjournment of the Trial, in-
cluding Reasons in Support of the Chamber’s Oral Ru-
ling delivered on Monday 20 September, parr. 26 (24
September 2004); Coté, Independence and Impartiali-
ty, en: Reydams y Wouters/Ryngaert (eds.), International
Prosecutors, Oxford 2012, pp. 364, 366-70; deGuzman/

-
S

- 2018« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « NU

INACIPE



10

INACIPE « 2018 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Num. 4

Kai Ambos « El sistema de justicia penal internacional y la politica de seleccion de la persecucion

exige al fiscal investigar todos los
aspectos de un conflicto sin favore-
cer ni discriminar a ninguna per-
sona o grupo (Ruling delivered on
Monday 20 September de 2004,
parr. 26). Pero, fuera de esas restric-
ciones provenientes de los derechos
humanos la persecucion es relativa-
mente'” libre en cuanto al desarrollo
de su propia politica. La necesidad
de integrar esas facultades amplia-
mente discrecionales en una estra-
tegia de persecucion transparente
y coherente es reconocida por la
clausula 14 de las Reglas de la OF
(‘RegOF)." Ello obliga a la OF a
elaborar su estrategia puablica y a
utilizar documentos de politica que
reflejen los principios y criterios ba-
sicos de esa estrategia.'

Schabas, Initiation of Investigations and Selection of Cases, en:
Sluiter et al., (eds.), International Criminal Procedure: Principles
and Rules, Oxford 2013, p. 167.

'?Las limitaciones legales para el poder discrecional del
fiscal surgen especialmente del principio de complemen-
tariedad.

1" Véase también No. 17 de las UN Guidelines on the
Role of Prosecutors (‘En paises donde los fiscales se en-
cuentran investidos con funciones discrecionales, la ley
o las reglas o regulaciones publicadas proveen pautas
para incrementar la equidad y consistencia del criterio
durante la toma de decisiones en el proceso de perse-
cucion, incluyendo la institucion o el desistimiento de la
persecucion.’).

" Un buen ejemplo de ello es ICC-OTP, Policy Paper
on Preliminary Examinations, 2015 (https://www.icc-
cpi.int/iccdocs/ otp/ OTP-PE-rep-2015-Eng.pdf, dltimo
acceso 21 abril de 2016). Este establece los principios
y criterios de los examenes preliminares (parr. 1y s.)y
tiene como objetivo promover la transparencia (parr.
14). Véase ademas el reciente Plan Estratégico de la OF
2016 —2018, 2015, supra nota 27, especialmente el parr.

36 (respecto al Documento de Politica sobre examenes

La OF elaboré diversos docu-
mentos y, luego de un Proyecto de
documento de 2006 (ICC-OTP,
Criteria _for Selection of  Situations and
Cases, [inédito] draft policy pa-
per) el afio 2016 emiti6 un nue-
vo ‘Documento sobre la politica
de selecciéon y priorizaciéon de ca-
sos’ (‘Policy Paper on Case Selection
and Prioritisation’) (ICC-OTP, 2016).
Mientras que el Documento de po-
litica de 2003 intenté definir una
estrategia general de persecucion,
resaltando algunas tareas priorita-
rias (/CC-OTE 2003) el Documento
de politica de 2016 se centra en los
sospechosos que afrontan la mayor
responsabilidad por los crimenes
mas graves ([CC-OTP, 2016, parr.
42-4) y, por eso, confia a los siste-
mas nacionales de justicia la tarea
de cerrar la laguna de punibilidad
resultante en cuanto a los crimina-
les de rango medio e inferior (Idem).

En el segundo nivel, el princi-
pio general rector de ‘investigacio-
nes y persecuciones focalizadas’ es
concretado, modificado y ulterior-
mente desarrollado por cuatro do-
cumentos de estrategia que prevén
algunas cuestiones estratégicas fun-
damentales: (1) la Estrategia 2006—
2009 (i) la Estrategia 2009-2012,
(i1) la Estrategia 2012-2015 y (iv)
la Estrategia 2016-2018. En el ter-
cer nivel, el Documento de politica

preliminares y la identificacion y priorizacién de casos

dentro de una investigacion formal).
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de 2016 y muchos otros documen-
tos sobre politica de la OF aclaran
otros temas clave y criterios politi-
cos relativos a la seleccién y priori-
zacion (ICC-OTP,2016, parr. 4,16)
tales como los ‘intereses de la justi-
cia’(/CC-OTP, 2007, Articulo 53 1 ¢
y 2 ¢) la focalizaciéon en los sucesos
‘mas representativos de la escala y
en el impacto de los crimenes’ y en
‘delitos que tradicionalmente han
sido poco perseguidos’(Regulacion
34 (2) RegOF); participacién de las
victimas (/CC-OTE 2010), examenes
preliminares (/CC-OTP, 2015, parr.
45) y la persecuciéon de delitos se-
xualesy de género (ICC-OTP, 2014).

En suma, el Documento de
Politica de 2016 de la OF se basa
en documentos de estralegia que acla-
ran los objetivos estratégicos de
la oficina por un periodo de tres a
cuatro afios asi como en documentos
de politica orientados a temas espe-
cialmente fundamentales, sobre los
cuales la oficina desea ofrecer ma-
yor claridad y transparencia y que
no resultan menos importantes en
st mismos (/CC-OTP, 2016). Los do-
cumentos de estrategia son agendas
de trabajo vigentes que permiten a
la OF evaluar criticamente su es-
trategia y, de ser necesario, ajus-
tarla a una base regular. Un buen
ejemplo de ello es la decision de la
oficina, ya mencionada arriba, de
complementar su abordaje secuen-
cial con uno simultaneo. Al inicio,

en concordancia con su focalizacién
en las personas con mayor grado de
responsabilidad, la OF adoptaba
una perspectiva secuencial inves-
tigando los casos de una situacion,
uno tras otro, y seleccionandolos
de acuerdo con su gravedad (/CC-
OTP, 2003, p.5). Luego de ello, la
OF se ha vuelto mas flexible y, por
ejemplo, en los procedimientos de
Kenia realizé investigaciones simul-
taneas, persiguiendo dos casos al
mismo tiempo.” Por consiguiente,
la Estrategia 2009 —que se adhie-
re a la politica de las investigaciones
focalizadas (ICC-OTP, 2012) —ya
no contenia explicitamente el crite-
rio secuencial; el nuevo criterio fue
confirmado por los planes estraté-
gicos posteriores (Regulacién 34 (2)
RegOF).

Otro cambio en la estrategia fue
introducido por el Plan Estratégico
2012-2015 y confirmado por
el Plan Estratégico 2016-2018.
Dado que los estandares proba-
torios adoptados por las Salas de
Cuestiones Preliminares para la
confirmaciéon de los cargos eran
mas altos que los esperados por la
OF la oficina decidié reemplazar
la politica de investigaciones foca-
lizadas por el ‘principio de inves-
tigaciones exhaustivas y abiertas,
aunque conservando el criterio de

la concentracion’ (ICC-OTP, 2016,

1" Por ejemplo, los casos contra William Samoei Ruto y

Joshua Arap Sang.
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parr. 42). Este criterio estd pensado
para hacer posible ‘una estrategia
de aportes gradualmente construc-
tivos” especialmente en aquellas si-
tuaciones en las que la OF tiene
posibilidades de investigacion limi-
tadas, lo cual significa que la OF
‘investigard y perseguira primero a
un numero limitado de autores de
rango alto e intermedio para al fi-
nal tener oportunidades razonables
de que se condene a quien posee
una mayor responsabilidad’ (idem).
Dependiendo de la evidencia dis-
ponible, la OF considera incluso la
posibilidad de limitarse a la perse-
cucién de los autores de rango infe-
rior que hubieran cometido delitos
particularmente graves y notorios,
en lugar de iniciar procedimientos
contra personas que poseen una
mayor responsabilidad pero con
dudosas perspectivas de éxito (zhi-
dem, parr. 34). El objetivo era estar
‘listo para el juicio’ tan pronto como
fuese posible y en cualquier caso no
después de la etapa de confirmacion
de los procedimientos (ibidem, parr.
3,4, 18, 23).

Si bien estos ejemplos muestran
que una cierta flexibilidad es til e
incluso necesaria para que se pue-
da reaccionar a los cambios legales
o jurisprudenciales (Goldston, 2010,
403), el actual criterio de abordaje
de la OF, aunque ha sido aproba-
do por el mas reciente documento
de estrategia y por el Documento de

Politica de 2016 (ICC-OTE parr. 1,
13y s), carece atin de una estrategia
general o global (/CC, 2011, pp. 46—
7). Por ejemplo, el Plan Estratégico
2012-2015 enfatiza la priorizacién
de los crimenes sexuales o por razo-
nes de género y los crimenes en con-
tra de ninos (/CC-OTE 2016, parr.
37). No obstante, si bien no se discu-
te que esos crimenes deberian ser in-
vestigados a fondo, sin embargo, ni
el Plan Estratégico ni el Documento
de Politica de 2003 asi como tam-
poco el Documento de Politica so-
bre crimenes sexuales o por razones
de género de 2014 (ICC-OTP, 2012,
parr. 7) ni el reciente Documento
de Politica de 2016 ofrecen algu-
na razoéon del porqué estos crime-
nes deben priorizarse en lugar de
otros. El Documento de Politica
de 2016 tampoco explica el funda-
mento subyacente, si es que existe
alguno, de esa politica de prioriza-
ci6n.'® Ademas de ello, los ‘Criterios
de priorizacion de casos’{CC-OTP,
2016, parr. 47-55) previstos en el
Documento de Politica de 2016
no estan a la altura de las expecta-
tivas puesto que la OF se satisface
con la combinacién de la referencia
a ‘los mismos factores que guian la

16 Véase por ejemplo la justificacion filosofica de la prio-

rizacién de crimenes sexuales en deGuzman, Giving
Prionity to Sex Crime Prosecutions, ICLR, 11 (2011), 515;
deGuzman, An Expressive Rationale for the Thematic

Prosecution of Sex Crimes, en: Bergsmo (ed.), Thematic
Prosecution, Oslo 2012, p. 11.
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seleccion de casos’, de naturaleza
genérica, y a los denominados ‘crite-
rios operativos’, como la disponibili-
dad de la evidencia, la cooperacién
internacional y los recursos de la
oficina (ibidem, parr. 50). Ademas
de aquellos, también podrian servir
como criterios importantes para la
priorizacion la clase y la naturaleza
del crimen asi como la alarma so-
cial causada por este. Mientras que
el primero de estos puede tener im-
portancia para la gravedad como re-
quisito de seleccion (y consiguiente
priorizacion) del caso (tbidem, parr.
35-41), la alarma social causada
por el crimen fue rechazada como
factor de gravedad por la Sala de
Apelaciones de la CPI (véase abajo);
de cualquier modo, esto podria estar
ya comprendido en el criterio ope-
rativo referido al “potencial impacto
de investigaciones y de persecucio-
nes respecto de crimenes futuros o
en curso y/o su contribucién a la
prevenciéon de crimenes”(ICC-OTE
2016, parr. 50), lo que podria servir
para reflejar la funcién expresiva de
la investigacién de un determinado
caso. Por supuesto, asumiendo una
perspectiva universal podria argu-
mentarse que el extendido deseo
publico de una reaccioén penal con-
tra clertos crimenes especialmen-
te reprochables se satisface por un
cierto periodo de tiempo una vez
que tales crimenes, por ejemplo, el
reclutamiento de nihos o crimenes

sexuales, han sido perseguidos y juz-
gados. Este elemento de ratione mate-
riae podria ser complementado con
la ayuda de otros factores, como el
impacto de la priorizacioén en un de-
terminado contexto nacional. Por
eso, este ultimo concepto es un im-
portante criterio normativo de se-
leccion y priorizacion.

Es por ello que el Documento de
Politica de 2016 de la OF tiene que
ser contrastado con las exigencias de
la Regla 14 RegOL; lo cual requie-
re de una estrategia de persecucion
general y coherente contenida en
un documento basico que sirva de
orientacion general. Un documento
principal con los objetivos globales
especificos o generales de una es-
trategia de persecucién es relevante
pues indica la direccion general de
la OF no solo al pablico interesado
sino también al personal mismo que
trabaja en ella. Ademas, resulta mas
practico tener la estrategia general
en un solo documento en lugar de
que esta se encuentre en varios do-
cumentos, elaborados en distintos
momentos y orientados a temas di-
ferentes. Solo un documento basico
puede establecer un leitmotif a partir
del cual es posible desarrollar estra-
tegias focalizadas y sobre la base del
cual realizar reflexiones periddicas
(Ambosy Stegmiller, 2012, p.394). El
Documento de Politica de 2003 (aun-
que Irrestricto en términos de tiem-
po) no pudo cumplir adecuadamente

£
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esa funcién pues era demasiado ge-
neral como para brindar una orien-
tacion significativa y al final estaba
parcialmente anulado por el actual
Plan Estratégico.'” Ciertamente el
Documento de Politica de 2016 se
esfuerza en brindar directrices mas
concretas. Sin  embargo, debido
a su redaccion a veces vaga y deli-
beradamente indeterminada no es
posible superar la generalidad del
Documento de Politica de 2003.
Por supuesto, también existen ar-
gumentos contra el abordaje global
implicito en un documento basico
o, incluso, contra la posibilidad mis-
ma de claborar razonablemente un
documento de ese tipo. Las dinami-
cas de los crimenes, investigaciones
y mecanismos jurisdiccionales con-
vierten en algo dificil, sino imposi-
ble, la formulacién de una estrategia
general de indole global y seria que
no recurra a generalidades y obvie-
dades. La Corte no posee el dominio
total de sus investigaciones, nuevas
situaciones criminales podrian sur-
gir cada dia y podrian serle remiti-
das por los Estados o por el Consejo
de Seguridad. Dada esta volatilidad
de la carga de casos o situaciones
de la Corte, parece mas prudente la
elaboracion de estrategias generales

17Veéase el cambio de la politica de investigaciones foca-
lizadas por el principio de investigaciones exhaustivas,
abiertas como se ha descrito arriba, supra nota 57 y el

texto correspondiente.

pero solo por periodos de tiempo
limitados.

D. GRAVEDAD Y SELECCION

Una situacion que no supere el
umbral de gravedad conforme al
Art. 17(1) (d) ECPI no sera inves-
tigada por el fiscal. Esto consti-
tuye una seleccién negativa. De
hecho, los factores que de acuerdo
con la OF determinan la gravedad
—“escala, naturaleza, forma de
comision e impacto” (Regulacion
29(2) RegOF)'*— podrian ser-
vir al mismo tiempo como crite-
rios de seleccion.'? Recientemente,
la OF ha complementado con

18 Para una discusion critica del tema Kontorovich, When
Gravity Fails: Israeli Settlements and Admissibility at the 1CC,
Israel Law Review (‘IsSLR’) 47 (2014), 387 vy s.; sobre la
discrecionalidad resultante de la OF ver Rohrer, Legali-
tdits- oder Opportunitétsprinzip beim Internationalen Strafgerichts-
hof, Kéln 2010, pp. 234 y s. Para una valoraciéon empirica
de la seleccion de situaciones de la OF con referencia a
su gravedad véase Smeulers/Weerdesteijn/Hola, supra
nota 18, 1 y s. (concluyendo, sobre la base del analisis
de los datos secundarios sobre violencia y violaciones
de derechos humanos, que ‘la Fiscalia se estd enfocando
por lo general en las situaciones mas graves en las que
presuntamente se han cometido crimenes’ [1, 35-6, 38]
pero admitiendo al mismo tiempo la existencia de limita-
ciones intrinsecas del criterio de abordaje, especialmen-
te del enfoque en situaciones extensas de paises, lo que
difiere del abordaje de la OF consistente en situaciones
y casos potenciales mas limitados [36 ~8]; el enfoque en
situaciones extensas de paises tampoco da cuenta de la
seleccion de casos — procedimentalmente mas relevante
en el marco de una situacion existente.

' Respecto a la gravedad en sentido amplio como con-
cepto para guiar el ejercicio de la discrecionalidad en
la persecucion con respecto a la identificacion y priori-
zacion de casos Rastan, Complementarity: Contest or

Collaboration? en: Bergsmo (ed.), Complementarity and the
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consideraciones cualitativas su an-
terior criterio de abordaje pura-
mente cuantitativo de la gravedad
(ICC-OTE 2013, parr. 61). La ju-
risprudencia no tiene un criterio
fijo sobre la gravedad. La propues-
ta de diversos factores realizada por
la Sala de Cuestiones Preliminares
Lubanga, bastante similar a la de
la OF, (cfi: Prosecutor v. Lubanga and
Ntaganda, No. 1CC-01/04 —02/06-
20-Anx2, parr. 29, 42, 46, 504,
63 )" fue rechazada por la Sala de
Apelaciones (Prosecutor v.  Lubanga
Dyilo, No. 1CC-01/04-169, julio
de 2016, parr. 54-82). Esta sostuvo
que el test de gravedad de la Sala
de Cuestiones Preliminares era de-
ficiente y que por eso constituia un
error de derecho (itbidem, parr. 82).
En particular, respecto al criterio
de la alarma social, la Sala sostuvo
que ello no tenia fundamento en el
Estatuto y que ademas politizaria
la determinacién de la gravedad al
apoyarse en “reacciones subjetivas
y contingentes frente a los crime-
nes antes que en su gravedad obje-
tiva” (thidem, parr. 72). Ademas de
ello, en cuanto al estatus y rol del

FExercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes,
Oslo 2010, p. 83, 97.

2 En este documento se propone como algunos criterios
abstractos respecto a un caso la naturaleza y el impacto
social [‘alarma social’] de los crimenes [¢sistematicos o a
gran escala?], la forma de comision [por ejm. la especial
brutalidad o crueldad] y el estatus y rol de los presuntos
autores [¢son ellos los que tienen la mayor responsabili-
dad?]); crit. Boas, et al. (eds.), International Criminal Procedu-
re, Cambridge 2011, p. 84.

sospechoso —un criterio usado por
la OF solo como un factor adicio-
nal con respecto a su enfoque en los
‘mas responsables’ (Guariglia, 2009,
pp- 214-5; Schabas, 2009, p.243)—
la Sala indic6 correctamente que
la “exclusion previsible de muchos
autores” por tales razones “po-
dria dificultar severamente el rol
preventivo o disuasivo de la Corte
(...)” (Prosecutor v. Lubanga Dytlo, No.
ICC-01/04-169, parr. 75.) Sin em-
bargo, la Sala no propuso un test
alternativo.”’ En los procedimien-
tos de Kenia, quiza la mas profun-
da decision posterior de la Sala de
Cuestiones Preliminares, la grave-
dad fue valorada “con el marco de
un potencial caso en el contexto de
una situacién” y, por eso, se analizd
si el sospechoso “posee la mayor res-
ponsabilidad [sic| y la gravedad de
los respectivos crimenes, orientada

2 Crit. respecto a la Sala de Apelaciones por esa razon
y en general por su abordaje demasiado estricto Scha-
bas/El Zeidy, Article 17, en: Triffterer/Ambos (eds.),
Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court, Miinchen 2016, nim. 30. EI juez Pi-
kis, en su opinién individual y parcialmente divergente,
intenté determinar la gravedad sin proponer, de cual-
quier modo, un test concreto (Prosecutor v Lubanga Dyilo,
No. ICC-01/04-169, Separate and partly dissenting opi-
nion of Judge Georghios M. Pikis, parr. 38-41). El juez
Pikis se centra en el significado ordinario del término,
entendiéndolo como ‘relevancia’ (parr. 39) y excluyendo
los casos ‘que no merecen ser considerados’ por la Corte,
es decir, casos que resultan ‘insignificantes en si mismos;
cuando la responsabilidad criminal del imputado resulta
totalmente marginal; casos limite’ (parr. 40) y considera
que un crimen es insignificante cuando ‘los actos cons-
titutivos del crimen resultan completamente periféricos
respecto a los objetivos legales de la criminalizacion de

la conducta’ (parr. 40).
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por factores como la gravedad, na-
turaleza, forma de comisién, im-
pacto de los crimenes cometidos
sobre las victimas y la existencia de
circunstancias agravantes” (Situation
in Kenya, No. ICC-01/09-19, mayo
de 2010, parr. 188). En su deci-
sibn de confirmacién, la Sala de
Cuestiones Preliminares II rechazo
explicitamente el test de la Sala de
Cuestiones Preliminares (Lubanga
Prosecutor v. Ririmi Muthaura, Muigai
Kenyatta and Hussein Ali, No. 1CC-
01/09-02/11-382-Red, enero de
2012, parr. 44) asi como el argu-
mento de la defensa consistente en
que solo existe una suficiente grave-
dad en casos de una conducta acti-
va o de autoria directa (tbidem, parr.
46, 47). Como factores positivos a
ser tomados en cuenta para la de-
terminacién de una suficiente gra-
vedad la Sala hace referencia a la
(sentencia) Regla 145(1)(c) RPE CPI
y cita, a modo de ejemplo, la “esca-
la, naturaleza y forma de comisién
de los crimenes imputados, su im-
pacto sobre las victimas, y la exis-
tencia de eventuales circunstancias
agravantes” (tbidem, parr. 50.). Con
esto, la Sala no solo confirma los
criterios de la OF sino que ademas
coloca a la gravedad como un cri-
terio esencial (‘prueba decisiva’) en
el contexto de la sentencia (Ambos,
2014, pp. 291) y en el mismo nivel,
desde una perspectiva conceptual,
que el que tiene la gravedad como

criterio de admisibilidad. En otras
palabras, existe un concepto uniforme
de gravedad, igualmente valido antes
de la investigacion (admisibilidad) y
en la etapa de sentencia del procedi-
miento. A su vez, esto significa que
la variada jurisprudencia del TPIY,
TPIR y TESL sobre la gravedad en
la sentencia (idem), aunque no es for-
malmente vinculante para la CPI,
podria proveer de importantes ele-
mentos para un concepto general
de gravedad.

En suma, si bien toda decision
depende al final de las circunstan-
cias concretas de la situacién o del
respectivo caso, sin embargo resul-
ta evidente que las consideraciones
cualitativas anteriormente mencio-
nadas, por ejemplo, la naturaleza
del conflicto subyacente y el estatus
de los sospechosos, podrian tener
mayor relevancia que una valora-
cion cuantitativa, lo que, por otro
lado, implicaria el rechazo de una
gravedad suficiente.”

IV. FUENTES DE CONSULTA

Ambos, K. y Stegmiller, 1. (2012).
Prosecuting International Crimes at the
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Resumen. Las muertes de personas
migrantes sine permissum en transito
por diferentes regiones del mundo
son una situacion que ha llamado la
atencién de diversos sectores de la
comunidad internacional. A partir
de que hay datos de seguimiento de
dicha situacion, se observa como el
nimero de muertes va en aumento
ano con ano. Ante esa realidad que
enfrenta la comunidad internacio-
nal, en este articulo se busca esta-
blecer, con base en la jurisprudencia
y doctrina juridica internacional,
por qué esas muertes pueden con-
siderarse como un crimen de lesa
humanidad (asesinato) de acuerdo
con lo establecido en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Interna-
cional y, por tanto, si esa situacion
podria entrar en la jurisdiccion del
referido tribunal internacional.

Abstract. The deaths of immi-
grants sine permissum in transit throu-
gh different regions of the world is
a situation that has attracted the at-
tention of various sectors of the in-
ternational community. Since there
has been data monitoring this situa-
tion, it is observed that the num-
ber of deaths is increasing year by
year. Facing this situation, this arti-
cle seeks to establish, based on ju-
risprudence and international legal
doctrine that these deaths can be
considered as a crime against hu-
manity (murder) in accordance with
the provisions of the Rome Statute
of the International Criminal Court
and, therefore, such situations could
fall within the jurisdiction of that
international court.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. La situacion de
las personas migrantes sine per-
missum en transito. III. Asesinato
de personas migrantes sine per-
missum en transito (Un crimen
de lesa humanidad? IV. La compe-
tencia de la Corte Penal Interna-
cional. V. Conclusién. VI. Fuentes

de Consulta.

I.INTRODUCCION

El8 de mayo de 2017, al presentar el
décimo tercer informe de la Fiscalia
de la Corte Penal Internacional
ante el Consejo de Seguridad de
la Organizacion de las Naciones
Unidas, la fiscal expres6 la alarma
de su oficina por la naturaleza y es-
cala de los crimenes que se estan
cometiendo en contra de personas
migrantes, incluidas mujeres, ninas
y niflos, cuando transitan por el te-
rritorio de Libia (Prosecutor, 2017).
Dichos crimenes incluyen muertes,
violaciones y otras formas de vio-
lencia sexual, tortura, trabajo forza-
do, esclavitud y trafico de personas,
pero también las formas y condicio-
nes de detencion de dichas personas
en los centros destinados a ese fin,
tanto oficiales como no oficiales, en
diferentes regiones del mencionado
pais (Prosecutor, 2017).

Ante esa situacion, la fiscal ex-
pres6 que se estaba analizando la
situacion a partir de la informa-
ci6n disponible para determinar si
los alegados crimenes contra per-
sonas migrantes estan dentro de
la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional (en adelante Corte o
CPI), para lo cual pedia que se le hi-
ciera llegar cualquier informacién
confiable respecto a los actores es-
tatales y no estatales que pudieran
estar involucrados especialmente
con las redes de contrabando y tra-
fico humano que operan en Libia
(Prosecutor, 2017).

Esa situaciéon es la primera en
la que, involucrando de manera
central a la “categoria” personas
migrantes, la Iiscalia expresa pa-
blica y oficialmente su consterna-
cién e interés en allegarse de mas
informacién para poder decidir si
aquello podria caer dentro de la
competencia de la CPI, pero no es
la primera ni la tnica situacion res-
pecto a la cual se le ha hecho llegar
informacion.

Ademas de esa situacion, en fe-
brero de 20171a Clinica de Derechos
Humanos de la Universidad de
Stanford junto con Global Legal
Action Network, le hicieron llegar
informacion a la Fiscalia respecto
a la situaciéon de las personas soli-
citantes de asilo en los centros de
detenciéon creados por Australia
fuera de su territorio, en donde se
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documenta que dichos lugares tie-
nen condiciones inhumanas para
las personas ahi privadas de liber-
tad, ademas de que se han come-
tido abusos psicoldgicos y sexuales
de adultos y nifios, entre otros actos
de tortura contra personas refugia-
das y solicitantes de asilo y que, por
tanto, se estan cometiendo crime-
nes de lesa humanidad (en adelan-
te CLH) en contra de esas personas
migrantes.

Mas recientemente, en julio de
2017, la Federaciéon Internacional
de Derechos Humanos junto con
un grupo de organizaciones de la
sociedad civil mexicanas, también
hicieron llegar a la Fiscalia informa-
cién relacionada con el asesinato,
desapariciones y tortura de, entre
otras, personas migrantes que tran-
sitan por México y, mas especifica-
mente, por uno de los estados del
norte de este pais (Coahuila). En
dicha comunicacién se argumenta
y documenta especialmente el se-
cuestro, asesinato y trabajos forza-
dos a los cuales son sometidas las
personas migrantes por grupos del
narcotrafico presentes en esa region
de México, mismos que no son de-
bidamente investigados y sanciona-
dos, con lo que todo eso constituye
un CLH.

Es muy posible que estas si-
tuaciones no sean las Unicas que
han llegado a conocimiento de la
Fiscalia de la CPI, aunque si son

las tunicas respecto a las cuales se
encuentra informacién publica dis-
ponible. Pero en todo caso, son un
buen ejemplo que nos muestra que
la situacion que enfrentan las per-
sonas migrantes es muy similar en
practicamente todas las regiones del
mundo, especialmente en el caso de
todas esas personas que, sin con-
tar con la autorizaciéon del Estado,
transitan por su territorio preten-
diendo llegar también sin autoriza-
cibén a otro, independientemente de
las razones que han motivado la sa-
lida de su pais de origen o de aquel
en el que se encontraban al iniciar
su travesia.

Pero no solo eso, estas situacio-
nes también dan muestra de que las
muertes y condiciones inhumanas
que padecen las personas migrantes
en transito no se estan presentando
solo en un pais o regiéon del mundo,
sino en muchos y en practicamente
todas las regiones del planeta, aun-
que son mas visibles y presentes en
los paises o zonas que cumplen con
la funcién de ser las dltimas fronte-
ras naturales-geograficas antes de
llegar a esos otros paises o regiones
que son el objetivo final de algunas
personas migrantes.

Ante esa realidad que vivimos, la
alarma que ha encendido la Fiscalia
y la evidente preocupacion de la
sociedad civil, surgen algunas pre-
guntas: ¢Esos hechos de violencia
cometidos en contra o que afec-
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tan especialmente a personas mi-
grantes sime permissum en transito y
muertes son CLH? Si son CLH ;la
CPI deberia tomar conocimiento de
esas situaciones, procesar a los pro-
bables responsables y, en su caso,
sancionarles?

A esas dos preguntas daré res-
puesta en este articulo desde un am-
bito estrictamente juridico. Respecto
a la primera, la tesis que pretendo
demostrar es que si son CLH, ya
que como lo argumentaré¢, cum-
plen con las caracteristicas que se
han establecido para que una si-
tuacién pueda considerarse como
CLH. Eso, sin dejar de establecer
los aspectos que podrian ser discu-
tibles en algunos casos. Debo adver-
tir que en este primer ¢jercicio de
analisis me centraré prioritariamen-
te en las muertes y no en todas las
demas afectaciones a los derechos
humanos que se ha documentado
que sufren las personas migrantes,
sin que ello signifique que no sean
relevantes, sino mas bien, que por
su importancia y caracteristicas re-
quieren de un andlisis particular a
profundidad que sobrepasa los ob-
jetivos de este articulo.

La segunda pregunta es mas di-
ficil de responder de manera ge-
nérica. No obstante, la tesis que
pretendo sostener es que si debe
conocer de esas situaciones la CPI,
especificamente en todos aque-
llos Estados que han reconocido la

competencia de la Corte y no solo,
una vez mas, respecto a un pais afri-
cano. Eso sin dejar de mostrar las
dificultades no solo juridicas, sino
también politicas para hacer posi-
ble esto.

Para cumplir esos objetivos, en
primer lugar, describiré a partir de
la informacién disponible cual es la
situacién que enfrentan las personas
migrantes sine permissum (en adelan-
te PMSP) en transito en diferentes
regiones del mundo. Obviamente,
partiendo de establecer a quién
considero como PMSP y destacan-
do cudles son las regiones donde
mas muertes se han presentado.

En segundo lugar, demostraré
mi primera tesis, esto es, porqué las
muertes de las PMSP son un CLH
de conformidad con los criterios y
elementos que permiten calificar
una situaciéon bajo esa denomina-
cion. Para eso, estableceré como se
satisface cada uno de los requisi-
tos configuradores de los CLH en
el supuesto de asesinato. Mi punto
de referencia sera el contenido del
Articulo 7 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional
(en adelante Estatuto) como nor-
ma juridica mas acabada en la ti-
pificaciéon de esos crimenes, pero
obviamente apoyado en doctrina
y jurisprudencia relevante para
entender el alcance y sentido que
tiene el contenido de esa norma
internacional.
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En tercer lugar, argumentaré de
manera breve mi segunda tesis, es
decir, las razones por las cuales la
CPI tiene la competencia para co-
nocer de esos CLH cometidos en
contra de las PMSP en transito, no
solo en un pais, sino en varios. Pero
también, sin olvidar los obstaculos
para hacer esto posible.

Con todos esos elementos, para
finalizar, estableceré¢ algunas ideas
a manera de conclusiéon. Debo ad-
vertir desde ahora que este arti-
culo parte y se desarrolla desde la
fria vision del Derecho en el que las
competencias y facultades de los 6r-
ganos son clemento esencial y que,
en este caso, tratandose del Derecho
penal internacional, asi como tie-
ne valores especificos por proteger,
también tiene requisitos minimos
que satisfacer para poder asignar
una determinada calificacién a ac-
tos y situaciones.

Esto lo advierto por la tnica ra-
zon que desde algunos ambitos no
juridicos pareceria innecesario te-
ner que argumentar mas cuando
dia a dia nos enteramos de la muer-
te de decenas o cientos de personas
migrantes en su intento por alcan-
zar lo que ellas consideran sera una
vida mejor, ya que si partiéramos
de esa informacion, desde un pun-
to ético, moral y humanitario, pa-
receria logico y obligado que la CPI
interviniera para sancionar a los
responsables de esas muertes y, con

ello, intentar poner fin a esa cons-
tante pérdida de vidas humanas.
Pero en el mundo del Derecho, por
como lo hemos configurado, para
bien o para mal, hace falta algo mas
que una evidente situacién grave
para que oOrganos internacionales
como la CPI puedan ejercer sus fa-
cultades y cumplan con sus deberes.

II. LA SITUACION DE LAS
PERSONAS MIGRANTES
SINE PERMISSUM EN
TRANSITO

Lo primero que debo precisar es
que, por PMSP “me refiero a to-
das esas personas que se encuen-
tran en el territorio de un pais que
no es juridicamente el suyo y que no
cuentan con el permiso de las au-
toridades migratorias para estar alli
o al haber vencido el permiso que
en su momento autorizé su entra-
da, sea cual sea el origen de esa au-
sencia o perdida de autorizacién”
(Castilla, 2017, p. 2), asi como el
motivo por el que han hecho el mo-
vimiento migratorio.

Siendo relevante para este texto
que se encuentren en transito, esto
es, no me referiré a todas aquéllas
PMSP que ya se han asentado o lle-
van mas de tres meses residiendo en
un pais con el objetivo de permane-
cer en ¢l aunque no cuenten con los
permisos necesarios para ello, sino
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solo a aquéllas personas cuyo obje-
tivo es llegar a cualquier otro punto
geografico.

Las cifras de muertes que utili-
zaré como base de este analisis son
las que reporta la Organizacion
Internacional para las Migraciones
(en adelante OIM) a partir de su
proyecto Missing Migrants Project, que
es el que metodologicamente ma-
yores certezas nos proporciona en
la actualidad. Por una parte, reco-
ge informacién proporcionada por
autoridades nacionales, informes de
medios de comunicacién, organiza-
ciones no gubernamentales y entre-
vistas con sobrevivientes de hechos
en los que las PMSP han perdido
la vida. Por otra parte, contabiliza
a las personas migrantes que han
muerto o desaparecido en el pro-
ceso de migracion, excluyendo las
muertes ocurridas en los centros de
detenciéon de inmigrantes, duran-
te la deportacion, o tras el regreso
forzoso, asi como las muertes rela-
cionadas con el estatus irregular de
los migrantes, como las resultantes
de la explotacion laboral, ni aque-
llos que mueren o desaparecen des-
pués de que se establecen. Con lo
que cumple con el objetivo concreto
que, como antes estableci, me inte-
resa analizar en este articulo.

Insisto una vez mas que las
muertes y otros hechos de violen-
cia que sufren las PMSP en cen-
tros de detencion, por explotacion

laboral u otro tipo de crimenes y
tratos inhumanos es importante te-
nerlos presentes, pero por requerir
un analisis mas particular (pais por
pais) y una metodologia de conteo
mas fina, prefiero dejarlos fuera de
este primer analisis para solo par-
tir de informacién y datos sélidos
y debidamente contrastados que, al
menos en una parte, permitan de-
mostrar de manera objetiva la gra-
vedad de la situaciéon que estamos
viendo en los movimientos migrato-
rios a través de las fronteras.
Hechas esas precisiones, el pri-
mer problema al que me enfrento
para cubrir la informacién relacio-
nada con la muerte de las PMSP
es que no hay cifras confiables de
esas muertes antes del afio 2014. Lo
cual, es una clara muestra de que las
vidas perdidas en el movimiento mi-
gratorio no han sido de interés de
los Estados, pues si lo fueran, existi-
rian registros oficiales de las causas
de la muerte o de las investigaciones
realizadas para determinar ello.
Dato que no es menor, ya que
mientras que en lo que respecta a
las naves negras —que transpor-
taron mas de 10 millones de escla-
vos de las costas africanas a las de
América— disponemos tanto en
los puertos de partida como en los
de llegada, de registros muy pre-
cisos acerca de los esclavos que en
ellos embarcaron y desembarcaron

(Curtin, 1969 y Thomas, 1999),
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conociendo incluso que en esos lar-
gos viajes transoceanicos de la his-
toria de la migraciéon hubo un 2%
de pérdidas de vidas humanas, ese
mismo 2% de pérdidas es una esti-
macion que por defecto y a la lige-
ra podriamos afirmar que ha existido
histéricamente, aunque es una tragi-
ca realidad cuyas verdaderas dimen-
siones todavia se ignoran (Livi, 2012).

Lo anterior se corrobora, por
ejemplo, con el informe Viajes fatales:
seguimiento a las vidas perdidas durante
la mugracién, publicado en septiem-
bre de 2014 por la OIM que indica
que desde el afio 2000 y hasta esa
fecha habian muerto 40,000 perso-
nas migrantes en viajes terrestres y
maritimos. Pero esas cifras, como lo
advierte el propio informe, solo reco-
gen las muertes que han sido repor-
tadas, por lo que invitan a que ello se
considere como un minimo.

Ese panorama nos da muestra
clara de la situaciéon a la que nos
enfrentamos. Por muchos anos las
muertes (la vida) de las PMSP no
han sido de interés de los Estados,
no se han investigado las causas u
origen de estas, menos a sus res-
ponsables y, en muchos casos, los
cuerpos que se han encontrado ni
siquiera han sido identificados con
el fin de asignarles una identidad
(Grant, 2011).

Asi, la informacién que con ma-
yor certeza se tiene actualmente,
sin ser necesariamente el total de

1issum en transito

muertes de las PMSP (es el que se
recoge en la figura 1 mfra).

Por su elevado nimero de muer-
tes en un solo acto, sin ser los tni-
cos y para dar ejemplos concretos
respecto a los lugares en donde han
ocurrido las muertes de esas PMSP,
se puede destacar en el ano 2014, las
170 ocurridas en el Mediterraneo
fuera de la costa de al-Qarbouli,
Libia (22 de agosto); las 45 en las
costas de Italia (29 de junio); las 251
en el Lago Alberto, Uganda (22 de
marzo); las 105 en diversas regiones
de México (30 de agosto-30 de oc-
tubre); o las 147 ocurridas en un pe-
riodo de menos de seis meses de ese
ano en la frontera de México con
Estados Unidos.

En el aftio 2015, algunos ejem-
plos de los eventos mas graves son
las 43 muertes ocurridas fuera de las
costas de Lesbos, Grecia (28 de oc-
tubre); las 95 cerca de las costas de
Tripoli y Sabartha, Libia (1 de octu-
bre); las 106 en Perlis, Malasia (26
de mayo); las 750 a 120 millas al sur
de Lampedusa, Italia (18 de abril);
las 42 en Yemen (9 de marzo); o las
71 ocurridas en Viena, Austria (27
de agosto).

En el afo 2016, como ejemplos
de actos concretos en donde mu-
ri6 un namero elevado de personas
se pueden destacar las 15 muer-
tes ocurridas fuera de las Costas de
Colombia con destino a Panama
(11 de enero); las 34 en Niger cerca
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de la frontera con Argelia (11 de
junio); las 120 cerca de Sabratha,
Libia (21 de julio); las 204 a 7.5 mi-
llas de la costa de Egipto (20 de sep-
tiembre); las 52 en diversos lugares
de México (3-22 de octubre); o las
54 en Indonesia (1 de noviembre).
El total de muertes de las PMSP
que antes se ha destacado nos mues-
tra como desde el ano 2014 estas
han ido en aumento, especialmente
en regiones como el Mediterraneo,
Africa del Norte, Centroamérica

que incluye a México y la frontera

de México con Estados Unidos, a
pesar de que también en Europa
se nota un incremento aunque no
constante. En tanto que en el resto
de las regiones se mantienen nime-
ros mas constantes en la cantidad
de vidas de seres humanos perdidas
en los movimientos migratorios sin
autorizacion.

Las causas finales o especificas de
cada una de esas muertes no siem-
pre son faciles de determinar, pero
todas han ocurrido con motivo del
transito migratorio de esas personas

Figura 1. Aproximado de nimero de muertes de PMSP

Muertes Muertes Muertes Muertes
2014 2015 2016' 20172
Africa del norte 89 801 1.377 265
Africa subsahariana 268 74 92 136
Caribe 73 55 105 96
Centroamérica y México 116 101 180 46
Cuerno de Africa 249 135 235 173
Europa 16 133 61 35
Frontera México-Estados 307 337 402 242
Unidos
Mediterraneo 3.283 3.784 5.143 2,408
Medio Este 39 34 114 32
Sudeste Asiatico 824 789 181 45
TOTAL 5.264 6.243 7.890 3.498 :
personas personas personas personas

!"Para este afio se incluyé como regiéon a Sudamérica en donde se registraron 33 muertes.

? Esta informacion estd actualizada al 6 de agosto de 2017. Con lo cual no se incluye, por ejemplo, la muerte de al

menos 50 personas y desaparicion de 30 originarias de Etiopia y Somalia, ocurrida el 10 de agosto en las costas de

Yemen, al ser lanzadas al mar por los traficantes que les transportaban. Pero tampoco incluye por ser anterior (2010),

por ejemplo, el asesinato en un solo acto de 72 personas migrantes en Tamaulipas, México.

*No se olvide que este total corresponde solo a la informacion disponible al 6 de agosto de 2017, no de la totalidad

del afio.
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por el territorio de un pais del cual
no son nacionales, ni cuentan con la
autorizacion para encontrarse ahi.
Con lo que, al menos, todas esas
personas han visto afectado su de-
recho a la vida reconocido en todos
los instrumentos universales y re-
gionales de derechos humanos, asi
como en un importante namero de
textos constitucionales.

Ahora bien, jesas muertes se po-
drian considerar un CLH? Esas
alarmantes cifras que representan
vidas de seres humanos perdidas
en movimientos migratorios Json
un tema que solo compete a los
Estados en donde ocurren o debe
ser una situacion de la cual debe co-
nocer la CPI?

En los siguientes apartados inten-
taré dar respuesta a esas preguntas,
por ahora es clara la situacion a la
que nos enfrentamos, que no es ex-
clusiva de una region del mundo o
pais, a pesar de que existen algunos
en donde es mas grave por su name-
ro en actos tnicos o diversos actos y
su reiteracion.

I1l. ASESINATO DE
PERSONAS MIGRANTES
SINE PERMISSUM EN
TRANSITO ¢UN CRIMEN DE
LESA HUMANIDAD?

El hecho de que cada afio mueran
—segun la regién del mundo que se

analice— decenas, centenas o mi-
les de personas por cruzar fronte-
ras y paises sin autorizacion, es una
situacion grave que debe llamar la
atencion. Especialmente porque el
reconocimiento de derechos huma-
nos como la vida o la integridad fi-
sica y psicolégica no depende de la
nacionalidad que se posea, ni del es-
tatus migratorio con el que se cuen-
te, son derechos humanos que los
Estados deben respetar, proteger y
garantizar a cualquier persona que
se encuentre bajo su jurisdiccién,
sin discriminacién ni condiciona-
miento alguno.

¢Pero el hecho de que ocurran
esas muertes se puede considerar
por si mismo como un CLH? Es evi-
dente que sea una o miles las muer-
tes, pueden considerarse como una
grave violacién de los derechos hu-
manos, mas si no se hizo nada para
protegerles y evitar que ocurriera la
muerte, asi como sl una vez ocurri-
da esta no se investiga y sanciona a
quienes pudieran ser responsables
de ello. Pero jqué es lo que hace que
estas violaciones de derechos huma-
nos se puedan considerar como un
CLH? ;Por qué esas muertes son re-
levantes en el ambito del Derecho
internacional y dejan de ser crime-
nes de interés y competencia solo de
los 4ambitos nacionales?

Para dar respuesta a esas pre-
guntas, no entraré a describir la in-
teresante historia del nacimiento,
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debates y desarrollo del concepto
de CLH o contra la humanidad,* ni
las muy interesantes posiciones filo-
soficas desde las cuales se puede re-
flexionar qué es o qué deberia ser
considerado como CLH”.

El andlisis que desarrollaré sera
desde las normas vigentes del Dere-
cho penal internacional (Articulo 7
del Estatuto) y las interpretaciones
jurisdiccionales (jurisprudencia) y
doctrinales (académicas) que se han
desarrollado para intentar precisar
qué es o qué entra dentro del con-
cepto de CLH. Lo cual puede ser
una posicién limitada, pero también
es la Unica que actualmente tene-
mos para que una situaciéon pase de
los debates teoricos a la materializa-
ci6n de sanciones. Advirtiendo tam-
bién que acudiré al entendimiento
mas acabado o reciente que com-
parto de cada uno de los elementos,
sin entrar a los debates que los ro-
dean y contintan, pues de eso ya se
ocupan muchos interesantes textos.’

Esta precision para mi es impor-
tante, ya que es muy comun desde
diferentes ambitos el calificar como
CLH situaciones que, si bien son
graves y lamentables violaciones de
derechos humanos, no tienen los
elementos particulares para ser con-
siderados como tales (Dubler, 2008),
con lo que se banaliza y desvirtta

' Véase (Linan, 2015) o (Geras, 2011).
5 Véase (May, 2005).
% Véanse (Chernor, 2013) o (Ambos y Wirth, 2002).

el sentido y fin de la existencia del
concepto CGLH. Aspecto que en
este caso bajo estudio es relevante,
porque a las muertes de las PMSP
en transito se le ha llegado incluso
a denominar como ‘“genocidio mi-
gratorio”, cuando juridicamente en
la actualidad, y desde otros ambitos,
eso no se puede sostener,” aunque
ambos conceptos incluyan conduc-
tas inadmisibles que por su grave-
dad por afos se ha debatido si son
realmente diferentes (Ratner, 2007).

Bajo este entendido, de acuerdo
con el Articulo 7 del Estatuto son
15 actos determinados,® 2 determi-
nables’ y otros actos inhumanos de
caracter similar a los anteriores que
causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente

7Un ¢jemplo de los muchos que se pueden encontrar
en este sentido es la columna publicada en el diario £/
Pais bajo el titulo “Genocidio pasivo”, disponible en:
https://elpais.com/ccaa/2016/03/14/catalunya/
1457966116_418973.html

#1) Asesinato; 2) Exterminio; 3) Esclavitud; 4) Deporta-

cion; 5) Traslado forzoso de poblacion; 6) Encarcelacion;
7) Tortura; 8) Violacion; 9) Esclavitud sexual; 10) Prosti-
tucion forzada; 11) Embarazo forzado; 12) Esterilizacion
forzada; 13) Persecucion de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, raciales,
nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género u
otros motivos universalmente reconocidos como inacep-
tables con arreglo al Derecho internacional, en conexion
con cualquier acto mencionado en el presente parrafo
o con cualquier crimen de la competencia de la Corte;
14) Desaparicion forzada de personas; 15) El crimen de
apartheid.

1) Otra privacién grave de la libertad fisica (distinta a
encarcelamiento) en violacién de normas fundamentales
de Derecho internacional; 2) Cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable pero distinta a
la violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, em-

barazo forzado o esterilizacion forzada.
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contra la integridad fisica o mental,
los que pueden entrar dentro del
concepto de CLH.

Si atendemos a esta primera
idea y los reportes existentes en re-
lacién a las afectaciones que sufren
las PMSP en transito, es posible
establecer que en su caso se han
presentado asesinatos, esclavitud,
deportacion, tortura, violacion, es-
clavitud sexual, prostituciéon for-
zada, desaparicion forzada y pri-
vaciones de libertad en violacién
de normas fundamentales de de-
rechos humanos en los centros de
detencién migratoria (Prosecutor,
2017).

Pero esos actos deben ademas
cometerse bajo un contexto espe-
cifico para poder entrar en la ca-
tegoria CLH. Estos elementos de
contexto son justo los que distin-
guen a los crimenes ordinarios
dentro del derecho nacional de los
crimenes internacionales (Ambos
y Wirth, 2002, p. 13). “El elemen-
to de contexto se convirti6 asi en el
elemento internacional” (Ambos,
2012, p. 7). Asi, el Articulo 7 pre-
viamente referido exige que los ac-
tos antes enumerados se den como
parte de: a) un ataque; b) generali-
zado o sistematico; ¢) contra la po-
blacién civil y d) con conocimiento
de dicho ataque.

Bajo esas exigencias, ¢las muertes
de las PMSP en transito se pueden
considerar CLH? Veamoslo a partir

de entender qué significa cada uno
de esos elementos contextuales y st
estos los podemos ubicar de manera
genérica en lo que estd ocurriendo
en diversas regiones del mundo.

A. {LOS ASESINATOS DE PERSONAS
MIGRANTES SINE PERMISSUM EN
TRANSITO SON A CAUSA DE UN
ATAQUE?

Por ataque, de acuerdo con la juris-
prudencia que es mas seguida y ci-
tada académicamente, se entiende
como todo aquel evento en el cual
se lleva a cabo alguno de los crime-
nes que antes se han enumerado.
Precisando que, de hecho, dentro
de un solo ataque puede existir una
combinacion de los actos enumera-
dos, como el asesinato, la violacion
y la deportacion (Kayishema, 1999,
parr. 122).

Conlo que el término ataque para
el caso de los crimenes de lesa hu-
manidad debe ser despojado de
cualquier connotacién o contexto
bélico o de conflicto armado, para
ser entendido simplemente como el
evento o situaciéon en el que se lle-
va a cabo uno o varios de los actos
que el Articulo 7 del Estatuto tipifi-
ca como tales.

Bajo este entendido y tenien-
do en cuenta que de conformidad
con los Elementos del Crimen que,
de acuedo con el Articulo 9 del
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Estatuto, son los criterios que ayu-
dan a la CPI a interpretar y aplicar
los Articulos 6, 7 y 8 del referido
Estatuto, el asesinato se configura
cuando “el autor haya dado muer-
te a una o mas personas” y que,
“Il]la expresion ‘dado muerte’ es
intercambiable con la expresién
‘causado la muerte”.!” Esto es, en-
tendiendo el asesinato “largo sensu:
como la creacion de las condiciones
que ponen en peligro la vida con posibi-
lidad de que ello cause la muerte segin
la experiencia humana razonable”
(Ambos, 2004, p. 173).

Por lo que, bajo ese entendimien-
to, todo indica que las muertes de
las PMSP en transito satisfacen este
primer requisito, esto es, que son
causadas en un ataque en el que se
comete el crimen de asesinato al ge-
nerarse todas las condiciones para
causarseles la muerte. Esto es, los
actos y omisiones de los autores ge-
neran la muerte de las PMSP.

Mas si tenemos presente que
los ataques no son exclusivamen-
te actos violentos en sentido estric-
to (Kaing, 2010, parr. 298), con lo
que también pueden entrar en este
concepto, por ejemplo, medidas le-
gislativas o administrativas que esta-
blezcan, generen, mantengan vy, por
tanto, constituyan el ataque general
o la fuente de éste (Schabas, 2010).

Esa afirmacion puede atacar-
se diciendo que nadie les causa la

"Nota al pie nimero 7 de los Elementos del Crimen.

muerte, al ser muertes “accidenta-
les” que ocurren cuando las embar-
caciones en las que van se hunden,
cuando se asfixian dentro del me-
dio de transporte utilizado, cuan-
do caen del tren en el que viajaban
sin autorizacién, cuando son victi-
mas de otro tipo de violencia o por
alguna otra causa vinculada con la
ingesta de alimentos, la deshidra-
tacion, la picadura o ataque de un
animal o alguna otra causa similar
a estas. Sin embargo, por mas “ac-
cidentales” que se pudieran consi-
derar, el que las PMSP se coloquen
bajo esos riesgos y, por tanto, au-
menten sus posibilidades de perder
la vida no son meramente acciden-
tales, sino necesarias para alcanzar
sus fines ante las politicas migrato-
rias que se implementan en casi to-
das las regiones del mundo.

Puede ser que exista un margen
de muertes naturales que se estén
contabilizando en el namero total
de muertes y, respecto a estas, po-
dria ser debatible que se consideren
como un ataque. Pero las demas,
como quedara confirmado en los si-
guientes apartados, necesariamente
debemos colocarlas bajo el concep-
to de asesinato en los términos antes
establecidos.
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B. ¢EL ATAQUE QUE SUFREN LAS
PERSONAS MIGRANTES SINE
PERMISSUM EN TRANSITO ES
GENERALIZADO O SISTEMATICO?

En mi opinién, este elemento con-
textual es el que sin duda define a
un acto como CLH y lo diferencia
de lo que podria ser un crimen del
orden comun de competencia na-
cional, especialmente por el alcance
que se le ha dado a los términos ge-
neralizado y sistematico.

Asi, que sea generalizado es una ca-
racteristica cuantitativa que indica
que un acto (ataque) se ha llevado
a gran escala, involucrando un gran
nimero de victimas, con lo que el
elemento central es el nimero de
victimas, antes que la reiteraciéon
de actos, pudiendo ser suficiente un
solo acto si este es de una magnitud
extraordinaria (Ambos, 2012).

En tanto que sistemdtico es una ca-
racteristica cualitativa que indica
que un acto (ataque) es el resultado
de una planificacién metodica, con
lo que el elemento central es la or-
ganizacion previa con la que se lleva
a cabo el acto (Ambos, 2012).

En la jurisprudencia existen-
te se ha establecido lo que expre-
samente se contiene en el Articulo
7.1 del Estatuto, esto es, que el ata-
que puede ser generalizado o siste-
matico, pero no necesariamente de
las dos formas (Bemba, 2009, parr.
82). Con lo cual, un ataque para ser

considerado como CLH puede sa-
tisfacer solo el elemento cuantitati-
vo (generalizado) o solo el elemento
cualitativo (sistematico), indistinta-
mente y el cumplimiento de uno de
ellos es suficiente para que una si-
tuacion se pueda considerar como
un CLH.

Ahora bien, pese a lo anterior y
por confuso que pueda parecer, a
esos dos elementos contextuales el
Articulo 7.2. a) del Estatuto les es-
tableci6 un aspecto adicional con-
dicionante, que consiste en que el
“ataque contra una poblacion civil”
debe tener “una linea de conducta
que implique la comision mdultiple
de actos mencionados en el parra-
fo 1 contra una poblacién civil, de
conformidad con la politica de un
Estado o de una organizaciéon de
cometer ese ataque o para promo-
ver esa politica”.

Lo confuso es que parece contra-
decirse la idea de “comisiéon multi-
ple” con lo que antes he sefialado
que debe entenderse por genera-
lizado y “una politica de Estado o
de una organizaciéon” con lo que se
entiende por sistematico. Sin em-
bargo, en realidad, el elemento re-
levante de eso es que esa conducta
generalizada o sistematica debe te-
ner una linea de conducta basada
en una politica.

“Esto significa que el elemento
de la politica es indispensable y su
ausencia no puede ser compensada,
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por ejemplo, con un numero par-
ticularmente elevado de actos y/o
victimas” (Ambos, 2012, p. 8). “De
hecho, la existencia de una politica
de Estado puede ser el mejor crite-
rio para distinguir entre los delitos
individuales que pertenecen a los
sistemas de justicia nacionales y los
delitos internacionales con sus nor-
mas y principios especiales en ma-
teria de jurisdicciéon, inmunidades,
limitaciones legales y defensas™"
(Schabas, 2008, p. 982).

Con lo que el elemento genera-
lizado ya no solo requiere de una
cantidad de victimas para ser consi-
derado un CLH, sino que debe res-
ponder a una politica de actuacion
que también podria ser una politica
de inaccidn, tolerancia o aquiescen-
cia frente a crimenes de lesa huma-
nidad (Ambos, 2012). Es decir, que
la “politica de actuacion”” puede
ejecutarse a partir de la realizacion
de ataques como por la omisién de-
liberada de actuar ante esos ataques,
por tolerarlos o alentarlos tanto por
accion como por omision. No obs-
tante, la existencia de este elemento
solo (sin cualquiera de los otros dos)
no configura por si mismo un GLH
(Dubler, 2008).

""Traduccién de quien escribe este articulo, original en
inglés.

12 Un interesante andlisis sobre el “policy element” para
definir qué es un CLH frente a otras alternativas que se
han presentado se encuentra en (Dubler, 2008) o (Scha-
bas, 2008).

Otro aspecto relevante que in-
troduce ese Articulo 7.2 es que deja
en claro que esa “politica de actua-
ci6on” puede ser de un Estado o de
una organizacion, con lo que ya no
solo actores estatales son quienes
pueden llevarla a cabo. Pero siem-
pre debe existir dicha politica para
que se pueda considerar un crimen
como de lesa humanidad. Definir
qué es o puede ser esa politica no
es nada sencillo en todos los casos,
pero eso es un debate desde el ori-
gen de la creacién del Estatuto e
incluso anterior a éste (Chernor,
2013).

A partir de esos elementos, vea-
mos si las muertes de las PMSP en
transito puede considerarse que se
dan de forma sistemdtica, esto es, si
hay actos de violencia organizados
cuya ocurrencia no es solo al azar,
si existe un plan organizado en apo-
yo (o tolerancia) de una politica co-
mun, que sigue un patrén regular y
resulta en una continua comisioén (0
tolerancia) de actos y no solo una
repeticion accidental de una con-
ducta delictiva similar sobre una
base regular (Katanga, 2008, parrs.
394y 397).

En ese sentido, lo primero que
debe quedar establecido es que
practicamente todas las muertes de
las PMSP se dan como consecuen-
cia de ser victimas de mafias de con-
trabando de personas (UNODC,
2010), que son las que fijan las rutas
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por las que deben transitar, dan los
medios de transporte y/o trans-
portan a estas personas (UNODC,
2011). Mafias que en muchos paises
operan con la aquiescencia o inclu-
so con la complicidad de autorida-
des estatales, asi sean estas de ultimo
o primer nivel.

Las causas particulares de muer-
te de las PMSP varian en cada re-
gién del mundo vy, como adelanté,
en algunos casos ademas del asesina-
{o que es el crimen del que aqui nos
estamos centrando, también se han
documentado casos de esclavitud,
tortura, violacién, esclavitud sexual
y prostitucién forzada que actuali-
zarian otros supuestos del tipo penal
de CLH contenido en el Articulo 7
del Estatuto.

Pero ademas, la existencia de esas
mafias de contrabando de personas
y la necesidad de que las PMSSP ha-
gan uso de esos medios no tiene un
surgimiento casual, sino que esta li-
gado directamente con las politicas
migratorias de los Estados. Esto es
asi, porque las leyes que regulan la
migraciéon o extranjeria, son cada
vez mas restrictivas, establecen re-
quisitos de dificil cumplimiento vy,
con ello, se genera la necesidad de
acudir y utilizar vias y medios no
legales —que suelen ser econémi-
camente mas costosos que las vias
legales— a fin de intentar cruzar
fronteras y trasladarse de un pais a
otro.

Pero en tanto no se entienda que
“la gobernanza de la migraciéon no
es una cuestiéon de cerrar las fron-
teras y evitar la entrada de las per-
sonas, sino de regular la movilidad
abriendo canales de migracion ac-
cesibles, regulares, seguros y asequi-
bles y promoviendo y celebrando
la diversidad” (Relator, 2017, parr.
16), los Estados no recuperaran de
manera cfectiva el control de sus
fronteras y seguiran generando pér-
didas de vidas humanas al poner
(directa en algunos casos, indirecta
en otros) en manos de mafias sin es-
crapulos a las PMSP.

Con lo que parece claro que los
ataques que sufren las PMSP en
transito y que son las causas de sus
muertes (asesinato) son, por una
parte, actos organizados que siguen
un patréon regular que genera una
continua comisién de dichos actos
y no solo una repeticiéon acciden-
tal por parte de las mafias o bandas
organizadas de trafico de personas
migrantes.

Por otra parte, esos ataques que
generan los asesinatos son el resul-
tado de una politica comin de los
Estados al establecer politicas mi-
gratorias restrictivas (Kalpouzos y
Mann, 2015)"” que impiden el uso

% Politicas migratorias que en idéntico sentido que el que
aqui le doy son identificadas en el articulo citado y por
la Clinica Internacional de Derechos Humanos y Reso-
lucion de Conflictos de la Escuela de Derecho de Stan-
ford en conjunto con Global Legal Action Network en

la comunicacion dirigida a la Fiscalia de la CPI respecto
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de medios menos peligrosos y au-
torizados para cruzar fronteras y
acceder a los paises.'* Politicas mi-
gratorias que, por ejemplo, en el
caso de Europa o Australia ha lle-
vado a externalizar las fronteras por
medio de acuerdos con paises limi-
trofes, de origen o de paso obliga-
do para las PMSP, a fin de que éstos
hagan el trabajo sucio del control
migratorio y se encarguen de evitar
que las personas lleguen a sus terri-
torios (Rijpma y Cremona, 2007).
Aunque también, en muchos pai-
ses, hay una abierta tolerancia a los
actos de las mafias, con lo que el
elemento sistematico se acreditaria
de igual forma desde ese punto de
vista.

Pero no solo eso, desde los dife-
rentes Estados en todas las regiones
es facil acreditar, en mayor o menor
medida, omisiones” que dan lugar a
responsabilidad penal individual, ya
que existiendo obligaciones legales
(incluidas en constituciones, trata-
dos y leyes) de actuar para proteger
y garantizar la vida de las personas

a: “The Situation in Nauru and Manus Island: Liability
for crimes against humanity in the detention of refugees
and asylum seekers”.

" Derivado también de esas politicas migratorias bien
valdria la pena analizar a partir de situaciones concretas
los casos de deportacion, tortura, desaparicion forzada y
privaciones de libertad en violacién de normas de dere-
chos humanos que sufren las personas migrantes, y que
actualizarian otros crimenes tipificados en el Articulo 7
del Estatuto.

!> Para un analisis a profundidad de las omisiones en el
Derecho penal internacional se recomienda: (Olasolo,
2013, pp. 751-849)

que se encuentren bajo su jurisdic-
ci6n, no lo estan haciendo de ma-
nera efectiva y real. Esto es muy
evidente en las muertes que ocurren
dentro del territorio de los Estados,
pero también lo es incluso en alta-
mar, en donde “el primer deber del
Estado es proceder al salvamento”
(Fernandez, 2009, p. 385), pues res-
catar a quienes se hallen en peligro
en el mar es también un deber es-
tablecido en el Derecho del Mar y
la tradicion maritima (ONUDD,
2005).

Lo antes senalado podria con-
firmarse con lo que ha establecido
el Relator de Naciones Unidas so-
bre migrantes, quien justamente
como aqui, al observar el fenome-
no en su totalidad, sehala que: “Los
Estados deben pasar de una actitud
de tolerancia cero a una de reduc-
ci6én del dano, que debilite a las or-
ganizaciones delictivas responsables
del trafico de migrantes, atienda a
las preocupaciones de seguridad de
los Estados y, en ultima instancia,
reduzca el sufrimiento humano y
salve vidas. Silos Estados desean re-
cuperar el control de sus fronteras,
deben proporcionar a los migran-
tes canales de movilidad regulares,
seguros, asequibles y accesibles”
(Relator, 2017, parr. 16).

La situacién actual nos debe lle-
var a reflexionar sobre las politicas
migratorias de manera profunda,
pues como se observa, es cada vez
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mas coincidente entender a dichas
politicas como el origen de los CLH
que se cometen contra las PMSP
y que, por tanto, no son situacio-
nes aleatorias, aisladas o acciden-
tales, sino politicas sistematicas
(Kalpouzos y Mann, 2015) que es-
tan causando sufrimiento humano,
han creado nuevas formas de cri-
men y un creciente namero de vi-
das humanas perdidas en todas las
regiones del mundo, pues no son ex-
clusivas de una region.

No pierdo de vista que en el caso
de las conductas estatales la asigna-
ciéon de responsabilidad individual
puede ser una situacién comple-
ja en el ambito penal, pero en este
momento solo quiero demostrar el
elemento sistematico de los ataques.
En todo caso, en este punto, lo re-
levante es que los ataques que dan
origen a los asesinatos son el resul-
tado de una planificacion, en la que
hay una organizacién previa (po-
liticas migratorias y organizacién
criminal, respectivamente), de con-
formidad con lo antes expresado.

De igual forma, sé que el refe-
rirme a las politicas migratorias es-
tatales como una planificacion u
organizacion que causa los ataques,
puede ser muy debatible y se me
puede asegurar que ese no es su fin.
Sin embargo, mientras dichas poli-
ticas no proporcionen opciones de
movilidad regulares, seguras, ase-
quibles y accesibles, al ser cada vez

mas restrictivas, excluyentes y dis-
crecionales, el efecto que indirecta-
mente estan causando es el que afo
con ano las PMSP sean asesinadas
en las diversas rutas migratorias ile-
gales que se han creado en todo el
mundo.

Ahora veamos st se puede consi-
derar como generalizado, es decir, que
es un ataque a gran escala con un
patréon regular en la comision de la
conducta que denotan una politica
comun. Un ataque que esta planea-
do, dirigido u organizado en oposi-
cién a actos espontaneos o aislados
de violencia (Katanga, 2008, parr.
396).

Si partimos del hecho de que
en los ltimos tres anos y medio de
acuerdo con la informacién disponi-
ble se nos indica que mientras en el
ano 2014 murieron 5,264 PMSP en
transito, para el 2016 la cifra llegd
a 7,923 muertes en todo el mundo,
podriamos tener un primer indicio
de que es un ataque generalizado.

Sin embargo, hay regiones del
planeta en donde las muertes de las
PMSP en un ano no han llegado a
las 50 (Europa o Medio Este), aun-
que en otros anos en todas las re-
giones del mundo en un solo afo se
han superado las 50, 100, 200, 1000
6 5000 muertes. Con lo que resulta
evidente que cada situacién particu-
lar debe ser analizada para determi-
nar este elemento contextual.
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Si tomamos como e¢jemplo el
Mediterraneco, Centroamérica que
incluye a Meéxico, el cuerno de
Africa o la frontera de México y
Estados Unidos, en donde entre
2014 y 2016 el promedio de muer-
tes ha sido de 4,070; 132; 206; y
349, respectivamente, parece evi-
dente que se ha llevado a gran es-
cala, involucrando un gran nimero
de victimas, habiendo casos, como
antes se expuso, en el que en un solo
acto han muerto al menos 750, 204
6 72 personas, por citar solo unos
ejemplos de los ya mencionados en
el segundo apartado.

Asi, en cuanto a su magnitud
(ndimero de victimas), con que en
un acto sean decenas, en un corto
periodo de tiempo a partir de va-
rios actos centenas o en todo un afio
varias centenas o miles, me parece
que es suficiente para afirmar que la
parte cuantitativa para considerarse
generalizado se cumple, con mas o
menos claridad en las diferentes re-
glones y paises en las que estan ocu-
rriendo esos asesinatos. Afirmar lo
contrario, seria admitir que las vi-
das de las PMSP no importan o que
estan fuera de la proteccion del de-
recho a la vida que se le reconoce a
toda persona.

Pero al no ser suficiente el na-
mero de victimas para que se con-
sidere un CLH, el elemento de
“politica de actuacién” también se
cumple, en los términos que se han

descrito antes respecto a las mafias
y los Estados, por idénticas razones
que se actualiza el elemento siste-
matico. Mas atn en el caso de los
Estados, no solo por la existencia de
esas politicas migratorias, sino tam-
bién por las omisiones que cometen
al no proteger y garantizar el dere-
cho ala vida de esas personas que se
encuentran bajo su jurisdiccion, sea
en el ambito terrestre o maritimo.
En cuanto al elemento cuantita-
tivo validamente se me puede decir
que es Incorrecta esa apreciacion
ya que, por ejemplo, en la region
del mundo donde actualmente mas
muertes de las PMSP ocurren que
es en la zona del Mediterraneo con
destino a Europa, en lo que va del
afio 2017 han muerto 2,408 per-
sonas, pero en cambio han llegado
118,227 personas por mar a Europa
(OIM, 2017). Lo que significa que
de las 120,635 personas respecto a
las cuales hay registros de que hicie-
ron esa travesia por mar, 1 de cada
36 personas perdieron la vida o lo
que es lo mismo, solo el 2% murid
y el 98% logré su objetivo. Analisis
similar que se puede hacer por
cada afio y regién. Sin embargo,
aceptar eso, seria a su vez aceptar
que es correcto que los movimien-
tos migratorios se lleven a cabo de
esa forma, lo que incluye obvia-
mente la intervenciéon de mafias
organizadas y aceptando indirecta-
mente que la pérdida de la vida es

£
=

]
\

REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

o f

- 2018

INACIPE



40

«Num. 4

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

- 2018

INACIPE

Karlos A. Castilla Judrez - Asesinato de personas migrantes sine permissum en transito

un costo que algunas personas de-
ben pagar para poder ejercer su li-
bertad de movimiento (Articulo 13
de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos).

De igual forma se me puede de-
cir que los Estados no son pasivos
ante esas muertes, ya que han cele-
brado tratados que buscan comba-
tir el trafico de migrantes y en los
casos del Mediterraneo o México,
por ejemplo, se han creado grupos
y mecanismos especiales que bus-
can rescatar o asistir a las PMSP en
transito que se encuentran en peli-
gro o estan bajo las mafias de tra-
ficantes u otros grupos delictivos
nacionales o transnacionales. Sin
embargo, por una parte, €so no
esta evitando que las personas sigan
arriesgando sus vidas pues lo que se
necesita es la transformacion de las
politicas migratorias y, por otra par-
te, esas acciones son simplemente
parte del minimo cumplimiento de
sus obligaciones de proteger y ga-
rantizar el derecho a la vida de las
personas bajo su jurisdiccion.

Ademads, lo anterior también
queda en segundo término cuando
las insuficientes actuaciones estata-
les han llevado, en esos dos ejem-
plos de México y el Mediterraneo,
a que ante la inaccién o insuficiente
accién estatal, organizaciones de la
sociedad civil lleven a cabo funcio-
nes de busqueda, salvamento y res-
cate de las personas con vida o de

la recuperacion de los cuerpos sin
vida. Situacién que pone de mani-
fiesto el nivel de omision en el que
estan incurriendo los Estados frente
a estas situaciones.

Asi, el hecho de que en parte se
intente rescatarles y en algunos ca-
sos se investigue y sancione, no ha
sido suficiente para evitar esos ata-
ques sistematicos y generalizados,
con lo que en analisis particula-
res podria eximirse de responsabi-
lidad penal, pero eso no elimina la
configuracion como CLH de esas
situaciones.

Como puede observarse, no es
facil y menos generalizable el poder
acreditar este elemento de contexto
en el caso bajo analisis. No obstan-
te ello, si cumple con los elementos
minimos que permiten afirmar que
en términos del Estatuto, los asesi-
natos cometidos contra las PMSP
en transito son un CLH al ser ata-
ques sistematicos y generalizados en
practicamente todas las regiones del
mundo. Sin que eso signifique que,
por esa simple razon, todas las si-
tuaciones puedan caer automatica-
mente dentro de la jurisdiccion de

la CPI.
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C. (LAS PERSONAS MIGRANTES
SINE PERMISSUM EN TRANSITO SON
CUALQUIER POBLACION CIVIL?

Este elemento es el mas sencillo de
establecer, ya que el concepto de
poblacion civil ha buscado incluir
a cualquier tipo de persona, inde-
pendientemente de su nacionali-
dad, origen étnico, social, racial o
cualquier otra caracteristica objeti-
va o subjetiva que pueda servir para
distinguirles. Que se hable de “cual-
quiera” justamente sirve para refor-
zar la idea de que el sujeto pasivo
del ataque pueda ser toda poblacion
civil (Lefian, 2015), donde sea que
se encuentre.

Para este analisis es interesante
y relevante destacar que en la juris-
prudencia internacional se ha pues-
to especial énfasis en la irrelevancia
legal de la nacionalidad de las victi-
mas, indicando que pueden ser de
la misma nacionalidad que el autor
del ataque, apatridas o con una na-
cionalidad diferente (Tadic, 1999,
parr. 635).'°

En ese sentido, cualquier PMSP
en transito es poblacion civil y, por
tanto, son claramente sujeto pasivo
de la conducta criminal.

1 Criterio que se reiter6 una década después (Katanga,
2008, parr. 399).

D. ¢EL ATAQUE A LAS PERSONAS
MIGRANTES SINE PERMISSUM
EN TRANSITO SE HACE CON
CONOCIMIENTO?

Este elemento que sirve para una
evaluaciéon mas particular de atri-
bucién de responsabilidad, pode-
mos simplificarlo diciendo que se
cumple cuando el autor “haya teni-
do conocimiento de que la conduc-
ta era parte de, o estaba destinada, a
ser parte de un ataque generalizado
o sistematico contra una poblacién
civil”, sin que se requiera conocer
todos los detalles o caracteristicas
de dicho ataque, ni del plan o poli-
tica del Estado o de la organizacion
(Katanga, 2008, parr. 396).

De manera mas simple, el cono-
cimiento implica, por un lado, que
el autor debe saber de la existencia
del ataque vy, por el otro, debe saber
que su acto individual forma parte
de este ataque (Ambos, 2012).

Bajo esa perspectiva, parece evi-
dente que en general, tanto en las
mafias como en el Estado se cono-
ce, por una parte, la existencia del
ataque, esto es, del asesinato de las
PMSP vy, por otra parte, que en ma-
yor o menor medida es causado por
su acciéon o su omision. Sin olvidar
que el conocimiento no implica que
el autor comparta necesariamente
el proposito o caracteristicas del ata-
que (Gacumbitsi, 2004, parr. 302).

H
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En el caso de las mafias lo ante-
rior se acredita de manera sencilla
por el hecho de que en las zonas o
condiciones de mayor riesgo, aban-
donan o dejan solas a las personas
una vez que las han colocado en la
situacién que generara su muerte.
En el caso de los agentes estatales, se
acredita por el hecho de que como
antes sefialé, al conocer lo que esta
ocurriendo, han creado mecanis-
mos que buscan reducir los ataques,
aunque como también vya se dijo,
estos resultan insuficientes. Pero en
uno u otro caso, es evidente que el
conocimiento al menos general del
ataque se conoce y su actividad for-
ma parte de la politica de actuacion
(criminal/negocio — legal/migrato-
ria) que esta detras.

IV.LA COMPETENCIA
DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

Como he establecido antes, los ase-
sinatos de las PMSP en transito
pueden considerarse como un CLH
bajo los elementos de contexto y ca-
racterizacién que hace de estos el
Articulo 7 del Estatuto. Esta conclu-
sion, puede ser debatible, como lo
han sido y son el alcance de cada
uno de los elementos de contexto
antes sefialados en la doctrina y ju-
risprudencia. Sin embargo, como lo

demostré, hay elementos suficientes
para sostener esa conclusion.

Bajo esa premisa, la CPI contaria
en principio con competencia mate-
rial para conocer de esos crimenes
(Garibian, 2009). Aunque en todo
caso, los elementos que antes se han
descrito deben quedar acreditados
en cada situacion, no es una regla
general.

Sin embargo, las situaciones que
estan ocurriendo en las jurisdiccio-
nes de Australia, Espana, Grecia
(Kalpouzos y Mann, 2015), Italia,
Libia, Malta, México (Lopez, 2016)
o Tunez, al menos,"” por el namero
de vidas perdidas, la falta de mves-
tigacion y, por tanto, sancion a los
responsables de esas muertes; asi
como por ser todos estos Estados
que han aceptado la competencia
de la CPI y dichos crimenes estar
ocurriendo cuando esa competen-
cia estd en pleno funcionamiento,
deberian dar lugar a que al menos
se iniciaran examenes preliminares
por la Fiscalia de la CPI.

Si bien cada situacion requiere
un analisis particular y minucioso,
en todos estos hay claros indicios
de la acreditacion de los presupues-
tos personal, material, temporal y
territorial que activan la jurisdic-
cién abstracta de la CPI; asi como
el presupuesto de la falta de autén-
tica disposicion en unos casos y de

7 Por razones obvias, no incluyo a paises que no han

aceptado la jurisdiccion de la CPIL
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capacidad en otros para investigar y
enjuiciar los asesinatos de personas
migrantes. Ademas de que, parece
evidente que el presupuesto de gra-
vedad es claro por el ntimero de vi-
das que se estan perdiendo afo con
ano, y que, la activacion de la juris-
diccién de la CPI redundaria en el
interés de la justicia para poner fin
a esa situacion.'”

S¢é muy bien que para que la
CPI entre a conocer una situacion,
antes que cualquier valoracién ju-
ridica, por buena o mala que sea,
requiere de un respaldo politico y
diplomatico cuyo eje gira en tor-
no al Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas. En ese sentido,
de todas esas situaciones, de to-
dos esos paises, el mayor candi-
dato para llegar a la jurisdiccion
de la CPI es Libia. Aunque bajo
este contexto, tengo serias dudas
respecto a que solo ese pais llame
la atencién, cuando es justamen-
te Libia como lo son Marruecos,
Argelia o Ttnez con quienes la
Unién Europea vy, sobre todo, los
paises europeos antes menciona-
dos (o la propia Unién Europea),
estan celebrando acuerdos con
el fin de que sigan conteniendo
a las PMSP que intentan llegar a
Europa, de igual forma que en ese
mismo sentido lo hace México res-
pecto a Estados Unidos.

' Para profundizar en cada uno de esos presupuestos
véase (Olasolo, 2003, pp. 127-280).

Con lo que, por mas que se den
razones juridicas, al parecer, so-
bran razones politicas para frenar
cualquier intento de investigacién
que ponga bhajo escrutinio crimi-
nal las politicas migratorias que ac-
tualmente se aplican alrededor del
mundo. Esto no deberia ser asi, pero
tampoco podemos ser ingenuos res-
pecto a como funcionan las cosas,
de que “el Consejo de Seguridad y
la CPI, como todas las instituciones
internacionales, son criaturas de la
diplomacia y la politica, no de la hu-
manidad”"’ (Dubler, 2008, p. 101).

V. CONCLUSION

Son muchas las situaciones en las
que las personas pierden la vida o
sufren afectaciones a su integridad o
sus bienes que, cuando se conocen,
causan indignaciéon. Sin embargo,
ni su gravedad, ni la indignacion
internacional que puedan generar
son suficientes para que respecto de
ellas pueda conocer un tribunal in-
ternacional como la CPL.

Lo anterior no es facil de entender
fuera del Derecho, pero tiene razo-
nes histéricas que lo justifican y una
presuncion en favor de las capacida-
des de los Estados que lo sostiene,
pues son estos los que por proxi-
midad, pueden atender mejor las

! Traduccién de quien escribe este articulo, original en

inglés.
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diversas situaciones. No obstante
ello, hay situaciones que por diver-
sos motivos rebasan las capacidades
de los Estados y hacen imprescindi-
ble que 6rganos como la CGPI entren
a conocer de las situaciones como
unica forma de ponerles fin.

Una de esas situaciones en las
cuales actualmente los Estados se
muestran superados es la relacio-
nada con las muertes de las PMSP
en transito, no solo por el nimero
de muertes que se contabilizan y la
intervencién de mafias criminales,
sino también porque el origen de
esa situacion esta directamente re-
lacionada con las politicas migrato-
rias creadas e implementadas por
esos mismos Estados.

Por la forma en la que se causa la
muerte a las personas migrantes, lo
anterior se puede considerar como
un ataque (asesinato) sistematico y
generalizado contra una poblacion
civil que se lleva a cabo con conoci-
miento y como parte de una politi-
ca. Es decir, puede ser considerado
como un CLH.

Bajo ese entendido, la premi-
sa a partir de la cual la CPI podria
ejercer su competencia parece estar
puesta, con lo que solo haria falta,
por una parte, acreditar los demas
elementos que dan competencia a
dicho tribunal vy, por otra parte, la
suma de voluntades politico y diplo-
maticas que estén dispuestas a eva-
luarlas politicas migratorias actuales

y una de sus consecuencias bajo
los estandares del Derecho penal
internacional.

Lo tnico claro hoy es que hay
muchos debates pendientes, as-
pectos por precisar y un largo ca-
mino por recorrer. Pero también,
una realidad en la que la comu-
nidad internacional esta viendo
como se pierden vidas humanas,
ante lo cual no podemos ser meros
espectadores. Debemos explorar
todas las alternativas posibles para
ponerle fin, especialmente desde
ambitos como el Derecho penal
internacional y, mas especifica-
mente, como la CPI, si no quiere
perder lo poco que le queda como
esperanza de justicia mas alld de
las fronteras estatales.
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Resumen. Muchos de los proble-
mas de la sociedad norteamericana
han sido sefialados como culpables
los inmigrantes. Lo mas problemati-
co es que también han sido acusados
de ser responsables del aumento de
la incidencia delictiva. Estos senala-
mientos con frecuencia se estructu-
ran a través de suposiciones y falsos
estereotipos y han sido cuestionadas
por una cantidad sustancial de evi-
dencia cientifica que sugiere consis-
tentemente que los inmigrantes son
menos propensos a participar en la
delincuencia que otros grupos. Lste
articulo examina algunas preguntas
y problemas no resueltos en la inves-
tigacion criminologica.

Abstract. Many of the problems
of American society have been bla-
med to the immigrants. The worst
thing is that immigrants have also
been accused of being responsible
for the increase in crime inciden-
ce. These signs are often structured
through assumptions and false ste-
reotypes and have been challenged
by a substantial amount of scienti-
fic evidence that consistently sug-
gests that immigrants are less likely
to participate in crime than other
groups. This article examines some
questions and unresolved problems
in criminological research.



SUMARIO:

I. Introduccion. II. Considera-
ciones a la migracion nortea-
mericana. III. El estereotipo del
inmigrante criminal. IV. Adver-
tencias tedricas y empiricas sobre
la criminalidad en la migracion.
V. La situaciéon contemporanea
de la migracion y la criminalidad.
VI. Conclusiones. VII. Fuentes de

consulta.

l. INTRODUCCION

El nexo entre la inmigraciéon y la
criminalidad se ha vuelto de impor-
tancia para muchos gobiernos y un
gran temor para la poblacion, asi
como de interés para los gestores de
politicas y algunos grupos de aca-
démicos. En la cuestion teoérica, ha
sido tema de provecho para la so-
ciologia desde el inicio del siglo XX,
cuando los inmigrantes de paises
europeos llegaron a Norteamérica,
de forma numerosa. Desde esa fe-
cha, distintas teorias y modelos ex-
plicativos se han elaborado con el fin
de exponer el lazo entre la criminali-
dad y la migraciéon. Los estudios que
se analizan a continuacion se enfo-
can en la condicién psicolégica, la
motivacion de los sujetos, los conflic-
tos culturales, la reconfiguracion del
contexto social por la inmigracién
y los resultados de la adaptacion a

diversas precariedades por parte de
los migrantes.

Las tltimas generaciones de inmi-
grantes en Estados Unidos —prin-
cipalmente de Asia, Centroamérica
y Latinoamérica— han reconstrui-
do invariablemente la composicion
¢tnica y cultural de ese pais. Uno
de los efectos mas significativos es
que, desde la configuracién racial
micial de los Estados Unidos en-
tre blancos y negros, los latinos han
remplazado a los afroamericanos
como el grupo étnico minoritario
mas grande. Muchas ciudades, tan-
to aquellas que fueron tradicional-
mente destino y aquellas que ahora
reciben inmigrantes, han tenido que
expandir sus limites urbanos en mas
de un 30 % (Brookings Institution,
2017), lo cual reconfigura las areas
suburbanas, donde solo en algunas
ciudades del este del pais la pobre-
za disminuy6 (Kneebone y Berube,
2013). A pesar de esto, la comuni-
dad asiatica es uno de los grupos
con mayor crecimiento poblacio-
nal, en algunas ciudades de Estados
Unidos, tienen una representacion
mayor que la comunidad de los
afroamericanos (Frey, 2014), y en
algunas otras ciudades, poblado-
res provenientes de Haiti y Jamaica
tienen una poblacién emergente
(Zong y Batalova, 2016). Asi, el na-
mero creciente de inmigrantes, la
diversidad cultural y los ajustes en
la urbanizacién ha desencadenado

51

- 2018« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Nim. 4

INACIPE



52

«Num. 4

Jiencias Penales

« REVISTA Mexicana de

18

+ 20

INACIPE

Javier Figueroa y Graciela Polanco « Inmigracion y criminalidad en Norteamérica

un acalorado debate publico acer-
ca de los efectos de la migracion.
Con discursos de diversos tonos, de
los cuales muchos de ellos expre-
san preocupacién en la “raza” y los
efectos de la migracion, los proble-
mas sociales tipicamente asociados
a las minorias, como los altos niveles
de desempleo, abuso de sustancias
y altas tasas de incidencia delicti-
va, son los argumentos que se en-
cuentran en la opinién publica para
cuestionar a la poblacién migrante.
La opinién puablica, guiada con fre-
cuencia por los medios de comuni-
cacién, ha convertido el tema del
“problema latino” (Mears, 2001),
una vez mas, en el resurgimiento de
los temores y desconfianzas acerca
de la poblacién migrante. Durante
la década de los 80, se increment6
significativamente el estudio de la
relacién con los problemas socia-
les, en especial la criminalidad y la
raza, el objetivo principal de estos
estudios era la relacién entre es-
tos dos (Walker, Spohn y DelLone,
2012). Hoy en dia la investigacion
se ha dirigido al analisis de las po-
blaciones latinas, asiaticas, e inclusi-
ve afrocaribefias, comunidades que
tienen aproximadamente el mismo
tiempo de ser nuevos pobladores en
Estado Unidos, y que en la actua-
lidad han cambiado la configura-
cion sociopolitica de este pais. Los
estudios sobre migrantes en diversas
ciencias sociales se han expandido,

pero la cuestiéon criminal y la migra-
ci6n desde una mirada de la victimi-
zacion ha sido poco tratada por el
mundo académico de la criminolo-
gia, a pesar de que el debate publi-
co se ha desarrollado acerca de este
tema en los ltimos anos con gran
profundidad. Este documento tiene
la pretension de explorar este vacio.

Principalmente la contribucién
de este documento se centra en el
analisis de la victimizaciéon migran-
te y la actividad designada como
criminal de los inmigrantes en
Norteamérica. En la primera parte,
se realiza un analisis de la victimi-
zacion de los migrantes, de manera
particular es un tema abandona-
do para la literatura criminolégica
en México. La victimizacion de los
migrantes y de los grupos minorita-
rios es un tema de relevancia social
que requiere una exploracion justa,
por lo que en un primer momento
se requiere una contribucién para
la comprension de como la percep-
ciéon de la criminalidad es influen-
ciada por la migracién y esta a su
vez tiene efectos en las instituciones
de seguridad puablica.

La relacién entre Estados Unidos
y México siempre ha sido marca-
da por el tema migratorio, sin em-
bargo, hoy en dia se incorporan a
la agenda temas sobre seguridad,
principalmente bajo la vision de la
salvaguarda de la seguridad nacio-
nal lo cual regula aspectos militares,
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territoriales y de materia energética.
En este trabajo, se revisé un extenso
cuerpo de conocimientos teoéricos y
trabajos empiricos sobre la relacion
entre delincuencia e inmigracion en
Norteamérica durante el siglo XXy
XXI. Se incluyen tanto trabajos ac-
tuales como otros mas antiguos que
han sido omitidos por la criminolo-
gia contemporanea. La revisién de
diversos trabajos, libros y articulos
académicos permitieron dar forma
a la naturaleza y extensién de la ex-
periencia de los migrantes con su
grupo étnico y con las nuevas co-
munidades en las que se desenvuel-
ven incorporandose a la sociedad
norteamericana.

La cantidad de articulos y capi-
tulos de libros ha crecido y es nota-
ble que la discusion sobre la defensa
y la criminalizacién de la migra-
cién continta, se intenta cubrir los
principales estudios de investiga-
ci6n producidos en los ltimos afios,
al iempo que dirigimos la atencién
a libros y articulos especificos que
ilustran lo que consideramos son
espacios de discusion especialmen-
te importantes para la comprension
del fenémeno migratorio.

El siguiente subtema del texto
enmarca los estudios que ayudan a
comprender los estereotipos acerca
de la criminalidad en los migrantes,
pero a su vez provee de informa-
cion teodrica acerca de los trabajos
sobre inmigrantes y su relaciéon con

el crimen, comparando dichos estu-
dios con articulos empiricos. El reto
de esta seccion es volver el tema
actualizado y contemporanco. Por
ultimo, se pretende analizar las di-
versas contribuciones actuales en el
tema para describir una naciente li-
teratura criminolégica como lo es la
criminalizacion de la migracion.

Il. CONSIDERACIONES
A LA MIGRACION
NORTEAMERICANA

La migracién masiva contempora-
nea se caracteriza por grandes olea-
das de jovenes en nuevos paises de
todo el mundo. El siglo XXI cap-
tura una imagen en la que la vio-
lencia y la desigualdad obligan a los
paises periféricos a expulsar a sus
ciudadanos. Se estima que 244 mi-
llones de personas (3.3 % de la po-
blacién mundial) viven fuera de su
pais de origen de los cuales 65 mi-
llones fueron desplazadas como re-
sultado de guerras, persecuciones o
grandes crisis econémicas (Gonnor
y Connor, 2018).

Los avances tecnologicos y cien-
tificos de las tltimas décadas han
permitido un transporte eficiente y
masivo, el comercio ha sido afectado
significativamente, pero el traspaso
de los hombres y mujeres también,
sin embargo en plena era de la glo-
balizacién surge una paradoja, es
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mas facil que un objeto o mercan-
cla pase fronteras a que un huma-
no logre viajar entre paises, a pesar
de esto los niveles de intercambio
han configurado nuevas formas de
socializacion e integracion entre los
grupos sociales (Waldinger, 2015).
No existe una sola teoria que pueda
explicar el entramado complejo de
la migracion, la modificacion de la
intensidad de los procesos migrato-
rios se debe a una multiplicidad de
factores, que obliga a los investiga-
dores a una complicada elaboracién
tedrica para incluir el mayor nime-
ro de variables (Durand, Massey y
Zenteno, 2001).

Ill. EL ESTEREOTIPO DEL
INMIGRANTE CRIMINAL

La consideracién del tema de mi-
gracion y criminalidad en la actua-
lidad es de suma importancia. Los
debates publicos sobre la crimina-
lidad datan de aproximadamente
hace cien anos, al inicio del siglo
XX, diversos autores sostenian que
los grupos de inmigrantes eran bio-
logicamente deficientes comparados
con los no migrantes. El discur-
so sobre la criminalidad y el desor-
den fue muy dafiino, con resultados
atroces para las sociedades europeas
de esta época, los cientificos sehala-
ban a los inmigrantes como inferio-
res, una idea cercana a la pobre o

nula evolucion natural del humano.
Estos discursos tuvieron una reac-
cion en la poblacion, los supuestos
vinculos entre la criminalidad y la
migracion fueron pronto reflejados
en las politicas ptblicas. De hecho,
el creciente temor de los inmigran-
tes en México facilité la aprobacion
de leyes durante el porfiriato, esta-
dos del norte del pais tuvieron una
rapida organizacién antinmigrante
china, entre 1905 y 1920 se crearon
diversas leyes para la expulsion de
chinos y turcos y los politicos man-
tenian fuertes plataformas politi-
cas contra los migrantes asiaticos,
lo cual redujo sustancialmente el
ntimero de migrantes en México y
Estados Unidos, durante este perio-
do incluso se elaboraron leyes para
no permitir el paso por México ha-
cia el pais del norte (Ham, 2013).
Las emociones actuales en con-
tra de la inmigracion con frecuencia
son promovidas por grupos organi-
zados que acusan a los paises en vias
de desarrollo de exportar grandes
masas de ciudadanos a los Estados
Unidos. En la actualidad, los me-
dios de comunicacion y los politicos
tienen fuertes debates sobre el costo
y las consecuencias de la flexibilidad
en las fronteras para el ingreso de
extranjeros, pero ademas podemos
agregar que la poblacién se encuen-
tra atemorizada por el supuesto po-
tencial de actividades criminales de
los migrantes. Dicha sensacion se
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encuentra en aumento. Sin investi-
gacién empirica al respecto para su
reflexion, este debate corre riesgos,
pues ante inexactitudes o exagera-
ciones sobre los niveles de crimina-
lidad de los inmigrantes, existe la
posibilidad de acusarlos de forma
infundada, o de generar una nueva
subclase de criminales y eventual-
mente una nueva politica en contra
de ellos. Segin Cohen (2017) el te-
mor al delito de los inmigrantes es
con frecuencia organizado por al-
gunos académicos y escritores a los
que se les denomina “sabios mora-
les”, los cuales dan racionalidad a
los discursos racistas. Es asi como se
elabora el fenomeno de la criminali-
zacion, el cual esta presente o laten-
te en los discursos de odio, pero su
intensidad en las acciones sociales
se encuentra en funcién de las con-
diciones del contexto.

A los ojos de estos académicos
y periodistas, los inmigrantes son
culpables de casi todos los males
del pais; la pobreza, la decadencia
de los valores, la falta de recursos,
el desgaste ecologico, la expansion
desmesurada de las ciudades y por
supuesto también la delincuencia.
Algunos grupos aseguran la existen-
cia de un complot entre latinos y el
gobierno mexicano para reconquis-
tar el suroeste de los Estados Unidos
y crear una nueva nacion hispana.

Jerry Kammer (2017) es autor
de una de las mas severas criticas al

sistema normativo estadounidense
sobre el castigo a quienes emplean in-
migrantes, en su libro What Happened
to Worksite Enforcement?, Sehala que
el origen de los problemas labora-
les y econémicos se encuentra en la
poca regulacion del gobierno con
los empleadores de inmigrantes no
documentados, dicha explicacion la
atribuye a la relacion entre los poli-
ticos y su influencia comercial.

Por otra parte, la Fundacion
Pioneer apoy6é econémicamente a
Instituciones de investigaciéon para
demostrar cientificamente la exis-
tencia de diferencias biologicas en-
tre las personas blancas y negras.
Estudios sobre la inteligencia, fuer-
za o adaptaciéon fueron el objetivo
de diversos investigadores por afos,
los estudios eugenésicos y sobre el
control de natalidad dieron sentido
a nuevos discursos de los benefacto-
res racistas (Tucker, 2007).

The Fiscal Burden of  lllegal
Immagration on United States “laxpayers
es un informe elaborado por Brieny
Raley (2017) el cual sopesa los efec-
tos de la inmigracién a los Estados
Unidos en su economia local, el au-
tor es incisivo en su critica al go-
bierno por el apoyo a migrantes. El
apoyo gubernamental a migrantes
es estimado en aproximadamente
135 mil millones de doélares, cifra
que estima crecerd en los siguien-
tes aflos y que sera insostenible para
los americanos, por lo que sugiere
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el autor la creacién de un mode-
lo electronico que limite la partici-
pacion laboral de los migrantes no
documentados (O’Brien y Raley,
2017).

La asociacion NumbersUSA con
frecuencia publica en su pagina web
una serie de articulos relativos a la
exposicion de los efectos negativos
en la sociedad norteamericana por
el incremento de los inmigrantes no
documentados. Sus articulos presu-
men una redaccién cientifica como
es el caso de Chain Mugration Under
Current Law (2017) que a través de
un analisis histoérico y estadistico in-
fiere que los inmigrantes alientan a
sus familiares a ingresar a Estado
Unidos, generando una inmigra-
cién en cadena, la cual, segun el
texto es infinita.

El problema discursivo no so-
lamente queda en problemas eco-
némicos o referentes a la cuestion
criminal, algunos autores describen
la problematica ambiental por el
incremento poblacional, es el caso
del agua que, segin algunos auto-
res se encuentra en crisis debido al
incremento desordenado de asenta-
mientos de migrantes. A los inmi-
grantes no solo se les acusa del uso
de agua, sino también por la conta-
minacién de la misma, encubrien-
do un discurso racista, la mayoria
de los articulos ambientalistas abo-
gan paraddjicamente por un am-
biente sostenible libre de migrantes

(“Freshwater Limits, Federation for
American Immigration Reform”,
2017).

Cuando la situacién econdémica
favorece la insercion legal, inclusi-
ve se gestiona una integracion o asi-
milacion social de los migrantes, sin
embargo, cuando existen crisis po-
liticas y econdmicas el inmigrante
es un blanco facil para las politicas
de mano dura, que es estigmatiza-
do como el responsable de todos
los males y comparado con enemi-
gos sociales habituales. Por lo que el
pais destino tiene la flexibilidad de
modificar sus politicas de ingreso
que van desde medidas de seleccion
hasta un rechazo violento en las
fronteras. Estas conclusiones no solo
son observadas en las lecturas de los
criminélogos u otros pensadores so-
ciales, también son evidentes en las
estadisticas judiciales sobre migra-
cion, como es el caso de Estados
Unidos donde en el afio 2011 se
registr6 el mayor nimero de casos
con seguimiento y detenciones en
control de aduanas (Warren, R. y
Warren, J., 2013).

Respecto a los efectos del uso de
estereotipos hacia los migrantes,
las posibilidades de introduccion
a la vida diaria (econémica y so-
cial) son irrisorias y crean inestabi-
lidad en el grupo del pais de destino,
la mala calidad de vida (debido
a la discriminacion racial y étnica)
crea las condiciones necesarias para
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la aceptacion del suefio americano,
donde el delirio por el dinero, dine-
ro facil y grandes cantidades, neu-
tralizan los parapetos de la cultura
de la legalidad hacia las actividades
ilegales y la autocriminalizacion.
Cuando las ciudades que mantie-
nen una urbanizacién significativa
tienen carceles con un elevado ha-
cinamiento de personas que apenas
inician la urbanizacién, las carce-
les de los lugares destino también
se encuentran sobrepobladas por
los “nuevos migrantes” (es el caso
de Estados Unidos que cuenta con
una poblacién en su mayoria llenas
de negros y latinos). Asi los inmi-
grantes son afectados por la clasi-
ficacién social de delincuentes, tal
construcciéon social se encuentra
proporcionada por el prohibicionis-
mo migratorio (Simon, 2011). Una
de las consecuencias de los prejui-
cios contra los inmigrantes se puede
apreciar en el aumento de violencia
racista contra los inmigrantes de di-
versos origenes que ha tenido lugar
en algunas comunidades.

Existen autores que admiten con
la tesis del securistismo o de la “cero
tolerancia” donde la interpretacién
del fendémeno de violencia es que la
permisibilidad en las fronteras favo-
rece a las personas que cuentan con
una trayectoria criminal (Munster,
2009, citado por Bohm 2013). Los
inmigrantes que no pueden o es-
tan menos dispuestos a adaptarse al

nuevo contexto de competencia, tie-
nen mas probabilidades de ser cri-
minalizados o terminan en las filas
del “deshecho humano” (Bauman y
Santos Mosquera, 2016).

IV. ADVERTENCIAS
TEORICAS Y EMPIRICAS
SOBRE LA CRIMINALIDAD
EN LA MIGRACION

El terror publico relacionado a la
posibilidad del crimen por un in-
migrante es un viejo tema en las
ciencias sociales. El aumento de la
migracién en Estados Unidos coin-
cide con el incremento del temor al
crimen en muchas areas (Kinder y
Sears, 1981). Los inicios del siglo
XX para Estados Unidos fueron
marcados por grandes oleadas de
migracion, lo cual fue el principal
interés para la denominada escue-
la de Chicago. Muchos autores de
esta escuela estuvieron fascinados
por la explicacion de la criminali-
dad, importantes investigaciones
se obtuvieron de los primeros anos
de investigacion empirica en el
Institute for Juvenile Research to-
dos estos estudios influenciados por
una sociologia ecoldgica. Las pri-
meras investigaciones de la escuela
de Chicago, describian que las altas
concentraciones de incidencia de-
lictiva en jovenes estaban asociadas
a las 4reas cercanas a los distritos
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industriales y a la zona centro de la
ciudad en la que se efectuaban ne-
gocioso donde se encontraban los
comercios. Esta zona de bajos in-
gresos era dibujada por una pobla-
ciéon de inmigrantes recién llegados
y migrantes negros del sur (Bulmer,
1986).

El Departamento de Sociologia
de la universidad de Chicago fue es-
tablecido en 1892, cuando la olea-
da de inmigrantes europeos llegd
a inicios del siglo XX, cerca de la
mitad de la poblacién en Chicago
era inmigrante, por lo que no es de
sorprender que los estudios de esta
emblematica escuela estuvieran aso-
ciados a los procesos migratorios.

La informacién obtenida de la
escuela de Chicago, y también en
otras universidades que habian
sido influenciadas por la propues-
ta de la teoria ecoldgica o ambien-
tal, notaron que los conflictos o
crimenes realizados por jovenes se
concentraban en areas especificas
independientemente de su origen
o nacionalidad. También los inves-
tigadores notaron que la incidencia
delictiva variaba y en ocasiones dis-
minuia cuando estos grupos de jove-
nes se desplazaban a mejores zonas
o comunidades (Pic6 Lopez y Serra
Yoldi, 2010). La explicacién permi-
tla reconocer que las condiciones
de origen, etnia o migracién ante la
criminalidad no se presentaban por
si mismas, pero las condiciones en

las que los jovenes estaban situados
eran muy importantes para la delin-
cuencia juvenil (Stowell y Martinez,
2007).

En esta época, la escuela de
Chicago comprendio que los resul-
tados del impacto de la criminalidad
se debian a la organizacién social
y sus distinciones étnicas. Inclusive,
el autor Lane (1979) declaré ante
su investigacion elaborada en Fila-
delfia, que el estatus migratorio
de los jovenes no influia de mane-
ra significante en los crimenes, por
el contrario, supuestamente los ex-
tranjeros estaban menos inclinados
a practicas violentas que las perso-
nas nacidas ahi. No solo los inves-
tigadores de la escuela de Chicago
mantuvieron la postura fuera del
estereotipo, sino también informes
gubernamentales mantenian esta
postura, en la que no existia un in-
cremento de la incidencia delictiva
y la presencia de nuevos habitantes,
algunos datos sugicren que durante
1907 y 1910 el proceso migratorio
mantuvo los niveles de criminali-
dad. Por el contrario del estercoti-
po, los pocos estudios que se habian
realizado hasta esa fecha, no se po-
dia observar que los migrantes de
manera generalizada tuvieran ac-
tos violentos y criminales o que su
situaciéon promoviera la delincuen-
cia. Lo que se podia observar es que
algunos casos de jovenes presenta-
ban mayor incidencia delictiva que
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sus padres, pero no un nimero ma-
yor que sus pares nacidos en el lugar
de residencia (Maguire, Morgan,
Reiner y Vazquez, 2002). Una de
las fuertes criticas que se pueden
hacer a estos estudios es que el ori-
gen de los jovenes estudiados era de
procedencia europea, los primeros
estudios de la escuela de Chicago
estaban concentrados en la pobla-
cién curopea que habia llegado a
poblar Norteamérica. Un trabajo
intrépido y sumamente profesional
el de Paul S. Taylor (1930), nos per-
mite tener una vision comprehen-
siva del fendmeno migratorio en la
década de 1920 con los mexicanos,
una vision sustentada en hechos y
en datos, mas que en teorias e in-
terpretaciones, principalmente un
estudio cuantitativo: Mexican Labor
in the United States. En este estudio
se describe la educacion, los tipos
de trabajo de los migrantes, el siste-
ma de justicia de los mexicanos en
Chicago. El gran trabajo de campo
de Taylor le permiti6 confrontar las
estadisticas locales de criminalidad
con las actividades criminales de los
mexicanos. Podemos considerar el
trabajo de Taylor como la primer
evidencia de la victimizaciéon ha-
cia los migrantes mexicanos, don-
de a pesar de tener una poblacién
mexicana con hasta tres veces mas
detenciones, las aprehensiones no
eran relacionadas a actos violentos,
principalmente los problemas que

tenian los mexicanos de esa época
era el uso excesivo de alcohol. El
autor llega a relacionar los proble-
mas de los migrantes con la eleva-
da poblacién de hombres solteros.
Podriamos considerar este estu-
dio como uno de los pioneros de-
fensores de la victimizaciéon de los
migrantes, pues sus resultados del
comportamiento criminal fueron
involucrados a los factores sociales,
el vecindario, la pobreza, la edad, el
sexo y no a su origen latino (laylor,
1934).

El estudio de Taylor es muy im-
portante para la comprensién ted-
rica de la criminalizacién de los
migrantes, ya que su trabajo fue
publicado en momentos de tension
que comenzaba una persecucion
hacia los migrantes y publicaciones
académicas que relacionaban a la
poblacién afroamericana con altos
niveles de delitos. Durante la déca-
da de 1920 la tendencia sobre los es-
tudios de migracién y criminalidad
se tornaria, blancos contra negros.

V. LA SITUACION
CONTEMPORANEA DE
LA MIGRACIONY LA
CRIMINALIDAD

A continuacién, se presentan los
aportes teoricos mas sobresalien-
tes para la explicacion de la cri-
minalidad y la migracién. Las
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consideraciones tedricas que se ex-
plican, a la fecha tienen gran rele-
vancia para la explicacion de los
nuevos procesos migratorios como
la deportacion.

En el afio 2018, ante la apari-
cion de nuevas presiones sociales
por la deportacion, datos sobre la
situacion migrante nos permiten re-
conocer cémo estos riesgos, y las di-
versas experiencias de la migracion,
se manifiestan en la psicologia de los
migrantes. Las personas migrantes
han llegado en un momento en que
el clima se ha vuelto mas hostil de
forma acentuada en muchas partes
de Estados Unidos. Por lo que, esta
situacion pone en relieve la impor-
tancia de desarrollar intervenciones
clinicas eficaces para ayudar a com-
batir un creciente estrés psicosocial.

Las teorias que son populares en
la actualidad tienden a subrayar va-
riables en el nivel individual y psi-
cosocial, pero con mayor frecuencia
variables sociologicas. A la fecha,
los teéricos mantienen acaloradas
discusiones sobre los factores que
influyen en la carrera criminal o en
la configuracion del proceso migra-
torio, las teorias presentadas a con-
tinuacién, evaltan principalmente
elementos culturales, variables que
pueden ser separados de sus contex-
tos como estructuras.

Las teorias de la migracion se
han visto muy influenciadas por las
teorias econémicas, es el caso de la

perspectiva de asimilaciéon segmen-
tada que fue elaborada por Portes y
Zhou (1993) su explicacion se basa
en el uso de la denominada “eco-
nomia cambiante” y las variacio-
nes del mercado laboral en Estados
Unidos, esta explicacion esta diri-
gida para los inmigrantes latinos y
asiaticos. Estos autores explicaban
sobre los procesos de asimilacion
a contextos adversos, un concepto
novedoso que sale a flote, el capital
social, el cual explicaba que la ex-
periencia de cada inmigrante y el
contexto en el que se encuentran,
es fundamental para su adaptacion,
pues la integracién variaba segun
sus necesidades. Cuando la deman-
da de necesidades ante el capital
social era congruente entre ambos,
todos los integrantes de la familia
podian ingresar a la clase media,
pero una adaptacion fallida obliga-
ria a la familia a la adaptacion de
una clase baja en condiciones urba-
nas deficientes.

Tiempo después de la diaspora
europea a Estados Unidos duran-
te los inicios del siglo XX, la ge-
neraciéon denominada braseros de
Meéxico iniciaria una expansion de
la migraciéon hacia Norteamérica.
Este fenémeno ocurre en la déca-
da de 1960 donde la legislacion de
Estados Unidos favorecia a la po-
blaciéon migrante de origen euro-
peo. Es importante recalcar este
cambio en el fendbmeno migratorio
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pues la mayoria de migrantes du-
rante las primeras décadas del si-
glo eran europeos mientras que ya
en 1980 a la fecha la migraciéon a
Norteamérica es eminentemente de
origen latino. A pesar de que cier-
tas ciudades son atn el anhelo de
muchos inmigrantes latinos, la ur-
banizacion de estas los ha obliga-
do a tomar diferentes destinos. La
mayoria de migrantes provenientes
de América y Asia que han llega-
do a Estados Unidos en los altimos
anos, han preferido su estancia en
tres ciudades: Santa Clara Coun-
ty en California, Middlesex County
en New Jersey y Alamada County:
(“U.S. Immigrant Popu-lation by
State and County”, 2017), los esta-
dos a los que pertenecen estas ciu-
dades han tenido una tradiciéon de
altos niveles de violencia, los cuales
han sido asociados por muchas ins-
tancias a los efectos migratorios, los
migrantes se han vuelto la excusa
perfecta para la criminalidad.

Una sorpresa académica que se
trabajo en el apartado anterior, es
que las vertientes racistas de la aca-
demia fueron neutralizadas en sus
inicios por los estudios de la Escuela
de Chicago, los estudios sobre la
violencia y la criminalidad se en-
focaron a la desorganizacién de la
comunidad y la violencia es explica-
da con congruencia por el concepto
de desorganizacion, donde los altos
niveles de criminalidad obedecen a

las influencias propias de los cam-
bios de roles, los movimientos mi-
gratorios entre la Europa rural y
las ciudades de Estados Unidos.
Los estudios actuales de migracion,
con una mirada victimologica, re-
conocen que el proceso migratorio
es susceptible de una serie de vul-
neraciones, por eso algunos auto-
res comparan a la poblacién que
padece delitos por la poblacién mi-
grante y a otros grupos que han
sido victimizados, bajo condiciones
de precariedad pero que conside-
ran variables asociadas a la crimi-
nalidad como tensién econdémica e
mestabilidad laboral, familiar y de
vivienda (Newman, 2017).

Algunas otras investigaciones
buscan encontrar las diferencias
de la incidencia sobre la violencia
letal (homicidios) en poblaciones
migrantes (Martinez, 1996, citado
por Barranco, Harris y Feldmeyer,
2017). La informacion encontrada
en los articulos no hace referencia
a que los movimientos migratorios
tengan un efecto negativo sobre la
criminalidad, es decir los altos ni-
veles de migracion en algunas zo-
nas no estan relacionadas con la
disminucién de la criminalidad.
A pesar de esto, algunas investiga-
ciones hacen referencia a la fun-
cién revitalizante o estabilizadora
de la migracion (Lee y Martinez,
2009), los investigadores de la mi-
gracion se encuentran cada vez mas
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convencidos de que los migrantes y
sus diversos procesos de adaptacion
pueden influir en la cohesion so-
cial y los altos niveles de delincuen-
cia, es decir los migrantes encaran
con nuevas formas de socializacion
la organizacién a las demandas de
las estructuras sociales. Estas adap-
taciones podrian regular los efectos
negativos que ocasiona la tension
econémica y reconfigurar los me-
canismos de control social informal
para la disminucién de los deli-
tos (Polczynski Olson, Laurikkala,
Huft-Corzine y Corzine, 2009, ci-
tado por MacDonald y Saunders,
2012).

Dentro de las teorias criminolo-
gicas, las teorias de la tension so-
cial, bajo la denominada privacion
relativa, destaca que las estructuras
sociales que configura las metas cul-
turales se extienden a altos niveles
donde no todos los grupos de la so-
ciedad tienen las mismas oportuni-
dades de alcanzar dichas metas, es
por eso que la obtenciéon de rique-
zas o estatus sociales son imposibles
para ciertos sectores, lo que obliga a
los miembros de los grupos a modi-
ficar las formas institucionales para
poder tomar ventaja hacia esos ob-
jetivos culturales. En este contexto
muchos autores describen que la
tendencia de la configuraciéon de
los grupos migrantes se caracteriza
por situaciones de pobreza, condi-
ciones de vida deficientes, poco o

nulo acceso a la educaciéon, mala
calidad de salud, problemas alimen-
tarios y altos niveles de delincuen-
cia. Los procesos de segregacion en
estos grupos de migrantes, llevan a
la par otros procesos de seleccion de
conductas en los que se orilla al gru-
po a encontrar soluciones dentro
de la delincuencia, la criminalidad
como una herramienta que permite
disminuir la desigualdad social. Por
lo que, para algunos autores en este
posicionamiento tedrico, la crimi-
nalidad es una funcién dentro de los
factores estructurales por encima de
explicaciones biologicas.

En anos recientes, un camulo de
evaluaciones a la relacién de inmi-
grantes y crimen ha sido reflexio-
nada por Hagan y Pallon (1999),
autores que inclusive proponen mo-
dificaciones metodologicas a los es-
tudios de migraciéon y crimen. O
también existe un gran apartado de
estudios sobre el encarcelamiento
masivo de migrantes elaborado por
Kristin F. Butcher y Anne Morrison
Piehl (1999).

En el nivel cultural, los auto-
res hacen referencia sobre como
los inmigrantes transportan valo-
res y principios que constituyen
las tradiciones culturales del pais
de procedencia, los sistemas nor-
mativos incorporados a los indi-
viduos son tanto un factor para
facilitar el buen comportamiento
o pueden ser un factor de choque
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que evolucione en conductas an-
tisociales. En general, los sistemas
normativos muestran los intereses
de los grupos hegemonicos, pero
en los grupos de inmigrantes estos
valores pueden ser diferentes y la
adaptacion a nuevos sistemas nor-
mativos puede ser un proceso ca-
racterizado por la confusion. Sin
normas o reglas obvias o con una
guia social explicita, el migrante
podria devenir en un choque cul-
tural que permitiria el acceso a una
carrera criminal. Ademas, cuando
los codigos culturales de los inmi-
grantes se encuentran en conflicto
con los de la sociedad de acogida,
el comportamiento de los inmi-
grantes se denominara desviado,
tendiente al delito. El andlisis his-
torico de la incidencia delictiva en
las primeras oleadas de inmigran-
tes muestra una idea sobre el cho-
que cultural, el respeto a la familia
y el honor eran valores muy esti-
mados por la sociedad europea, su
defensa comprometia su compor-
tamiento ante la ley. El problema
del lenguaje no pudo ser subsana-
do con rapidez entre los migrantes
de la primera generacién, por lo
que muchos transgredian normas
basicas sobre la regulacion del tra-
bajo o comercio. Respecto al uso
del alcohol o los juegos de azar la
poblaciéon migrante estaba lejos de
comprender la época de prohibi-
cién, sus habitos de consumo los

llevaron a confrontar a la ley con
poco éxito.

La teoria de la perspectiva de au-
tocontrol refiere que los inmigrantes
son sujetos que basan su pensa-
miento en elecciones racionales,
elecciones que sopesan el castigo o
las perdidas, en si decisiones formu-
ladas desde una economia basica de
costo o beneficio, que previamente
sopesaron la decision de arribar a
Estados Unidos, en busca de mejo-
res condiciones econémicas (Evans,
Cullen, Burton, Dunway y Benson,
1997). Esta teoria también supone
que su motivacion se encuentra es-
tructurada a largo plazo, por lo que
el contacto con la ley no es desea-
do. El modelo de autoselecciéon en
inmigrantes se construy6 teoérica-
mente a partir de los resultados de
las primeras investigaciones sobre
migracion en el siglo XX, las cua-
les sefialaban la existencia de ba-
jos niveles de ocurrencia criminal
en los grupos de inmigrantes que
provenian de otros paises, en com-
paracién con las personas origina-
rias del pais, y que el crimen era el
problema de las generaciones sub-
secuentes (de Coulon y Piracha,
2005). Butcher y Pichl (2005) ocu-
paron un modelo econémico, ba-
sado en los resultados del mercado
laboral para reconfigurar el clasico
modelo de autocontrol y poder asi
entender los niveles bajos de inci-
dencia delictiva, el encarcelamiento
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de los inmigrantes durante la déca-
da de 1960. Estos autores asegura-
ban que las capacidades laborales
podrian pasar de un pais a otro du-
rante la migracion, para cuando la
decision de migrar estaba hecha, los
migrantes sabian que las ganancias
serian superiores en su lugar de des-
tino, y que los resultados economi-
cos podrian ser un escudo contra el
aprendizaje de actividades delicti-
vas (Ousey y Kubrin, 2009).

El estudio famoso de “Los ma-
rielitos” explica que la oposicién a
las expectativas populares, la etnici-
dad y el estatus migratorio rara vez
juegan un papel en los tipos de par-
ticipacion delictiva como los homi-
cidios. El documento fue elaborado
por Martinez, Nielsen y Lee (2003).
Todos estos estudios coinciden en
que, a pesar de haber comporta-
mientos diferentes entre las pobla-
clones migrantes, los resultados no
encuentran evidencia minima (sig-
nificativa) entre los inmigrantes y la
criminalidad, desafortunadamente
este tipo de investigaciones no tie-
ne una aceptaciéon en los medios de
comunicacién u otros mecanismos
académicos de difusion.

Ademas de las teorias econémi-
cas de la criminalidad y las teorias
estructuralistas, existen enfoques
culturales para la explicacion de la
criminalidad en el proceso migrato-
rio. Las teorias subculturales tienen
vigencia en la medida que explican

como algunas zonas marginadas de
migrantes se encuentran en dispu-
ta para asegurar su supervivencia.
Aunque es una teoria criticada por
sus alcances explicativos su apor-
tacion radica en la comprension
de los valores y las acciones de las
personas reconstruyen o justifican
nuevos valores para asimilar la dis-
criminacién y la exclusién social
(Erlanger, 1975).

Otras teorias sobre el nivel cultu-
ral han sido trabajadas en el feno-
meno de la migracién. El proceso
de aculturaciéon, donde los auto-
res refieren que dependiendo del
tiempo en que los jovenes hijos de
inmigrantes pasan con la cultura
destino, mayor es la posibilidad de
que los inmigrantes jovenes adquie-
ran las conductas del lugar de resi-
dencia. El proceso de aculturacion
tiene un efecto de vulneracion so-
bre los jovenes, los hace susceptibles
por necesidad de adaptacién faci-
litando el comportamiento delicti-
vo (James, 1997). Por otra parte, la
teoria de la aculturacion refiere que
los valores occidentales como el in-
dividualismo socaban la cohesién
de la comunidad, y por otra par-
te, hay una disminucién del deno-
minado familiarismo hispdnico (Miller
y Gibson, 2011), lo cual disminuye
el control parental. La teoria de la
aculturacion es una potente herra-
mienta que ha probado a través de
diversos estudios relaciones entre las
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trayectorias criminales y los niveles
de aculturaciéon. Dicha herramienta
es hoy en dia muy socorrida porque
permite incluir diversas variables
de suma importancia psicosocial
que permiten una explicaciéon mas
profunda de la relacion entre las
conductas violentas y la migracion
(Ventura Miller, Barnes y Hartley,
2009).

Los articulos mencionados pro-
veen datos preliminares de los resul-
tados de investigaciones complejas,
ofrecen a la vez ideas y argumen-
tos que han sido exitosos para en-
carar el reto de la contenciéon de
los discursos y las investigaciones
que constantemente vinculan a los
migrantes con el delito. Es impor-
tante recalcar que estos autores po-
nen una singular afirmacion sobre
los retos metodoloégicos que implica
elaborar un estudio sobre este tema.
Debido a que es una poblacion flo-
tante y la cuestion criminal es un
tema poco aceptado, pues la pobla-
ci6n teme por su seguridad. Por otro
lado, los autores en esta materia ha-
cen un fuerte seflalamiento sobre la
complicacion de enfocarse en una
investigacion de orden cuantitativo,
mencionan sus fracasos en el mundo
de los nimeros para continuar con
las muestras asignadas, por lo que
refieren que los estudios actuales se
reducen a observar la incidencia de-
lictiva a un nivel macro, o ante el
promedio de cierta poblacién. Otra

de las observaciones metodologicas
que los autores realizan, es la inca-
pacidad de comprender de mane-
ra especifica las distinciones étnicas
entre los grupos estudiados, lo cual
incluye a los subgrupos de las pobla-
ciones migrantes, y esto a su vez su-
glere la necesidad de examinar las
metodologias ocupadas hasta aho-
ra para llegar al discernimiento de
las discrepancias entre las etnias o
en un inicio para mejorar las for-
mas de recopilacién de datos (tan-
to cualitativos como cuantitativos).
Algunos otros autores (Hans-Jorg,
1997) con textos vigentes, refieren
que la recoleccion de datos de for-
ma adicional podria, eventualmen-
te producir estudios fructiferos a
favor de entender la relacién entre
el crimen y la migracion. CGomo se
ha mencionado, la poblacién de mi-
grantes en Lstados Unidos alcanza
niveles significativos, constituye no
solo parte de la poblacion america-
na, sino también una gran influen-
cia cultural, y dista por mucho ser
aquel fenémeno de inicios del siglo
XX. El nimero actual de migrantes
en datos de la Oficina del Censo de
Estados Unidos muestra que 42.4
millones de inmigrantes (tanto lega-
les como ilegales) ahora viven en los
Estados Unidos, lo cual representa
el 14% de la poblacion total.

No se puede dejar de sefialar que
la estructura de ese pais se ha vis-
to profundamente afectada por las
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transformaciones de los migrantes
en todo el territorio. En compa-
raciéon con hace cien anos la po-
blacion migrante era poca, pero
los altos niveles de fertilidad en
los grupos migrantes y las oleadas
de latinoamericanos rapidamen-
te configuraron un pais migrante.
Estos datos poblacionales nos ayu-
dan a comprender la evolucion del
crimen, pues no queda claro que
el incremento en la poblaciéon mi-
grante crezca proporcionalmente
o tenga algn cambio con los nive-
les de incidencia delictiva. Las va-
riables que quedan explicadas son
el porcentaje anual de inmigrantes
que desde la década de 1980 tie-
ne el doble de proporcion, vy si este
dato es comparado con la delin-
cuencia convencional como el robo
o el homicidio, no existe alguna co-
rrelacién entre el crecimiento de
la poblaciéon migrante y los delitos
(Schnapp, 2014). Durante algunos
anos entre la década de 1990 fue-
ron reconocidos tiempos de crisis en
los Estados Unidos, presentaron es-
cenarios de violencia, aumento de
robos y homicidios a pesar de que
estos datos coinciden con el aumen-
to de la poblacion migrante, los ni-
veles de violencia se mantuvieron
en tiempos posteriores. La relacion
durante este tiempo no puede ser
causal, pero esta informacién apo-
ya el sentido popular que sugiere
que la poblacién migrante aumenta

la violencia. Las tendencias repor-
tadas en los estudios estadisticos
muestran diferencia en los tipos de
delitos, pues el robo es usualmente
perpetrado a un extrafno, mientras
que el homicidio tipicamente no
es realizado por extranos, sino mas
bien por familiares o sujetos con al-
gun vinculo. Con esta informaciéon
sobre la criminalidad, podemos re-
conocer que las fluctuaciones de de-
litos durante los periodos en los que
la poblacién migrante aumenta, el
aumento de la poblaciéon total de
Estado Unidos también crece sig-
nificativamente. Asi pues, no existe
evidencia por ahora de que el incre-
mento de violencia en las tltimas
décadas obedezca a los aumentos
de porcentajes de poblaciéon de ex-
tranjeros (Adelman, Reid, Markle,
Weiss y Jaret, 2016). Las tenden-
cias nacionales que expresan las es-
tadisticas oficiales refieren que “los
aliens” que entran a Estado Unidos,
ocasionan destruccién, homicidios,
se involucran en problemas de dro-
gas o Ingresan a una carrera crimi-
nal. Sin embargo, los estudios no
quedan ahi, actualmente hay un
grupo de académicos que analizan
la relacion entre el estrés como mo-
derador de la violencia en los grupos
de migrantes, como dato cientifico
no es definitivo, pero cuando existe
esta vinculacion de variables regu-
larmente hay una relacién negativa
o no hay asociacién (Kuo, 2014).
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Las teorias y perspectivas de es-
tos autores sugieren que la crimi-
nalidad entre los inmigrantes se
encuentra construida por una gran
variedad de factores que posee el
sujeto (nivel individual), estructu-
rales sociales (como la familia y las
instituciones educativas) y cultura-
les. La mayoria de estos modelos ex-
plicativos dentro de la criminologia
no han sido puestos a discusion o no
han sido evaluados de manera sis-
tematica. Una vez mas las voces de
estos tedricos obligan a los lectores
a considerar las caracteristicas me-
todolégicas para, en un primer mo-
mento reconocer que los grupos de
inmigrantes no son uniformes y que
estudios futuros podrian mejorar,
integrando variables hasta ahora no
contempladas.

VI. CONCLUSIONES

La construccién de este tema entre
etnia, migraciéon y violencia crimi-
nal evalia un amplio estado lite-
rario en el que convergen diversas
investigaciones entre la migracion y
el crimen. La revision de la teoria
clasica de los estudios relacionados
con el fendmeno de la migracién y
la criminalidad examina los proce-
sos de victimizacion, y acentiia una
fuerte critica teérica y metodologi-
ca para la obtencién de datos y el
ingreso a la poblaciéon migrante.

Inclusive profundiza en los procesos
de victimizacién que sufren los mi-
grantes o los efectos de la delincuen-
cia en ellos.

Mientras que algunos inves-
tigadores valoran las formas de
introduccion de los grupos de in-
migrantes a la sociedad nortea-
mericana, asi como las formas de
adaptacion a la sociedad america-
na, otros estudiosos exploran, des-
de los datos estadisticos, los efectos
longitudinales de la criminalidad
entre las poblaciones migrantes y
reportan el impacto local ante la
violencia inmigrante. Otro aporte
de los estudios es la perspectiva cri-
minolégica de algunos autores, los
cuales sopesan la importancia de
la situaciéon de la incidencia delic-
tiva y su relevancia ante el sistema
de procuracion de justicia. El texto
en cuestion intenta proveer diversas
exploraciones del problema de la
violencia desde diversas aristas. Una
de las fortalezas de este ejercicio es
el reconocimiento de estudios tanto
cuantitativos como cualitativos rela-
tivos a una gran gama de tipos de
crimenes que los autores exploran.
Los estudios encontrados pertene-
cen a una amplia gama de com-
prension del crimen y la violencia,
en la primera de ellas se encuentra
la exposicion de los migrantes a la
violencia, la segunda se dedica a en-
tender los altos niveles de criminali-
dad y por tltimo se presentan a los
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autores que buscan la comprension
de las consecuencias de la violencia.
En términos criminologicos los es-
tudios de migrantes se especializan
en los problemas de encarcelamien-
to masivo, procesos de desviacion
y conductas antisociales de los mi-
grantes. Algunas investigaciones se
encuentran lejos de comprender el
proceso migrante desde la perspec-
tiva de la victimizaciéon, o no lle-
gan a entender que los migrantes
son victimizados desde el inicio de
su viaje y por el paso de diversos lu-
gares; desde conseguir un empleo,
evitar conflictos raciales en lugares
de esparcimiento y lugares de tra-
bajo o sencillamente son agredidos
por otros. Esto es un gran fenémeno
conocido como cifra negra, es decir
todos estos problemas que tienen los
migrantes por la discriminacién no
siempre son reportados en la poli-
cia o registrados en las encuestas
tradicionales, por lo que los nuevos
estudios de victimizacién deberan
contemplar la forma de disminuir la
cifra negra de las agresiones hacia
esta poblacion.

Teniendo en cuenta todo esto, la
mayoria de los estudios buscan la
discusion reflexiva de los estereoti-
pos del inmigrante criminal (inclu-
yendo sus grupos de pertenencia), e
intentan modificar las pretensiones
criminalizadoras.

Los estudios menos realizados en
materia de criminalidad y migracion

son las comparaciones entre grupos
de migrantes, y los estudios sobre
los efectos de la victimizaciéon tan-
to en migrantes y no migrantes.

Actualmente, la investigacion tie-
ne una deuda sobre la paradoja
inmigrante. Los migrantes mexi-
canos que viven en Estados Unidos
han sido objeto de una seria inves-
tigaciéon empirica, solo en los ulti-
mos afos, Garcia y Marks (2012)
verifican los estudios del profesor
Suet-ling Pong, sobre los nuevos
patrones en la educacién de los hi-
jos de migrantes ante los procesos
de aculturacién, fenémeno cono-
cido como la paradoja migran-
te, dentro de los cuales destacan
los cambios adaptativos por los pro-
cesos de exclusién. Sin embargo,
este tipo de investigaciones se ba-
san en el estado de las generaciones
de migrantes como sujetos “pasi-
vos” de los eventos traumaticos.

Hoy en dia ante la tensién poli-
tica, el papel activo de las redes so-
ciales, medios de comunicacién que
influyen en el temor a la deporta-
ci6n, introduce nuevos elementos
que pueden influir en su estado de
salud mental y arrojan otra esfera
de la explicaciéon de la victimizacién
de los migrantes.

Por supuesto este texto es sola-
mente el inicio de la comprension
de la compleja relacion entre in-
migraciéon y criminalidad, los retos
se complican cuando los niveles de



Inmigracion y criminalidad en Norteamérica « Javier Figueroa y Graciela Polanco

analisis aumentan, por ahora los es-
tudios presentados analizan indivi-
duos y grupos de inmigrantes. La
tematica en cuestion con el tiempo
se vuelve critica, pues los datos es-
tadisticos de la configuracion de los
suburbios en las ciudades nortea-
mericanas advierten la ocupacién
por nuevos grupos de inmigrantes.
De particular atencién son las co-
munidades que no han sido influen-
ciadas por la migraciéon y que con
seguridad muchos pobladores no
recibiran con los brazos abiertos a
los grupos de inmigrantes, esta nue-
va composicion geografica tiene
que ser estudiada en el futuro.

Este documento no abarca la
totalidad de estudios entre crimi-
nalidad y migracién, sin embargo,
es un aporte para la comprension
de la importancia de ambos feno-
menos. La necesidad de este com-
pendio prevalece al reconocer
que la inmigracién multié¢tnica en
Estados
en aumento. A modo de conclusion,

Unidos se encuentra
se pudo identificar una multiplici-
dad en las teorias y metodologias
de los estudios de la migracion y
criminalidad, en donde los mode-
los explicativos estructurales sobre
la inmigracién y la delincuencia se
concentran en el contexto socioe-
conémico que deben fortalecer las
Instituciones comunitarias, como
1glesias, escuelas y agencias de ayu-
da a los migrantes.

En este contexto, la correlacion
entre inmigracion y delincuencia es
ilegitima desde los discursos politi-
cos. Es injusto y riesgoso continuar
desde la academia con el reconoci-
miento de minorias criminales. Por
ello, la lucha contra la delincuencia
que hoy en dia se encuentra muy
socorrida por los politicos, no tiene
que convertirse en el preambulo de
prohibiciones a la inmigracién, sino
exclusivamente a la aplicacion de la
ley de cada pais, la politica prohi-
bicionista de la migracién solo pro-
movera que los flujos migratorios
irregulares padezcan mas peligros
lo cual generard una situaciéon in-
sostenible en el mediano plazo con
consecuencias muy graves para to-
dos los inmigrantes.
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Resumen. Las reglas para esta-
blecer la competencia extraterri-
torial de los tribunales federales se
encuentran principalmente en los
primeros cinco articulos del Co-
digo Penal Federal (CPF). Sin em-
bargo, estas disposiciones no han
tenido cambios sustanciales desde
su formulacion original en 1931.

En este texto se proponen ciertas
consideraciones para actualizarlo.
En primer lugar, se deben aban-
donar las consideraciones dogma-
ticas en sustituciéon de un esquema
mas sencillo. En segundo término,
reformar los supuestos normativos
con base en las nuevas tendencias
internacionales. Por Gltimo, incluir
remisiones a los tratados interna-
cionales para homologar la legis-
lacién nacional con los estandares
internacionales.

Abstract. The legal framework for
extraterritorial jurisdiction is in the
first five articles of the Federal Pe-
nal Code. However, this dispositions
have not changed since its original
formulation in 1931.

This article proposes conside-
rations for its actualization. First,
dogmatic considerations must be
abandoned to favor simpler sche-
mes. Secondly, norms texts must
be amended taking into considera-
tion new international tendencies.
Finally, remissions to international
treaties must be included to homo-
logate national law with internatio-
nal standards.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. Territoriali-
dad. III. Principio de personalidad
activa. IV. Principio de personali-
dad pasiva. V. Principio de protec-
cion. VI. Formas extraordinarias
de competencia extraterritorial:
aut dedere aut judicare y jurisdic-
cion universal. VII. Diagnéstico y
propuesta. VIII. Conclusion. IX.

Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

Las reglas para establecer la com-
petencia de los tribunales federales
con relacién a los tribunales extran-
jeros se encuentran principalmente
en los articulos que van del 1° al 5°
del Codigo Penal Federal (CPF).

A pesar de que el CPF ha sufrido
multiples reformas y adecuaciones,
estas disposiciones no han tenido
cambios sustanciales desde su for-
mulacion original en 1931. La Gni-
ca modificacién de relevancia fue
la inclusién del principio aut dedere
aut judicare en la reforma por la cual
se incorpor6 el tipo penal de terro-
rismo internacional en 2007. Sin
embargo, la utilidad de dicha refor-
ma es cuestionable, pues esta figu-
ra del Derecho penal internacional
ya se encontraba prevista en el ar-
ticulo 32 de la Ley de Extradicion
Internacional (LEI); ademas de que

pudiera resultar innecesaria ya que
son aplicables directamente los tra-
tados internacionales en la materia.

Por otro lado, en el ambito in-
ternacional y extranjero se han
producido una gran cantidad de
cambios e Innovaciones que mere-
cen ser atendidas en la normativi-
dad nacional. Desde los anos 30 se
han creado diversas jurisdiccionales
internacionales, desde el Tribunal
de Nuremberg hasta la Corte Penal
Internacional. Se empez6 a genera-
lizar el uso de tratados internacio-
nales para buscar la cooperacion
entre Estados; surgié una practi-
ca estatal para emplear la jurisdic-
cién universal; entre otros cambios
normativos y facticos que afectan la
competencia territorial y extraterri-
torial en materia penal.

Asi, los articulos competenciales
deberian ajustarse a estos cambios
para proporcionar a los operado-
res las herramientas juridicas acor-
de con las tendencias modernas en
materia jurisdiccional.

Este estudio representa un anali-
sis de las disposiciones vigentes en
el CPE En este sentido se trata de
un estudio mayormente descripti-
vo, pero solo en ese sentido, pues se
haran observaciones para una pro-
puesta de modernizaciéon de la le-
gislacion actual.

El esquema de este articulo se-
guira los criterios o principios que
tradicionalmente han regido la com-
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petencia de los Estados: principio te-
rritorial, principio de personalidad
activa, principio de personalidad
pasiva y principio de proteccion.
Esta organizacion responde unica-
mente a fines de sistematizacion de
la informacion. De tal forma que,
no se pretende hacer una explica-
ciéon detallada de estos principios,
sino que mas bien se busca hacer un
analisis critico en cada rubro de la
legislacion actual y una propuesta
de reforma cuando asi se considere
apropiado.

De forma adicional, se aborda-
ran aspectos que no pueden ser con-
siderados facilmente dentro de estas
categorias, pero que estan relacio-
nados con las mismas, en particular
con los aspectos extraterritoriales
de la competencia. En especial, se
hara referencia al principio de aut-
dedere aut judicare y a la jurisdiccién
universal.

Por dltimo, una nota metodologi-
ca. Los temas de extraterritorialidad
estan inevitablemente vinculados a
los tratados internacionales; sin em-
bargo, hay una cantidad enorme de
tratados que contienen clausulas de
competencia (Comision de Derecho
Internacional, 2007, [Comentarios
de los Estados])." De tal forma que
seria imposible hacer un recuen-
to de todas ellas. En consecuencia,

"En este documento la Comisién de Derecho Interna-
cional pregunté a los Estados cuantos tratados con la

clausula aut dedere aut judicare habian suscrito.

se ha optado por senalar solo al-
gunos instrumentos internaciona-
les para su analisis. Estos son: la
Convencién contra la Tortura y
otros tratos Crueles, Inhumanos
o Degradantes [Convencién con-
tra la Tortura] por haber sido ob-
jeto de un andlisis por la Corte
Internacional de Justicia (Bélgica
v. Senegal, 2012); el Convenio para
la Represion del Apoderamiento
de Aeronaves [Convenio contra el
Apoderamiento de Aecronaves| ya
que fue la base del estudio de la
Comision de Derecho Internacional
sobre la obligacion aut dedere aut
Derecho

gudicare  (Comision  de

Internacional, 2014, [Reporte
Final]), la Convencién Internacional
para la Proteccion de todas las
personas contra Desapariciones
Forzadas [Convenciéon contra la
Desapariciéon Forzada] por ser el
tratado mas reciente con clausulas
de extraterritorialidad. Asimismo,
se hara alusion al proyecto de ar-
ticulos contra los crimenes de lesa
humanidad (Comisiéon de Derecho
Internacional, 2016, [Proyecto de
articulos contra los crimenes de
lesa humanidad]), pues, aunque
no ha entrado en vigor, es repre-
sentativo del Estado actual de la
extraterritorialidad en los tratados

internacionales.
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[I. TERRITORIALIDAD

El articulo 1° del CPF prevé el prin-
cipio de territorialidad en los si-
guientes términos: “Este Codigo se
aplicara en toda la Republica para
los delitos del orden federal”.

La redacciéon que empled el le-
gislador en 1931 no es del todo
clara. Resulta mas convincente ha-
cer alusiéon al concepto de territo-
rio nacional que esta previsto en la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (Constituciéon o
Constitucion Federal). Asi se hace
un recuento de lo que el territorio
nacional contiene de conformidad
con el articulo 42. Este precepto
es muy extenso, pero destaca que,
para cfectos de la competencia de
los tribunales de la Federacion, el
territorio nacional comprende islas,
arrecifes y cayos adyacentes (frac-
ciones II y III); el mar territorial
(fraccién V) y el espacio aéreo situa-
do sobre el territorio nacional (frac-
cion VI).

Es importante destacar que este
articulo constitucional hace una re-
mision al Derecho internacional
para establecer los limites de dichos
conceptos. Asi, el articulo 3 de la
Convencion sobre el Derecho del
Mar establece que el mar territorial
se extiende por 12 millas nduticas;
esto incluye el espacio aéreo sobre el
mismo (Convencién de las Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar,

1982, [Convencién sobre Derecho
del Mar], art. 2, parr. 2).

El principio de territorialidad
también contempla aquellos casos
en los cuales solamente parte del de-
lito se comete en territorio nacional.
Esto es posible en el caso de delitos
permanentes o continuados (CPL;
1931, art. 3). La doctrina le ha de-
nominado a esta forma como terri-
torialidad subjetiva (Bantckas y
Nash, 2007, pp. 73-74).

Por su parte, también se recono-
ce el principio de territorialidad
objetiva, que se verifica cuando la
conducta delictiva tiene efectos o se
pretende que tenga efectos en el te-
rritorio nacional (Bantekas y Nash,
2007, p. 75); tal y como esta previsto
en el articulo 2°, fracciéon I del CPE
Como apunta un sector de la doc-
trina (Bantekas y Nash, 2007), esta
faceta de principio de territoriali-
dad puede confundirse con el prin-
cipio de proteccion, que se vera mas
adelante.

En el Derecho

también se reconocen ciertos lu-

internacional

gares donde un Estado tiene juris-
diccion. Es importante aclarar que
no se trata del territorio nacional,
pero si de espacios donde un Estado
puede ejercer sus facultades y fun-
ciones, por lo que tiene sentido que
también tengan competencia sus
tribunales.
El CPF
gares o espacios de forma algo

reconoce estos lu-
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desordenada. Se trata de consula-
dos (CPE 1931, art. 2, fraccion II);
buques mexicanos en alta mar (art.
5, fraccion I); buques militares na-
cionales en puerto extranjero (art. 3,
fraccion 1I); buques mercantes sur-
tos en puertos extranjeros —siem-
pre y cuando no haya sido juzgada
la persona en el Estado donde se
encuentra la embarcacion— (art.
5, fraccion II); buques extranjeros
surtos en puertos mexicanos —si
se perturba la tranquilidad pabli-
ca o las personas no fueran de la
tripulacion— (art. 5, fraccion III);
aeronaves en casos analogos a los
anteriores (art. 5, fraccion IV); y en
embajadas o legaciones nacionales
en el extranjero (art. 5, fraccion V).

A estos casos habra que agregarla
zona econémica exclusiva, en don-
de la Suprema Corte ha reconocido
que el Estado mexicano tiene facul-
tades de regulaciéon dado que tiene
“soberania y jurisdiccion” (Tesis ais-
lada, 2005, Registro 177319; Tesis
aislada, 2010, Registro 162172).

El Derecho internacional re-
conoce que estos lugares no for-
man parte del territorio nacional,
aunque también reconoce que los
Estados tienen competencia por te-
ner jurisdiccion sobre los mismos.
La Convenciéon sobre Derecho del
Mar establece que los Estados no
tienen competencia sobre delitos
cometidos a bordo de buques ex-
tranjeros en su territorio nacional;

salvo que haya consecuencias para
el Estado riberefo, se perturbe la
paz del pais, se solicite la asisten-
cia por parte de una autoridad del
Estado que abander6 al buque o
se trate de acclones para reprimir
el narcotrafico (Convencién sobre
Derecho del Mar, art. 27, parr. 1,
inciso a).

En el caso de las embajadas y le-
gaciones el Derecho internacional
establece que las sedes se encuen-
tran en territorio del Estado recep-
tor (Convenciéon de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, 1961, art.
21), porlo que no se trata de una ex-
tension del territorio nacional. Sin
embargo, también es cierto que el
Estado receptor no tiene jurisdiccién
en estos locales, dado que se consi-
deran inviolables (art. 22). Algo ana-
logo ocurre con los consulados pues
se asientan fuera del territorio na-
cional (Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, 1963, arts. 4
y 30); sin embargo, gozan de invio-
labilidad (Convencién de Viena so-
bre Relaciones Diplomaticas, 1961,
art. 31).

En los tratados que establecen
normas competenciales la regla ge-
neral es que se establezca la com-
petencia del Estado “en cualquier
territorio bajo su jurisdicciéon o a
bordo de una aeronave o un bu-
que matriculados en ese Estado”
(Convencion contra la  Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles,
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Inhumanos o Degradantes, 1984,
art. 5, parr. 1, inciso a; Convencion
Internacional para la Proteccion
de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, 2006, art.
9, parr. 1, inciso a).

La redaccién de estos tratados es
importante pues no se hace men-
cién al territorio nacional, sino que
el término determinante es la “juris-
diccién”. El uso de esta palabra in-
cluye la zona econémica exclusiva,
embajadas y consulados; en gene-
ral, cualquier lugar donde se ¢jerza
la jurisdiccion. Esto es congruente
con la segunda parte de estas dispo-
siciones, pues como ya se vio, las ae-
ronaves o buques son lugares donde
se ejerce jurisdiccion.

La Convenciéon sobre Apode-
ramiento de Aeronaves establece
una regulaciéon de la competencia
inusual. En primer término, se se-
nala que sera competente el Estado
de matriculaciéon de la aerona-
ve, Convenio para la Represion
Ilicito  de
Aecronaves, 1970, [art. 4, parr. 1,

del Apoderamiento

inciso a). Sin embargo, también se
sefiala que el Estado debera estable-
cer su jurisdiccion “si la aeronave, a
bordo de la cual se comete el delito,
aterriza en su territorio con el pre-
sunto delincuente todavia a bordo;
... (art. 4, parr. 1, inciso b).

El primer supuesto normativo
entra dentro de los casos ya consi-
derados sobre acronaves y buques,

por lo que los comentarios hechos
lineas arriba son aplicables.

El segundo supuesto parece ser
una manifestacion de la territoria-
lidad subjetiva. Sin embargo, la
disposicion solamente dice que la
persona se encuentre a bordo de
la acronave, sin especificar st el de-
lito se sigue cometiendo. No es di-
ficil suponer que el apoderamiento
es un delito permanente, en cuyo
caso el delito se sigue cometiendo
en cuanto la aeronave objeto del de-
lito entra en el territorio del Estado.

Si esta es la intencién entonces se
trata de un ejemplo de territoriali-
dad subjetiva. De no ser asi, se po-
dria pensar en que se esta regulando
el principio de protecciéon o de juris-
diccién universal.

I1l. PRINCIPIO DE
PERSONALIDAD ACTIVA

Este principio competencial se basa
en la nacionalidad de las personas.
En términos generales, son compe-
tentes los tribunales de un Estado
cuando uno de sus nacionales co-
mete un delito en el extranjero. La
justificacién de este principio es el
vinculo que existe entre el Estado
y sus ciudadanos. Algunos tratadis-
tas hablan de la “fidelidad” que se
exige a los ciudadanos por su pais
(Bantekasy Nash, 2007, p. 79; Cryer,
Wilmshurst,

Friman, Robinson,
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2007, p. 41). Dicho concepto ha
sido utilizado en el criterio de la
Primera Sala de la Suprema Corte,
aunque es importante destacar que
se ha interpretado de forma reci-
proca (Delitos cometidos en el ex-
tranjero, por mexicanos, Primera
Sala [SCJN], 1957).

En México el principio de per-
sonalidad activa esta regulado en el
articulo 4° del CPE. Algo inusual es
que esta sujeto a tres condiciones:
que la persona se encuentre en te-
rritorio nacional, que no haya sido
juzgada en el pais donde delinqui6
—en cumplimiento al derecho de
cosa juzgada o ne bis in idem— Non
bis in idem delito cometido en te-
rritorio extranjero, Primera Sala
[SCJN], 1957) y que la conducta
sea delictiva tanto en México como
en el Estado donde se cometié —en
cumplimiento al principio de doble
criminalidad—.

Al respecto hay que hacer algu-
nas observaciones. En primer lugar,
es importante remitirse al articulo
30 constitucional para saber quié-
nes son mexicanos; ya sea por na-
cimiento o naturalizaciéon. En el
segundo supuesto cabe aclarar que
la doctrina reconoce que para ejer-
cer competencia la persona tuvo
que haber obtenido la nacionalidad
al momento de la comisién del deli-
to en el extranjero (Cryer, Robert, et
al., 2007, p. 41).

En todo caso, vale preguntarse
sl este principio es aplicable a las
personas que son residentes perma-
nentes. Se trata de una férmula que
esta permitida por el Derecho inter-
nacional y es empleada por algunos
Estados; sobre todo en el caso de re-
sidentes permanentes que partici-
pan en operaciones miliares (Cryer,
etal., 2007, p. 42).

Si se parte del vinculo de fideli-
dad esta extension del principio de
personalidad activa tiene sentido,
pues esta ya existe entre la personay
el Estado. La Ley de Naturalizacion
apunta en ese sentido, pues para
que una persona extranjera pueda
obtener la ciudadania se establecen
requisitos que indican un arraigo
con el pais (Ley de Nacionalidad,
1998, arts. 19y 20).” No obstante, lo
anterior, el CPF es claro al senalar
que la competencia por personali-
dad activa se ejerce solamente en el
caso de personas mexicanas (art. 2,
fraccion IV).?

Sin embargo, esta reflexion invi-
ta a cuestionarse el papel que pue-
de jugar en un futuro el vinculo de
fidelidad en la competencia de los
tribunales mexicanos. No solamen-
te la obtencién de la ciudadania

?Entre estos requisitos se encuentra un tiempo minimo
de residencia en el territorio nacional, hablar esparol,
conocer la historia del pais y estar integrado a la cultura
nacional, ser descendiente de una persona mexicana por
nacimiento o tener hijos mexicanos, entre otros.

*En dicha provision se define al extranjero como la per-

sona que “no cuenta con nacionalidad mexicana”.
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requiere comprobar ciertos ele-
mentos que demuestren fidelidad;
sino que la ciudadania también se
puede perder cuando se demues-
tra deslealtad al pais (Constitucién
Federal, art. 37). Por otro lado,
los casos en los cuales se extiende
el principio de personalidad ac-
tiva mas alld de la nacionalidad
o ciudadania de las personas son
muy escasos y pudiera interpre-
tarse como una extension excesiva
de la jurisdiccion de los tribunales
nacionales.

Como ya se destac6 en otra
ocasion, el principio de persona-
lidad activa no se encuentra re-
gulado de forma pura en México
(Dondé¢, 2007, p.110). Estas ex-
cepclones son mas preocupantes,
pues entrarian en conflicto con el
Derecho internacional. En primer
lugar, exigir que la persona se en-
cuentre en territorio nacional tiene
como consecuencia que no se pue-
de solicitar la extradicién para pro-
cesar a la persona mexicana que
cometi6 el delito en el extranjero.
Precisamente, ese es el mecanismo
para que la persona ingrese al te-
rritorio nacional para ser procesa-
da o para cumplir una sentencia.

Esta afirmacién tiene otra con-
secuencia. México no podria soli-
citar la extradicion de las personas
mexicanas. Seria interesante que el
Estado mexicano pudiera activar
dicho mecanismo en casos como

cuando se pretende condenarlas a
pena de muerte, cuando en muchas
ocasiones se les vulnera, ademas
del derecho a la vida (Constitucion
Federal, art. 22; Protocolo a la
Convencién  Americana  sobre
Derechos Humanos relativo a la
Aboliciéon de la Pena de Muerte,
1990, art. 1) y el derecho a la asis-
consultar

tencia, (Convencién

de Viena sobre Relaciones
Consulares, 1963, art. 36, inci-
sos b y ¢; Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Opiniéon
Consultiva OC-16/99DE, 1999,
parr. 124).

La regulacion en México con-
trasta con la que habitualmen-
te se encuentra en los tratados
internacionales. La clausula de la
Convencion contra la Tortura es
tipica; el Estado debera establecer
su competencia cuando “el pre-
sunto delincuente sea nacional de
ese Estado;...” (Convencion contra
la Tortura, art. 5, parr. 1, inciso b;
Convencion contra la Desaparicion
Forzada, art. 9, parr. 1, inciso b).

Esta es la primera discrepancia
importante que se encuentra en-
tre la legislacién nacional y los tra-
tados internacionales. El hecho de
que haya condiciones para el ejer-
cicio de la competencia a nivel
nacional y que los tratados interna-
cionales contemplen una regulacion
lisa y llana pudiera generar un in-
cumplimiento por parte del Estado
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mexicano. Si el mexicano que co-
meti6 el delito en el extranjero no se
encuentra en territorio nacional, las
autoridades mexicanas no podrian
solicitar su extradicion. Esto podria
violar los tratados que tajantemente
obligan a establecer la competencia
por personalidad activa.

El contraargumento es que los
tratados internacionales establecen
una obligacién de extraditar o pro-
cesar, pero no establecen una obli-
gacion de solicitar la extradicion.
Sin embargo, en aquellos casos en
los que coincide la obligaciéon con-
vencional con la obligacién de in-
vestigar violaciones a derechos
humanos, como los casos de tor-
tura y desapariciéon forzada, la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sehalado que hay una
obligacion de solicitar la extradicion
de quien pudo haber cometido estos
crimenes internacionales (Goiburi
y otros v. Paraguay, 2006, parr. 131
y 132).

El proyecto de articulos contra
los crimenes de lesa humanidad
establece la posibilidad de que un
Estado ejerza su competencia sobre
apatridas con residencia habitual en
su territorio. s importante destacar
que se plantea como una alternativa
para el Estado. No es propiamente
una obligacion internacional, pero
debe tomarse en consideracion
pues pudiera marcar una tendencia
a futuro.

IV. PRINCIPIO DE
PERSONALIDAD PASIVA

Esta regla de competencia extra-
territorial se basa igualmente en la
nacionalidad de las personas; por lo
que muchos de los comentarios que
se hicieron en el rubro anterior son
aplicables. La justificacion en el uso
de este principio también se basa en
el vinculo que existe entre el Estado
y la persona; sin embargo, en este
caso cuando es victima de un delito
en el extranjero. Consecuentemente,
las formas para identificar al nacio-
nal son las mismas que establece la
Constitucién Federal.

Cluriosamente, la doctrina no
menciona el vinculo de fidelidad
para justificar este principio. Al pa-
recer la idea es que el ciudadano
es quien le debe lealtad al Estado
y debe someterse a su jurisdiccion.
¢Sin embargo, el Estado no les debe
fidelidad a las personas que son sus
nacionales? El tnico criterio de la
Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, como ya se menciond, se-
nala que el vinculo de fidelidad es
reciproco (Delitos cometidos en el
extranjero, por mexicanos, Primera
Sala [SCJN], 1957).

La Constitucion establece un es-
quema de derechos y obligaciones
para los ciudadanos mexicanos en
sus articulos 31 y 34. Esto sin con-
tar con las obligaciones que tiene
el Estado en materia de derechos
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Federal
1917, art. 1, parr. 3)." En particular

humanos (Constitucion
es relevante el articulo 20, Apartado
C de la Constitucion Federal que es-
tablece una serie de derechos en fa-
vor de las victimas u ofendidos del
delito. Es relevante también la frac-
cion IV que establece el derecho a
la reparacion del dano. ¢Estas obli-
gaciones y expresiones de lealtad no
deberian tener un efecto extraterri-
torial? (Shaw, 2003, pp. 584 — 585).”

Dicho de otra manera, el Estado
mexicano tiene la obligaciéon de
proteger los derechos de las victi-
mas y ofendidos mexicanos en el
extranjero. Esto es relevante sobre
todo cuando la persona no tendra
los beneficios del sistema de pro-
teccién de derechos humanos que
en Meéxico incluye los estanda-
res del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

En este contexto es importan-
te recordar que el articulo 4° del
CPF establece tres requisitos para
que los tribunales de la Federacion
sean competentes en los casos de
personalidad pasiva: que el acusado

*“Todas las autoridades, en el ambito de sus competen-
cias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las vio-
laciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley”.

° Aunque no menciona el término fidelidad, también
plantea la relaciéon entre Estado y persona como una

combinacién de derechos y obligaciones.

se encuentre en territorio nacio-
nal, que se respete el derecho al ne
bis i idem y a la doble criminalidad.
Como consecuencia, México no po-
dria solicitar la extradicién de quien
cometi6 el delito contra la persona
mexicana y, por lo tanto, hacer va-
ler los estandares minimos en mate-
ria de derechos humanos —en caso
en el que no se cumplan en el ex-
tranjero— (Sahovic y Bishop, 1994,
p. 366).°

Por ejemplo, los tribunales de
la Federacién no podrian solicitar
la extradicién de los agentes fron-
terizos que matan a mexicanos
(Excelsior;, “SRE confirma que agen-
tes de EU mataron a mexicano en
la frontera”, 2012; Ammal Politico,
“Identifican a agentes fronterizos
que mataron a golpes a mexicano,
2013”).

En otro orden de ideas, el prin-
cipio de personalidad pasiva ha
sido muy cuestionado en el ambi-
to internacional. Igual que otros
principios que se basan en la extra-
territorialidad de la competencia,
pueden interferir con la soberania
de otros Estados de forma desmedi-
da (Sahovic y Bishop, 1994, p. 366).

Como consecuencia de lo ante-
rior, los tratados no prevén la obli-
gacién de establecer competencia
por personalidad pasiva. La regulan

° Estos autores destacan que esta limitacion es bastante
comun en el derecho comparado y es 1til para limitar un

principio que se considera muy amplio.
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como una opcién para el Estado st
lo considera pertinente. A mane-
ra de ejemplo, la Convencioén so-
bre Desaparicién Forzada (art. 9,
parr. 1, inciso ¢; Convencién contra
la Tortura, art. 5, parr. 1, inciso c)
sefiala: El Estado establecera su ju-
risdicciéon cuando “la persona desa-
parecida sea nacional de ese Estado
y este lo considere apropiado™.

Dado que la regulacion de este
principio es opcional, las discre-
pancias con la legislacién nacional
no son relevantes. Toda vez que los
textos internacionales abren la po-
sibilidad de que no se incluya ese
principio competencial, una formu-
lacion condicionada seria aceptable.

V. PRINCIPIO DE
PROTECCION

Este principio permite que se ejer-
za la competencia en materia penal
para procesar a extranjeros que co-
meten delitos en el extranjero, pero
que afectan la seguridad de dicho
Estado (Shaw, 2003, p. 591). Se debe
destacar que la doctrina limita el al-
cance de este principio a la seguri-
dad del Estado (Cryer, et al., 2007,
p- 43; Bantekas y Nash, 2007, p. 83;
Sahovic y Bishop, 1994, pp. 359 —
60). Prueba de ello es que este prin-
cipio empez6 a cobrar auge como
una herramienta para combatir el
terrorismo internacional (McCarthy,

1989, p. 308; Convenciéon contra
el Apoderamiento de Aeronaves,
art. 4, parr. 1, inciso c¢; Convenio
Internacional para la represiéon de la
financiacion del terrorismo, articulo
7, parr. 2, inciso a).’

No obstante, la Convencién con-
tra el Apoderamiento de Aeronaves
no previene dicho principio de for-
ma clara. Hay una clausula que
podria interpretarse como una ex-
presion del principio de proteccion:
“Si el delito se comete a bordo de
una acronave dada en arrendamien-
to sin tripulacién a una persona que
en tal Estado tenga su oficina prin-
cipal o, de no tener tal oficina, su re-
sidencia permanente” (Convencion
contra el Apoderamiento de
Acronaves, art. 4, parr. 1, inciso c).
Este precepto pudiera interpretar-
se como una expresion del princi-
pio de proteccion dado que el delito
no se comete en el Estado, pero este
tiene un interés dado que la sede de
la empresa arrendadora se encuen-
tra dentro de su territorio.

Las objeciones que se han pre-
sentado en contra de este principio
versan principalmente en el hecho
de que su alcance puede ser muy
amplio (Sahovic y Bishop, 1994, p.
361).% Las legislaturas nacionales

’De acuerdo con el autor, la incorporacioén del principio
de proteccion en los tratados antiterroristas ha sido gra-
dual, no se verificé de forma inmediata.

# Ademas de considerar que este principio puede tener
un alcance muy amplio, destaca la aparente contra-

diccion entre el hecho de que este principio se utiliza



Analisis de la competencia territorial y extraterritorial en México « Javier Dondé Matute

pueden adoptar un concepto de se-
guridad nacional muy amplio, lo
cual pudiera afectar los intereses de
otros Estados —primordialmente el
Estado donde se cometi6 el delito—
(Bantekas, y Nash, 2007, p. 83). En
este mismo sentido, se trata de un
principio que inevitablemente se so-
brepone con otros criterios compe-
tenciales (Cryer, et al., 2007, p. 43).

El CPF es un buen ejemplo de la
confusiéon que este principio repre-
senta. Si buscamos las clausulas en
las que el Estado mexicano se pu-
diera ver afectado se encuentran
las siguientes: se aplicara por “Los
delitos que se inicien, preparen o
cometan en el extranjero, cuando
produzcan o se pretenda que ten-
gan efectos en el territorio de la
Republica”. (CPE, art. 2, fraccion i).

Aqui se puede ver un primer
conflicto. Si la conducta se realiza
en el extranjero, pero produce efec-
tos en el territorio nacional se tra-
ta del principio de territorialidad.
Incluso, la segunda hipdtesis nor-
mativa puede tener este proble-
ma; ya que, aunque solamente se
“pretenda” que la conducta tenga
efectos en territorio nacional, de la
redaccion se desprende que el deli-
to no se llevo a cabo. Se trata de un
caso de tentativa.

principalmente para procesar por delitos politicos, por el
énfasis en la seguridad nacional, pero la extradicion por

delitos politicos esta universalmente prohibida.

Como ya se vio, los consulados
no son parte del territorio nacio-
nal, pero se trata de espacios donde
el Estado ejerce su jurisdiccion. Sin
embargo, la fraccion II del articulo
2° del CPF senala: “delitos cometi-
dos en los consulados mexicanos o
en contra de su personal, cuando no
hubieren sido juzgados en el pais en
que se cometieron”.

Entonces surge la duda, (a le-
gislacion penal federal considera
que se trata de una aplicaciéon del
principio de territorialidad objetiva
o de proteccion? (Sahovic y Bishop,
1994, p. 361).” La redaccién de
esta norma hace pensar que se tra-
ta del principio de proteccion, pues
el personal del consulado no nece-
sariamente es nacional, por lo que
no podria llegarse a la conclusion
de que se esta regulando el princi-
pio de personalidad pasiva. Por otro
lado, por su ubicacién pudiera pen-
sarse que se regula el principio de
territorialidad.

Algo parecido ocurre con los bu-
ques, acronaves, embajadas y lega-
ciones. Por un lado, el encabezado
del articulo 5° senala que estos ca-
sos “se consideran como ejecutados
en el territorio de la Repuablica”. Sin
embargo, ninguno de estos supues-
tos corresponde a una extension del

?Esta interrogante no es novedosa, ya se ha evidenciado
que el principio de territorialidad objetiva y el principio

de proteccion son practicamente intercambiables.
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territorio nacional, de conformidad
con el Derecho internacional.

Como no se trata de lugares que
pueden considerarse como parte
del territorio nacional entonces se
podria llegar a la conclusion de que
se trata de supuestos que regulan
el principio de proteccion. Se po-
dria argumentar que hay un interés
nacional en que se procesen delitos
cometidos en consulados, embaja-
das, legaciones, buques y aeronaves
nacionales.

De ser asi, entonces se presen-
tan otros dos problemas. El CPF
esta completamente desordenado.
Todos los supuestos de proteccién
deberian agruparse en un mismo
articulo y se deberia eliminar el en-
cabezado que hace suponer que se
trata de extensiones del territorio
nacional. Adicionalmente, en nin-
guna parte del texto del CPF se
hace mencion a la seguridad nacio-
nal. Con los problemas que la doc-
trina ha identificado, en México no
se limita el ejercicio del principio de
proteccion a casos que lesionen la
seguridad nacional. De hecho, pu-
diera argumentarse que este princi-
pio no parece estar reconocido en la
legislaciéon nacional, pues en todos
los casos la redaccion y la ubicacion
llevan a la conclusiéon de que se tra-
ta de casos donde el Estado mexica-
no ejerce su jurisdiccion.

VI. FORMAS
EXTRAORDINARIAS

DE COMPETENCIA
EXTRATERRITORIAL: AUT
DEDERE AUT JUDICAREY
JURISDICCION UNIVERSAL

Mucho se ha escrito sobre estas
figuras del Derecho penal inter-
nacional; sin embargo, en conso-
nancia con los objetivos planteados
para este estudio solamente se rea-
lizard un andlisis de la compati-
bilidad entre las disposiciones de
Derecho penal vigentes y los estan-
dares internacionales. Para realizar
este contraste se tomara como base
el estudio sobre aut dedere aut judi-
care realizado por la Comision de
Derecho Internacional (Reporte
Final, 2014), que a su vez se basa
en los pronunciamientos de la
Corte Internacional de Justicia
(Bélgica v. Senegal, 2012), asi como
las observaciones realizadas por
los Estados (Comentarios de los
Estados, 2007).

El articulo 2° fraccion 1 del
CPF prevé que “Se aplicara, asi-
mismo: [...] por los delitos que se
inicien, preparen o cometan en el
extranjero, siempre que un tratado
vinculativo para México prevea la
obligacion de extraditar o juzgar, se
actualicen los requisitos previstos en
el articulo 4o. de este Codigo y no
se extradite al probable responsable
al Estado que lo haya requerido...”
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Como se menciono lineas arriba,
el articulo 4 al que se hace referen-
cia establece como requisitos para el
ejercicio de la competencia por per-
sonalidad que la persona se encuen-
tre en territorio nacional, que no
haya sido procesada en el lugar en
el que se cometi6 el delito y que la
conducta sea considerada como de-
lictiva en aquel Estado y en México.

Es relevante mencionar que la
Ley de Extradiciéon Internacional
prevé un precepto que es aplicable.
El articulo 32 establece: “Si el re-
clamado fuere mexicano y por ese
solo motivo se rchusare la extradi-
ci6on, la Secretaria de Relaciones
Exteriores notificara el acuerdo res-
pectivo al detenido, y al Procurador
General de la Republica, poniéndo-
lo a su disposicion, y remitiéndole el
expediente para que el Ministerio
Publico consigne el caso al tribunal
competente si hubiere lugar a ello”.

De conformidad con el tra-
bajo de la Comisiéon de Derecho
Internacional la mayoria de los tra-
tados que contemplan la tipificacién
y persecucion de delitos transnacio-
nales o crimenes internacionales
establece una obligacién compleja
en varios pasos: la tipificacion de la
conducta en el Derecho penal inter-
no, el establecimiento de la compe-
tencia cuando la persona tiene un
vinculo con el Estado o se encuen-
tra en su territorio, prever la posibi-
lidad de que la persona sea detenida

y se inicie una investigacién prelimi-
nar y que el delito sea considerado
como extraditable (Reporte Final,
2014, parr. 13).

Con base en estos criterios ya se
pueden destacar algunas discrepan-
cias. El CPT establece tres condicio-
nes para el ejercicio de la obligacién
aut dedere aut judicare, por su parte los
tratados en la materia establecen di-
cha obligacién de forma lisa y llana.
En consecuencia, hay que pregun-
tarse si estas disposiciones pueden
obstaculizar el cumplimiento de la
obligacion internacional.

En cuanto al primer requisito no
hay problema pues la obligacién
aut dedere aut judicare parte del pre-
supuesto de que la persona se en-
cuentra en el territorio del Estado,
por eso se exige que sea detenida
y se proceda a una investigacion
preliminar (Convencién contra el
Apoderamiento de Aeronaves, art.
7; Convencién contra la Tortura,
art. 5, parr. 2; Convencién contra la
Desaparicion Forzada, art. 10, parr.
1; Proyecto de articulos contra los
crimenes de lesa humanidad, art. 8).

En cuanto al segundo supuesto,
se trata del derecho al ne bis in idem.
El cumplimiento con este derecho
es compatible con la obligacion aut
dedere aut judicare, pues como se se-
nal6 por la Corte Internacional de
Justicia, el objeto y fin de estos trata-
dos es hacer eficiente la lucha contra
los delitos en cuestién y combatir la
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impunidad (Bélgica v. Senegal, 2012,
parr. 74). Sila persona ya fue juzga-
da por esos mismos hechos enton-
ces se cumple con la intencion del
tratado.

El tercer requisito puede re-
sultar mas problematico. Los tra-
tados que prevén esta obligacién
emplezan sefialando que la con-
ducta debe ser considerada como
delictiva (Convenciéon contra el
Apoderamiento de Aeronaves, art.
2; Convencion contra la Tortura,
art. 4, parr. 1; Convenciéon con-
tra la Desaparicion Forzada, art. 4;
Proyecto de articulos contra los cri-
menes de lesa humanidad, art. 5). St
lo que se requiere es que se incor-
pore a la ley penal, entonces pue-
de haber una omisioén por parte del
Estado Mexicano, si el legislador no
tipifica la conducta.

Puede argumentarse que la con-
ducta tiene el caracter de delito des-
de el momento en el que el tratado
fue ratificado. De hecho, el Estado
Mexicano ha sefialado que todos los
tratados que contienen la clausula
aut dedere aut judicare son autoaplica-
tivos de conformidad con el articulo
133 constitucional (Comentarios de
los Estados, 2007, p. 18). En conse-
cuencia, el reconocimiento de que
la conducta es delictiva se da en au-
tomatico. Podria argumentarse que
se trata de una parte esencial del ob-
jeto y fin del tratado. En su defecto,
hay clausulas que establecen que el

delito en cuestién debe ser conside-
rado dentro de los que da lugar a
la extradicion, como la Convencion
contra la Tortura (art. 8, parr. 1;
Convencion contra la desaparicién
forzada, art. 13, parr. 2) que dis-
pone: “Los delitos a que se hace
referencia en el articulo 4 se consi-
deraran incluidos entre los delitos
que dan lugar a extradicion en todo
tratado de extradicién celebrado
entre Estados Partes. Los Estados
Partes se comprometen a incluir di-
chos delitos como caso de extradi-
cion en todo tratado de extradicion
que celebren entre si en el futuro”.

En cuanto al alcance de esta obli-
gacion hay otra incognita que es im-
portante resolver. El consenso en la
Comision de Derecho Internacional
y entre Estados es que la obligacion
aut dedere aut judicare no tiene un sus-
tento en la costumbre internacional
(Reporte Final, 2014, parr. 53). Esto
significa que su fundamento juridi-
co es exclusivamente convencional;
ya que es en ese marco donde los
Estados pueden determinar el al-
cance de las obligaciones que estan
dispuestos a asumir (Comentarios
de los Estados, 2007, p. 5).

Esto implica que las lagunas
que ha detectado la Comision de
Derecho Internacional en su es-
tudio no pueden subsanarse a tra-
vés de la costumbre, es necesario
generar tratados que impongan
la obligaciéon. Las lagunas mas
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sobresalientes, irbnicamente, se dan
en los casos de los crimenes inter-
nacionales mas atroces: crimenes de
lesa humanidad, crimenes de guerra
—salvo las violaciones graves a los
Convenios de Ginebra— y genoci-
dio (Reporte Final, 2014, parr. 14).

El caso del genocidio es in-
teresante. La Convencién para
Prevenir y Sancionar el Crimen
de Genocidio es un tratado que
entr6 en vigor muchos afos antes
de que se generalizara el esquema
moderno de la aut dedere aut judica-
re. En consecuencia, no prevé una
formula compleja como los trata-
dos recientes (Reporte Final, 2014,

' En el articulo pertinen-

parr. 13).
te se senala: “Las personas acusa-
das de genocidio o de cualquiera de
los actos enumerados en el articulo
III, seran juzgadas por un tribunal
competente del Estado en cuyo te-
rritorio el acto fue cometido, o ante
la corte penal internacional que
sea competente respecto a aque-
llas de las Partes contratantes que
hayan reconocido su jurisdiccion”.
(Convencién para la Prevencion y
la Sancién del Delito de Genocidio,
1948, art. 6).

Es evidente, como indica la
Comisionde Derecho Internacional,

'"El esquema que se delined en este estudio parte de la
llamada Formula de la Haya que empez6 a emplearse
en los tratados redactados a partir de 1970. Como con-
secuencias los convenios de Ginebra y la Convencion
contra el Genocidio que son de la década de los 40 es-

tan excluidos.

que no existe una clausula aut dedere
aut judicare ya que solo se plantean
dos opciones, el ejercicio de la com-
petencia territorial o la de un tri-
bunal internacional. No hay una
obligacion disyuntiva de extraditar
0 procesar.

Algo similar ocurre con el caso
del Apartheid ya que en el tratado
de la materia se previene una for-
mula parecida a la del genocidio,
se seflala que este crimen interna-
cional podrd ser juzgado “por un
tribunal competente de cualquier
Estado Parte en la Convencién que
tenga jurisdiccién sobre esas perso-
nas, o por cualquier tribunal penal
internacional que sea competente
respecto a los Estados Partes que
hayan reconocido su jurisdicciéon.”
(Convencion Internacional sobre la
Represion y el Castigo del Crimen
de Apartheid, 1973, art. V). Si bien
no se limita a la competencia terri-
torial, pudiendo ejercer cualquier
forma de competencia extraterrito-
rial, no esta regulada la formula aut
dedere aut judicare.

Esto puede cambiar en un fu-
turo. El Apartherd esta considerado
como uno de los crimenes de lesa
humanidad previstos en el proyec-
to de articulos (Proyecto de arti-
culos contra los crimenes de lesa
humanidad, art. 3, parr. 1, inciso
j). Consecuentemente, las clausulas
competenciales (art. 7) y la obliga-
cion aut dedere aut judicare le serian
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aplicables de aprobarse dicho trata-
do (art. 10).

En el caso del genocidio no hay
una perspectiva similar. Resulta
curioso que México haya insisti-
do ante la Comisiéon de Derecho
Internacional que la Convencién
contra el Genocidio prevé, para el
Estado Mexicano, una clausula aut
dedere aut judicare (Comentarios de los
Estados, 2007, p. 8). Esta postura no
tiene sustento en el tratado en cues-
tién, ni en la practica internacio-
nal, como quedé evidenciado por
el Informe Final de la Comision de
Derecho Internacional. Ni siquie-
ra se puede evidenciar la intencién
de México de participar en la for-
mulacion de una practica que even-
tualmente constituya una norma de
costumbre internacional, dado que
el fundamento que se empled fue
convencional, no consuetudinario.

Si la postura de México es que
dicha obligacién deberia ser apli-
cable al genocidio, entonces debe-
ria positivizarse en la legislacion.
Hasta en tanto no se cree una con-
vencién contra los crimenes de lesa
humanidad, lo mismo es aplicable
al Apartheid.

Lo anterior nos lleva a otra con-
sideracion. Como ya se vio, el prin-
cipio aut dedere aut judicare, pudiera
implicar el ejercicio de la jurisdic-
ciéon universal. Si la persona no es
extraditada y el Estado opta por
llevar a cabo el proceso, pudiera

suceder que se dé en casos en los que
no hay vinculo con dicho Estado.

Por ejemplo, la Convencién con-
trala Tortura (art. 5, para. 2) senala:
“Todo Estado Parte tomara asimis-
mo las medidas necesarias para es-
tablecer su jurisdiccion sobre estos
delitos en los casos en que el pre-
sunto delincuente se halle en cual-
quier territorio bajo su jurisdiccion
y dicho Estado no conceda la extra-
dicién, con arreglo al articulo 8, a
ninguno de los Estados previstos en
el parrafo 1 del presente articulo”.

Después de sefialar los criterios
competenciales que deben regir en
los casos de tortura, este tratado es-
tablece esta clausula, la cual parece
crear una excepcién al ejercicio de
la competencia con base en algin
vinculo. En consecuencia, se esta-
ria ejerciendo jurisdiccién univer-
sal ante la negativa de extraditar. Se
puede afirmar que esta clausula es
parte de la “Férmula de La Haya”,
pues esta también prevista en el
Convenio contra el Apoderamiento
de Aeronaves (art. 4, parr. 2).

Lo anterior también requiere de
una explicacion del articulo 32 de la
Ley de Extradicion Internacional.
Este precepto citado lineas arriba
parece estar en consonancia con los
tratados que establecen la féormula
aut dedere aut judicare, aunque sin refe-
rir a esta obligacion.

En cualquier caso, en el que
esté involucrada una persona de
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nacionalidad mexicana, con inde-
pendencia de que se trate un deli-
to previsto en un tratado se iniciara
un proceso penal. De hecho, ni si-
quiera se procederia a realizar una
investigacion como seflalan algu-
nos tratados (Convencién contra la
Tortura, art. 6, parr. 2), presumible-
mente con los datos de prueba obte-
nidos de la solicitud de extradicion.

Entonces, se debe ¢jercer compe-
tencia via personalidad pasiva. Ya
corresponderd al juez determinar si
se actualizan los requisitos del arti-
culo 4° del CPF. De no ser asi, ten-
dria que declinar competencia. De
tal forma que no hay contradiccién
con el articulo 2° del CPF ya que de
cualquier forma tendran que anali-
zarse los mismos requisitos para el
ejercicio de la personalidad activa,
pasiva o en los casos de la aplicacién
de la aut dedere aut judicare.

Un altimo comentario relevante.
En las versiones mas modernas de
los tratados con esta obligacion in-
ternacional se prevé la posibilidad
de entregar a un tribunal interna-
cional. El ejemplo de la Convencién
contra la Desaparicion Forzada (art.
9, parr. 2) sefiala:

Cada Estado Parte tomard asimismo las
medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion sobre los delitos de desapa-
ricion forzada en los casos en que el pre-
sunto autor se halle en cualquier territorio
bajo su jurisdiccién, salvo que dicho Esta-
do lo extradite o lo entregue a otro Estado

conforme a sus obligaciones internacio-
nales, o lo transfiera a una jurisdiccion pe-
nal internacional cuya competencia haya
reconocido.

Este es un reconocimiento a
la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional y a las reglas de coo-
peracién, en particular de entre-
ga cuando se configure un crimen
internacional de su competen-
cia (Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, art. 89).

VII. DIAGNOSTICO Y
PROPUESTA

Como se senald al principio de este
estudio, la redacciéon del CPF no
esta acorde con las nuevas tenden-
cias en la cooperacion interestatal.
Esto no es exclusivo de la legislacion
nacional. Los principios que se em-
plearon para sistematizar este tra-
bajo datan de 1935. Se originaron
en un estudio de la Universidad de
Harvard que buscaba encontrar pa-
trones en la legislacién penal nacio-
nal de diversos Estados, con miras
a la creaciéon de un tratado inter-
nacional en el que se homologuen
criterios (Grant y Barker, 2007, pp.
487-488).

Como es de imaginarse, un do-
cumento de trabajo con tantos
anos requiere de una renovacion
importante. De hecho, la propia
Universidad de Harvard convocd
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a una revaloraciéon de este estudio
original. Sin embargo, el tnico re-
sultado que se obtuvo fue conside-
rar el fendmeno de la jurisdiccion
universal como una novedad en el
desarrollo de la extraterritorialidad
(Scharf, 2007).

Un estudio mas reciente de
Svantesson propone que los crite-
rios competenciales se reduzcan en
tres categorias: 1) Casos en los que
hay una conexion entre el asunto y
el Estado; 2) Casos en los que hay
un interés legitimo del Estado y 3)
Casos en los que se busca un equi-
librio ente los intereses estatales y
otros intereses. Este tltimo supues-
to es el del principio de proteccion
(Svantesson, 2015).

Para realizar un trabajo de siste-
matizacién es importante generar
categorias o principios. Sin embar-
go, el analisis que hizo del CPF lleva
a la conclusion de que las categorias
actuales no han sido de mucha uti-
lidad. Svantesson no explica cémo
distinguir el principio de proteccioén
de la territorialidad objetiva, a pesar
de que le dedica una categoria pro-
pia al primero de los mencionados.

La situacién se vuelve mas com-
pleja si a lo que se incorpora en las
leyes nacionales se agrega que hay
disposiciones en los tratados que
pudieran contraponerse con lo le-
gislado internamente. A lo largo de
este estudio se evidencié que hay
contradicciones entre el CPE los

tratados internacionales e, inclusive,
la Ley de Extradicion Internacional.
Aunque se propuso una interpreta-
ci6én que facilite resolver un conflic-
to de normas, puede haber lagunas
que impliquen un incumplimiento
con las obligaciones internacionales.

La propuesta que se hace tiene
tres pasos. En primer lugar, olvidar-
se de las categorias tradicionales.
Como consecuencia se debe de in-
corporar una sola distinciéon entre
supuestos donde el Estado mexica-
no ejerza su jurisdiccion (incluyen-
do el territorio nacional) y casos de
extraterritorialidad.

Un segundo paso seria homo-
logar la legislacion nacional con el
Derecho internacional. Como se
vio a lo largo de este estudio, hay
discrepancias entre el CPF y trata-
dos internacionales. Las consecuen-
cias de estas diferencias pueden
variar, pero es innecesario tener-
las. Solamente deben conversarse
aquellas condiciones, como en el
caso de la personalidad pasiva, que
se incorporen para evitar conflic-
tos con otros Estados. Como senala
Svantesson, para equilibrar los in-
tereses estatales con otros intereses.
La propuesta es buscar una nueva
redaccion, que pudiera incluir re-
misiones a los tratados, para evitar
discrepancias.

Toda vez que no hay una férmula
aut dedere aut judicare prevista interna-
cionalmente para el genocidio y el
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Apartheid, pero el Estado Mexicano
la reconoce, deberia incluirse ex-
presamente en la legislaciéon nacio-
nal. Esto con el fin de homologar
la politica exterior con la politica
criminal.

En tercer lugar, deben incorpo-
rarse supuestos normativos novedo-
sos. Debe ampliarse la competencia
basada en la nacionalidad a los su-
puestos de residentes permanentes.
De igual forma debe considerarse
la posibilidad de que la implemen-
tacion de la aut dedere aut judicare in-
cluya la extradicion o la entrega a la
Corte Penal Internacional.

VIII. CONCLUSION

El CPF y en general los intentos de
teorizacién en materia de compe-
tencia estatal contienen diversas in-
congruencias y desactualizaciones
que deben subsanarse. En este texto
se han propuesto consideraciones
para cumplir con ambos objetivos.
En primer lugar, abandonar esas
consideraciones dogmaticas en sus-
titucién de un esquema mas senci-
llo. En segundo término, reformar
los supuestos normativos con base
en las nuevas tendencias internacio-
nales. Por Gltimo, incluir remisiones
a los tratados internacionales para
homologar la legislaciéon nacional
con los estandares internacionales.
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Resumen. El Protocolo de Es-
tambul es un documento que tra-
dicionalmente ha sido referencia
obligada para evaluar, investigar y
documentar la tortura; no obstan-
te que refleja una acusada debilidad
en cuanto a su efectiva evaluacion
psicologica, cabe destacar que la
acreditacién juridica de la tortu-
ra no puede depender, ni de una
evaluacion de corte clinico, y mu-
cho menos de unos lineamientos
técnicos “mas difusos que basicos”
como los que plasma y propone di-
cho Protocolo, esto conlleva per se,
de una deficiente, —en el menor de
los casos—, a una nula certificaciéon
a partir de €l, en cuanto a lo que la
evaluacion psicologica de la tortura
se refiere. Lo anterior por la clara
influencia teoricista' de corrientes
positivistas  clinicas que ignoran
otras areas de la psicologia cientifi-
ca 'y la metodologia propia de estas.

' El teoricismo; al igual que el historicismo solo refleja
la posicion vigente del momento perdiendo de vista que
las verdades y valores son relativos a la hegemonia de la
época y de los sujetos que generan la teoria; es decir no

son manifestacion de algo absoluto y/o universal.

Abstract. The Protocol of Istanbul
in an obligatory reference to evalua-
te, investigate and document tor-
ture reflects a marked weakness in
terms of its effective Psychological
Evaluation; it should be noted that
the legal accreditation of torture
cannot depend on a clinical evalua-
tion, little less on technical guideli-
nes that are more diffuse than basic,
such as those established and pro-
posed by the mentioned Protocol;
this entails per se, of a deficient or a
null Certification from it, as to what
the psychological evaluation of tor-
ture is concerned; This is due to the
clear theorist influence' of clinical
positivist currents that ignore other
areas of scientific psychology and
their own methodology.

! Theoricism; just as historicism only reflects the current
position of the moment, losing sight of the fact that truths
and values are relative to the hegemony of the time and
the subjects that generate the theory; that is, they are not

a manifestation of something absolute and/or universal.



SUMARIO:

I. El Protocolo de Estambul. II.
La valoraciéon psicologica desde
el ambito forense. III. Probato-
riedad de tortura y certificacion
evaluativa. IV. Conclusiones. V.

Fuentes de Consulta.

I.EL PROTOCOLO DE
ESTAMBUL

A. ANTECEDENTES

Hacer alusién a este documento de-
nominado “Protocolo de Estambul”
es la forma mas popular y coloquial
de hacer referencia al Manual para
la investigacion y documentacion eficaces
de la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes.” El docu-
mento es la primera agrupacién de
estandares internacionales que son
reconocidos para la evaluacion, in-
vestigacion y documentaciéon efi-
caces de las alegaciones de tortura
y malos tratos; fue preparado en
tres aflos por setenta y cinco ex-
pertos en Derecho, salud’ y dere-
chos humanos que representaban

? Presentado a la “Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos” el 9 de agosto de
1999.

* Para realizar este tipo de evaluaciones se requiere un
enfoque y criterio apuntalado desde la Psicologia Foren-
se y no desde la Psicologia Clinica, el cual es a todas lu-
ces un criterio asociado a un modelo médico de salud,
siendo que aunque hay puntos de encuentro entre lo fo-

rense y lo clinico las caracteristicas y diferencias de cada

a mas de cuarenta organizaciones.
Fue iniciado y coordinado por “La
Fundaciéon de Derechos Humanos
de Turquia” y por “Médicos por los
Derechos Humanos de USA”.* El
documento, desde su inicio en 1999,
ha contado con el apoyo y promo-
ciéon de la ONU vy otros organis-
mos relacionados con los derechos
humanos; no solo se ha publicado
en espafiol también existen publi-
caciones en otros idiomas como lo
son el arabe, el chino, el francés, el
inglés y el ruso. Paradojicamente la
Guia Prdctica del Protocolo de Estambul-
para Psicélogos contiene la siguien-
te advertencia: “[...] Las opiniones
expresadas en esta publicacion son
de los autores y en ningin caso se
debe considerar que reflejan la
opinion oficial de las organizacio-
nes de estos autores, el IRCT” o la
Comision Europea” (International
Rehabilitation Council for Torture,
2007, p. s/n siguiente a la porta-
da). Este documento da las direc-
trices internacionales aplicables en
los siguientes casos: 1) evaluar a
las personas que alegan haber su-
frido tortura; 2) investigar los casos
de presunta tortura; 3) documentar
para comunicar los hallazgos a los
organos judiciales e investigadores

enfoque implican y exigen una aproximacién conceptual
y metodologica diferente.

*Respectivamente: “Human Rights Foundation of Tur-
key (HRFT)” y “Physicians for Human Rights (PHR)”.
>IRCT= International Rehabilitation Council for Tor-

ture Victims.
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pertinentes. Para tal efecto el docu-
mento incluye los principios relati-
vos para, como lo refiere el mismo
documento, una eficaz investiga-
ci6n y documentacion de la tortu-
ra a través de esbozar unas normas
minimas que puedan asegurar que
los Estados estén en condiciones de
asegurar dicha documentacion efi-
caz de la tortura. No obstante esta
pretension, el documento en una
nota a pie de pagina hace la siguien-
te advertencia:

Los principios relativos a la investigacion
y documentacion eficaces de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos y
degradantes figuran en los anexos de la
resolucion 2000/43 de la Comisién de De-
rechos Humanos, de 20 de abril de 2000,
y de la resolucién 55/89 de la Asamblea
General, de 4 de diciembre de 2000, am-
bas aprobadas sin votacién (Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones, 2001,

p.2).

De la cita anterior es importante
resaltar que los principios relativos
a la investigaciéon y documentacion
de la tortura derivan de un anexo
y una resolucioén; ambas: aprobadas
sin votacion. Por otro lado, pero en
el mismo orden de ideas, si se hace
una revisiéon minuciosa y detallada
tanto de las organizaciones parti-
cipantes como de los autores que
contribuyeron y otros participan-
tes (Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones, 2001, pp. iii, vi-
1-x), se puede observar que no

Pablo Gonzalo Ortiz Beltran « Protocolo de Estambul

mencionan la participaciéon ni la
contribucién de ninguna area, or-
ganizacion o persona relacionada
con la Psicologia Forense. En ge-
neral, las referencias son: a asocia-
ciones y/o personas en relaciéon con
la Medicina, Psiquiatria, Amnistia,
Derechos Humanos, Salud Mental,
Medicina

Politica Humanitaria, Investigacion

Neurologia, Forense,
Psicosocial, Patologia, Derecho y
Consultores Juridicos; y en rela-
ci6én directa a la tortura: acciones,
prevencion, prohibicion, rehabilita-
cion, tratamiento y apoyo.

B. EL PAPEL CENTRAL DE LA
EVALUACION PSICOLOGICA

Como bien lo advierte el Protocolo
de Estambul, los métodos de tortura
con frecuencia estan diseflados para
no dejar lesiones fisicas; asi deriva-
do de esta caracteristica, en algunos
casos de tortura las consecuencias
fisicas careceran de especificidad:

Paraddjicamente, la mejora en los méto-
dos de deteccion y obtencion de pruebas
de tortura fisica ha dado lugar a métodos
de tortura mas sofisticados que no dejan
sefiales visibles en el cuerpo de la victima
(Jacobs, 2000). La mayoria de los sinto-
mas y sefiales fisicas de tortura, si los hay,
desaparecen rapidamente (Finn Somnier
y cols., 1992). (International Rehabilita-
tion Council for Torture, 2007, p. 6).



Protocolo de Estambul « Pablo Gonzalo Ortiz Beltran

Como bien se puede inferir, los
torturadores —en la gran mayoria
de los casos—intentaran no dejar
evidencia fisica para que asi su acto
quede, ademas de oculto, impune.
En la btsqueda de no dejar huellas
y ningan tipo de evidencia fisica de
la tortura, los perpetradores explo-
raran distintas maneras de tortura
con el proposito de infligir el mayor
dafo y sufrimiento con el minimo
nimero de pruebas y/o evidencias.

Con este tipo de cautela en la
forma de aplicar la tortura se pue-
den no dejar indicios fisicos o tan
minimos que, COmo ya se mencio-
noé, careceran de especificidad. Los
torturadores saben que, al no dejar
huellas fisicas permanentes, se estan
protegiendo de imputaciones y acu-
saciones subsecuentes; a la vez que
obstaculizan y complican la evalua-
cién, investigacion y documenta-
cion de la tortura.

Es relevante sefialar que la au-
sencia de evidencias fisicas no sig-
nifica ausencia de tortura® y que,
como también lo sefiala el Protocolo
de Estambul, uno de los principales
objetivos de la tortura es socavar y
minar la integridad, la dignidad y el
funcionamiento psicologico y social
de la victima; reduciendo a la perso-
na a una situacién de desvalimiento
y angustia extremos produciéndole

® El Protocolo de Estambul sefiala que la ausencia de
evidencias fisicas no debe interpretarse como indicador

de que no ha existido tortura.

un deterioro de las funciones cogni-
tivas, emocionales y conductuales.
Por lo anterior, es evidente que toda
evaluacion, investigacion y docu-
mentacion de la tortura debe incluir
una evaluacion psicologica detalla-
da; la cual puede presentar pruebas
determinantes de malos tratos en
las victimas de tortura debido a que
los sintomas psicoldgicos frecuente-
mente tienen mas prevalencia y du-
racion que los fisicos:

Al contrario que los efectos fisicos de la
tortura, sus consecuencias psicoldgicas a
menudo son mas persistentes y pertur-
badoras que la incapacidad fisica. Varios
aspectos del funcionamiento psicoldgico
pueden seguir dafiados a largo plazo. Si
no reciben tratamiento, las victimas pue-
den sufrir las consecuencias psicoldgicas
de la tortura incluso meses o afios des-
pués de los hechos, en ocasiones duran-
te el resto de su vida, con distintos grados
de gravedad. (Carlsson et al., 2006, 1992;
Genefke & Vesti, 1998; Gurr & Quiroga,
2001; Jacobs, 2000; Somnier y cols.,
1992; Turner & Gorst-Unsworth, 1993).
(International Rehabilitation Council for
Torture, 2007, p. 6).

No obstante lo anterior, es de
suma importancia sefialar y no per-
der de vista que, aunque la evalua-
cion psicologica puede servir como
dato y/o medio de prueba’ para
comprobar la existencia de dafos

7 En el sistema acusatorio hay una diferencia técnica en-
tre ambas expresiones, la cual tiene que ver con la etapa

procesal.
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que (generalmente como en el caso
de la tortura) son de dificil cuanti-
ficacion, la supuesta presencia de
los sintomas, por si solos,” no sig-
nifican ni representan evidencia
irrefutable; ni de que el evaluado
presenta determinado cuadro cli-
nico diagnostico, ni de que ha sido
victima de tortura y malos tratos.
Por lo que es trascendental demos-
trar que el dafio psicolégico, si lo
hubiera (pues no en todos los ca-
sos necesaria y obligadamente lo
habra)” es derivado de los factores
y vivencias relacionados con la ex-
periencia traumatica de tortura y
malos tratos que se alega. Es preci-
samente la relacion entre los hechos
y las declaraciones la que tiene que
probarse con procedimientos de los
que se dispone desde la Psicologia
Forense del Testimonio; evaluan-
do la credibilidad y exactitud de las
declaraciones; y, en el caso de exis-
tir secuelas psicologicas, estas seran
solo un apoyo mas.

% Ya diversos autores han advertido que los mismos cua-
dros sintomaticos no son exclusivos de una patologia ni
son derivados de las mismas causas; por lo que siempre
cabe un Diagnoéstico Diferencial y una verificacion de la
Asociacion Causa-Efecto.

9 Es un error considerar que hay tortura; solo si, hay se-

cuelas de indole psicologica.
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C. LA EVALUACION PSICOLOGICA
DESDE EL PROTOCOLO DE
ESTAMBUL

Si bien es un hecho que el Protocolo
de Estambul da una serie de princi-
pios y directivas que deben antepo-
nerse y tomarse en cuenta en toda
evaluacion psicologica de alegacio-
nes de tortura (pues estas se encuen-
tran directamente relacionadas con
los hechos y practicas asociados a la
tortura), también es un hecho que la
evaluacion psicologica de la tortura
no puede ni circunscribirse, ni limi-
tarse solamente a estas directivas y
principios: puesto que, estos pueden
afectar, modificar y, por ende, alte-
rar los resultados de la evaluacion
psicolégica aplicada para el caso es-
pecifico que se esté evaluando, nada
tienen que ver con lo que son, pro-
piamente, ya entrando en materia,
las técnicas, procedimientos y meto-
dologia de la evaluaciéon psicologi-
ca en lo general y de la evaluacién
psicologica forense en lo particular.

En cuanto al objetivo de la eva-
luacién  psicolégica el Protocolo
manifiesta que esta proporciona
informacién vital y pruebas para
(International Rehabilitation Council
for Torture, 2007, p. 18):

a. Exdmenes médico-legales.

b. Solicitudes de asilo politico.

c. Investigaciones y seguimiento de
Derechos Humanos.



Protocolo de Estambul « Pablo Gonzalo Ortiz Beltran

. Aclaracién y determinacién de

los hechos.

. Establecimiento de las condicio-

nes en que pueden haberse obte-
nido confesiones falsas.
Determinacion de las necesida-
des terapéuticas de las victimas.
Demostraciéon de las necesida-
des para una plena reparacion
y compensaciéon por parte del
Estado.

. Comprension de las practicas re-

gionales de tortura.

. Reconocimiento de las responsa-

bilidades individuales y estatales
hacia las victimas y sus familias.
Ayuda al procesamiento legal
y/o0 sanciones disciplinarias.

. Prevencion de la impunidad.

Asi mismo, de acuerdo al

Protocolo, se debe demostrar la re-

lacién que existe entre los signos y

sintomas y la derivacion de estos a

partir de la experiencia traumatica

de tortura: “[...] el objetivo general

de toda evaluacion psicologica con-

siste en determinar el grado de co-

herencia que existe entre el relato

que el individuo hace de la tortura

y las seniales psicologicas que se ob-

servan en el curso de la evaluacion

[.

.]” (International Rehabilitation

Council for Torture, 2007, p. 18).

En cuanto al tipo de entrevista

el protocolo menciona que debe ser

estructurada y que no se debe obser-

var la “estricta neutralidad clinica”:

Aqui no conviene observar la estricta
«neutralidad clinica» que se usa en ciertas
formas de psicoterapia, durante las cuales
el clinico adopta un papel pasivo y apenas
abre la boca. El clinico debe hacer ver que
es aliado del sujeto y adoptar una actitud
de apoyo y de que se abstiene de todo jui-
cio (Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones, 2001, p. 52).

También, en relaciéon a la entre-
vista, el Protocolo advierte que esta
debe estar dirigida de acuerdo con las
directivas definidas en las secciones
(International Rehabilitation Council
for Torture, 2007, pp. 9y 19):

a. Consideraciones generales re-
lativas a las entrevistas (Oficina
del Alto Comisionado de las
Naciones, 2001, pp. 26, 33).

b. Salvaguardias de procedimien-
to con respecto a los detenidos
(Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones, 2001, pp. 26,
27).

c. Godigos éticos pertinentes (Ofici-
na del Alto Comisionado de las
Naciones, 2001, pp. 47, 72).

d. Precauciones aconsejables (Ofici-
na del Alto Comisionado de las
Naciones, 2001, p. 48).

e. Consideraciones éticas y clinicas
(Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones, 2001, p. 52).

f. El proceso de la entrevista
(Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones, 2001, pp. 52, 53).
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El protocolo aclara que las con-
sideraciones anteriores las deben
aplicar y tomar en cuenta todas las
personas que se vayan a entrevis-
tar con los detenidos y/o victimas
de tortura independientemente de
que sean médicos, psiquiatras, psi-
cologos, abogados, supervisores de
derechos humanos o miembros de
cualquier otra profesion.

En cuanto a las técnicas y prue-
bas psicologicas a aplicar en las
evaluaciones de la tortura, el linca-
miento a seguir estd mas del lado
del formato y protocolo clinico que
del Forense; cifiéndose la estrategia,
en gran medida, a las estructuras
clinicas: puesto que le da mas im-
portancia a la entrevista clinica, la
evaluacion clinica y la valoracién
clinica reduciendo el valor de los
test y pruebas psicologicas solo a un
papel complementario:

para la evaluacién psicoldgica del trau-
ma, son fundamentales la entrevista cli-
nica, la evaluacion y la valoracién clinica
subsiguiente ala que llega el profesional,
mientras que los tests psicoldgicos sélo
poseen valor complementario. Es el cli-
nico quien debe decidir si hay necesidad
de emplear algun test psicolégico para
el proceso de evaluacién; el clinico debe
tomar su decisién sin interferencia algu-
na con su independencia clinica (Interna-
tional Rehabilitation Council for Torture,
2007, p. 23).

Especificamente, en relacion a las
pruebas psicologicas y su utilizacién

Pablo Gonzalo Ortiz Beltran « Protocolo de Estambul

en la evaluacién y acreditacion de la
tortura, hay cuestionamientos que
mencionan:

Apenas hay publicaciones acerca de la
utilizacion de las pruebas psicoldgicas
(pruebas proyectivas y objetivas de perso-
nalidad) en la evaluacién de los supervi-
vientes de la tortura. Ademés, las pruebas
psicoldgicas de personalidad carecen de
validez transcultural. Estos factores se
combinan limitando gravemente la uti-
lidad de las pruebas psicoldgicas para la
evaluacion de las victimas de la tortura.
En cambio, las pruebas neuropsicolégi-
cas pueden ser (tiles para evaluar casos
de lesiones cerebrales resultantes de la
tortura (véase secc. C.4 infra). La perso-
na que ha sobrevivido a la tortura puede
tropezar con dificultades para expresar en
palabras sus experiencias y sintomas. En
ciertos casos puede ser util utilizar listas
de comprobacién sobre acontecimientos
traumaticos y sintomas. En los casos en
los que el entrevistador llega a la conclu-
sién de que podria ser Gtil utilizar estas
listas de comprobacién, puede recurrir a
NuUMerosos cuestionarios, pero ninguno
de ellos se refiere especificamente a las
victimas de la tortura (Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones, 2001, p. 56).

Lo que hay que destacar, que no
hace el Protocolo de Estambul (mas
alla de sus principios y directivas,
cuando habla de la evaluacion psi-
cologica de la tortura), es que no
dice realmente y en especifico cual
o cuales seran en concreto los pro-
cedimientos, técnicas y/o test-prue-
bas psicologicas, que debe emplear
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el evaluador;" igualmente, se hace
necesario hacer especial referencia
a que el Protocolo siempre destaca y
se refiere a la evaluacién-evaluador
como de tipo clinico ignorando que,
aunque tienen puntos de encuentro,
no es lo mismo la Psicologia Clinica
que la Psicologia Forense.

Il. LA VALORACION
PSICOLOGICA DESDE EL
AMBITO FORENSE

A. DIFERENCIA ENTRE PSICOLOGIA
CLINICAY PSICOLOGIA FORENSE

La Psicologia tiene varias areas de
estudio y aplicacion, entre ellas te-
nemos a la Psicologia Forense y a
la Psicologia Clinica. A la primera
se le asocia directamente con la ac-
tuacién pericial, y es por esta razén
que se le considera una ciencia au-
xiliar del Derecho; sobre la base de
lo anterior, hay que recalcar que es
la Psicologia Forense y no la Clinica
el area de la psicologia apropiada
para realizar evaluaciones psico-
logicas; ya sea en funcién-relacion

1" Dejando a criterio del “clinico” (que no debe de ser un
clinico) toda independencia de la eleccion de las téeni-
cas, procedimientos y pruebas a aplicar como lo demues-
tra la cita 22; ignorando y por tanto no recomendado la
utilizacion de la metodologia forense que es mas acorde
para estos casos que la metodologia clinica. Porque no es
lo mismo, no substituye y no son equiparables los prin-
cipios y directivas recomendadas por el Protocolo de Es-
tambul asociadas a los casos de tortura que propiamente

la metodologia forense.

y/0 ambientes juridico-forenses.
La Psicologia Forense esta mas del
lado de la Psicologia Social que del
lado de la Clinica (aunque Forense
y Clinica tengan puntos de en-
cuentro entre ellas); en cuanto a la
Psicologia Clinica esta se encuentra
asociada en su conceptualizacion y
métodos a un modelo médico-bio-
logico de salud, el cual se relaciona
con el diagnostico y tratamiento de
psicopatologias; en lo que se refiere
a sus definiciones conceptuales te-
nemos que a la Psicologia Clinica se
le ha definido como:

Rama de la psicologia que implica la eva-
luacién y el tratamiento de los individuos
que padecen trastornos psicoldgicos. In-
cluye administrar e interpretar los test,
practicar la psicoterapia, aplicar progra-
mas conductuales para la prevencion de
|a salud, efectuar intervenciones conduc-
tuales en enfermedades médicas y rea-
lizar investigaciones relacionadas con la
salud mental y sus factores psicoldgicos
(Farré Marti, Lasheras Pérez Casas Hilari,
p. 164).

Por otra parte a la Psicologia
Forense se le ha definido como:

La ciencia que ensefia la aplicacion de to-
das las ramas y saberes de la psicologia
ante las preguntas de la justicia, y coopera
en todo momento con la administracién
de justicia, actuando en el foro (tribunal),
mejorando el ejercicio del derecho. Esta-
blecen sus limites, por un lado, los reque-
rimientos de la ley; y por otro, el amplio
rango que tiene la psicologia (Urra Porti-
llo, 1993, pdg. 4).
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La Psicologia Forense es, pues, la
aplicacién y puesta en practica de las in-
vestigaciones y estudios acerca del com-
portamiento humano que son expuestas
ante el foro (Garcia Lopez, Robles y Gonza-
lez-Trijueque, 2010, p. 5).

En general, se podria afirmar que la
Psicologia Forense es el campo aplicado
de los hallazgos cientificos de la Psicolo-
gia Juridica (Diaz Colorado, 2011, p. 106).

Ignorar esta diferencia significa
dejar de lado factores diferencia-
les entre la Psicologia Forense y la
Psicologia Clinica que tienen im-
plicaciones de aproximacion técni-
ca, metodologica y evaluativa que
pueden incidir de manera signifi-
cativa en la validez, confiabilidad
y fiabilidad de los resultados obte-
nidos. Es importante acentuar que
comunmente se cae en el error de
realizar evaluaciones psicologicas
con enfoque clinico en ambientes
forenses considerando equivoca-
damente que se estd haciendo una
evaluacion psicolégica con enfoque
forense por el simple hecho de rea-
lizarla en un ambiente forense; en
este caso es trascendental dejar cla-
ro que una evaluacién psicologica
forense, lo es: por su metodologia,
enfoque y aproximacién y no por
el hecho de realizar una evalua-
cioén psicolégica basada en otro tipo
de enfoques de cualesquiera de las
areas de la Psicologia, en un am-
biente forense. En este tipo de error
es que cae el Protocolo de Estambul
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al darle un enfoque total y priorita-
riamente clinico''a su propuesta de
la evaluacién psicologica de la tor-
tura; pues dicho enfoque conlleva
metodologia no apta para este tipo
de evaluaciones como lo es la entre-
vista estructurada que recomienda
el Protocolo de Estambul, misma
que la metodologia psicologica fo-
rense no recomienda:

“La mayor parte de los instru-
mentos de evaluaciéon psicologica
(test de personalidad, entrevistas
estructuradas, etc.) han surgido en
un contexto clinico y, por ello, son
de interés limitado en el entorno
forense, a pesar de su gran utiliza-
cion” (Echeburtia, Munoz y Loinaz,
2011, p. 150).

Asi mismo en la evaluacién psi-
cologica el contexto y el objeto cir-
cunscriben las diferencias  entre
evaluacion clinica y forense (figura 1).

El dmbito de la intervencion (en
Psicologia Clinica: un consultorio
o un hospital, etc. En Psicologia
Forense: una prisién o un juzgado,
etc.) senala patrones relacionales
distintos entre evaluador y evalua-
do pues mientras la relacion bajo el
contexto clinico es empatica se vuel-
ve escéptica bajo el contexto foren-
se; lo cual significa que entre ambos
tipos de evaluacion existen diver-
gencias trascendentales que como
ya se mencion6 implican diferencias
de aproximacion:

''Como ya se puntualizo en las pp. 106 y 107.
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Figura 1. Evaluacion forense y evaluacion clinica

(Echeburia et al., 2011, p. 144).

Factores Evaluacion forense Evaluacion clinica
Objetivo Ayuda a la toma de deci- | Diagnéstico y
siones judiciales tratamiento
Relacion: Escéptica pero con esta- | Ayuda en el contexto de

evaluador-sujeto

blecimiento de
un rapport adecuado

una
relacién empatica

Secreto profesional

No

S

Destino de la
evaluacion

Variable (juez, abogado,
seguros...)

El propio paciente

Estandares y
requisitos

Psico-legales

Médico-psicologicos

Fuentes de
informaciéon

Entrevista. Test.
Observacion.

Informes médicos y
psicologicos.
Familiares. Expedientes
judiciales

Las mismas (excepto los
expedientes
judiciales) y el historial

clinico

Actitud del sujeto
hacia la evaluacion

Riesgo de simulacion o de
disimulacién o de engafio

(demanda involuntaria)

En general, sinceridad
(demanda voluntaria)

Ambito de la
evaluacion

Estado mental en rela-
cion al objeto pericial

Global

Tipo de informe

Muy documentado, ra-
zonado técnicamente

y con conclusiones que
contesten a la demanda
judicial.

Documento legal

Breve y con conclusiones.

Documento clinico

Intervencion

sala de Justicia

en

la | Esperable. En calidad de

perito

No esperable. En calidad
de testigo perito
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Al margen de que en uno y otro caso el
objetivo pueda ser la exploracion del esta-
do mental del sujeto evaluado, el proceso
psicopatoldgico en la evaluacién forense
s6lo tiene interés desde la perspectiva de
las repercusiones forenses de los trastor-
nos mentales, a diferencia del contexto
clinico, en donde se convierte en el eje
central de la intervencion (Echeburta et
al., 2011, p. 143)

Otra cuestiéon a considerar que
hace una gran diferencia entre la
evaluacion clinica y la evaluacion
forense, es que en el ambiente cli-
nico el sujeto acude a la evaluacion
de manera voluntaria no sucedien-
do asi en el caso de la forense, lo
cual introduce en este tipo de eva-
luacién el riesgo de que existan in-
tentos deliberados de manipular la
informacién a través de simular o
disimular; segun convenga a los in-
tereses del evaluado y esta manipu-
lacién de la informacion se llevara
a cabo ya sea de manera consciente
o inconsciente; algo que agrava esta
situacion es que al hacer evalua-
ciones forenses se utilicen técnicas
y pruebas creadas especificamen-
te para el ambito clinico (como las
pruebas de personalidad y las en-
trevistas estructuradas) el cual no
contempla las diferencias de apro-
ximacién propios de cada uno de
estos enfoques:

La evaluacion psicoldgica forense se en-
cuentra con algunas dificultades especi-
ficas, como la involuntariedad del sujeto,
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los intentos de manipulacion de la infor-
macion aportada (simulacién o disimu-
lacion) o la influencia del propio proceso
legal en el estado mental del sujeto [...]
La simulacién o disimulacién refleja el
deseo deliberado por parte del sujeto de
ocultar su estado mental real, bien para
dar una imagen positiva de si mismo (por
ejemplo, en procedimientos para deter-
minar la idoneidad de custodia de los hi-
jos), o bien para transmitir un estado de
deterioro acentuado (por ejemplo, en el
dmbito de la responsabilidad penal para
conseguir la exculpacién o en el campo
del dafio psiquico para reclamar una in-
demnizacién) (Echeburda et al., 2011, pp.
144,146).

La experiencia y la practica en
el ambito forense han demostrado
que la evaluacion clinica tiene cla-
ras limitaciones en el contexto fo-
rense; siendo ademas insoslayable
que hay: “Un desfase insalvable en-
tre el contexto clinico y el contex-
to forense: las pruebas clinicas estan
elaboradas para evaluar constructos
psicolégicos o psicopatologicos y su
implicacion legal se realiza de for-
ma inferencial” (Echeburta et al.,
2011, p. 150).

Por otro lado ya la Psicologia
Forense ha advertido sobre la posi-
bilidad de que una victima o testi-
go mienta y que incluso aun en el
caso de que no mienta, la informa-
cibn que proporciona no sea tan
confiable como se piensa, de ahi
que la Psicologia del Testimonio
tenga como funcién aportar datos
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cientificos que permitan mejorar la
credibilidad y exactitud de las de-
claraciones de las victimas y testi-
gos en cuanto al grado en que estas
se ajustan a los hechos ocurridos; lo
anterior conlleva tres aspectos que
no se pueden ignorar: el primero
de estos es que hay que evaluar las
declaraciones en todo lo que se re-
fiere a su credibilidad y exactitud
utilizando para este efecto una téc-
nica pertinente creada para ello; el
segundo aspecto es que en cuanto
a lo que se refiere a evaluar sinto-
mas psicopatologicos en contextos
forenses, los test, como ya se men-
cion6 han surgido en un contexto
clinico provocando que este tipo de
test sean muy vulnerables a la ma-
nipulacion; la cual: “se expresa en
forma de simulacién o sobresimu-
lacion” (Echeburta et al., 2011, p.
147), por lo que se debe aplicar al
menos un instrumento'” de evalua-
ci6én psicologica forense que dentro
de sus propiedades permita detectar
la existencia de los sintomas repor-
tados al mismo tiempo que detecta
la simulacion y la disimulacién, o
bien, en otros términos el engano y
la manipulacién:

Por ello, el perito psicdlogo mostrara pre-
ferencia por aquellas pruebas psicomé-
tricas que incluyan escalas para detectar

12 Como el Inventario Multifasico de la Personalidad
Minnesota-2 (MMPI-2) que estd estandarizado para

Meéxico y cuenta con validacion forense.

tendencias de respuesta del sujeto que
puedan comprometer la validez de la apli-
cacién (por ejemplo, el MMPI-2 con las es-
calas F L, K, el indice de Gough: F-K o las
escalas adicionales de validez: Fb, F1, F2,
VRIN y TRIN; 0 el MCMI-III, con las escalas
V, X, Y y Z). Otros cuestionarios de interés
clinico, como el SCL-90-R, que no cuen-
tan con escalas de control de respuestas
tan sofisticadas, tienen menor interés en
el ambito forense. En cualquier caso, los
cuestionarios no han mostrado, en gene-
ral, ser capaces de detectar la simulacion
y sobresimulacién de los sintomas (Eche-
burdaet. al.,, 2011, p. 147).

Para el caso especifico del
MMPI-2, la experiencia en la prac-
tica forense y en la investigacion del
instrumento ha mostrado que: ha-
ciendo una observacion de las pun-
tuaciones brutas de las escalas I
y K, de las puntuaciones T de las
escalas clinicas basicas, comple-
mentando estas observaciones con
una somera observacion del perfil
de las escalas de contenido VRIN
y TRIN, se puede detectar en un
alto indice de eficacia a los suje-
tos simuladores (Casullo, Brenlla,
Fernandez Liporace, Ferrante vy
Prado, 1999, p. 339); asi mismo este
inventario “ha sido considerado la
principal medida psicométrica para
la investigacion de la exageracion
o la minimizaciéon de psicopatolo-
gias” (Casullo, Brenlla et al., 1999,
p- 324), y, por ser hoy en dia con-
siderado como una de las pruebas
mas efectivas “tiene el mérito de
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ser el Gnico inventario de persona-
lidad que aceptan los Tribunales
Federales de los Estados Unidos”
(Casullo, Brenlla et. al., 1999, p. 49);
el tercer y tltimo aspecto consiste
en no perder de vista que la mayo-
ria de los psicologos y peritos des-
conocen, por falta de formacién
forense, la metodologia creada para
evaluar las declaraciones y suplen
esta carencia con su experiencia y
aplicando pruebas clinicas de ma-
nera inferencial, ignorando de esta
forma, en la metodologia aplicada
durante su evaluacion, la tecnologia
psicolégica forense:

Ha sido habitual que pocos peritos cubran
las solicitudes de verificacion de testimo-
nio, esta actividad ha sido suplida por psi-
cdlogos y psiquiatras forenses, que por lo
general carecen de educacion forense es-
pecializada y que respaldan sus hallazgos
con su experiencia, con el peligro de igno-
rar |a tecnologia psicoldgica forense desa-
rrollada especificamente para estos casos.
(Tapias Saldafia, Salas Menotti, Rodriguez
A,y Solérzano, 2009, p. 2).

Como se puede apreciar existen
diferencias notables entre una eva-
luaciéon clinica y una evaluacién
forense, dadas por el contexto y el
objeto de exploraciéon de cada una
de estas areas de la Psicologia, las
cuales por obvias razones generan
la necesidad de utilizar enfoques
y métodos diferentes de evalua-
cién y aproximacién. En el caso
de la Psicologia Forense ya existe
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investigacion al respecto que permi-
te prescindir de la practica genera-
lizada de utilizar mayoritariamente
instrumentos y métodos de evalua-
cion propios de la Psicologia Clinica.

El Protocolo de Estambul tiene
una aplicaciéon directa en el mar-
co de procedimientos judiciales
de naturaleza penal; sin embargo,
inapropiadamente y en contra de
toda recomendacién psicojuridica
—como ha quedado mas que evi-
denciado— su enfoque es desde
la Psicologia Clinica y no desde la
Psicologia Forense como lo exige su
naturaleza y praxis.

B. DIAGNOSTICO Y TORTURA

Como lo advierte el Protocolo de
Estambul la ausencia de psicopa-
tologia diagnosticable no implica y
mucho menos significa que la per-
sona no fue torturada:

Es importante darse cuenta de que no
todos los que han sido torturados llegan
a padecer una enfermedad mental diag-
nosticable [...] aunque un diagndstico de
trastorno mental relacionado con el trau-
ma apoye las alegaciones de tortura, no
reunir los criterios para un diagnostico
psiquiatrico no significa que la persona
no haya sido torturada. [...] La ausencia de
signos y sintomas fisicos o psicoldgicos no
invalida las alegaciones de tortura[...] (In-
ternational Rehabilitation Council for Tortu-
re, 2007, p.42).
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Como ya se mencioné los tortu-
radores en la mayoria de las oca-
siones intentan no dejar evidencia
fisica con la intenciéon de ocultar
su acto, por lo que aplican procedi-
mientos de tortura disefiados para
no dejar lesiones fisicas infligiendo
el mayor dafio y sufrimiento posi-
ble a la vez que su acto implica el
minimo de evidencias o indicios, y,
derivado de esta caracteristica, en
algunos casos de tortura las conse-
cuencias fisicas, si las hay, carecen
de especificidad suficiente para ser
utilizadas como prueba en una ale-
gacion de tortura.

Por otro lado, el diagnostico re-
viste otros problemas de indole teo-
rico, pues aunque si bien es cierto
que las conductas anormales pue-
den estar relacionadas con una psi-
copatologia también lo es que su
comprension se ve favorecida por un
procedimiento organizador,” vy es
ahi, precisamente, en este procedi-
miento organizador que encuentra
el diagnostico el punto de capitona-
do que lo sustenta y constituye, pues
es un hecho que en las tltimas dé-
cadas en el afan de comprender los
factores en comun existentes en las

'3 El procedimiento organizador constituido por la cla-
sificacion de entidades por un lado da respuesta a la
necesidad de organizar las percepciones de los diversos
fenomenos conductuales observados; y por otro facilita
la comprensién por medio de proporcionar una nomen-
clatura y terminologia comtn que facilita la comunica-
cién, favorece la fiabilidad y acumula informacion sobre
cada categoria proporcionando de esta forma informa-

cion descriptiva de cada una de las entidades.

alteraciones de la conducta, que sur-
gen una serie de sistemas clasificato-
rios'* que han servido para cumplir
la funcién organizativa que requiere
toda comprension a través de orde-
nar las observaciones, lo importan-
te a destacar en esta cuestion es que
el proceso de asignacion de una de
las entidades a una de las categorias
del sistema de clasificacion es cono-
cido en Biologia como identifica-
cion, no obstante que esta dindmica
no rebasa la simple y llana identi-
ficacién y organizacion de las enti-
dades, es el caso que en Medicina
y en Psicopatologia al proceso de
asignacion de determinados atribu-
tos clinicos, o de personas que ma-
nifiestan dichos atributos, a una de
las categorias contenidas en el sis-
tema de clasificaciéon se le conoce
como diagnostico; todo lo anterior
favorece la economia cognitiva en
detrimento de la comprension cua-
litativa del fenémeno de la altera-
ci6n conductual en su relacién con
la Psicopatologia derivada:

Los principios bésicos para la formacion
de categorias en un sistema clasificato-
rio son el favorecer la economia cognitiva
-en el sentido de suministrar la maxima
informacion con el minimo esfuerzo cog-
nitivo- y la estructuracion de los datos;
es decir, percibir los objetos del mundo

" Los principales sistemas clasificatorios en la elabora-
cién y obtencién de diagndsticos psicopatologicos son el
DSM (Diagnostic and Statistical Manual) y el CIE (Cla-

sificacion Internacional de las Enfermedades).
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como poseedores de una estructura alta-
mente correlacional (Lemos, p. 129).

Es facilmente comprensible so-
bre la base de lo ya dicho, la insu-
ficiencia probatoria, a favor o en
contra, de un probable ilicito de
tortura fundamentandose en la sim-
ple existencia de un diagnostico; ya
sea positivo o negativo a secuelas
psicolégicas asociadas a un proce-
so de tortura, por lo que la acre-
ditaciéon juridica de la tortura no
puede ni debe limitarse a las infe-
rencias derivadas de la obtencion de
diagnosticos:

Las investigaciones médico-legales re-
quieren la comprensién de la totalidad de
los fenémenos psicoldgicos, no solo un
diagnostico (Allnutt & Chaplow, 2000). La
interpretacién de los hallazgos no deberia
depender tnicamente de la coleccién de
signos y sintomas [lo cual per se conlle-
va un criterio y enfoque exclusivamente
clinico y por ende sesgado]; en caso de
haber un diagnéstico, la interpretacién no
debe limitarse a declararlos (International
Rehabilitation Council for Torture, 2007,
p.42).

Es decir, no se puede ni debe
asociar y mucho menos elevar un
diagnéstico al nivel de una prueba
inequivoca, univoca e irrefutable de
la existencia o no de tortura, pues
como ya han advertido diversos au-
tores, los mismos signos y sintomas
pueden deberse a diversas causas y
a diferentes patologias.
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En el mismo orden de ideas se
deben tomar mucho en cuenta al
evaluar tortura los siguientes as-
pectos: 1) en los signos y sintomas
encontrados definir si estos mues-
tran un estado o un rasgo."” 2) que
la interpretaciéon es de quien la
hace.'

C. EVALUACION PSICOLOGICA
FORENSE DE LA TORTURA"

Lo que hay que comenzar diciendo
en cuanto a la evaluaciéon psicolo-
gica de la tortura, es que esta tie-
ne que realizarse desde el enfoque
de la Psicologia Forense y no desde
el enfoque de la Psicologia Clinica,
pues como ya se comentd hay di-
ferencias sustanciales entre una vy
otra que exigen aproximaciones

> El “rasgo” es un comportamiento habitual en el in-
dividuo que es consistente y similar ante diversas cir-
cunstancias. A diferencia de este, el “estado” representa
respuestas, que si bien son atipicas e infrecuentes en el
individuo, son caracteristicas de circunstancias especifi-
cas y por tanto peculiares a esta especificidad de situa-
ciones.

16 Esto hace especial referencia a las dificultades del
diagnostico (acuerdo entre observadores), que breve-
mente son tres: 1) varianza de observacion, que consiste
en identificar el sintoma; 2) varianza de interpretacion,
que consiste en calificar el sintoma; y 3) varianza de cri-
terio, que es propiamente la evaluacion y asignacion
diagnostica.

'7 Este subtema, de manera propositiva y no exhausti-
va, muestra algunos criterios basados en los principios
de la psicolégica forense, que permiten un acercamiento
mas acertado a la correcta evaluacion de la tortura desde
una aproximacion y enfoque forense, en contraposicion
al equivocado enfoque clinico que propone el Protocolo

de Estambul.
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y métodos diferentes; también algo
que no se debe omitir es que una
evaluacion psiquiatrica no es igual
a una evaluacién psicologica y que
el Protocolo de Estambul nunca ha-
bla de una evaluaciéon psiquidtrica
de la tortura y si de una psicologi-
ca;" en relacién a las evaluaciones
psicologicas vs evaluaciones psiquia-
tricas, hay estudios que han mostra-
do que las primeras manifiestan una
tendencia a ser mejores que las se-
gundas: “Tal como demuestra Balu
(1984) y lo prucban Poythress y
Petrella (Poythress, 1979; Petrella y
Poythress, 1983), mediante estudios
comparativos y representativos, los
diagnosticos de Psicologia Forense
pueden ser mejores que los de los
psiquiatras” (Garrido Martin, 1994,
p- 19).

Otra cuestion en este tipo de
evaluaciones, es que como ya se

'8 Las evaluaciones psiquidtricas parten de una base cli-
nica que considera entidades diagnésticas que carecen
de etiologia, fisiologia y pruebas de laboratorio especi-
ficas asociadas, asi como de un criterio médico de corte
organico-bioldgico, aspectos que conceptualmente con-
llevan a un juicio de enfermedad y a una solucion far-
macologica. Las evaluaciones psicologicas parten de una
base conceptual funcional que implica no una enferme-
dad sino un trastorno de corte disfuncional que conlleva
una solucion terapéutica.

9" Aunque el Protocolo en diversas ocasiones utiliza de
manera conjunta y aislada las palabras “psicologica-psi-
quiatrica”, como intercambiables y equivalentes, se hace
claro al revisarlo que lo psiquidtrico queda en segundo

lugar; a tal grado que e

iste una guia para psicologos ti-
tulada: “La evaluacion psicologica de alegaciones de tor-
tura: Una guia practica del Protocolo de Estambul-para
psicologos™; el Protocolo edita también una guia para
abogados y otra para médicos pero no existe una guia

especifica para psiquiatras.

menciond, no necesariamente la
tortura deja secuelas fisicas y/o psi-
colégicas y mucho menos el diag-
néstico de wuna psicopatologia,
puede ni debe ser suficiente garan-
tia y/o prueba de la existencia de
haber sido victima de un acto de
tortura. Todo lo anterior trae a la
ecuacion la variable de la Psicologia
del Testimonio, la cual es una de
las areas de la Psicologia Forense
Experimental que se ha centra-
do especialmente en el estudio de
la. memoria de los testigos victi-
mas y sospechosos: “Como en otros
campos de la Psicologia Forense
Experimental, el conocimiento
que de los procesos cognitivos (en
este caso de la memoria) posee la
Psicologia Experimental ha sido
aplicado con éxito al contexto de
la ley” (Alonso-Quecuty, 1998, p.
172). “La psicologia ha desarrollado
en la actualidad un campo especia-
lizado precisamente en la memoria
[...], la Psicologia del Testimonio
que cuenta ya con una amplia base
de datos empirica y se fundamenta
tedricamente en los modelos cogni-
tivos de memoria humana” (Diges,
1994, pp. 118,119).

La cuestion al respecto de la
evaluacion psicologica de la tor-
tura, pasa por el hecho de que el
Protocolo de Estambul recomien-
da y plantea ampliamente la entre-
vista clinica en el contexto de una
evaluacion y valoracion clinicas; y
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es por estas consideraciones que el
Protocolo menciona que la entrevis-
ta debe ser estructurada; dicha en-
trevista, es un instrumento clinico
que no contempla los sesgos® en el
entrevistado, introducidos de mane-
ra involuntaria e inadvertida por el
entrevistador/evaluador siendo el
caso que sin un buen desempenio del
encargado de realizar la entrevista
mediante el uso de una técnica ade-
cuada de entrevista se puede limitar,
sesgar y/o distorsionar la informa-
cion obtenida, lo cual es muy fre-
cuente que ocurra con las técnicas
tradicionales de entrevista; pues es-
tas, no han sido elaboradas para su
utilizacion en ambitos forenses:

No obstante, sin una buena actuacion del
encargado de la entrevista durante este
altimo momento [del Recuerdo], de nada
le sirven al testigo las condiciones en las
que han tenido lugar codificacién y re-
tencion [de los hechos]. [...] El empleo de
técnicas inadecuadas de entrevista puede
limitar la cantidad de informacién que el
testigo proporciona durante su recuerdo
de los hechos presenciados (Alonso-Que-
cuty, 1998, p. 173).

En relacion a los planteamien-
tos hechos es que en una evalua-
ci6n psicoldgica de la tortura el tipo
de entrevista debe ser la adecuada;
como lo es el caso de la “entrevista

% No solo el “sesgo en la memoria” introducido por el
entrevistador es un problema; también los es la “suges-

tionabilidad interrogativa” que este mismo introduce.

Pablo Gonzalo Ortiz Beltran « Protocolo de Estambul

cognitiva” (Alonso-Quecuty, 1998,
p- 177) la cual esta disefiada para
obtener informacién cualitativa y
cuantitativamente superior (a la ob-
tenida a través del uso de entrevistas
tradicionales; como la entrevista es-
tructurada) a la vez que se disminu-
ye el sesgo introducido inadvertida
e involuntariamente por el entrevis-
tador: “Las ventajas de la entrevista
cognitiva frente a las técnicas tradi-
cionales se pueden agrupar en dos
categorias: la obtencion de informa-
ciébn muy rica, y la seguridad de que
esa informacion no ha sido ininten-
cionalmente sesgada por el entrevis-
tador” (Alonso-Quecuty, 1998, p.
179).

La entrevista cognitiva y sus bon-
dades han sido ampliamente tra-
tadas por diversos autores, para
ahondar al respecto se pueden re-
visar: 1) Técnicas de entrevistas
en la evaluacion de la credibilidad
del testimonio (Godoy-Cervera y
Dzib-Aguilar, 2010, p. 496), 2) La
entrevista cognitiva y la entrevis-
ta cognitiva mejorada (Garrido y
Masip, 2006, p. 395, 398).

La entrevista cognitiva debe
complementarse con la “entrevista
enfocada” y con la “entrevista in-
ferencial” (Martin Reich, s.f), esta
ultima es una elaboracion de las
técnicas utilizadas en la entrevista
cognitiva acompanada de una se-
rie de indicadores para evaluar la
alta o baja credibilidad y asi actuar
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como un instrumento de discrimi-
nacién entre los testimonios y de-
claraciones deshonestos de los que
no lo son.

Posteriormente a la aplicacion de
estas técnicas de entrevista se deben
utilizar procedimientos psicologicos
que permitan evaluar las declara-
ciones y/o testimonios de testigos,
victimas y sospechosos, en cuanto
a la credibilidad y exactitud de las
declaraciones:

Todo proceso judicial tiene como
fin la basqueda de la verdad. Esta
busqueda requiere de la recons-
truccion de los hechos a través del
testimonio. Asi, hablar de la menti-
ra en el contexto juridico es hablar
de la deteccion y castigo del falso
testimonio (Alonso-Quecuty, 1994,
p. 139).

La Psicologia Forense Experimen-
tal dispone de procedimientos psi-
cologicos que le permiten evaluar,
tanto la exactitud y fiabilidad de las
declaraciones de testigos, victimas
y sospechosos, como su credibili-
dad (Diges y Alonso-Quecuty, 1993)
(Alonso-Quecuty, 1998, p. 180).

Dentro de las técnicas para eva-
luar las declaraciones podemos en-
contrar entre otras:

a. La estilometria (Alonso-Quecuty,
1998, p. 180).

b. Control de la realidad de los re-
cuerdos  (Reality Monitoring)
(Alonso-Quecuty, 1998, p. 182);

(Saiz Roca, Baqués Cardona vy
Saiz Roca, 2006, p. 159); (Masip
y Alonso, 2006, p. 517).

c. El enfoque de la “Carga Cog-

noscitiva”  (Dominguez Irejo,

2010, pag. 486).

d. Evaluacién de la Validez de una

Declaracion (SVA; Statement
Validity Assessment) (Saiz Roca
et. al., 2006, pag. 150); (Masip y
Alonso, 2006, p. 513); (Godoy-
Cervera y Dzib-Aguilar, 2010, p.
503).

Posterior a una técnica de en-
trevista adecuada y a la aplicacién
de un procedimiento que permita
evaluar las declaraciones y/o tes-
timonios, se recomienda aplicar
un instrumento psicométrico que
dentro de sus propiedades a la vez
permita detectar los sintomas repor-
tados asi como evaluar y determinar
la manipulacién de la informacion,
la simulacién y la disimulacién
como es ¢l caso ya mencionado del
MMPI-2 (Inventario Multifasico de
la Personalidad Minnesota-2).

Como se ha revisado y sobre
todo enfatizado a través de la reite-
racion en el presente desarrollo, al
momento de realizar una evalua-
cion psicologica de la tortura esta
debe tener una aproximacion fo-
rense y no clinica la cual, aunque se
recomienda que debe partir de las
consideraciones aqui planteadas,
no se limita a los procedimientos
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descritos siempre y cuando se utili-
ce cualquier procedimiento basado
en los principios revisados; no per-
diendo de vista que por una serie
de implicaciones teoricas, técnicas y
metodologicas; las técnicas, pruebas
y test proyectivos no estan indicados
para utilizarse como herramien-
ta en las evaluaciones psicologicas
forenses.”!

En cuanto a la verdad o falsedad
de una declaracion, la Psicologia
Forense Experimental tiene ya la in-
formacién necesaria basada en estu-
dios de memoria y psicolingtistica
que le permite llevar a cabo analisis
de contenido que permiten evaluar
los testimonios en un doble eje de
credibilidad y exactitud, no obstan-
te, el entrenamiento de expertos en
procedimientos de:

1. Interrogatorio con técnicas de
entrevista adecuadas a situacio-
nes forenses.

2. Andalisis de declaraciones.

No existe y por ende mucho me-
nos se materializa, siendo esta situa-
cién una laguna que constituye una
asignatura pendiente en México,
al respecto la Oficina en México

2l Por un lado porque la interpretacion es de quien la
hace; y por otro, porque el “Coeficiente de Validez”
que tienen en promedio las Pruebas Proyectivas, es de
.5 cuando se recomienda que este Coeficiente debe ser
minimo de .8 para evaluaciones forenses; y minimo de
.9 cuando se van a tomar decisiones sobre la vida de las

personas.

Pablo Gonzalo Ortiz Beltran « Protocolo de Estambul

del Alto Comisionado de la ONU,
se ha pronunciado de la siguiente
manera:

Los psicélogos forenses adquieren sus
conocimientos en universidades donde
regularmente no existe formacion enfoca-
da en la psicologia forense. [...] La evalua-
cion psicolégica forense, en el contexto de
la victimologia, ha abierto algunos espa-
cios dirigidos a la evaluacion psicoldgica
de la victima [...] Esto es un acercamien-
to més afin a lo que pretende el Protocolo
de Estambul.[...]y por lo tanto, no existen
muchos profesionales con experiencia es-
pecializada en estos estudios. Partiendo
de esta base, si nos adentramos en el de-
lito de tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes, el campo
de experiencia se reduce mucho més. [...]
Esta situacion, sumada a las pocas oportu-
nidades de formacién continua de los pe-
ritos, ha derivado en el uso de técnicas de
forma indiferenciada para un caso en el
que la persona es acusada de cometer un
delito, como para aquellos en los que se
estd evaluando el dafio y efectos de la vic-
tima de un delito (Oficina en México del
Alto Comisionado, 2007, p. 56).

Respecto a la documentacion psicol¢-
gica, el Protocolo deja espacios metodo-
l6gicos abiertos a la orientacion tedrica
del psicélogo. Estos vacios en la precision
de instrumentos y herramientas de eva-
luacion psicoldgica dtiles para los casos
de victimas de tortura, han hecho que la
seleccién de los instrumentos de evalua-
cién quede a criterio del perito psicélogo
[cursivas afiadidas]. Sin embargo, la rea-
lidad nos indica que frente a la falta de
formacion en técnicas de evaluacién psi-
coldgica forense centrada en las victimas,
el perito psicdlogo utiliza indistintamente
instrumentos de evaluacién dirigidos a la
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rehabilitacion psicolégica y psicodiagnos-
tico, a determinar la imputabilidad o no
de un acusado, a determinar el dafio y se-
cuelas sufridos por una victima, o a anali-
zar la credibilidad del testimonio. Por ello
es necesario, ademés de conocer el Pro-
tocolo, recibir formacion especifica sobre
técnicas de evaluacion psicolégica en ca-
s0s de victimas de tortura (Oficina en Mé-
xico del Alto Comisionado, 2007, p. 57).

Como se puede observar, reali-
zar una evaluacion psicologica de
la tortura conlleva mas considera-
clones técnicas, tedricas y practicas
que las planteadas en el Protocolo
de Estambul, el cual contiene y ma-
nifiesta muchas lagunas al respecto
siendo incluso estas tan graves que
se deja a criterio del perito psico-
logo evaluador la seleccion de ins-
trumentos y herramientas para la
evaluacion de la tortura.”

Con lo hasta aqui expuesto se
puede resumir que la Psicologia
Forense, puesto que realiza evalua-
ciones en ambientes juridico-fo-
renses y no en ambientes clinicos,
se debe centrar primero en aplicar
una técnica de entrevista correcta;
segundo en evaluar la credibilidad
y exactitud de los dichos, testimo-
nios y/o declaraciones; vy, tercero y
ultimo en la utilizacién de un instru-
mento que permita a la vez detectar
los sintomas reportados, el engaio y
la manipulaciéon de la informacion;

#Es una laguna grave el dejar la seleccion al evaluador

porque: 1) Se supone que el protocolo es un manual; y

este procedimiento toma en cuenta
las diferencias de contexto, objeto y
abordaje que plantea una evalua-
ci6on forense frente a una evaluacién
clinica, considerar estos desencuen-
tros a la hora de evaluar tortura
puede hacer una gran diferencia en
los resultados obtenidos, pues como
ya se comento, en una evaluacion
clinica hay voluntad, empatia y
sinceridad por parte del evaluado,
cosas que no existen en una evalua-
ci6on forense, pues para el evaluado
y los actores alternos hay muchos
intereses en juego.

Ill. PROBATORIEDAD DE
TORTURAY CERTIFICACION
EVALUATIVA

A.LA DEBILIDAD PROBATORIAY LA
FALACIA DE CERTIFICACION

El presente ensayo realiza una revi-
sion del papel central de la evalua-
cion psicologica en la investigacion
y documentacion de la tortura des-
de dos perspectivas distintas; por
un lado desde el planteamiento que
hace el Protocolo de Estambul vy,
por el otro, desde el planteamiento

como se ha venido exponiendo, nunca dice que hay que
hacer realmente para evaluar, limitandose someramente
a recomendar la entrevista, evaluacion y valoracion cli-
nicas y no forenses. 2) Como ya se ha expuesto los psi-
cologos carecen de formacion forense e inferencialmente
aplican enfoques, instrumentos y herramientas creadas

para ambitos clinicos.
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de una propuesta basada en la me-
todologia, herramientas y concep-
tos que se han desarrollado en el
ambito de la Psicologia Forense,
intentando mostrar las razones de
porqué, una evaluacion del tipo que
es la evaluacion de la tortura, para
su acreditaciéon juridica, no pue-
de depender ni de una evaluacién
de corte clinico, y mucho menos de
unos lineamientos técnicos mas di-
fusos que basicos; como los que es-
tan plasmados y propuestos en el
Protocolo de Estambul.

Si bien el Protocolo de Estambul
se autodenomina como un Manual
para la Investigacion y Documentacion efi-
caces de la lortura y otros tratos o penas
crueles, mhumanos o degradantes, nada
mas alejado que esto, pues por su
propia constitucién y construccion
técnicamente difusa no puede sos-
tenerse per se como una guia técni-
ca de evaluaciéon psicologica de la
tortura y mucho menos ostentarse
como un conjunto de estandares
internacionales que garantizan la
evaluacion, investigacion y docu-
mentacion eficaces de las alegacio-
nes de tortura; en todo caso lo que
si puede pregonar es que es un con-
junto de estandares internacionales
en derechos humanos para respetar,
proteger, garantizar y promover es-
tos derechos durante el proceso de
investigacion y documentacion de
las alegaciones de tortura, y es pre-
cisamente ahi, en las caracteristicas

Pablo Gonzalo Ortiz Beltran « Protocolo de Estambul

intrinsecas del mismo Protocolo de
Estambul que subyace su debilidad
probatoria ante la acreditacion juri-
dica de la tortura, pues no tiene la
altura técnica y metodologica para
servir de guia y mucho menos para
dar las directrices que sirvan para
realizar una adecuada evaluacién
psicologica de la tortura.

En cuanto a la certificacion,
esta se define como “accién y efec-
to de certificar” (Real Academia
Espanola, s.f.) y certificar se define
como: “l) Asegurar, afirmar, dar
por cierto algo. 2) Hacer constar
por escrito una realidad de hecho
por quien tenga fe publica o atribu-
cion para ello. 3) Fijar, sefialar con
certeza”. (Real Academia Espaiola,
s.f.). De acuerdo a las definiciones
la certificacién implica un proceso
en el que un tercero independiente
verifica que una entidad y/o perso-
na reune los atributos y requisitos
de conformidad con una norma de
referencia o documento normati-
vo determinado, dando por hecho
a priort que, “con y solo con”, estos
atributos determinados de antema-
no en la norma se estara autorizado
y/o0 capacitado para llevar a cabo
determinada accién y/o funcién, es
decir, la funciéon del tercero es eva-
luar la conformidad y comprobar
y dar fe sobre el cumplimiento de
una norma de referencia. Cualquier
certificacion, en estos términos, tie-
ne que ver mas con el tener que con



Protocolo de Estambul « Pablo Gonzalo Ortiz Beltrén

el ser, pues por un lado la certifica-
ci6n no es efecto de lo que se hace
sino de lo que se obtiene y por ende
luego se tiene, y por otro, se impo-
ne el discurso de la norma desde la
institucionalizaciéon que implica el
proceso de certificacion, lo cual im-
pronta a priori el discurso establecido
en la norma, en la entidad a certifi-
car, atravesandola con una serie de
afirmaciones que estan preestable-
cidas en la norma que no solo no se
pueden comprobar sino que se to-
man como “verdad”, y cuando un
discurso® hace una afirmacién que
se toma como “verdad”, de algo que
no se puede comprobar y ademas se
da por sentado unilateralmente, en-
tonces, la responsabilidad de enun-
ciar lo que no se puede comprobar
es de quien enuncia, y perdiendo
de vista esto, mal se hace cuando se
pretende hacer de esta enunciacién
una “interpretacién-verdadera” vy
una “sentencia vitalicia” ambas ba-
sadas en la “certidumbre anticipa-
da” (Lacan, 1989) de garantia que
da la certificacion de algo que no se
puede comprobar ni amparar con
ninguna certificaciéon porque solo es
una construcciéon y no efecto de lo
que se hace.

% Como lo es el discurso contenido en la norma a través
de la cual se certifica y que a priori conlleva per se la cer-
tidumbre anticipada de verdad de que “con y solo con”
este discurso se pueden y se deben hacer bien las cosas,
perdiendo de vista y dejando fuera muchas otras formas

de hacer igual de bien o incluso mejor las cosas.

Un hecho histérico que aporta
gran peso al argumento de la fala-
cia de las certificaciones tuvo lugar
en el ambito juridico norteame-
ricano en el ano 1962 con el caso
Jenkins cuando el Juez Bazelon ad-
mite la cualificaciéon del psicologo
para diagnosticar (Garrido Martin,
1994, p. 19) y donde en el recurso
de casaciéon la Corte Americana es-
tablece y afirma que: “Los titulos o
grados son insuficientes para cuali-
ficar a un perito y esta competencia
depende de la autoridad en la mate-
ria del sujeto” (Hernandez Sanchez,
Vazquez Mezquita y Sanchez Are-
nas, 1991).

Como puede observarse, toda
certificacién violalaley de Hume,
pues al sustentarse en la adhesion y
cumplimiento de una norma se esta
no solo pretendiendo sino dando por
hecho que se pueden cambiar cosas
del ser desde el deber ser, es decir,
desde la norma, por lo que se come-
te la falacia normativista o idealista,
y bien dice el dicho que: “el habito
no hace al monje”, asi como el ti-
tulo, el grado o la certificaciéon no
hacen al experto, pues la exper-
ticia en algo es efecto de lo que se
hace en conjuncion con lo que se es
y no de lo que se tiene/obtiene, por
lo que tiene que ver mas con el ser
que con el tener. El creer, argumen-
tar y pretender que con las certifi-
caciones se garantiza y comprueba
taxativamente la experticia solo es
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producto del discurso que impron-
ta una biopolitica de control que
se apuntala en una estructura nor-
mativa de poder que define —desde
un discurso del deber ser— la forma
en la que, quien tiene poder de defi-
nicion, va a legitimar y justificar un
discurso de control y manipulacién
que le permita mantener y reprodu-
cir su poder a través de ideologiza-
clones que producen servidumbres
voluntarias, adheridas por ende, a
discursos oficiales. En este sentido
toda certificacion aparte de ser una
forma de mantener el control ideo-
légico es una manera de legitimar
y disfrazar la cooptacion de todos
aquellos que han comprado la idea
a través de ponerse clega y acritica-
mente?! la camiseta. En concreto,
toda certificacion es biopoliti-
ca pues constituye un mecanismo de
control, signado por un lado por la
inclusion, y por el otro por la ex-
clusion, todo lo cual implica per se
un saber sometido a los intereses de
quien tiene poder de definicion.

A partir de las apreciaciones an-
teriores se puede cuestionar: (Quién
es quién? ¢Desde donde? ;Con qué
autoridad? ;Quién certifica al cer-
tificador?, aterrizando estos cues-
tionamientos podemos decir que
para el caso de México, aunque se
ha acordado que la capacitacién se

# En caso de existir critica, esta solo es critica ingenua
y como tal se cifie y apega irremediable, inadvertida e

involuntariamente al discurso oficial, lo cual para el caso
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facilite por parte de la PGR no exis-
te ninguna institucion certificada y
por ende ni persona ni institucion
avalada como certificador. Incluso
la. misma PGR reconoce que no
tiene certificacion y que capaci-
ta en base a las recomendaciones
emitidas por la ONU a la vez que
también reconoce que el Protocolo
de Estambul es un documento no

vinculatorio:*

El Comité contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles Inhumanos o Degradantes
de las Naciones Unidas, emitié a México,
en el cuarto informe derivado de la con-
vencion CAT/C/MEX/CO/4 entre otras, lo
siguiente: [...] Extender la implementa-
cion del Protocolo de Estambul en todas
las entidades federativas del pais. [...] Por
lo anterior, la Procuraduria General de la
Republica y diversas Procuradurias de
entidades federativas, acordaron, se faci-
litara la capacitacion por parte de la pri-
mera para contextualizar el instrumento
internacional conocido como Protocolo
de Estambul, a fin que las Procuradurias
Estatales, lo incorporaran a su normativi-
dad interna [...] Aunque el protocolo de
Estambul es un documento no vinculato-
rio, la normatividad internacional, obliga
a los gobiernos a investigary documentar

solo es mas de lo mismo. Lo cual no implica ni quiere
decir que la PGR estd a cargo en sentido jerarquico ni
mucho menos que esta certifica a nadie, como para que:
“si, y solo si”, se esta certificado por la PGR, se pueda
evaluar tortura.

% Por lo tanto no obligatorio (para ser obligatorio ten-
dria que emanar de un tratado internacional celebrado
por el presidente y aprobado por el senado como lo esta-
blece el 133 constitucional) y, en este sentido no se puede
pretender ni estar certificado, ni tener la calidad de or-
ganismo certificador ni mucho menos exigir certificacion

alguna a nadie.
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los incidentes de tortura [...] La Institu-
cién [PGR] no cuenta con una certificacion
como tal para la aplicacién del Protocolo
de Estambul, sin embargo, se tiene el re-
conocimiento internacional en cumpli-
miento a las recomendaciones emitidas
por organismos internacionales (Procura-
durfa General de la Repablica, 2012, pp.
12,13).

Como bien queda claro el Pro-
tocolo de Estambul no puede soste-
nerse ni para ostentar una calidad
probatoria ni para embestirse como
una autoridad certificadora.

[V. CONCLUSIONES

La debilidad probatoria de la acre-
ditacién juridica de la tortura a par-
tir del Protocolo de Estambul, esta
dada no solo por la constitucion,
construcciéon y falta de fundamen-
tos tedrico técnicos en cuanto a la
evaluacion psicologica de la tortu-
ra del mismo Protocolo, sino tam-
bién desde la falta de formacion y
desconocimiento de las técnicas y
métodos adecuados para este tipo
de evaluaciones por parte de los pe-
ritos psicologos que desconocen las
diferencias significativas entre una
evaluacion clinica y una evaluacion
forense.

En cuanto a la certificaciéon para
evaluar la tortura esta no es mas
que una falacia que surge y parte de
una serie de intentos deliberados de

mantener de forma hegemonica el
control y el poder, desoyendo e ig-
norando descaradamente una serie
de recomendaciones en el sentido
de la independencia y desvincula-
cion institucional y funcional que
se debe tener de las organizaciones,
Instituciones y organismos guberna-
mentales cuando se evalta la tor-
tura: “El SPT [Subcomité para la
Prevencion de la Tortura] conside-
ra que como prevencion de riesgos
de tortura y malos tratos, deberia
existir una separacion funcional e
institucional entre investigacion,
acusacion y responsabilidad duran-
te la detencién” (Subcomité para la
Prevencién de la Tortura, 2010, p.
10).

En funcién de esta orientacién,
es que el Protocolo Facultativo de
la Convenciéon contra la Tortura
de las Naciones Unidas a través del
Subcomité para la Prevencion de la
Tortura (SPT), se ha pronunciado a
favor de una independencia evalua-
tiva al investigar y dictaminar mé-
dica y psicologicamente la tortura a
la vez que manifiesta la recomenda-
cion de aceptar peritajes de parte en
las etapas procesales:

El SPT recomienda que se fortalezca la
aplicacién del Protocolo de Estambul
mediante la garantia de investigaciones
independientes, prontas y exhaustivas y
que los profesionales que practiquen el
dictamen médico psicolégico pertenez-
can a institutos de medicatura forense
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con demostrada independencia y que se
acepten peritajes de parte en las etapas
procesales correspondientes conforme a
los criterios de valoracién judicial corres-
pondientes (Subcomité para la Preven-
cion de laTortura, 2010, p. 64).

Elincumplimiento a las recomen-
daciones y manifestaciones ante-
riores tiene importantes y evidentes
repercusiones, pues las victimas ex-
presany presentan una desconfianza
a los sistemas oficiales de peritacion
lo suficientemente importante como
para terminar abandonando sus de-
nuncias sobre tortura dejando asi
este tipo de delitos en la impuni-
dad.” Estas situaciones revisten tal
importancia que ya han sido evi-
denciadas por el Relator Especial de
las Naciones Unidas para la tortura
en uno de sus reportes:

Existe desconfianza de las victimas hacia
los sistemas periciales oficiales porque a
menudo los peritos dependen orgénica
y laboralmente de la misma institucion
gubernamental a la que pertenecen los
supuestos responsables de ejecutar la
tortura. [...] resulta en el abandono por
parte de la supuesta victima de continuar
con su denuncia, dejando que el delito
se quede en la impunidad por la enorme
frustracién que la victima ha encontrado
en el sistema de justicia y en particular

% Aunque el tema de analisis de este trabajo no es la
impunidad, la pertinencia de destacarla esta en que es
una consecuencia directa y trascendental de la pretendi-
da certificacion, que junto con desacreditar a los evalua-
dores independientes, sirve para legitimar los abusos de
poder como lo son el no acatar las recomendaciones y el

ocultar crimenes de estado como la tortura.
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por las acciones de los servicios pericia-
les. Este aspecto ha sido abordado por el
Relator Especial de Naciones Unidas para
|a tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, en su infor-
me de marzo de 2006: 183. Los médicos
asignados a la proteccion, atencién y tra-
to de personas privadas de libertad de-
ben ser empleados con independencia
de la institucion en que ejerzan su prac-
tica [...] 184. Segln la informacion reci-
bida por fuentes no gubernamentales, no
se habria cumplido esta recomendacién.
Los profesionales encargados de la pro-
teccion, atencion y trato a personas priva-
das de la libertad, siguen dependiendo
directamente de las instituciones para
las que prestan sus servicios, por lo que
no se garantiza independencia en su ac-
tuacion, [...] En el marco del manual ela-
borado por la Procuraduria General de la
Republica con el fin de implantar el Proto-
colo de Estambul, se observa que los mé-
dicos carecen de independencia ya que
dependen jerdrquicamente de la misma
PGR. En conclusién, y con base en esta
realidad, teniendo en cuenta la condicién
indispensable de establecer una relacién
de confianza entre perito y supuesta vic-
tima para obtener un adecuado diagnds-
tico, debe existir una diferenciacion entre
el perito que evalde la credibilidad del
testimonio y el que realice una evaluacién
sobre el dafio (Oficina en México del Alto
Comisionado, 2007, p. 59, 60).

Un dato que viene a agravar
las situaciones anteriores, a la vez
que expone la importancia de in-
corporar la priorizacién de las re-
comendaciones asociadas, es la
informaciéon obtenida por la Oficina
en México del Alto Comisionado
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de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos por medio de
una encuesta anénima aplicada a
los peritos médicos y psicologos de
las procuradurias estatales y fede-
ral que documentan y peritan las
denuncias de tortura, la cual arro-
j6 como resultado que los peritos
cuando son funcionarios publicos
no denunciaban la tortura por
miedo a represalias de tipo fisico y
laboral:

Una encuesta andénima dirigida a los pe-
ritos médicos y psicélogos de las procu-
radurfas estatales y federal, encargados
de documentar los aspectos fisicos y psi-
coldgicos de las denuncias de tortura o
maltrato. [...] los resultados acerca de las
practicas y actitudes de estos servidores
publicos fueron preocupantes, en espe-
cial la incidencia de miedo a represalias
fisicas y/o laborales por el hecho de do-
cumentar evidencias de tortura o maltra-
to, lo cual fomentaba el silencio frente a
|a obligacién de denunciar dichos hechos
(Oficina en México del Alto Comisionado,
2007, pég. 10).

Los resultados evidencian, como
también senala este reporte, que las
dificultades en la investigacion y do-
cumentacion de los casos de tortura
son técnicas y estructurales.

El descaro e incongruencia de
las instituciones gubernamentales
para mantener el control y el poder
de forma hegemonica ha llegado al
grado que las autoridades manifies-
tan que las personas que denuncian

tortura mienten y dan falsos testi-
monios, haciendo hincapié en que
la falta de “positivos a tortura” en
los Protocolos de Estambul realiza-
dos son prueba fehaciente de que la
tortura se ha erradicado de México:

Sin embargo lo que se sugiere por parte
de las autoridades es que la gran mayo-
ria de personas que denuncian tortura
miente y da falsos testimonios. [...] Gene-
ralmente los exdmenes concluyen que no
existen suficientes elementos para respal-
dar la denuncia del afectado y se descarta
la denuncia por tortura. [...] El gobierno
no deja de subrayar que todo eso ha sido
un paso importante en la prevencién de
tortura y que los bajos nimeros de "posi-
tivos” en los Protocolos de Estambul apli-
cados demuestran que la tortura ha sido
casi erradicada en México (Treue y Enri-
quez Sam, 2009, p. 110, 111).

Situacion que ha generado por
parte del Subcomité para la Preven-
ci6n de la Tortura (SPT) recomenda-
ciones en el sentido de que los dicta-
menes médicos y psicologicos deriva-
dos de lo establecido en el Protocolo
de Estambul no sean utilizados para
documentar y argumentar que las
personas que denuncian tortura es-
tan mintiendo y emitiendo falsos
testimonios:

EI SPT insta al Estado parte a que revise
la préctica y los programas de capacita-
cién, para que los dictdmenes médicos
psicoldgicos realizados conforme al Pro-
tocolo de Estambul recobren su natura-
leza originaria claramente establecida en
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el propio Protocolo y no se utilicen como
una prueba para argumentar la falsedad
de las declaraciones de las victimas (Sub-
comité para la Prevencién de la Tortura,
2010, p. 64).

Hay que destacar que en esta al-
tima recomendacion, el SPT, al in-
dicar que el Estado debe revisar la
practica y los programas de capa-
citacién en relacion a los dictame-
nes médicos y psicolégicos, pierde
de vista las recomendaciones so-
bre la independencia evaluativa
y que la tortura al ser un crimen
de Estado demanda mas por parte
del Estado una capacitacion pre-
ventiva en los cuerpos policiales y
de custodia, pues son estos precisa-
mente, los que infligen, a través de
una serie de practicas viciadas la
tortura, circunstancia que ha sido
también motivo de recomendacio-
nes por parte del SPT:

294.EI SPTinsta al Estado parte a que do-
blegue sus esfuerzos en lo que se refiere
a una capacitacién apropiada como me-
canismo de prevencion de la tortura. La
capacitacion policial ha de tener cardcter
preventivo. Asimismo, insta a las auto-
ridades competentes a que revisen y ac-
tualicen todos los programas y cursos de
capacitacion policial, en todos los niveles,
de forma que se adecuen a los principios,
estandares y ejes transversales de los de-
rechos humanos y, de forma particular, a
la prevencién de la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes. [...]
3071. El SPT recomienda al Estado parte
que genere un proceso de capacitacion y
sensibilizacion de prevencién de la tortura

Pablo Gonzalo Ortiz Beltran « Protocolo de Estambul

para los agentes policiales mds suscepti-
bles de cometer actos de abuso de auto-
ridad durante los procesos de detencién.
[...] EI SPT recomienda al Estado parte
que refuerce las medidas de control para
evitar que los agentes policiales cometan
arbitrariedades a la hora de detener a al-
guna persona.[...] 311. EI SPT recomien-
da encarecidamente al Estado parte que
la supervision del comportamiento de los
oficiales de la policia sea reforzada de ma-
nera sistematica y urgente. Los abusos de
poder deben ser tratados de manera es-
tricta (Subcomité para la Prevencion de la
Tortura, 2010, p. 64, 67).

No obstante todo lo anterior, la
PGR pretende monopolizar la eva-
luacion de la tortura a través de se-
guir insistiendo en certificar a los
peritos que evalGan tortura,”’ 'y
desoyendo las recomendaciones en
cuanto a la independencia evalua-
tiva capacita y certifica a su propio
personal negando y desconocien-
do la igualdad que debiera existir
entre los peritos oficiales e inde-
pendientes, situaciones que se ven
claramente reflejadas por un lado
en la discriminacion a los peritos
y organizaciones independientes
(siendo que a estos les asiste mayor
credibilidad dada su independen-
cia, particularmente tratandose de
la evaluacion de la tortura) y por
otro lado en el hecho de que los

7 Cuando es el caso que la propia PGR reconoce que
ni ella cuenta ni con certificacién ni con reconocimien-
to para certificar como lo demuestra la cita en las pags.

122y 123.
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tribunales no aceptan peritajes de Las autoridades no solo no aca-
tortura que no sean oficiales: tan las recomendaciones sino que

El intento de la PGR por monopolizar lo
que denomina Protocolo de Estambul, la
criminalizacién de las organizaciones in-
dependientes de defensa de los derechos
humanos y - no en Gltima instancia - la
consigna de los tribunales mexicanos de
no aceptar peritajes que no sean produci-
dos por las autoridades policiacas. Como
no se ha sentado jurisprudencia sobre la
independencia y la imparcialidad de los
peritos, es decision del juez qué valor
otorga a las pruebas aportadas por los pe-
ritos independientes. En varios casos, los
profesionales del CCTI [Colectivo Contra la
Torturay la Impunidad] han sido tomados
en cuenta ante los tribunales sélo como
“testigos” o “coadyuvantes” (Loewe, 2009,
p. 106).

Cuestion que no solo ha sido moti-

vo de recomendaciones sino también
de denuncias y exigencias de cumpli-
miento a dichas recomendaciones:

Exigimos a las autoridades mexicanas
que: 1. Tomen las medidas legislativas e
institucionales necesarias para asegurar
la independencia de los peritos y agen-
tes del Ministerio Publico encargados
de investigar denuncias por tortura. 2.
Se respete el modelo interdisciplinario
propuesto por el Protocolo de Estambul,
para que peritos particulares sean debi-
damente autorizados para intervenir en
las investigaciones oficiales. Red Nacional
de Organismos Civiles de Derechos Hu-
manos “Todos los derechos para Todos"
(Loewe, 2009, p. 103).

las manipulan para esconder y ne-
gar la tortura, situaciéon que debido
al desconocimiento general no solo
se posibilita sino que ademas permi-
te esgrimir y sostener una imagen
de respeto a los derechos humanos
en funciéon y acorde a los estanda-
res establecidos internacionalmente
para tal efecto.

Entonces, lo que inicialmente puede ser
visto como un paso positivo hacia una
mejor documentacidn de tortura e instru-
mento en la prevencion de tortura, se con-
virtié en una situacion que abre nuevos
caminos para las autoridades para escon-
dery negar la tortura, mientras mantiene
su imagen de respetar estandares inter-
nacionales de Derechos Humanos. Nos
parece de suma importancia analizar la
estrategia utilizada por el gobierno para
llegar a este punto y hemos identificado
los siguientes pasos o elementos:

1. Un discurso publico desconcertante,
contradictorio e incompetente acerca
de las caracteristicas, objetivos y con-
tenidos del Protocolo de Estambul por
parte de las autoridades. En varias oca-
siones el PE [Protocolo de Estambul]
fue presentado como un convenio
internacional que requiere la firma y
ratificacion del Estado, el examen mé-
dico-psicoldgico fue presentado como
el Protocolo de Estambul, el PE fue
descrito como instrumento para prote-
ger a las fuerzas policiacas contra fal-
sas alegatos de tortura, etc.

2. Laadopcidn del examen médico fuera
del marco y contexto legal y los estén-
dares minimos descritos en el Manual,
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especialmente los principios gufa de

imparcialidad e independencia.

3. La promocién de la hegemonia del
personal forense para la aplicacién del
Protocolo de Estambul mediante:

a. la formacion de peritos quienes
laboran en las instituciones, espe-
cialmente en la oficina del Procura-
dor de la Republica.

b. Asegurar el reconocimiento inter-
nacional de la capacitacién me-
diante la participacion de expertos
internacionales.

¢. la definicion de procedimientos
administrativos para la aplicacién
del Protocolo, p.e]. el uso de papel
membretado.

d. la negacion de igualdad entre
el perito oficial y peritos indepen-
dientes.

4. la presentacién publica de los resul-
tados de la aplicacién del PE, mismos
que niegan 90% de las denuncias por
tortura y presentan a las victimas como
criminales que buscan beneficios para
sus procesos mediante la denuncia
que han sido torturados.

5. la falta de transparencia y control so-
bre el proceso de aplicacién del exa-
men (Treue y Enriquez Sam, 2009, p.
111,112).

En suma, la enarbolada y enal-
tecida certificacion, consiste solo en
que alguien venga a ver como otro
hace las cosas para terminar consta-
tando y diciendo que las hace bien,
y, ¢por qué las hace bien?, pues
porque “ese alguien dice” que las
hace bien y porque ademas las hace
como “ese alguien dice” que se de-
ben hacer las cosas para que estén

Pablo Gonzalo Ortiz Beltran « Protocolo de Estambul

bien hechas; esta posicion y argu-
mento implicito per se es una aberra-
cion, pues deja fuera muchas otras
formas diferentes de hacer bien las
cosas autorizando a hacerlas solo a
aquellos “dizque certificados”. En
las evaluaciones forenses se debe
erradicar la practica de todo tipo
de certificacion pues solo limita los
métodos de aproximaciéon. En este
sentido deberd ser el juez quien de-
termine en base a los argumentos y
fundamentos presentados caso por
caso quién o qué dictamen cumple
con los requisitos indispensables de
idoneidad, imparcialidad y rigor
técnico® lo anterior debe ser puesto
en una balanza mas alla de todo ti-
tulo, cualificacion y/o certificacion;
pues asi de esta manera se permi-
te la diversidad de pensamiento a la
vez que se impiden practicas hege-
monicas que acaparan el discurso y
se apropian de la libertad de pen-
samiento en un claro acto delibera-
do de control y abuso de poder; que
aparentando un supuesto respeto
al Estado de derecho, ignoran con-
venientemente de paso, que éste,”
es una parte de la superestructura
que solo legitima y legaliza entre

% Estos tres aspectos no tienen nada que ver con titu-
los y/o grados y si con la autoridad en la materia del
sujeto que funge como perito como ya se mencioné an-
teriormente.

# “Este” se refiere y hace alusion al Estado de derecho.
No esta de més destacar e insistir, que “se aparenta un
supuesto respeto a los derechos humanos sobre la base

de un Estado de derecho”.
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otros a los aparatos ideolégicos de
Estado.

El objetivo de este ensayo no es
desacreditar ni mucho menos des-
defiar en su totalidad al Protocolo
de Estambul®, pues este tiene as-
pectos positivos que ponen sobre
la mesa temas y consideraciones
que se estaban pasando por alto en
cuanto a la protecciéon efectiva de

los derechos humanos de victimas
de crimenes de Estado; como lo es
la tortura, la intencién ha sido mas
bien desenmascarar lo que se ha
pretendido y dicho sobre lo que su-
puestamente es y que alejadamen-
te de la realidad no es el Protocolo
de Estambul, es decir: “No es un
Manual Técnico para Evaluar
Tortura”. El Protocolo de Estambul

Figura 2. Evaluacién de tortura basada en el Protocolo de Estambul

PROTOCOLO DE
ESTAMBUL

[

Por tanto es mas
un instrumento de
Proteccion de
Derechos Humanos
al investigary
Documentar Tortura
que un Manual de
\_ Evaluacion )

Para la Valoracién

Meédica y Psicoldgica
de la Tortura

“Cuadro de elaboracion propia

% Es importante definir que lo aqui planteado tiene dos
vertientes; lo referente a la evaluacion psicologica se
identifica como un problema relacionado con lo senala-
do en el Protocolo; en cuanto a la certificacion, se desta-
ca que es un problema derivado de la aplicacién que se

ha hecho del mismo.

Guia que contiene
Lineamientos
basicos

Con Estandares

Internacionales en
Derechos Humanos
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mas que una Guia Técnica de
Evaluacién Psicologica’ es una
guia que contiene los lineamientos
basicos con estandares internacio-
nales en derechos humanos para la
valoracién médica y psicologica de
la tortura; por tal, es mas un instru-
mento de proteccion de derechos
humanos durante el proceso de in-
vestigar y documentar la tortura

(figura 2).
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Resumen. La cooperacion entre los
tres paises de América del Norte en
materia de seguridad ha sido pro-
blematica. Si bien hubo momen-
tos de cooperacién internacional y
en algunos casos ha sido proactiva:
México, Estados Unidos y Cana-
da son tres Estados diferentes con
agendas nacionales distintas.

En este articulo se remarcan los
problemas mas significativos de la
relacion trilateral desde la firma del
Tratado de Libre Comercio (1993)
hasta los actuales retos que exis-
ten en materia de seguridad tras la
victoria de Donald Trump, la cual
ha impactado a toda América del
Norte.

Abstract. The cooperation among
the three North American coun-
tries in terms of security has been
problematic. Although there were
moments of international coopera-
tion and in some cases that has been
proactive: Mexico, the United Sta-
tes and Canada are three different
States with different national agen-
das. This article highlights the most
significant problems of the trilate-
ral relationship since the signing of
the Free Trade Agreement (1993) to
the current security challenges af-
ter the victory of Donald Trump,
which has impacted the entire Nor-
th America.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. Antecedentes.
III. ;Cambio de rumbo? IV. La
naturaleza de la cooperaciéon en
materia de Seguridad Norteame-
ricana. V. Mas alla de las fronte-
ras. VI. Consideraciones finales.

VII. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

La cooperacién en Norteamérica
ha sido problematica para México,
Canada y Estados Unidos, sobre
todo por la dificultad de agregar el
aspecto de seguridad al ambito eco-
némico de la regiéon. En la historia
de la relaciéon entre los tres Estados
han existido diversos momentos en
lo que ha parecido que se podria
lograr una mayor cooperacién por
necesidad, como se observo después
de los ataques terroristas en 2001,
0 por intentos proactivos como en
2005, con la firma de la Alianza
para la Seguridad y la Prosperidad
de América del Norte (ASPAN). Sin
embargo, la cooperacion ha sido
nebulosa y caracterizada por con-
flictos de personalidad entre los
tomadores de decisiones y diferen-
cias entre agendas nacionales. En
Norteamérica tenemos tres paises
muy diferentes, con distintas proble-
maticas, fortalezas y agendas.

Este articulo remarca los proble-
mas mas significativos en la rela-
cion en el contexto de América del
Norte. Se empezara con una breve
explicacion del inicio de la relacién
trilateral bajo la firma del Tratado
de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) en 1993, dejando
ver que las dificultades conceptua-
les en la relacién se dieron desde
entonces. Se continuard con el pe-
riodo después de los ataques del 11
de septiembre y los diversos inten-
tos que se hicieron para crear una
agenda trilateral comtn de seguri-
dad, condenada desde sus inicios
por la falta de interés canadiense.
La investigaciéon termina exami-
nando cémo la victoria electoral
de Donald Trump ha impactado a
Ameérica del Norte.

Se subraya la naturaleza bilate-
ral de la cooperacién en seguridad,
sobre todo entre Ganada y Estados
Unidos. En este aspecto, en la ac-
tualidad, inclusive México se ha
dado cuenta que la idea de crear un
espacio comun de seguridad nortea-
mericano, llamado perimetro de se-
guridad o TLCAN, no es viable.

Las ultimas administraciones
mexicanas se han concentrado en
el trabajo bilateral con Estados
Unidos, como el caso de Calderén,
o se han enfocado en los asuntos
internos, dejando en segundo pla-
no la agenda de cooperaciéon en
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seguridad, lo cual ha caracterizado
a la administracion de Pena Nieto.

Il. ANTECEDENTES

La firma del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte
(TLCAN) marca la primera vez
el concepto de “Norteamérica”,
no solo como extension territorial,
sino como regiéon politica, cobra
importancia (Brown, 1977). Este
tratado da inicio a la idea de una
Norteamérica unida. Sin embar-
go, los problemas para este nuevo
proyecto de unién comercial se vis-
lumbran desde sus inicios. La pro-
puesta del presidente mexicano,
Carlos Salinas de Gortari, de un
tratado trilateral de libre comercio,
se vio en Canada como una amena-
za al mercado canadiense. Los to-
madores de decisiones de Canada
velan a México como un competi-
dor econémico que podria obsta-
culizar el intercambio canadiense
hacia Estados Unidos. Los costos
laborales en México, por ejemplo,
eran considerablemente menores
que los de Canada. Por esta ra-
z6m, los tomadores de decisién ca-
nadienses trataron de convencer
a Estados Unidos, en un inicio, de
que el TLCAN no era imperioso
(Buzan, Waever y De Wilde, 1998).
Argumentaron que México seria un
socio comercial poco confiable, ya

que su pais era subdesarrollado y
corrupto.

La indecision del gobierno ca-
nadiense en cuanto a su participa-
cion, a pesar de la clara disposicién
mexicana para facilitar las nego-
ciaciones, causo el enojo de los ne-
gociadores mexicanos y conllevd
problemas con México. Hizo falta
la intervencién de Estados Unidos,
el cual presion6 a Canad4 para que
aceptara el tratado, para solucionar
la situacion. Este punto de conflicto
puede ser considerado como el mo-
mento inicial de los problemas entre
Canada y México.

Oficialmente se dijo que la entra-
da de Canada al tratado tenia como
objetivo el beneficiarse con el libre
comercio, pero la determinacion se
basé en el reconocimiento de que
los gobiernos de Estados Unidos
y México continuarian con la ne-
gociacion, estuviera Canada pre-
sente o no. El gobierno abogéd por
no quedar excluido del proceso, ya
que no tenian otra opciéon mas que
participar. No seria completamen-
te desatinado aseverar que Canada
participo en el proceso del TLCAN
por razones puramente defensi-
vas: para asegurarse que el tratado
no pudiera perjudicar a Canada
y mantener vigilado su funciona-
miento. Asi, al colaborar, los nego-
ciadores podrian influir en el disefio
del tratado de una manera favora-
ble para Canada.
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A partir de la firma del TLCAN
y hasta el 2001, la relacién entre
los tres paises se mantuvo estable
y no hubo muchas modificaciones
en el tratado, ya que no habia ne-
cesidad. Después de los ataques del
11 de septiembre, surge el interés
por expandir el TLCAN (conoci-
do como TLCAN+), asi como la
idea de crear perimetros de seguridad. A
principios de octubre, el presidente
Vicente Fox declaraba que México:
“considera la lucha contra el terro-
rismo como parte del acuerdo con
Canada y Estados Unidos para
construir, dentro del marco de tra-
bajo del tratado de libre comercio
entre los paises norteamericanos, un
espacio compartido de desarrollo,
bienestar e integral”. (The Canadian
Press, febrero 2, 2002).

Ese mismo afio, Jorge Castafieda,
el entonces secretario de relaciones
exteriores, dijo: “México favoreceria
un acercamiento continental para
los problemas fronterizos, amplian-
do la alianza norteamericana que
funciona en el ambito comercial”.
En el mismo discurso, Castafieda
seflal6 que el gobierno mexicano
preferiria extender el perimetro de
seguridad “tanto como sea posible,
pero depende de los canadienses y
americanos” (lbidem).

Las diversas declaraciones del
presidente Fox dejaban en claro que
la implementacién de un perime-
tro de seguridad norteamericano

en el cual participaran de manera
conjunta Estados Unidos, Canada
y Meéxico, era prioritario en su
agenda de politica exterior. México
llegd inclusive a proponer la desa-
paricion de las fronteras entre los
tres paises. Los mexicanos querian
un acuerdo migratorio parecido al
de la Union Europea, pero Canada
no deseaba participar en una idea
que le parecia problematica y poco
ventajosa. El primer ministro de
Canada, Jean Chrétien, asi como
elementos clave del gobierno libe-
ral canadiense como John Manley,
rechazaron la necesidad de imple-
mentar un mecanismo tan extenso
e interconectado como el que pro-
ponia México.

La posicion canadiense se jus-
tifica de diversas maneras: para
Canada, los ajustes debian ser pe-
quenos y enfocados a los temas con-
cernientes al terrorismo y comercio,
con la intencién de aplacar las in-
seguridades estadounidenses ori-
ginadas por los ataques del 11 de
septiembre. Desde la perspectiva
canadiense, México significaba pro-
blemas. La intencién del gobierno
mexicano de “encadenar” a los tres
paises significaria la concepcion de
agendas comunes en materia de se-
guridad, las cuales resultaban invia-
bles para Canada por dos razones:
la primera, se basaba en las diferen-
tes naturalezas de las problematicas
fronterizas, en la que a diferencia

£
=

]
\

REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

o f

- 2018

INACIPE



140

«Num. 4

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

18

+ 20

INACIPE

Athanasios Hristoulas « Cooperacion en materia de seguridad en América del Norte en la era de Trump

de Canada, las dificultades entre
la frontera México-EUA era mu-
cho mas compleja, caracterizada no
solo por los altos niveles de comer-
clo, sino por la migracién ilegal, tra-
fico de drogas y corrupcion (Armijo,
2011). La segunda razon, se asen-
taba en la enorme diferencia en la
capacidad tecnologica entre ambas
fronteras. Ademas, para Canada, en
el contexto de los ataques del 2001,
laidea de un perimetro de seguridad
era mucho menos importante que
las posibles amenazas comerciales
con Estados Unidos. Debido a esto,
ambos paises iniciaron negociacio-
nes para buscar hacer mas eficiente
la frontera, y al mismo tiempo, mas
segura (Boucher, 2009).

Como resultado, Canada y Mé¢-
xico firmaron, por separado, acuer-
dos de Ironteras Inteligentes en
2001 y 2002 (un plan de 32 pun-
tos entre Canada y Estados Unidos
y otro de 22 puntos entre Estados
Unidos y México) disefiados para
proteger las fronteras comunes con-
tra posibles amenazas y al mismo
tiempo dar eficiencia al comercio,
migracion y turismo. La idea de
las Fronteras Inteligentes era crear
mecanismos que identificaran las
amenazas en las fronteras y las di-
ferenciaran de aquellas empresas y
personas “seguras”’. Ambos acuer-
dos eran casi idénticos, pero en la
practica, el funcionamiento del
tratado entre Canada y Estados

Unidos sobrepas6 por mucho el tra-
bajo realizado en la frontera surefia.

Por otra parte, la tecnologia de
“Ironteras Inteligentes” en la fron-
tera entre Canada y E.UA. se uti-
lizaba desde antes de los ataques
terroristas del 2001. No se pue-
de decir lo mismo de la frontera
México-Estados Unidos. México, a
pesar de la firma del acuerdo bilate-
ral con E.U.A., quedé decepcionado
ante el derrumbe de la cooperacion
trilateral.

I1. ¢{CAMBIO DE RUMBO?

Ante los atentados del 11 de sep-
tiembre de 2001, México decide
adoptar el discurso en el que ex-
presaba que Estados Unidos nun-
ca estaria seguro teniendo un pais
tan inseguro como vecino. Fue en-
tonces cuando se firmé el Acuerdo
Frontera Inteligente, anteriormen-
te mencionado vy, tres anos des-
pués, la Alianza para la Seguridad y
Prosperidad de América del Norte
(ASPAN) en 2005 en Waco, Texas.

La ASPAN intentaba ser el pro-
ceso permanente y trilateral disefia-
do para incrementar la cooperacién
en Norteamérica. El acuerdo esta-
ba enfocado en dos éareas princi-
pales. La primera en promover el
crecimiento econdmico, competiti-
vidad norteamericana vis a vis con
otras naciones y el nivel de vida en
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América del Norte. La segunda, en
definir un foco comin en materia
de seguridad, con el proposito de:

1. Proteger a Norteamérica contra
las amenazas externas comunes;

2. Prevenir y responder a las ame-
nazas internas de la region, y

3. Volver mas eficiente el transito
de bienes, servicios y personas a
través de las fronteras.

Si bien, los ataques terroris-
tas sirvieron como el evento que
daria inicio al movimiento ha-
cia una Norteamérica mas unida
(Boucher, 2009) en el momento en
el que la cruzada antiterrorista per-
di6 su atractivo —por lo menos
para Canada y México— el deseo
por una Norteamérica mas unida
fue disminuyendo. En el caso de
Canada, a pesar que la preocupa-
cién por el terrorismo permanecio
vigente, los tomadores de decisio-
nes vieron poca utilidad en trabajar
con México para manejar esta ame-
naza. Canada consideraba que la
amenaza podia ser tratada de ma-
nera bilateral con Estados Unidos,
sin necesidad de la ambiciosa vision
de Norteamérica que el Secretario
de Relaciones Exteriores mexicano,
Jorge Castafieda, habia planteado.

Para agosto del 2009 el proyecto
se dio por terminado, habia perdido

su encanto para México. El apoyo
de Fox al TLCAN+ estaba basado

en la equivocada creencia de que
s México cooperaba en el ambito
de seguridad con Canada y Estados
Unidos, podria conseguir un acuer-
do migratorio con ambos. La idea
que tenian los tomadores de deci-
siones mexicanos era que el acep-
tar las condiciones estadounidenses
en cuanto a los términos de seguri-
dad, generaria externalidades posi-
tivas en otras areas de interés para
México. Sin embargo, el plan mi-
gratorio fue visto por Washington
como demasiado ambicioso y po-
liticamente imposible. Para el afio
2007, el plan fracasé de manera ofi-
cial cuando el Secretario de Estados
Unidos decidi6 que ya no habria
ningn debate sobre un cuerpo mi-
gratorio integral.

En ese mismo afio, México
y Estados Unidos firmaron La
Iniciativa Mérida. Durante el go-
bierno de Felipe Calderén, se
priorizd, tanto interna como ex-
ternamente, la guerra contra el
narcotrafico. Este acuerdo, eviden-
temente simboliza el abandono de
la btusqueda de una mayor coope-
racion trilateral de la politica exte-
rior mexicana. México encauzé por
completo su énfasis de la seguridad
hacia Estado Unidos, excluyendo a
Canada.

La Iniciativa Mérida es conside-
rada un momento inédito en la re-
lacion bilateral México- EUA, en la
que hubo un aumento significativo
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en material y dinero para la lucha
contra el narcotrafico. Sin embar-
go, la cuestion clave —argumenta
Deare (2017, 430) — no fue el fi-
nanciamiento que los mexicanos re-
cibieron, sino, el fortalecimiento en
las competencias y capacidades que
cada lado militar recibié al encon-
trarse trabajando juntos. Se puede
decir que por primera vez, México
y E.UA., estaban realmente inte-
ractuando y cooperando en asuntos
de seguridad.

Anteriormente, la cooperacién
entre ambos paises se habia limita-
do a proporcionar equipo y entre-
namiento a las fuerzas especiales
mexicanas tanto militares como po-
liciales. La Iniciativa Mérida tam-
bién incluy6é entrenamiento y ayu-
da administrativa a las agencias
de proteccién civil mexicanas y al
sector de justicia. El acuerdo mar-
ca un momento clave en la politica
exterior mexicana, ya que el pais se
sumerge en la campana nacional
contra el narcotrafico con la coope-
racion de EUA (Ayob, 1995). Cabe
anadir que a diferencia de ocasio-
nes anteriores, se buscé colocar los
problemas ocasionados por el cri-
men organizado, el trafico de dro-
gas y la violencia que se les atribuye
a ambos actores en un contexto
multinacional. Es decir, los paises
involucrados, ya no buscan culpar-
se mutuamente por no tomar las
medidas necesarias para detener el

consumo, producciéon y trafico de
los narcoticos ilegales.

Como argumenta Deare (2017),
la Iniciativa Mérida fue uno de los
pocos alcances de Bush que se man-
tuvieron al llegar Obama a la pre-
sidencia e incluso Trump. Pero en
la actualidad, se enfoca menos en
brindar equipo militar y se ha cen-
trado mucho mas en las reformas
judiciales, la seguridad de las ciuda-
des y la capacitacion de la policia a
nivel estatal.

Lo que resulta interesante
del abandono del mayor inten-
to de integracion norteamerica-
na en los dltimos 10 aflos, es que
uno esperaria que el actor clave
para su hundimiento hubiera sido
Estados Unidos. Llama la atencién
el rol preponderante que tuvie-
ron Canadd y México en el de-
sarrollo de los debates y politicas
sobre el futuro de la integracion
norteamericana.

En su mayoria, Estados Unidos
mantuvo una postura de “esperar
y ver” respecto a Norteamérica.
Desde la firma de los tratados de
Fronteras Inteligentes en 2001 y
2002, EUA, a pesar de haber apoya-
do en un principio laidea de México
de un tratado trilateral, demostro
que su preocupacion por aumen-
tar la cooperacion en las fronteras
tenia prioridad sobre la integracion
norteamericana. Inclusive se po-
dria argumentar que el gobierno
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americano preferia mantener el
ambito de negociaciones bilaterales,
pues comprendia las diferentes pro-
blematicas de cada frontera y de-
seaba aprovechar y profundizar la
relaciéon cooperativa que ya existia
con Canada. Ademas, en el contex-
to de los ataques del 2001, la coope-
racion con Canada tenia prioridad,
con el objetivo de controlar el terro-
rismo y su entrada a Estados Unidos
por la frontera norte.

El foco de atencion de la politi-
ca exterior estadounidense aban-
dond las medidas regionales para
concentrarse en las guerras que es-
taba liberando en Medio Oriente,
dejando Norteamérica en manos de
los mexicanos y canadienses. Dada
la cantidad apabullante de recursos
monetarios y tiempo que se esta-
ban gastando en las guerras contra
Afganistan e Irak, esto no resulta
sorprendente.

V. LA NATURALEZA DE
LA COOPERACION EN
MATERIA DE SEGURIDAD
NORTEAMERICANA

Hay una larga tradiciéon de coo-
peracion bilateral entre Canada y
Estados Unidos en temas de seguri-
dad continental. Desde la Segunda
Guerra Mundial, Canada y Estados
Unidos han trabajado juntos para
garantizar la defensa de América

del Norte (Irager y Kronenberg,
2009). El tratado bilateral de de-
fensa mas importante entre Estados
Unidos y Canada es el Mando
Norteamericano de Defensa Aero-
espacial (NORAD por sus siglas
en inglés). Este, fue establecido en
1958 por ambos paises para moni-
torear y defender su espacio aéreo
y es comandado de manera con-
junta por fuerzas canadienses y
estadounidenses.

Los atentados del 11 de septiem-
bre causaron un cambio en la or-
ganizacion del NORAD, en el que
este fue incorporado al Comando
Norte de los Estados Unidos
(USNORTHCOM por sus siglas
en inglés). El objetivo del Comando
Norte es disuadir, prevenir y enfren-
tar las amenazas dirigidas contra
Estados Unidos, sus territorios e in-
tereses. Esto incluye el espacio aé-
reo, sus bienes maritimos y terrestres
ademas del territorio continental de
Estados Unidos, Alaska, Canada,
México y las aguas que se extienden
a 500 millas nauticas, tales como el
Golfo de México. El rol de Canada
dentro de NORTHCOM consiste
en la defensa del espacio aéreo esti-
pulado en NORAD. Es importante
remarcar que el NORTHCOM no
es considerado como una amenaza
para la soberania canadiense, es vis-
to como un mecanismo de coope-
raciéon militar entre los dos paises.
En ese sentido los canadienses y los

)
=
n
[}
©
C
(]
n
.©
o
e
A
]
[}
©
©
o
48]
_\J
x
[}
=
<
A]
>
o

- 2018

INACIPE



144

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Nim. 4

2018

INACIPE -

Athanasios Hristoulas « Cooperacion en materia de seguridad en América del Norte en la era de Trump

norteamericanos consideran su se-
guridad nacional como integrada.
Canada Unidos

también han implementado el

y Estados

Integrated Border Enforcement
Teams (IBETs), el cual funciona en
23 puntos a lo largo de la frontera
Canada-Estados Unidos. Este pro-
grama binacional estd compuesto
por equipos de aplicacion de la ley
de multiples agencias que se cen-
tran en actividades delictivas trans-
fronterizas. El programa, permite
el intercambio de informacién y el
trabajo en operaciones conjuntas de
cinco agencias de seguridad con las
autoridades locales, estatales y pro-
vinciales. Estas agencias cooperan
en asuntos de seguridad nacional,
crimen organizado y otros delitos
cometidos a los largo de la frontera
Estados Unidos-Canada. Las agen-
cias involucradas en IBETs incluyen
a la Policia Montada de Canada
RMCP (por sus siglas en inglés), la
Agencia de Servicios Fronterizos
de Canada (ADFC), Oficina de
Aduanas y Proteccion Fronteriza
de los Estados Unidos, Servicio de
Inmigracion y Control de Aduanas
de los Estados Unidos y la Guardia
Costera de Estados Unidos. Estos
equipos son operativos tacticos, lo
que significa que participan en ope-
raciones conjuntas fronterizas y es-
tan preautorizados para cruzar la
frontera entre ambos paises para
facilitar el trabajo y la cooperacion.

De igual manera, Canada ha
posicionado cuatro Integrated Na-
tional Security Enforcement Teams
(INSE'TS) en las zonas urbanas de
Toronto, Montreal, Vancouver vy
Ottawa. Los INSETs incremen-
tan la capacidad de Canada para
recolectar, compartir y analizar la
informaciéon reunida por diversas
agencias canadienses entre las cua-
les se cuentan la RMCP, el Servicio
Canada

(GSIS por sus siglas en inglés), el

de Inteligencia y de

Departamento de Ciudadania e In-
migracion de Canada y otras auto-
ridades locales (Chesterman, 2006).

Al contrario de Canada, quien
se ha mantenido consistente en su
Estados
Unidos, la historia de la seguridad

comportamiento  hacia

bilateral entre Estados Unidos y
México puede ser vista como con-
flictiva, y su politica exterior como
inconexa y mal articulada (Brown,
1983). Existia una gran falta de co-
municacién e intercambio de infor-
macion entre ambos paises (Banisar,
2006), en la que:

Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley se encontraban de mane-
ra frecuente en situaciones frustrantes,
incapaces de lidiar con la ineficiencia y
corrupcion que caracterizaba a los oficia-
les mexicanos, mientras que estos resen-
tian el unilateralismo estadounidense y
no contaban con el conocimiento técni-
co para fomentar el desarrollo de meca-
nismos de cooperacion més profundos
(Shirk, 2002).
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Esto resulté en una falta de con-
flanza en materia de seguridad por
parte de las autoridades de ambos
paises en el enfoque de la coopera-
ci6n binacional y en reducir mal-
entendidos en lugar de coordinar
operaciones conjuntas.

Washington, ante la situacién
descrita, lleg6 a la conclusion de
que México no seria un buen aliado
en la “guerra contra el terrorismo”.
Sin embargo, esta situacion comen-
z6 a cambiar con el giro en las prio-
ridades que se dieron durante el
gobierno de Calderén, en el cual,
se le dio mayor importancia al tema
del combate contra los carteles de
narcotrafico sobre el tema de la mi-
gracién. De manera evidente, este
cambio requiri6 de la transforma-
ci6n de la politica interna y externa.
Domésticamente, Calderén priori-
20 la seguridad publica y la legali-
dad, por lo cual abri6 las puertas al
acercamiento con Estados Unidos,
coordinando las fuerzas militares y
operativos policiales entre ambos
paises para recuperar el territorio
tomado por el crimen organizado,
particularmente en el norte del pais
(Agtiero, 1995).

La seguridad en Norteamérica
ha, y parece que continuara funcio-
nando sobre este mecanismo doble.
Canada y Estados Unidos conti-
nuaran desarrollando su larga rela-
cién bilateral en seguridad, la cual
comienza en Norteamérica pero se

extiende a otras partes del mundo,
como Afganistan. Mientras tanto
y de manera simultanea, México y
Estados Unidos empezaran a tra-
bajar de manera mas cercana en te-
mas de seguridad como se vio con la
Iniciativa Mérida.

V. MAS ALLA DE LAS
FRONTERAS

Con la terminacion del ASPAN,
Canada y Estados Unidos firmaron
en 2011 el plan de accion “Mas Alla
de la Frontera”, el cual reiteraba y
reforzaba esencialmente el Acuerdo
de Ironteras Inteligentes de 2001.
Ademas, el plan tenia la intencién
de reemplazar a la Alianza de 2005.
Habia una diferencia clara entre el
Acuerdo Mas All4 de la Frontera y
el ASPAN: México habia sido ex-
cluido del proceso. Al firmar el
acuerdo, Canada consiguié final-
mente lo que habia anhelado por
20 anos cuando firmé el TLC y el
TLCAN: un acuerdo de comercio
bilateral con Estados Unidos, insti-
tucionalizado por un tratado y ga-
rantizado por una implementacién
de tecnologia inteligente en la fron-
tera y otros mecanismos de segu-
ridad disenados tnicamente para
asegurar el flujo libre de bienes en-
tre los dos paises, excluyendo expre-
samente a México (Fisher, 1993).
La idea de mayor cooperacion y el
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establecimiento del perimetro de
seguridad de manera trilateral que
habia sido originalmente planteado
por México, fue convertida en un
acuerdo bilateral que, aunque man-
tuvo el trasfondo original y logroé la
profundizacion de la relacion entre
Canada y Estados Unidos, acabd
con el suefio de una Norteamérica
unida (Dogan, M. y Kazancigil,
1994).

La intenciéon de este acuerdo es
lograr el trabajo conjunto para ha-
cer frente a las amenazas dentro y
fuera de las fronteras que compar-
ten los paises norteamericanos y agi-
lizar tanto el intercambio comercial
como los vigjes turisticos. El Plan de
Accidn representa compromisos sig-
nificativos por parte de ambos pai-
ses, buscando hacerlos mas seguros
y econdmicamente competitivos. Se
basa en el respeto mutuo de la sobe-
rania, conflanza y la similitud ope-
racional entre ambos. El acuerdo se
enfoca en cinco areas clave de coo-
peracion: el frente comin a las ame-
nazas tempranas, la facilitacion del
comerclo, crecimiento econémico y
empleo, los Equipos Bilaterales de
Vigilancia Fronteriza y por dltimo
la infraestructura como redes eléc-
tricas y seguridad cibernética (como
ataques por parte de individuos o
paises enemigos en sistemas compu-
tacionales de red). Adicionalmente
se cred el Consejo de Coopera-
cion regulatoria de Canada-Estados

Unidos, el cual tiene como objetivo
lograr alinear los enfoques legislati-
vos para proteger la salud, la segu-
ridad y el medio ambiente mientras
apoya el crecimiento, la inversion,
innovacion y la apertura de los mer-
cados (Humphreys y Sperling, 2007).

Este tratado demuestra la inter-
operabilidad de las fuerzas cana-
dienses y americanas, la cual surgi6
durantela Segunda Guerra Mundial
con la creacion de la Brigada del
Diablo, mundialmente reconocido
como el primer cuerpo de fuerzas
especiales, conformado por solda-
dos canadienses y americanos. A
partir de este punto la interopera-
bilidad militar entre ambos paises
se ha perfeccionado hasta llegar a
los programas tan complejos como
Shiprider, el cual logro la unificacion
de las guardias costeras canadienses
y americanas en los Grandes Lagos.
El programa permite que haya pre-
sencia de la guardia costera cana-
diense en una nave norteamericana
y viceversa. Por ende ambos paises
se encuentran preautorizados para
cruzar la frontera maritima.

Las mejoras en la cooperacion
entre Canadd y Estados Unidos,
derivadas de este plan, han sido va-
riadas. En el periodo 2012-2013,
Mas Alla de la Frontera logr6 di-
versos objetivos tales como el lan-
zamiento de un plan de accién
conjunta en ciberseguridad; la re-
duccién de los costos de transaccion
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para la industria; el lanzamien-
to del primer Plan de Inversiones
e Infraestructura Fronteriza, cuyo
objetivo es asegurar una mutua
comprensiéon sobre presupuesto y
proyectos en curso o proyectados
para mejorar la cooperacion.

VI. CONSIDERACIONES
FINALES

La discusion presentada sugiere que
no existe razén inherente para que
los tres socios cooperen de manera
mas acentuada, especialmente en
el ambito de seguridad. El perime-
tro en Norteamérica parecia posible
cuando existia un minimo de inte-
rés comun en la seguridad, en otras
palabras, en los meses inmediatos al
11 de septiembre. Los afios transcu-
rridos desde los ataques han mostra-
do que este se ha disipado. Algunos
observadores como Robert Pastor,
lamentaron este hecho, argumen-
tando que los tres paises norteame-
ricanos perdieron una oportunidad
unica para convertir el TLC en algo
mas que un mero tratado comercial.

Mientras los canadienses y los
estadounidenses buscan estrategias
para incrementar su cooperacion,
no se puede decir lo mismo en el
caso de México y EUA. La relacién
entre Canada y Estados Unidos se
ha institucionalizado a tal punto que
es muy dificil que los cambios en sus

gobiernos modifiquen la dindmica
de interacciéon. Mientras que en el
caso de la relacion México-Estados
Unidos, todavia —como hemos vis-
to tltimamente— se encuentra sus-
ceptible a las tendencias politicas.
En otras palabras, en la relacion
Canada-Estados Unidos, se dedi-
can mas a la politica publica que a
la Politica, mientras que en el caso
de México-Estados Unidos en mu-
chas ocasiones la Politica impacta la
politica publica. Una posible expli-
cacién para esta diferencia es que
los tltimos gobiernos mexicanos
han manejado un enfoque muy di-
ferente al de los canadienses y nor-
teamericanos. Mientras Canada y
Estados Unidos prefieren seccionar
su agenda, manteniendo separados
los diferentes problemas sin permi-
tir por ejemplo, que conflictos eco-
némicos se empalmen con los de
seguridad, los mexicanos contintian
buscando “la enchilada completa”,
es decir, combinar todos los ambitos
en uno solo, lo cual, desde la pers-
pectiva de Canada y EUA, solo en-
torpece el trabajo. De ligar el futuro
del TLC a cooperacion en materia
de seguridad con Estados Unidos,
el gobierno de Pefia Nieto ha he-
cho exactamente lo que no deberia
hacer.

Ademas, los intereses de los pai-
ses norteamericanos no tienen mu-
chos puntos de tangencia, sino al
contrario. Particularmente en la
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relacion de México y Canada, las
prioridades en seguridad de sus res-
pectivas agendas son poco compati-
bles. Mientras México se centra en
sus problemas internos relacionados
con el crimen organizado, Canada
prioriza los temas de cooperacién
con sus aliados y el “internacionalis-
mo”, siendo los principales objetivos
de esa politica evitar una guerra en-
tre estados e inestabilidad en el sis-
tema internacional (Nossal, 1997).
Debido a esto, es poco probable
que la cooperacién en seguridad en
Norteamérica evolucione mas alla
del status quo actual. La ausencia de
Intereses comunes en seguridad y su
estado de competidores por el mer-
cado americano ha ocasionado que
la relacién entre ambos paises se li-
mite a lo econémico y se desarrolle
en una tensa cordialidad.

Para hacer las cosas atn peo-
res, en la actualidad el panorama
en términos de cooperaciéon parece
ser poco optimista. Donald Trump,
con su plan de inmigracién pre-
sentado desde su campana electo-
ral, ha enfatizado la construccién
de un muro entre Estados Unidos
y México para mantener alejados a
los carteles criminales, la migracion
y todas las amenazas que represen-
ta México para ¢l. Atacar las poli-
ticas de Barack Obama y Hillary
Clinton sobre migracién y prometer
hacer a EUA “magnifico de nuevo”,
son cuestiones que no deben pasar

desapercibidas. La forma en la que
Trump presenta este plan, expone
la vision que tiene de México como
una amenaza a la seguridad nacio-
nal de EUA.

Cabe recalcar que durante la
campafia electoral, Trump atacod
bastante a México y muy poco a
Canada. En algunos momentos du-
rante su campaia, mencioné que
Canada representaba una amena-
za terrorista por sus laxas leyes mi-
gratorias. Sin embargo, Trump no
pudo movilizar efectivamente a la
opinion publica norteamericana en
contra de Canada y decidi6 dejar
este discurso. Lo antes menciona-
do es un claro ejemplo de que tan
dificil es para un presidente nortea-
mericano politizar la relaciéon con
Canada. En cambio, debido a la
poca cooperaciéon con México en el
tema fronterizo, sus ataques enfoca-
dos hacia la frontera sur y México
funcionaron electoralmente.

De la misma manera, el gobierno
canadiense, atin con el nuevo pri-
mer ministro Justin Trudeau, quien
prometié durante su campafna me-
jorar las relaciones con México, ha
mostrado la tendencia histérica de
Canada a distanciarse de México
cuando le parece mas conveniente.
Un ejemplo evidente se presenta en
el contexto de las renegociaciones
del TLCAN, en las que se manifies-
ta su postura de seguir con un acuer-
do de comercio trilateral siempre y
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cuando México no represente algin
tipo de obstruccién. En este caso el
gobierno canadiense esta mas que
dispuesto a firmar un acuerdo bi-
lateral con Estados Unidos, accion
similar que se llevd a cabo con el
acuerdo Mas Alla de las Fronteras.

El gobierno de Pena Nieto ha di-
cho que ante el fracaso del TLC,
México tiene otras opciones co-
merciales como Europa, América
Latina y Asia. Sin embargo, este
intento de diversificar la economia
esta destinada a fracasar.

En primer lugar América Latina
no tiene un mercado suficiente-
mente grande para absorber las ex-
portaciones mexicanas. Ademas,
Meéxico y las economias mas gran-
des de América Latina como Brasil,
son competidores. Y a pesar del he-
cho que existe la percepcion de que
América Latina es una region her-
mana de México, la realidad es muy
diferente. Politicamente México y
América Latina han tenido una lar-
ga historia de diferencias particu-
larmente desde el fin de la Segunda
Guerra Mundial.

Del mismo modo, China tam-
bién es un competidor de México en
materia econémica. Y conforme se
ha desarrollado la relacion, el défi-
cit econémico mexicano ha crecido.
Si esta relaciéon continua creciendo,
no hay razon para esperar que mi-
lagrosamente México convierta su
déficit en superavit. Finalmente es

de conocimiento comun que China
manipula su moneda.

Europa, por otro lado, esta atra-
vesando por una fuerte crisis. El
Brexit y la existencia de euroescepti-
cismo en otros paises como Francia,
Italia, etc., es una muestra de lo
que podria ser el principio del fin
de la Uniéon Europea. Es demasia-
do riesgoso para México colocar a
Europa como un actor prioritario
en su nueva agenda de comercio
internacional. Ademas, a pesar del
hecho que México si tiene un acuer-
do de libre comercio con los euro-
peos, no ha generado lo esperado.
Simple y sencillamente es mas facil
que los europeos pongan atencion a
un vecino menos desarrollado como
Polonia que México. Por la ubica-
cion geografica, México no ve a la
EUA como su mercado ni la EUA
ve a México como el suyo. Al revisar
las alternativas de cooperacion que
tiene México, todo lleva a la conclu-
sion de que lejos de voltear a bus-
car alternativas, debemos cooperar
y fortalecer nuestra relacién con los
vecinos del norte.

Una gran oportunidad de Mé-
xico para mostrar su disposicién
a cooperar y fortalecer su relacion
con EUA y Canada es precisamen-
te el proceso de renegociacion del
TLCAN, en el que a pesar de las
promesas de Donald Trump por re-
tirar a Estados Unidos del TLCAN,
se ha reconocido la necesidad por
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parte de los tres paises miembros
de renovar el tratado, reflejando de
manera clara las nuevas necesida-
des de una economia moderna.

Durante las tres primeras rondas
de negociacion, quedd claro que
los objetivos de México, Estados
Unidos y Canada eran muy distin-
tos. La primera ronda fue la que
mas resaltd las grandes diferencias
que tenian los tres paises. México,
siendo el pais que mas podria per-
der en caso de cancelarse la nego-
clacion, hizo esfuerzos activos al
formular un plan secundario en
caso de que este fallara.

La cuarta ronda fue mas con-
troversial todavia, ya que Estados
Unidos introdujo dos clausulas: la
primera pidiendo un incremen-
to exponencial de las reglas de ori-
gen y la segunda, la famosa “Sunset
Clause” que establece la eliminacién
del TLCAN si no se acepta su re-
negociacién cada cinco anos. Uno
de los problemas que se vivieron fue
cuando Robert Lighthizer, repre-
sentante de la Oficina de Comercio
Internacional de los Estados Unidos,
coment6 que estaba sorprendido y
decepcionado por la resistencia de
cambio de México y Canada ante
las propuestas estadounidenses an-
tes mencionadas. Sin embargo, a
pesar de la molestia del gobierno,
muchas empresas estadounidenses
ejercieron presion para mantener
vivo el TLCAN vy la quinta ronda se

dio de una manera mucho mas agil
sin la presencia de los representan-
tes de los Estados.

De la sexta ronda en adelante,
los equipos técnicos de los tres pai-
ses permanecieron en negociacio-
nes permanentes. Se llegd a pensar
que el TLCAN estaria listo para la
Cumbre de las Américas, a media-
dos de abril, pero no fue asi. Las
discusiones han continuado y se es-
pera que el tratado quede listo en
este mes de mayo. Durante estas
ultimas semanas se ha visto un en-
durecimiento del tono por parte de
Estados Unidos (aranceles al ace-
ro en caso de no firmar, envio de la
guardia nacional a la frontera, etc.),
pero también se ha visto que estas
amenazas nunca llegan a ser signi-
ficativas. Uno de los temas mas di-
ficiles en estos dias ha sido el sector
automotriz, por la postura inflexible
de Estados Unidos. No es motivo de
sorpresa, pues se sabe que Donald
Trump tiene esa peculiar forma de
negociar: trata de intimidar y asus-
tar a la contraparte y después se
flexibiliza.

Podria decirse que el esquema de
negociacion en este momento ya no
es a través de las rondas, sino con-
tinuo. Este nuevo sistema responde
al interé¢s de Estados Unidos en dar-
le prisa a los acuerdos para poder-
los llevar a votacion en el Congreso.
El problema para el gobierno esta-
dounidense es que en caso de que
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el TLCAN no quede listo, serian
nuevos congresistas quienes voten
la aprobacion del proyecto. Esta ur-
gencia puede ser aprovechada por
Meéxico para obtener beneficios en
la negociacion.

Las diferentes rondas sugieren
que México debe ser cautelosa-
mente optimista, ya que la renego-
ciacién del TLC se llevara a cabo
con éxito e incluira la participacion
de los tres paises en esta. En efec-
to, Estados Unidos no ha mostrado
la misma consistencia en el proce-
so de renegociacion que Canada y
Meéxico. Semejante inestabilidad se
debe principalmente a la circuns-
cripcion electoral de Trump, ya que
el presidente debe proyectar un cier-
to discurso hacia los votantes que lo
apoyaron, aunque este llegue a ser
impulsivo y en algunos aspectos ra-
dical. Sin embargo, los intereses
econémicos del pais lo devuelven a
la realidad. Al final, las necesidades
econdmicas de los Estados Unidos
superaran sus comentarios y actitu-
des intransigentes y extremistas.

En el ambito de seguridad, tam-
bién sera posible apreciar la coo-
peraciébn entre ambos  paises,
especialmente con la nueva direc-
cion que los gobiernos de México y
Estados Unidos han decidido darle a
la Iniciativa Mérida. Este nuevo en-
foque incluye programas en los que
se busca la cooperacion de la socie-
dad civil, asi como la restauraciéon

de la confianza entre los ciudada-
nos y el gobierno la cual se ha per-
dido debido a la guerra contra el
narcotrafico.

Dentro de la Iniciativa Mérida, el
gobierno de Estados Unidos ha des-
empenado un papel fundamental
en la creaciéon de programas antico-
rrupcién que incluyen la investiga-
cion de policias, el establecimiento
de puestos ciudadanos para infor-
mar a las victimas cuéles son sus de-
rechos y la creacién de unidades de
asuntos internos dentro de las fuer-
zas policiales. De igual manera, a
través de la Iniciativa Mérida, ha
apoyado la pronta implementacion
de las reformas judiciales promul-
gadas por el gobierno mexicano,
las cuales son vitales para cumplir
con los objetivos planteados. Si es-
tas se implementan correctamente,
México pasara de un proceso inqui-
sitorial a puerta cerrada, basado en
argumentos escritos presentados a
un juez, a un sistema acusatorio con
argumentos orales y presunciéon de
inocencia.

Ambas
buscado fortalecer el compromi-

administraciones han

so que existe entre los gobiernos
y la sociedad civil para promover
el Estado de Derecho y construir
comunidades fuertes con mayor
conocimiento y respeto por los de-
rechos humanos. Asimismo, han
buscado crear cohesiéon dentro de
las comunidades para atender las
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necesidades de los segmentos mas
vulnerables de la sociedad. No obs-
tante, algunos elementos que faltan
en esta reforma son la preparacién
de la policia para realizar investi-
gaciones serias, asi como la capa-
citacion a empleados del sistema
judicial como jueces, defensores pu-
blicos y fiscales, con el fin de mejo-
rar y recuperar la confianza en el
sistema judicial.

A pesar de que el gobierno de
Peia Nieto le ha dado poca impor-
tancia al tema, la Iniciativa Mérida
contintia avanzando. Incluso, el pre-
supuesto autorizado por el Congreso
para la nueva Iniciativa Mérida en
2017 supero lo que pidi6 el ejecuti-
vo. Deare (2017) argumenta que a
pesar de que la IM no capta la aten-
ci6on publica como lo hizo durante
la administraciéon de Calderén, por
debajo del radar, la relaciéon de de-
fensa y cooperacion entre Estados
Unidos y México sigue siendo muy
fuerte por una razén muy importan-
te, por lo menos en cuanto a coope-
racion militar.

A nivel del ejército mexicano, la
Secretaria de Defensa yla Secretaria
de Marina, valoran el tipo de coo-
peracién que ha tenido lugar en los
ultimos 10 afios. Durante los seis
anos de Calderén y lo que ha sido
hasta ahora el periodo presidencial
de Pefia Nieto, es posible decir que
ha logrado un impacto positivo en
las fuerzas armadas mexicanas. Si

bien, México puede estar en des-
acuerdo con las politicas de los
Estados Unidos, pero debe enfren-
tar el hecho que su ejército es el me-
jor entrenado del mundo y cuenta
con excelentes programas de capa-
citacién. Es evidente que las fuer-
zas armadas mexicanas han visto la
mejora en calidad y lo valoran. Es
un e¢jército mucho mejor entrenado
de lo que era hace 10 afos.

México y Estados Unidos es-
tan en el inicio de un genuino gra-
do de confianza mutua. Y poco a
poco esta confianza esta facilitan-
do la institucionalizacion de la rela-
cion. Todavia no hemos llegado al
punto en el que el nivel de institu-
cionalizacién supera discursos poli-
ticos como en el caso de Canada y
Estados Unidos, pero es notable que
a pesar de lo que ha dicho Trump,
¢l no ha amenazado en parar de
cooperar con México en materia
de seguridad. Seria prudente que
México tampoco ponga en riesgo
el inicio de una relacién mas ma-
dura y por ende mas productiva en
la agenda bilateral de seguridad. Es
la Gnica manera en la que seremos
capaces de ir mas alld de politicas
influenciadas y disehadas para la
opinion publica. Ultimadamente,
st México y los Estados Unidos son
capaces de lograr esto, Canada
comenzara a ver a México como
un verdadero compafiero en la
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agenda econdmica y de seguridad
de América del Norte.
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Resumen. Ulrich Richter es cono-
cido en México por ser un litigante
de alto perfil que se dedica a liti-
gios estratégicos dentro de los que
se puede mencionar la demanda a
Google Inc. por daiio moral, lo cual
estableci6 un precedente trascen-
dental: cualquier persona puede de-
mandar a una empresa trasnacional
en México y acceder a la justicia.

En este articulo ademas de rela-
tar el proceso juridico que culmi-
no6 en el sometimiento de Google
Inc., a los tribunales mexicanos,
atiende a uno de los debates mas
importantes de la actualidad: la
confrontacién entre el derecho a la
libertad de expresiéon en contrapo-
sicion con las fake news y la descali-
ficacién del ser humano. Asi como
también la llegada de la nueva era
de la desinformacion.

Abstract. Ulrich Richter is known
in Mexico for being a high profile
litigant who is dedicated to strategic
litigation for instance, the demand
to Google Inc., for moral damages,
which established a transcendental
precedent that any person can sue
a transnational company in Mexico
and access to justice.

In this article, in addition to re-
porting the legal process that cul-
minated in the submission of
Google Inc. to the Mexican courts,
it will be addressed one of the most
important debates of today: the
confrontation between the right to
freedom of expression in opposi-
tion to the fake news and the dis-
qualification of the human being
As well as the arrival of the new
era of misinformation.



SUMARIO:

I. Introduccion. II. Antecedentes:
un caso de difamacion. III. Los
derechos fundamentales de acce-
so a la justicia y la dignidad hu-
mana. IV. Conclusion. V. Fuentes

de consulta.

I.INTRODUCCION

¢Quieres saber de ti? Buscate en
Google.

Uno de los temas que ha gene-
rado gran controversia en la ac-
tualidad, es la ponderacién de los
derechos a la libertad de expresion
y el derecho a la dignidad huma-
na en franca confrontacién con la
desinformacion. Las llamadas fake
news —difundidas a través de me-
dios masivos de comunicacién con
el internet— que transforman per-
cepciones de distintas personas a
través de mentiras que pueden da-
nar de manera directa los derechos
de una persona o influir en movi-
mientos sociales, de ahi que surjan
interrogantes como: ¢debe existir
responsabilidad en el manejo y uso
de informacion? ;Cuales son los li-
mites de la libertad de expresion
ante las fake news? ;Goémo regular la
informacioén falsa que se encuentra
presente en una plataforma trasna-
cional y que desafia los limites de
las fronteras y la soberania de un

pais? ¢Coémo tratar juridicamente
las fake news?

A través de un estudio de caso, el
presente articulo busca responder a
estas preguntas en las que se contra-
ponen el derecho a la informacion
con la era de la desinformacion.

Esimportante referir que este tex-
to es resultado de una conferencia
impartida en el Instituto Nacional
de Ciencias Penales (INACIPE), en
la cual se realizé la exposicion de
un juicio interpuesto contra Google
Inc., por dano moral en relacién
con _fake news.

A partir del analisis de la de-
manda y del procedimiento que
se siguid contra la empresa, reali-
zo un analisis respecto a la ponde-
raciéon de los derechos humanos a
fin de exponer los criterios del Juez
Décimo Primero de Distrito en ma-
teria civil en la Ciudad de México
Lic. Horacio Nicolas Ruiz Palma.
Ademas, indago en el derecho de
acceso a la justicia, los paradigmas
actuales de las empresas trasnacio-
nales y el alcance del derecho mexi-
cano cuando el sujeto demandando
trasciende las fronteras del pais.

Il. ANTECEDENTES: UN
CASO DE DIFAMACION

La historia de la demanda contra
Google Incorporated por fake news
fue resultado de un largo proceso.
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Inici6 alrededor de hace cuatro
anos y medio cuando tomé un caso
pro bono en donde asumi la defensa
de una joven madre, cuyo ex mari-
do —familiar de un politico— bus-
¢6 la manera de quitarle la guardia
y custodia de su hija, a través de una
espuria averiguacion previa.

El caso de la nifia pronto se con-
virtié en nota periodistica. El tema
generd controversia en los medios
de comunicacién, quienes muchas
veces se pronunciaron a nuestro
favor; pero a medida en que se es-
tableci6 una andanada de apoyo,
paralelamente también inici6 una
campana de desprestigio contra mi
clienta y en mi contra.

Para ese entonces aparecieron
cinco blogs: en cuatro de ellos apa-
recia con mi clienta y uno era uni-
camente sobre mi. En los primeros
cuatro se utiliz6 informacioén per-
sonal relacionada con el caso pero
aparecié deformada o alterada, es-
tableciendo una serie de actos difa-
matorios que buscaban desprestigiar
la imagen de la madre. El quinto
blog era diferente a los otros cuatro
porque contenia una copia alterada
de un blog ciudadano que debido a
su modificaciéon o alteraciéon de los
acontecimientos resultaban noticias
falsas o eventos inexistentes.

De tal situacién se detect6 la exis-
tencia de una estructura cibernética
utilizada para acosar y difamar por
encargo politico a través de distintas

redes sociales. Fue entonces cuando
se sostuvo una reunioén con interme-
diarios, se logré eliminar los cuatro
blogs donde aparecia con mi clien-
ta. No obstante, el quinto, deno-
minado: “Ulrich Richter Morales
y sus chingaderas a la patria” no fue
eliminado por no estar directamen-
te vinculado con el caso que estaba
defendiendo.

A decir verdad, fue a través de
mi activismo en redes sociales que
me percaté de la existencia de lo
que para efectos de este articulo po-
demos llamar blog ilegal, en el cual
se pueden advertir diversas noticias
falsas y fotografias alteradas. Se des-
taca la afirmaciéon de que me en-
cuentro investigado por la DEA, al
tiempo que aparece la portada de
un libro de mi autoria cuyo titulo
fue modificado: de Manual del Poder
cudadano a Como lavar dinero.

Como abogado litigante y cual-
quier persona que presta servicios
profesionales, la informacién que
ahi se present6 dafiaba mi imagen
publica y mi actividad profesional
legitima. Se observo que en este blog
se utilizaban —sin mi consentimien-
to — datos de mis redes sociales (fo-
tografias, mensajes, imagenes) con
el objetivo de modificarlas y cons-
truir informacion falsa que era pre-
sentada como verdadera, dafiando
mi reputaciéon y atentando contra
mis derechos fundamentales.
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Fue por tales motivos que tomé
la iniciativa de presentar una de-
nuncia de hechos ante el Ministerio
Publico del fuero coman. Acusé al
autor del blog por el delito de usur-
pacion de identidad y se solicitd a
la policia cibernética que buscara la
direccién de IP a fin de conocer el
origen de la pagina.

Tras la denuncia penal, y en
el marco de la investigacion, el
Ministerio Puablico citado solicitd
la comparecencia de Google Inc.,
con el objetivo de que la empresa
mas importante del internet colabo-
rara en la busqueda y localizacién
del autor del blog Cabe referir que
Google, al ser el motor de busqueda
mas importante del mundo, cuen-
ta con las herramientas suficientes
para localizar el origen y autor de
dicha pagina.

Contrario a lo que pudiera pen-
sarse, el personal de Google Inc.,
compareci6 ante el Ministerio
Publico, lo cual es relevante porque
a partir de ese momento, la tras-
nacional tuvo conocimiento de un
portal ilegal que se encontraba den-
tro de su plataforma blogger y que
violaba las politicas de uso.

Cabe mencionar que Google
Inc., cuenta con politicas claras de
manejo y distribucion de contenido,
las cuales visiblemente refieren que
la empresa no puede fomentar acti-
vidades ilicitas, ni promover conte-
nido relacionado con spam, sofiware

malicioso y suplantacién de iden-
tidad; violencia; incitaciéon al odio;
contenido terrorista; acoso, inti-
midaciéon y amenazas; material se-
xualmente explicito; explotacién
infantil; informacién personal vy
confidencial; actividades ilegales;
streaming ptblico; infraccién de dere-
chos de autor y finalmente, uso y en-
vio de contenido indebido (Google,
https://support.google.com/).

De acuerdo con lo anterior, en el
momento en que la empresa tuvo
conocimiento de una investigacién
delictiva iniciada por suplantacion
de identidad qued6 obligada, de
conformidad con sus propias politi-
cas, a eliminar el blog ilegal de su pla-
taforma de busqueda. No obstante
lo anterior, Google no colaboré6 con
la investigacién en tanto que no
aport6 informaciéon sobre el origen
o identidad del autor del blog ilegal;
» tampoco lo elimin6é de su motor
de btusqueda. Incluso, hoy en dia, es
posible encontrarlo en linea.

Fue precisamente en ese momen-
to que inici6 la lucha contra el gi-
gante del internet; ello de manera
independiente a la investigacion pe-
nal abierta contra el autor material
de las noticias falsas en mi contra,
por la usurpacién de identidad.

En un principio tomé la iniciati-
va de escribir una carta dirigida a
Lino Esteban Cattaruzzi —enton-
ces director de Google México—
con el objetivo de solicitar que el
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blog ilegal fuera retirado oficialmen-
te del motor de bisqueda. Entregué
la solicitud a la empresa y esperé
una respuesta que nunca llegé.

La falta de colaboracion de
Google Inc., tanto en la investiga-
cién, como en la eliminacién de la
informaciéon que circulaba en li-
nea, supuso una violaciéon eviden-
te de mis derechos fundamentales,
asi como una clara contradiccion
con las propias politicas de infor-
macién, pues se estaba divulgando
a través de un blog ilegal una activi-
dad ilicita como lo es el lavado de
dinero que violentaba mi ejercicio
profesional legitimo a través del uso
de fake news.

Fue por tales motivos que inicié
una demanda de dafio moral en
contra de Google Inc., precisamen-
te porque la empresa permiti6 la di-
fusion de informacion falsa a través
de sus motores de bisqueda: las fake
news contra mi persona, no podrian
ser difundidas sin las herramientas
de Google, de ahi que la empresa
se convirtié en corresponsable del
descrédito que tal informacién fal-
sa pretendié generar y que estaba
dentro de sus facultades retirarlo y
cesar la acusacion del descrédito
y dafo.

A.SOBRE EL DEMANDADO: GOOGLE
INCORPORATED, LA EMPRESA
TRASNACIONAL

La demanda iniciada contra
Google Inc., es relevante porque
esta se trata de la empresa mas im-
portante del internet. Nacié en 1997
cuando Lawrence Edward “Larry”
Page y Serguéi Brin decidieron pre-
sentar un proyecto doctoral en con-
junto. Dos anos antes, Page habia
comenzado a estudiar los procesos
de seleccion del motor de busqueda
de AltaVista y advirti6 que ademas
de la lista de sitios web, los resultados
presentaban “enlaces” que permi-
tian generar un mayor dinamismo
en la red a través de un “clic” que
permitia dirigir a la persona a otra
pagina con informacion (Vise David
y Malssed Mark, 2011, p.2)

A partir del analisis de los en-
laces, Page desarroll6 la siguiente
teoria: asi como los articulos acadé-
micos utilizan citas que remiten al
lector a otros libros, de igual mane-
ra los enlaces permiten incrementar
el acervo de informacién de la per-
sona que accede al internet, razon
por la cual estos deben ser potencia-
lizados. A la par, también comenzo
a trabajar con un sistema de clasi-
ficacion de sitios web, en donde los
enlaces mas seflalados eran consi-
derados mas importantes que otros
menos conocidos. De esta forma,
tanto Page como Brin comenzaron
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a trabajar en la idea del PageRank,
un algoritmo en el que se le asig-
na el valor de una pagina web de
acuerdo con el nimero de enlaces
que le son otorgados (Vise David y
Malssed Mark, 2011, p. 2).

Fue con base en dicho algoritmo
que Page y Brin crearon su motor
de busqueda que presentaba aque-
llas paginas mas visitadas en la red.
También utilizaron el nombre del
ntmero infinito gugol, (googolplex en
inglés) como el nombre de la em-
presa. Ello, atendiendo al infinito
de posibilidades que existian en la
red y la capacidad que Google tiene
para localizar informacién. El nom-
bre se registr6 y el motor de busque-
da fue lanzado por primera vez en
1999.

Hoy a 18 aflos de su nacimien-
to, Google estad en nuestras vidas.
Como el oraculo de la antigua
Grecia, el motor de busqueda es la
primera opcién para responder to-
das las preguntas. Si tenemos algu-
na duda, si deseamos saber sobre
una persona, sl queremos conocer
informacién de cualquier tema, lo
primero que hacemos es preguntar-
le a Google. Toda la informacion
del mundo se encuentra concentra-
da en el motor de basqueda, incluso
nuestros datos personales.

Por tales motivos, la empresa
Google Inc., es considerada uno
de los colosos tecnologicos mas po-
derosos. Sus fundadores ocupan

el octavo y el noveno lugar de los
hombres mas ricos del mundo vy, a
decir verdad, Page es considerado
un prodigio de las matematicas y
pionero de la llamada “inteligencia
artificial”.

Una vez referidos los antece-
dentes generales del gigante tecno-
logico de Google, he aqui algunas
interrogantes: (Gomo iniciar una
demanda contra una empresa tan
poderosa, cuyas oficinas centrales
se encuentra en Estados Unidos de
América? ;Cémo argumentar que
la informaciéon que se presenta en
la web —en Google— es falsa cuan-
do la gran mayoria de las personas
en el mundo la consideran verdade-
ra? ;Gomo exigir que una pagina
de internet sea bloqueada o elimi-
nada de un motor de busqueda en
clara confrontacién con el derecho
de libertad de expresion? En este
ultimo respecto: ¢Cuales son los li-
mites del derecho a la libertad de
expresion ante la fake news? Y final-
mente ;Como regular la red y exigir
justicia?

B. LA DEMANDA CONTRA GOOGLE
INCORPORATED

Hacia el inicio del procedimien-
to civil por dafio moral, se tom¢ la
decision de presentar la demanda
contra:
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1. Google Inc. quien era el respon-
sable del motor de busqueda;

2. Google México quien recibi6 la
carta en la que solicitd bajar el
blog ilegal de la web, y

3. Lino Esteban Cataruzzi, enton-
ces director de la empresa en
México.

La razéon por la cual se tomod
la decision de contar con tres de-
mandados se centr6 en la logica
de satisfacer la regla procesal con-
tenida en el articulo 156, fraccion
IV segundo parrafo del Codigo de
Procedimientos Civiles de la Ciudad
de México, que a la letra refiere:

Articulo 156.- Es Juez competente:

IV....

Cuando sean varios los demandados y tu-
vieren diversos domicilios, serd compe-
tente el juez que se encuentre en turno
del domicilio que escoja el actor;

La regla general en materia de
competencia, establece que el juicio
se llevara en el domicilio de la per-
sona demanda. No obstante, la re-
gla especifica del articulo 156 refiere
que, si se trata de tres demandados
distintos con direcciones diferentes,
entonces sera el actor quien deter-
minara el turno del domicilio.

Admitida la demanda se pro-
cedid a emplazar a Google Inc.,

Google México y a Cataruzzi como
las tres personas demandadas. De
las contestaciones de demanda, se
destaca aquella que se recibio de
Google México., donde el apode-
rado exhibi6 un documento con-
sistente en una declaraciéon jurada
en la que Matthew S. Sucherman,
secretario suplente de la empresa
Google Inc, senala que no podia so-
meterse a las leyes mexicanas por-
que la trasnacional no contaba con
domicilio en el pais. Senalandose a
la letra en dicha prueba, de manera
especifica en el punto 7 que: “...no
cuenta con, ni constituye una sucur-
sal, agencia u oficina de represen-
tacién o un establecimiento en los
Estados Unidos Mexicanos”.

Lo anterior se trata de una es-
trategia sistematica que impide la
interposicién en el extranjero de
demandas contra la empresa. En
este respecto Google Inc., alego la
excepeion de incompetencia segin
ellos porque los tribunales mexica-
nos no podian juzgar a una empre-
sa estadounidense que, de acuerdo
con su respuesta, no cuenta
con sucursal, agencia u oficina de
representacion o un establecimien-

2

to...” en México. También se ad-
virti6 que el asunto debia resolverse
en los tribunales norteamericanos
en tanto a que Google se sujetaba
a lalegislacion norteamericana y no

mexicana.
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Ante la respuesta de la parte de-
mandada, se acudi6 con un nota-
rio publico a las oficinas de Google
México, ubicadas en Montes Urales
445, Lomas de Chapultepec y se
realiz6 una fe de hechos a fin de
acreditar que la empresa trasna-
cional contaba con oficinas en la
Ciudad de México. Ademas, se ad-
virti6 que la trasnacional si realiza-
ba operaciones en México porque
participaba con distintas licitacio-
nes ganadas y contratos firmados
con Iinstancias gubernamentales.
De hecho, st se utiliza el portal de
transparencia del INAI, es posible
encontrar alrededor de 255 contra-
tos publicos que la empresa Google
Inc., ha firmado con el gobierno
mexicano. S1 Google Inc. no existe
en el pais y no realiza operaciones
en México, jcomo puede celebrar
contratos publicos?

Fue de esta forma que el primero
de abril de 2016, la Octava Sala de
lo Civil de la Ciudad de México de-
claré improcedente la excepcion de
incompetencia opuesta por Google
Inc. y resolvié que la competencia
del juez mexicano era procedente.

De dicha resoluciéon se desta-
ca que el juez resolvié que la ne-
gativa de contar con oficinas en
Meéxico era insuficiente para decla-
rar incompetencia:

Es insuficiente para estimar que por esa
sola razén sea incompetente el A quo,
pues los hechos de que se duele la parte

actora tienen efectos sobre las personas
que la conforman, mismos que tienen do-
micilio en México. (Sala Octava de lo Civil,
expediente 907/2015).

De igual forma, también se expuso
que:

Por otra parte, lo expuesto por la excepcio-
nista en el sentido de que no tiene en los
Estados Unidos Mexicanos sucursal, agen-
cia, enlace u oficina de representacion, y
s6lo acredita ser socia de Google Méxi-
co S. de R. L, tampoco es suficiente para
arribar a las consideraciones de darle la
razén, porque como se acredita en cons-
tancia de autos y ha quedado destacado,
la ahora excepcionante fue emplazada a
juicio en el domicilio ubicado en esta Ciu-
dad"” (Sala Octava de lo Civil, expediente
907/2015).

Debido a que la Sala Octava de
lo Civil se declardé competente para
conocer del caso, la empresa trasna-
cional promovi6é un amparo directo
ante el Juzgado Décimo Primero de
Distrito en Materia Civil. En dicho
documento, Google Inc., refiri6 que
se le violentaron los derechos con-
tenidos en los articulos 14, 16 y 17
de la Constituciéon, asi como el arti-
culo 8 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, en relacion
con las garantias judiciales.

Después de un analisis del caso,
el Juez de Distrito citado advirtid
que a la empresa trasnacional no se
le habian violado sus garantias ju-
diciales en tanto a que si podia ser

163

- 2018« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Nim. 4

INACIPE



Ulrich Richter « Fake news: Implicaciones juridicas, derechos humanos y acceso a la justicia

debida proteccion incluye el andlisis de
la divulgacién de la informacion conte-
nida en internet y las consecuencias que

juzgado en Meéxico. Esto porque
contaba con oficinas y operacio-

nes en el pais, ademas que los ac- tal situacién provoca, de acuerdo a la pon-
tos violatorios de derechos humanos deracion de las pruebas allegadas y las
que reclamaba, habian ocurrido en circunstancias especiales presentadas en
México. Es decir, ratificé la decisiéon cada caso, para lo cual las autoridades ju-
de la Sala Octava de lo Civil risdiccionales estan autorizadas para rea-

lizar una interpretacién de la norma mds
N o amplia o extensiva, en los términos antes
resolvio lo siguiente: expuestos - de conformidad con los nu-
merales 1y 133 constitucionales..."

La sentencia del Juez de Distrito

Resolutivos

Primero. La Justicia de la Union no ampa-
ra ni protege a Google Inc. en contra de
los actos que reclamé a las autoridades

que quedaron precisadas en el resultan-
do primero por los motivos presentados | tencia de los tribunales mexicanos a

Esta sentencia fue trascendente,
no solo porque acreditd la compe-

en el considerando (Juzgado Décimo de | través de la regla especifica conte-
Distrito Juicio de Amparo 422/2016). nida en el articulo 156 del Cédigo
de Procedimientos Civiles, sino
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Ademas de sefialar que la empre- | que ademas planted la importancia
sa trasnacional si puede ser some- | de realizar un analisis de los dere-
tida a la justicia mexicana, el juez | chos fundamentales evocados por

INACIPE -

advirti6 la importancia de estable- | mi, como actor de la demanda por
cer una ponderaciéon de los dere- | dafio moral.

chos fundamentales violentados en En este sentido, se aludi6 a mi
internet: derecho de acceso a la justicia y mi
facultad para ir ante un juez mexi-
"...Asi, cuando se plantea la afectacion de | cano a pedir justicia; a la par, se
derechos como el honor y la reputacién
por la divulgacion en internet de datos o
informacién de una persona que se adu-
cen como falsos, si bien tal extremo no se
encuentra regulado entre los supuestos | tal de la dignidad humana.

que rigen la competencia de las autori- Por ello, y a la luz de los prin-
dades jurisdiccionales, lo cierto es que es cipios fundamentales consagra-
juridicamente factible que los juzgadores
mexicanos conozcan del asunto.

Lo anterior, pues como se dijo, los de-
rechos al honory ala propia imagen cons-
tituyen derechos humanos consagrados | quier mexicano puede demandar,
en el actual marco constitucional, cuya | no solo a Google, sino también a

advirti6 que el fondo del asunto se
funda en un ataque a mi persona
que engloba el derecho fundamen-

dos en el articulo primero de la
Constitucion, se establecié el im-
portante precedente de que cual-
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Facebook, Twitter y otras empresas
que estan en internet, cuando estas
vulneran los derechos humanos de
las personas y que con el pretexto
de estar en el extranjero pretenden
hacer nugatorio el derecho de acce-
so a la justicia.

[ll. LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE
ACCESO A LA JUSTICIAY LA
DIGNIDAD HUMANA

Una vez referido el caso, es momen-
to de establecer el analisis y marcar
las implicaciones que este preceden-
te significa para la justicia, tanto en
el marco del derecho internacional
privado, como en el debate de los
derechos humanos.

A.EL DEBATE DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Hace mas de dos anos, cuando se
1nici6 la demanda contra la empre-
sa trasnacional, hablar de fake news
se prestaba en primera observa-
cién a una confusion si ello podia
atentar contra los derechos consa-
grados en los articulos 6° y 7° de la
Constituciéon. En ese entonces, ve-
niamos con la inercia de que la liber-
tad de expresion y de informacion
eran intocables: ;Coémo pedir que se
borrara o cambiara una noticia?

La importancia del derecho a
la libertad de expresion estriba en
que es observado como un elemen-
to fundamental que permite conso-
lidar los regimenes democraticos.
Esto porque comprende la posibi-
lidad de buscar, recibir y difundir
ideas sin sufrir acciones de perse-
cucion politica; aun y cuando las
ideas se contraponen a los princi-
pios ideoldgicos establecidos por las
élites del poder.

En el marco internacional, tales
derechos se encuentran previstos
en el articulo 19 de la Declaracién
Universal delos Derechos Humanos,
articulo 4° de la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, articulos 19 y 20 de
la Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y los articulos 13
y 14 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

En México, la Constituciéon
Politica los consagra en los articulos
6°y 7°y ala letra dicen:

Articulo 6° La manifestacién de las ideas
no sera objeto de ninguna inquisicion ju-
dicial o administrativa, sino en el caso de
que ataque a la moral, la vida privada o
los derechos de terceros, provoque algtin
delito, o perturbe el orden publico; el de-
recho de réplica serd ejercido en los tér-
minos dispuestos por la ley. El derecho
a la informacion sera garantizado por el
Estado.

Articulo 7° Es inviolable la libertad de
difundir opiniones, informacidn e ideas, a
través de cualquier medio. No se puede
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restringir este derecho por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de contro-
les oficiales o particulares, de papel para
periddicos, de frecuencias radioeléctricas
o de enseres y aparatos usados en la di-
fusién de informacién o por cualesquiera
otros medios y tecnologias de la informa-
cién y comunicacion encaminados a im-
pedir la transmisién y circulacién de ideas
y opiniones.

Ninguna ley ni autoridad puede esta-
blecer la previa censura, ni coartar la liber-
tad de difusion, que no tiene mas limites
que los previstos en el primer pérrafo del
articulo 60. de esta Constitucién. En nin-
gun caso podran secuestrarse los bienes
utilizados para la difusion de informacidn,
opiniones e ideas, como instrumento del
delito.

En principio, este derecho com-
prende dos ejes fundamentales: la
posibilidad de exponer libremente
las ideas, pero también la facultad
libre de buscar, recibir y difundir
informacién de toda indole, a tra-
vés de la oralidad, distintos medios
impresos o electronicos (Tesis P./,J.
2572007, p. 1520).

Se trata de un derecho conquis-
tado después de una cruenta lucha
contra las élites politicas y la censura
al periodismo nacional, pues como
refiere René Avilés (2007), basta
recordar que durante el régimen
de Lopez Mateos se documenta-
ron casos de reclusion de periodis-
tas en la carcel de Lecumberri; con
Diaz Ordaz se censurd la informa-
ci6n del movimiento estudiantil y la
matanza del 68; en el gobierno de

Miguel de la Madrid se desaté el
asesinato contra periodistas y en el
gobierno salinista se censur6 el pe-
ribdico Excélsior (p.54).

No fue sino hasta que se conso-
lid6 la democracia mexicana que
la libertad de expresion comenzo
a e¢jercerse de manera libre, sobre
todo, en el marco del periodismo.
Fue a partir de los afios noventa del
siglo pasado que el control de los
medios de comunicaciéon se mitigo,
lo cual permiti6é que estos se conso-
lidaran como el denominado cuarto
poder.

A ello, se sumoé la socializacién
del internet, la cual permitié6 la di-
fusion masiva de informacién sin
ninguan tipo de censura. A decir ver-
dad, esta herramienta tecnologica
se transformé en un elemento fun-
damental y de “coyuntura por ase-
gurar el pleno goce de los derechos
humanos, cuestion que se reconoce
cada vez como de mayor importan-
cia por la comunidad internacio-
nal” (Rodrigo Galvan, 2016, p.40).
Esto se debid principalmente a que
la red foment6 el flujo de informa-
ci6on de manera libre, anénima, ma-
siva y muchas veces irrestricta.

Si bien lo anterior fue trascen-
dental para construir una plurali-
dad de ideas, lo cierto es que, —por
la misma historia de censura en el
periodismo— este derecho se con-
solidd en México sin ningin tipo
de limite: practicamente cualquier
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ciudadano puede exponer sin res-
triccion sus ideas, comentarios o
tesis bajo el principio de libertad
de expresion. Ello, aun y cuando
la publicacion de tales ideas pueda
atentar contra los derechos de otras
personas. A decir verdad, el uso
irrestricto de este derecho ha traido
como consecuencia secundaria, la
violacién de los derechos de terceros
y transgresiones a la vida privada y
dignidad individual; incluso, como
refiere Rodrigo Galvan (2016), el in-
ternet se ha convertido en el medio
idéneo para replicar la violencia.

Asi, la falta de controles en la
red, ha fomentado la conformacion
de nuevos fendmenos delictivos que
se han convertido en una auténti-
ca problematica para los distintos
Estados. A través de las plataformas
disponibles en linea, se ha comenza-
do a observar el despliegue de dis-
tintas modalidades de violencia que
atacan a grupos o individuos de ma-
nera anénima e inmediata; lo cual
genera diversos impactos negativos
en las sociedades (ITrujano Ruiz,
Donantes y Tovilla, 2009).

En el tema que nos ocupa, las
Jake news aparecen como un meca-
nismo que pretende generar per-
cepciones erroneas de una realidad,
ya sea para influir en diversos fe-
némenos sociales o para afectar la
imagen que se tiene de una persona.
De acuerdo con Allcott y Gentzkow
(2017): “We define “fake news” to

be news articles that are intentio-
nally and verifiably false, and could
mislead readers” (p.213)."

Si bien no es un fenémeno del
todo nuevo, lo cierto es que el tema
cobro relevancia internacional en el
tema de Brexit cuando se descubrié
que este tipo de notas facciosas in-
fluenciaron de manera determinan-
te en las elecciones presidenciales de
los Estados Unidos de América, en
2016.

A manera de ejemplo el sitio web
wtoednews.com publicé en julio de
2016, que el Papa Francisco res-
paldaba la candidatura de Doland
Trump a la presidencia. Dicha no-
ticia falsa se compartié6 un millén
de veces en Facebook sin que se
estableciera que se trataba de una
satira, por lo cual se gener6 una
percepcion generalizada de que el
entonces candidato a la presidencia
de Estados Unidos contaba con el
aval de uno de los lideres religiosos
mas influyentes y emblematicos del
mundo (Allcott y Gentzkow, 2017,
p- 214).

Este tipo de actos también se uti-
lizan con el objetivo de desacreditar
la imagen. En mi caso, el sitio web
denominado “Ulrich Richter y sus
chingaderas a la patria” utilizaba mi
trabajo legitimo para tergiversar la
informacién y generar una imagen

! Nosotros definimos como _fake news los articulos de no-
ticia que son intencional y verificablemente falsa que y

pueden enganar a los lectores.
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negativa de mi persona, tanto en el
ambito publico, como en mi entor-
no privado. Se destaca una nota en
donde se afirma que era el rey del
cabildeo y del lavado de dinero.

El manejo de informacion falsa,
desinforma y manipula a la socie-
dad, al tiempo que también atenta
contra el honor y el buen nombre
de las personas. De ahi que en los
ultimos afos se haya generado un
intenso debate en torno a la necesi-
dad de regular la “red” y restringir
el acceso a la informacion y la liber-
tad de expresion.

Esto, porque no se trata mas del
desarrollo de ideas plurales que fo-
menten el debate pablico, sino que
se conforman como actos de control
que pretenden influenciar, a través
del ataque a la moral, la vida pri-
vada y la dignidad que exceden los
limites de la libertad de expresion.

Pero el debate no se encuen-
tra libre de polémicas; la sobrerre-
gulacion de la red atenta contra el
equilibrio de ambos derechos en
confrontacién, pues con la pondera-
cién del derecho a la dignidad hu-
mana se puede correr el riesgo de
limitar la expresion de las personas;
a la par que bajo el principio de li-
bertad de expresion puede atentar
contra la dignidad de la persona.

Es por tales motivos que la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos refiere algunos parame-
tros especificos que deben atenderse

al momento de ponderar la supre-
macia de un derecho sobre otro:

Cuando se trata de Internet, resulta im-
prescindible evaluar todas las condicio-
nes de legitimidad de las limitaciones
del derecho a la libertad de expresidn
a la luz de estas caracteristicas propias y
especiales [...] Los requisitos esenciales
que debe cumplir cualquier restriccién
del derechoalalibertad de expresion|...]
pueden resumirse como (1) consagracion
legal; (2) busqueda de una finalidad im-
perativa; (3) necesidad, idoneidad y pro-
porcionalidad de la medida para alcanzar
la finalidad persequida; (4) garantias
judiciales; y (5) satisfaccién del debido
proceso, incluyendo, las notificaciones al
usuario. (CIDH, 2013, p.32).

Con la reforma constitucional
de 2011, se modificaron de mane-
ra trascendental los criterios utili-
zados por el juzgador; ahora estan
obligados a atender el principio pro
persona y utilizar el esquema de
mayor protecciéon. Ello, exige am-
pliar la hermenéutica del orden ju-
ridico de los derechos reconocidos
en la Constitucion y en los tratados
internacionales.

De ahi que, desde la interpreta-
ci6on conforme, los juzgadores de-
ben atender en todo momento los
derechos humanos y ponderar las
violaciones a los mismos. En este
respecto, se advirtid que el uso de
informacion falsa utilizada para
desacreditar, excede los limites de la
libertad de expresion.
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De igual forma y cuando se trata
de dos derechos en confrontacién,
el juzgador tiene la obligacion de
decantarse por el de mayor jerar-
quia; en este respecto, la dignidad
humana supera la libertad de ex-
presion porque hace referencia al
trato o respeto que todas las perso-
nas merecemos por el hecho de ser
seres humanos, atiende al libre de-
sarrollo de la personalidad y se en-
cuentra estrechamente relacionado
con el derecho a la libertad y la vida
(Martinez Bullé, Goyri, 2013, p.43).

Es asi que el criterio general
advierte que la vulneracion de la
dignidad humana por el uso de in-
formacion falsa es un derecho que
se debe proteger. Ahora bien, de
acuerdo con los principios de la
Corte Interamericana, la ponde-
raciéon cambia cuando se trata de
informacién veridica y de interés
publico. Es por ello que el derecho
ala libertad de expresion preponde-
ra sobre el de la dignidad humana,
toda vez que se privilegia el acceso
a la informacién de interés social.
Pero en el caso particular estas ante
una fake news.

Asi, es posible encontrar dos ele-
mentos que permiten distinguir la
ponderacion de los derechos: 1) in-
formacién veridica vs falsa y 2) la
finalidad de la informacién: se pre-
tende denostar a una persona o por
el contrario, se presentan datos de
interés social, publico o politico.

A partir de estos elementos cen-
trales, se han generado nuevos pa-
radigmas de acceso a la justicia, en
tanto a que, en todo momento, se
deben atender a las circunstancias
especificas y ponderar los limites de
la libertad de expresién en correla-
cion o confrontacién con la digni-
dad humana.

B. EL ACCESO A LA JUSTICIA

El segundo cuestionamiento que se
deriva del caso contra Google, Inc.
es el derecho de acceso a la justicia,
mismo que puede ser observado
desde dos vertientes: a la luz de los
derechos humanos y a partir de los
alcances del derecho mexicano en el
marco internacional.

Desde el marco de los derechos
humanos y aludiendo al caso aqui
presentado, la empresa trasnacional
promovi6é un amparo en el que ale-
g6 violacion a los articulos 14, 16y
17 porque un juez mexicano no te-
nia competencia para someterlo a la
justicia mexicana. En este respecto,
la sentencia de amparo realizé una
ponderacién de los derechos y ad-
virtié que: 1) la excepcion de incom-
petencia alegada por la empresa no
era procedente y 2) se establecio
una ponderacion de derechos hu-
manos en la que se determiné que
el principio de la dignidad humana
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era de mayor jerarquia al estableci-
do por la empresa trasnacional.

En tal respecto, se puede adver-
tir un cambio de paradigma en los
procesos de juzgar. Ante todo mo-
mento, el juzgador debe atender
a la persona y los derechos de las
mismas y resolver conforme a la
maxima proteccion. De ahi que
la justicia mexicana no amparara
a la empresa y haya reconocido
competencia nacional para juzgar
porque los actos reclamados habian
ocurrido en México.

Esta resolucion es importante no
solo porque sienta un precedente,
sino porque establece criterios espe-
cificos en torno a los procesos que
se siguen contra empresas trasna-
cionales. Hecho que ha constitui-
do una verdadera problematica en
el marco del derecho internacional
privado.

Esto es porque la globalizacion
ha provocado un fenémeno que di-
ficulta el buen desarrollo y acceso a
la justicia para los ciudadanos de un
pais, de hecho:

En el marco de “aterritoriedad” e inmate-
rilidad, las nociones de proximidad fisica
y de comunidad geografica pierden parte
de su sentido, habida cuenta de que para
ciertas actividades las fronteras fisicas se
convierten irrelevantes, lo que se traduce
en el cuestionamiento del empleo de la
regulacion territorial jerdrquica producto
de la soberania estatal. (M. Asensio, 2001,
p.47).

La socializacion del internet, la
globalizacion y el surgimiento de
las empresas trasnacionales se con-
formé bajo un principio que dificul-
t6 el derecho de acceso a la justicia
cuando los ciudadanos se enfrenta-
ban a gigantes trasnacionales: (A
quién solicitar justicia?, (Quién res-
ponde por la vulneracion de los de-
rechos cuando una empresa no se
sujeta a las normas nacionales?

Esta situacion es especialmente
problematica en el marco de la re-
gulacion del internet porque este se
maneja bajo una realidad indepen-
diente, en la cual, no se establece
un espacio geografico en especifi-
co (Rodriguez Puerto, 2007, p.43).
De ahi que en principio, el internet
queda fuera de la regulacion de los
paises y también de las personas: ya
lo habia dicho Mark Zuckerberg en
la comparecencia que tuvo ante la
Camara de Representantes: “No
pude controlar a mi criatura”.

Uno de los grandes fenémenos de
las empresas trasnacionales es la lla-
mada crisis de la soberania; si bien
existen tratados internacionales que
regulan aspectos comerciales, en
el marco de la defensa de los dere-
chos humanos, los Estados cuentan
con pocas herramientas para de-
fender a los ciudadanos de los gi-
gantes, de hecho, Ramonet (2007)
considera que los paises “No tienen
medios para enfrentarse al merca-
do y que los derechos sociales de la
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ciudadania quedan abandonados a
la razén competitiva” (Ramonet ctd
por Hernandez Zubizarreta, 2013,
p- 82).

Si atendemos nuevamente el
caso de la demanda de Google Inc.
se advertird que la respuesta de la
empresa en relacion a la excepcion
de incompetencia, responde al fe-
némeno trasnacional: si, Google
es un motor de busqueda que tiene
presencia en México a través del in-
ternet, pero la empresa, fisicamente
se encuentra en Estados Unidos v,
como empresa norteamericana, no
puede sujetarse a la jurisdiccion na-
cional. De esta forma, los actos vio-
latorios en los que podria incurrir
Google solo pueden ser reclamados
en Estados Unidos.

Contrario a la argumentacion de
la empresa, los resolutivos del juez
de la Sala Octava y del juez Décimo
Primero de Distrito, advierten que
independientemente del espacio fi-
sico en que se encuentra la empresa
trasnacional:

1. Cuenta con operaciones vy licita-
ciones en el territorio mexicano y,

2. El motor de btsqueda se utilizo
para transmitir informacion falsa
en México:

"...Los hechos de los que se duele la par-
te actora tienen efectos sobre las perso-
nas que la confirman, mismos que tienen
su domicilio en la Ciudad de México, se-
gun se advierte de autos, amén de que se

infiere que tuvieron su origen y efectos en
la Republica Mexicana..."

En este respecto si la empresa
opera en México y es utilizada en
México, entonces puede quedar so-
metida a la justicia mexicana, toda
vez que los actos reclamados ocu-
rrieron en el pais.

Esto supone un precedente im-
portante en el marco de la defensa
de los derechos humanos porque es-
tablece un nuevo parametro en el
momento de concebir el acceso a
la justicia en el marco de las empre-
sas trasnacionales, pero también, en
la forma en que el internet, puede
suyjetarse a un marco regulatorio
nacional.

Hoy, las empresas como personas
juridicas morales pueden ser sujetos
responsables de violaciones civiles o
penales. Ello sin importar la proce-
dencia o la naturaleza su actividad.

IV. CONCLUSION

La demanda de dano moral contra
Google Inc. es un ejemplo claro de
los actuales fenémenos juridicos a
los que se enfrenta el derecho mexi-
cano. En ella se plantean una gran
diversidad de cuestionamientos que
laley debe resolver a fin de atener los
nacientes paradigmas sociales como
son la globalizacién y la regulacién
de las empresas trasnacionales, asi
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como la soberania y los limites del
derecho nacional.

También permite incurrir en una
de las discusiones mas interesantes
con relacion a la ponderacion de los
derechos humanos: los limites de la
libertad de expresion.

Hace unos pocos afios se alab¢ la
gran apertura que habian logrado
los medios de comunicacion, quie-
nes se separaron del poder politico y
fomentaron la conformacion de una
sociedad plural y democratica. Hoy
se discute la necesidad de limitar el
derecho cuando este entra en clara
confrontacién con otros principios
fundamentales que el Estado esta
obligado a proteger.
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Resumen. La implementacion del
sistema penal acusatorio significo
un cambio trascendental en la pro-
curaciéon y administracion de justi-
cia que no ha estado exento de retos.
Probablemente una de las tareas
mas dificiles es precisamente la ca-
pacitacion tanto en la materia como
en la enseflanza de la Victimologia.
Esto, porque el sistema constituye
un cambio de foco en torno a como
se habia estado observando el siste-
ma punitivo mexicano y la posicion
que la victima habia ocupado hasta
hace poco. Es por ello que el pre-
sente articulo incide en los procesos
de ensenanza de la Victimologia en
el macro del nuevo sistema.

Abstract. The
of the accusatory criminal system

implementation

meant a transcendental change in
the implementation and adminis-
tration of justice that has not been
happening without challenges. Pro-
bably one of the most difficult tasks
is precisely training both: the field
and the teaching of Victimology.
This is, because the system cons-
titutes a change of focus around
how the Mexican punitive system
had been observed and the posi-
tion that the victim had occupied
until recently. That is why this arti-
cle affects the processes of teaching
Victimology in the macro spectrum
of the new system.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. Repercusiones
de la aprobacion del Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales
(CNPP). III. Profesionalizacioén en
Victimologia. IV. Conclusion. V.

Fuentes de Consulta.

I.INTRODUCCION

El presente articulo da una visién
panoramica de como ha evolucio-
nado el eje de capacitacion a tra-
vés de la Secretaria Técnica del
Consejo de Coordinaciéon para
Implementaciéon del Sistema de
Justicia (SETEC) y después el
Sistema Nacional de Seguridad
Pablica (SNSP), fijando nuestra
atencion en jcomo las ensenanzas
victimologicas van permeando? Y
explicamos el papel marginal que
por anos ha tenido el tema de la
atencion a las victimas en este cam-
po, haciéndose consciente ahora
que sin ellas no va a tener éxito el
nuevo sistema penal.

Desde 1a emision del decreto de
reformas constitucionales al sis-
tema de justicia penal en junio de
2008, se iniciaron diversas accio-
nes con el objeto de implementar-
las plenamente en junio de 2016.
Coincidimos con las opiniones ex-
presadas entre otros por el (Centro
de Investigacion para el Desarrollo,

A.C. CIDAC) (2017), de que el sis-
tema de justicia penal acusatorio no
termino el 18 de junio del 2016; por
el contrario, los esfuerzos deben per-
sistir e, incluso, maximizarse para el
proceso de consolidacion. Y esto
se comprucba con la agitada agen-
da que ha desplegado el Secretario
Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Pdablica quien asumid
la encomienda de dar seguimiento
a las actividades que daran pleno
desarrollo al nuevo sistema penal
(SEGOB, 2017).

En el nuevo sistema de justicia
penal existen diversos actores que
interactuan en la resolucién de los
casos por lo que es fundamental
la capacitacién de los operadores
para su desarrollarlo en condiciones
optimas, lo cual exige que se des-
plieguen mualtiples tareas. Se hace
necesario especializar al personal en
todas las areas para lograr darle una
mejor operatividad al sistema (me-
diador, conciliador, juez de juicio
oral, asesor juridico, administrador
del juzgado, facilitadores, autoridad
de evaluacién y supervision de me-
didas cautelares, perito, consultor
juridico, administrador de causa,
policias ministeriales y preventivos y
peritos, Ministerio Pablico, juez de
control, archivista, notificador, etc.).

Somos conscientes que el nue-
vo sistema penal implic6 una
nueva infraestructura fisica y tecno-
logica, reorganizacion institucional,
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seguimiento y consolidacion, di-
fusion, entre otras areas esenciales
que fueron necesarias para su im-
plementacién, pero consideramos
que la seleccion y la capacitacién
de los operadores es la mas relevan-
te. Hace falta contar muchos jue-
ces, agentes del Ministerio Puablico,
abogados, defensores, facilitadores,
asesores juridicos de victimas, po-
licias ministeriales y preventivos y
peritos capacitados en el nuevo sis-
tema penal preparados para asumir
un cambio de paradigma. Sobre
todo, porque la resistencia al cam-
bio, sumado a la falta de competen-
cias puede poner en riesgo el éxito
de la tarea programada. La resisten-
cia al cambio puede ser una fuen-
te de conflicto funcional y tiene una
grave desventaja que obstaculiza la
adaptacién e influye en su entorno
y evita el progreso. Y cuando no se
dominan las competencias el perso-
nal puede sentirse inseguro y ame-
nazado porque tiene incertidumbre
de su futuro. Este es un gran reto
para el sistema ya que requiere una
organizacion consolidada que debe
cambiar radicalmente y retener al
talento humano que esté preparado
para ello y que pueda motivar a los
demas para alcanzar la renovacion.

Han sido desplazados muchos re-
cursos para tareas que nunca se ha-
bian realizado, solo por mencionar
alguna habria que ver la dignidad
de las instalaciones que el poder

judicial construy6 en todo el pais,
que dan otra imagen, ahora se per-
ciben como lugares dignos donde se
imparte justicia.

Los operadores son el activo mas
importante del sistema penal, po-
tenciarlos a nivel individual implica
también hacerlo a todo el sistema.
Al empoderarlos con conocimientos
y competencias estamos constru-
yendo un compromiso de participa-
ci6on hacia la calidad total. El éxito
en la gestién de recursos humanos y
la direccién dentro de las institucio-
nes promueve el compromiso de la
persona, su motivacion, desarrollo y
retenciéon (Ministerio de Hacienda
de Administraciones, 2013). En el
contexto de la gestion de calidad
total, es importante tomar concien-
cia de que solo personas satisfechas
pueden llevar al sistema hacia usua-
rios satisfechos. Por ello, es impor-
tante asegurar que las capacidades
de las personas (seleccion, asigna-
cion y desarrollo) son las adecuadas
para desarrollar la misién, asi como
que las tareas y responsabilidades
estén bien distribuidas.

Asi mismo hay que puntualizar
que el sistema penal acusatorio exi-
ge habilidades diferentes a las que
requiere un procedimiento penal
inquisitivo, por lo que en el proce-
so de seleccion se debe identificar
si poseen las habilidades que de-
manda este nuevo sistema: facilidad
para la expresion oral, pensamiento
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estratégico, toma de decisiones, en-
tre otras, informaciéon que serd de
utilidad para ubicar a cada parti-
cipante en una especialidad u otra
(SEGOB, 2017).

A través de la SETEC se han ela-
borado diversos programas de capa-
citacién y difusion que han estado en
constante actualizacion desde el pri-
mer intento en 2009 (SETEC, 2012,
p. 214), se elaboraron varias versio-
nes en distintos periodos. Esta secre-
taria se cred para dar seguimiento
al tema del Comité de Capacitacién
del Consejo de Coordinaciéon para
la Implementaciéon del Sistema de
Justicia Penal al que se instruyo, de-
bia enfocarse al desarrollo de habi-
lidades y competencias para todos
los intervinientes en el nuevo siste-
ma de justicia penal.

El Lic. Felipe Borrego Estrada,
primer secretario  técnico  del
Consejo de Coordinacion para la
Implementaciéon del Sistema de
Justicia Penal, decidi6 aplicar una
encuesta sobre el sistema de justicia
penal que fuera un primer referente
para conocer el impacto que estaba
generando en la sociedad la refor-
ma penal, y que esta base de datos
fuera un parametro de compara-
cion obligado, tanto a nivel estatal
como nacional de futuros levanta-
mientos en el mediano plazo, para
saber si se habian presentado avan-
ces o retrocesos con respecto al ano
2012 . Para elaborar el estudio, se

focalizaron los indicadores en medir
tres de los principales objetivos de la
reforma penal de 2008:

1. Favorecer el acceso a la justicia,

2. Contar con una justicia eficiente,
pronta y expedita, y

3. Tener un procedimiento
transparente.

La idea de este primer esfuerzo
fue obtener informaciéon sobre el
estatus que guardan los avances en
la implementacion de la reforma a
nivel nacional: ;Si estaba teniendo
los efectos esperados para que la so-
ciedad tuviera un sistema de justicia
penal, mas eficiente, transparente y
accesible, y por tanto de mejor ca-
lidad y capaz de recuperar la con-
fianza perdida en las instituciones
que lo conforman?

Los resultados no fueron muy ha-
lagadores, en el tema que nos ocu-
pa de atencion a las victimas, en el
reconocimiento de sus derechos, en
la no revictimizacién, en el trato re-
cibido y en la capacitaciéon de los
operadores de justicia con quienes
trataron.

Veamos algunas opiniones verti-
das para volverlas nichos de oportu-
nidad de capacitacion. Las victimas
mencionaron en entrevistas que los
funcionarios no tienen vocacién
de servicio; les faltaba sensibilidad
ante el dolor que ellas sufrian; que
eran apaticos y déspotas; que les
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otorgaban informacién contradic-
toria y que les provocaban pérdida
de tiempo. Asimismo que fueron
revictimizadas en el proceso de de-
nuncia por las instituciones; especi-
ficamente mencionaron que fueron
ofendidos al ser tratados como delin-
cuentes o inculpandolos del delito.
Ademas, que les hicieron solicitudes
de dinero para darles la atencion
oportuna. Comentaron que en di-
versas ocasiones no se les permitié
el acceso de familiares de la victima
a las instalaciones. Destacaron, se-
gun resultados de la encuesta, que
los psicologos fueron los tnicos pro-
fesionales que dieron un buen tra-
to. Se encontrd un desconocimiento
de los derechos de las victimas y del
acusado por parte de los ciudada-
nos y una carencia de cultura infor-
mativa. Este ejercicio resultd vital
para tomar en cuenta los resultados
en el nuevo disefio de los programas
de capacitacion.

En 2013, se instruye al Comité
de Capacitacion para que revise los
programas de capacitacién aproba-
dos por este Consejo en noviembre
de 2012 y se ordena sean adecuados
a la nueva vision de la implemen-
tacion del nuevo sistema de justicia
penal y se incluya la codificacion
procesal penal tnica cuando esta
sea aprobada.

De igual forma se hablo de
crear un plan rector de capacita-
cion por perfil de operador, ajusta-

do y reorientado para emitir des-
pués el Programa Nacional de
Capacitaciéon con base en un diag-
noéstico basico realizado sobre los
diferentes perfiles de los operado-
res, con una metodologia comun e
integral que sefialara los conteni-
dos, tiempos y elementos didacticos,
todo de acuerdo con las directrices
de implementacién que en la ma-
teria se estructuren. (ACUERDO
del Consejo de Coordinacion para
la Implementacién del Sistema de
Justicia Penal, X Sesiéon Ordinaria,
junio de 2013). En 2014 se aprue-
ba un nuevo programa de capa-
citacién para los perfiles de: juez,
Ministerio Publico, defensor, con-
ciliador y mediador, perito, policia
y personal del sistema penitenciario
que deja fuera a los asesores juridi-
cos (Consejo de Coordinacion para
la Implementacion del Sistema de
Justicia Penal. ACUERDOS 1I
Sesion Extraordinaria, febrero de
2014). El mismo afio, se instruye
al Comité de Capacitacion para
que antes de su proxima sesion or-
dinaria, realice los programas de
especializacion para cadaperfily ela-
bore el Programa de Capacitacién
para el perfil de asesor juridico de
victimas que habia quedado pen-
diente (Consejo de Coordinacion
para la Implementacion del Sistema
de Justicia Penal. ACUERDOS II
Sesion Extraordinaria, febrero de
2014).
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En todo el plan estratégico de
la SETEC no fue considerado el
tema de atencién a victimas como
prioritario, lo cual no nos llamé la
atencion, ya que esto es reflejo del
desarrollo de las ciencias penales,
las que desde la ONU dedicaron a
los delincuentes siglos de trabajo an-
tes de voltear a ver a las victimas de
delitos, siendo hasta la aprobaciéon
de la “Declaracion de los principios
de justicia para las victimas de de-
litos y del abuso de poder”, por las
Naciones Unidas en 1985 que nace
lo que consideramos el estandar o
carta magna de derechos de las vic-
timas (Asamblea General, 1985). El
Gobierno federal por su parte en la
construccion de la politica ptblica
del tema, no ha consolidado accio-
nes notables emprendidas y ha cam-
biado de rumbo las estrategias, lo
cual ha impedido tener continuidad
(Lima Malvido, 2015).

Igualmente, vale la pena re-
flexionar y analizar la encuesta de
ENCUESTA NACIONAL DE
VICTIMIZACION 'Y PERCEP-
CION SOBRE SEGURIDAD
PUBLICA (ENVIPE) (2016) desde
su primera aplicacion por el INEGI
en 2011 (INEGI, agosto de 2017),
observando que el porcentaje de
cifra negra que tenemos en el pais,
que es una de las mas altas del mun-
do (93.7 %) por lo que todo este es-
fuerzo es finalmente solo para el 6.3
% de la poblacién, ya que el resto ha

decidido resolver sus conflictos fuera
del sistema penal. Se estim6 en dicha
encuesta que hubo 23.3 millones de
victimas de 18 afios y mas, lo cual re-
presenta una tasa de prevalencia de-
lictiva de 28,202 victimas por cada
cien mil habitantes durante 2015.

Si analizamos este panorama lo
que corresponde es impulsar los me-
canismos alternos de resoluciéon de
conflictos no solo penales, como lo
que establece la Constitucion en sus
articulos 17 y 18, y la Ley Nacional
de Mecanismos Alternativos de
Soluciéon de Controversias en ma-
teria penal, sino fuera del siste-
ma formal penal. Se ha emitido
para este efecto la Ley Nacional
de Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias  en
Materia Penal. Nosotros conside-
ramos que los mecanismos alternos
no deben ser penales ya que forman
parte de una disciplina juridica di-
versa que es la Justicia Restaurativa.

Si analizamos las definiciones
cientificas del Derecho penal, en-
contramos que este tiene como fin
preservar la seguridad publica y la
paz. Y como bien dijjo el Dr. Ratl
Zaffaroni (1980), la coercién pe-
nal es la unica coercién juridica
que no persigue primordialmen-
te la reparacion. En la medida en
que se pretenda que la coercion pe-
nal busque la reparaciéon perdera
su caracter penal y viceversa, en la
medida en que las otras coerciones
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juridicas persigan la prevencion es-
pecial como objetivo fundamental,
iran adquiriendo caracter penal
(Zaffaroni, p.63).

En 2013 se aprueba que la comi-
sionada presidenta de la Comision
Ejecutiva de Atencién a Victimas re-
cién creada por la Ley de Victimas,
se incorpore al Consejo de forma
temporal con voz y sin voto.

Il. REPERCUSIONES DE

LA APROBACION DEL
CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES
(CNPP)

A través de las normas que es-
tablece el Coédigo Nacional de
Procedimientos Penales (CNPP) se
vera beneficiada la victima solo si
los operadores de justicia tienen los
conocimientos que les permitan dar
un enfoque diferencial al trato que
le dan a la misma en las actuaciones,
tomando los siguientes elementos:
Primero reconociendo y no dene-
gando a las victimas el goce y ejer-
cicio de los derechos que se derivan
de los estandares internacionales de
derechos humanos correspondien-
tes, para lograr la plena vigencia
de lo que ordena el articulo prime-
ro constitucional, cuyo texto actual
deriva de la reforma constitucional

de 2011.

Y segundo, aplicando la dog-
matica victimal que la concebimos
como una construcciéon doctrinaria
tedrica que estudia las leyes victi-
males para su conocimiento, su sis-
tematizaciéon y correcta aplicacion
dentro de un ambiente de seguri-
dad, juridica y constitucional, para
optimizar su interpretaciéon y ga-
rantizar el respeto de los derechos
humanos, fundamentando la teoria
de la norma victimal para que sea
eficaz.

México, al ratificar estos estanda-
res, ha adquirido compromisos con-
vencionales que lo obligan a tener
progresividad con acciones precisas
que logren hacer realidad el goce y
ejercicio de estos derechos. Esos es-
tandares amplian derechos especifi-
cos que deben tenerse en cuenta en
el proceso penal. No obstante, este
Cédigo Nacional en el articulo 109,
Derechos de las victimas u ofendi-
do, omite mencionar en la fracciéon
I que ademas de darle a conocer los
derechos que en su favor le recono-
ce la Constitucién, se le deben dar
a conocer de igual manera los con-
tenidos en los tratados internacio-
nales ratificados por México (Lima
Malvido, 2017).

La entrada en vigor del CNPP
detoné la necesidad de avanzar
en todos los ¢jes planeados por la
SETEC especialmente en el de ca-
pacitacion. Ya que se debe contar
con el equipamiento necesario y
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con protocolos de investigacion y de
actuacion del personal sustantivo y
con los manuales de procedimientos
para el personal administrativo, la
homologacién de criterios metodo-
logicos, técnicos y procedimentales,
para lo que SETEC busco coordi-
narse con diversos érganos y demas
autoridades involucradas para ini-
ciar este proceso.

Un tema fundamental es el del di-
sefio de los protocolos de actuacion
alineados al CNPP. Desde noviem-
bre de 2013, la SETEC ya habia
presentado un primer proyecto de
la Metodologia de Lineamientos
Generales para el Disefio de
Protocolos donde senalé que consi-
deraran necesario trabajarlos para
que los operadores del sistema de
justicia penal laboraran de manera
homogénea, tema fundamental en
la capacitacion.

Los protocolos nacionales hacen
mas eficaces a los operadores del sis-
tema de justicia penal mexicano, ya
que deben armonizarse a los estan-
dares internacionales, y proporcio-
na a las instituciones de elementos
técnicos y solidos para la toma de
decisiones en sus respectivos pro-
cesos. Los protocolos permiten es-
tandarizar los procesos entre los
diferentes operadores del sistema,
crean un marco de referencia den-
tro del cual se delimitan actividades
especificas que los operadores debe-
ran seguir y plantean un esquema

de trabajo que facilita la coordina-
cién entre los mismos.

Cada instituciéon ha elabora-
do sus protocolos y la idea es que
se lograran homologar los mismos
en cuanto esto sea posible. Asi en-
tre algunos protocolos elaborados
por la SETEC estan: Protocolo
Modelo Proteccién para Victimas
u Ofendidos y Testigos en el
Procedimiento Penal Acusatorio,
Modelo  del
Juridico de la Victima, Protocolo
Modelo del Asesor Juridico de
Ninas, Niflos y Adolescentes como

Protocolo Asesor

Victimas o Testigos, Penales y
Reparacion del Dafo. Por su par-
te la Suprema Corte ha elaborado
o adoptado valiosos protocolos de
actuacién para quienes lmparten
justicia.

La SETEC en 2014 emiti6 un
acuerdo por el cual se aprobaron
las acciones para la construccion de
protocolos de actuaciéon naciona-
les (Consejo de Coordinacién para
la Implementacion del Sistema de
Justicia Penal ACUERDOS XII,
julio de 2014).

También ha ordenado su elabo-
racion la Corte Interamericana de
Derecho Humanos en algunas sen-
tencias como lo es el Gaso Gonzalez
y otras (“Campo Algodonero”) vs.
México. Sumando a ello los linea-
mientos que se desprenden de su
jurisprudencia y votos razonados
(Corte IDH, Caso Gonzalez y otras
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vs. México, Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009).

Para los operadores y quienes es-
tan fuera de las instituciones, como
asesores juridicos particulares, de-
fensores particulares, peritos priva-
dos, profesionales y técnicos de las
diversas disciplinas (médicas, psico-
logicas, de trabajo social) se requie-
ren conocimientos y competencias
en Victimologia y el Derecho victi-
mal, para participar en los asuntos y
realizar su trabajo adecuadamente
teniendo en cuenta los derechos de
las victimas, lo cual nos lleva a pro-
mover nuevas especialidades y cur-
sos de posgrado.

Como fundamento adicional
para la capacitacién, formacion,
actualizacién y especializacion de
los operadores del sistema especifi-
camente de atencién a victimas, la
Ley de Victimas establece en su ti-
tulo noveno articulo 158, los man-
datos en la materia, asi como en los
articulos transitorios décimo pri-
mero y décimo quinto de la Ley de
Victimas fechados el 30 de abril de
2012.

Si todas las entidades federativas
van a contar con asesores juridicos
de atencién a victimas se tendran
que capacitar a sus peritos, profe-
sionales y técnicos de las diversas
disciplinas (médicas, psicoldgicas,
de trabajo social) que se requieren
para la defensa de los derechos de
las victimas; la tarea es titanica. El

SNSP debera seleccionar, capacitar,
formar, actualizar y especializar a
miles de profesionales, para cubrir
satisfactoriamente con las expectati-
vas que les hemos creado a las vic-
timas de los delitos y del abuso de
poder, a fin de resolver sus necesi-
dades y lograr consolidar este ser-
vicio nacional que el sistema penal
requiere.

En nuestro tema, uno de los més
importantes acuerdos fue el apro-
bado el 10 de diciembre de 2014,
por el que se aprueba que todas
las instituciones integrantes del
consejo consideran planes y ac-
ciones para instrumentar, de for-
ma trasversal, los derechos de las
victimas en el nuevo sistema penal
(Consejo de Coordinacién para la
Implementacion del Sistema de
Justicia Penal ACUERDOS XIV
Sesién OrdinariA, 15 de octubre de
2015).

El 29 de septiembre de 2014, en
cumplimiento al Acuerdo COCO/
XI1/007/14 se instald6 el Comité
de Seguimiento de los planes y ac-
clones para instrumentar de forma
transversal los derechos de las victi-
mas en el nuevo sistema de justicia
penal de corte acusatorio, integrado

por:

1. Comision Nacional de Seguri-
dad;

2. Consejeria Juridica del Ejecutivo
Federal,
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3. Camaras de Senadores vy

Diputados Congreso de la
Union;

4. Suprema Corte de Justicia de la
Nacién;

5. Consejo de la Judicatura Federal;

6. Procuraduria General de la
Republica;

7. Conferencia Nacional de Se-
cretarios de Seguridad Publica;

8. Conferencia  Nacional  de
Procuracion de Justicia;

9. Comisiéon Nacionalde Tribunales
Superiores de Justicia de los
Estados Unidos Mexicanos,

10. Organizaciones académicas;

11. Organizaciones civiles,

12.y Comisiéon Ejecutiva de Aten-

c16n a Victimas.

El 24 de noviembre de 2016, la
Comision Ejecutiva de Atencion a
Victimas (CEAV) y el Secretariado
Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Puablica (SESNSP) im-
pulsaron el fortalecimiento de la
figura de Asesores Juridicos de
Victimas en las entidades federa-
tivas e informaron que en cumpli-
miento al Acuerdo 04/XL/16 del
Consejo Nacional de Seguridad
Puablica (CNSP) en el que se ins-
truye al SESNSP para que funja
como enlace operativo del Poder
Ejecutivo e integrante de la instan-
cla tripartita coordinadora de la
consolidacion del sistema de justicia
penal acusatorio.

El Secretario Ejecutivo del SNSP,
y el Comisionado de la CEAV, crea-
ron un subprograma disefiado para
fortalecer las asesorias juridicas de
victimas en las entidades federati-
vas, como una de las acciones foca-
lizadas para consolidar el sistema de
justicia penal.

Este subprograma permiti6 otor-
gar recursos del FASP 2017 a las
entidades federativas con el fin de
fortalecer e impulsar la operacion de
las autoridades estatales de atencién
a victimas asi como al mejoramiento
de la infraestructura y equipamien-
to con el que cuentan dichas ofici-
nas en cada entidad (SNSP, Boletin
niimero B 099/2016). Para iniciar su
operacion se realizaron las siguien-
tes acclones: por parte de la CEAV
se realizaron visitas a los titulares y
encargados de las Comisiones de
Atencién a Victimas del pais con
el objetivo de dar a conocer este
subprograma. Se impulsé la comu-
nicaciéon entre titulares y responsa-
bles de atencién a victimas, con los
Secretarios Ejecutivos Estatales con
el fin de considerar este tema en los
proyectos subsecuentes de inversion

del FASP (SEGOB, 2017, p. 34.).

I1l. PROFESIONALIZACION
EN VICTIMOLOGIA

A partir de 1993, cuando Ila
Constitucion Politica de los Estados
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Unidos Mexicanos por primera vez
en el mundo incluye los derechos de
las victimas de delitos, se impuls6 la
apertura de servicios a victimas en
las procuradurias de justicia de todo
el pais, bajo un enfoque ahora dis-
tinto ya que las victimas son con-
sideradas sujetos de derecho. Esto
detoné la necesidad de incursionar
en el diseno de especializaciones
para todos estos profesionales que
aplicarian esa reforma (médicos,
trabajadoras sociales, agentes del
Ministerio Pablico, jueces, psicolo-
gos, abogados etc.).

Se sumaron a esta tarea las co-
misiones de derechos humanos,
la nacional y las estatales, organi-
zando foros, abriendo servicios de
atencion, promocion y respeto a los
derechos humanos ya consagrados
en nuestra constitucion.

La Victimologia fue asi per-
meando poco a poco por la gran
importancia que tiene para los pro-
fesionales en sus tareas de la procu-
racioén e imparticiéon de la justicia,
en la atencién de la salud de victi-
mas de delitos, en la defensa de los
derechos humanos y de la atencién
victimologica de las victimas de
delitos.

Con pena decimos que no es muy
comun que los planes de estudios de
profesionales en las licenciaturas de
Derecho, Trabajo Social, Medicina,
Psicologia y otras afines reciban
una vision de esta materia. Por ello

cuando los profesionales son reclu-
tados en las areas de justicia a vic-
timas se llega a incurrir en errores.
Sin lugar a duda, uno de los avan-
ces mas significativos que se logré en
Meéxico fue la creaciéon de la maes-
tria en Victimologia, del Instituto
Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE), asistido por la Sociedad
Mexicana de Victimologia y con el
apoyo de la Sociedad Mundial de
Victimologia (WSV por sus siglas
en inglés). Se disend el plan de estu-
dios original de dos anos,' que fue la
primera maestria en su género en el
mundo (Lima Malvido, 2016).
Laidea de su creacion fue el resul-
tado de una amplia consulta a espe-
cialistasy académicos en el campo de
las ciencias penales, la Criminologia
y la Politica criminal, asi como de
instituciones  gubernamentales 'y
no gubernamentales, abocadas a
la proteccion y defensa de los dere-
chos de las victimas y de los dete-
nidos (Comité de Plancacién para
la Maestria en Victimologia, 2000).
Como secretaria de la Junta de
Gobierno del INACIPE, presenté la
maestria de Victimologia a la junta
de gobierno la cual fue aprobada el
21 de noviembre de 2001.
Esta maestria acaba de pasar por
un cuidadoso proceso de actuali-
zacién en el que participamos tres

"En este proyecto de la maestria colaboré conmigo la
Dra. Teresa Ambrosio, abogada, victiméloga egresada
del INACIPE.
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profesionales buscando, en la medi-
da de lo posible, trabajarla en com-
petencias para que los egresados
alcancen el perfil de egresos pro-
puesto. Esta fue alineada a los re-
querimientos especiales de la nueva
legislacion victimal, al nuevo siste-
ma nacional de victimas y el actual
sistema penal.

En 2011 tuve el ofrecimiento de
la Dra. Elia Quiterio Montiel, recto-
ra del Instituto de Ciencias Forenses
y Periciales de Puebla (CFP) y des-
tacada criminalista, para disenar el
plan de estudios de la maestria en
Victimologia con orientacién pe-
ricial en ciencias forenses que ac-
tualmente se imparte en dicha
institucién.”

En 2015, previo diagnéstico ri-
guroso de las necesidades institucio-
nales y las de las victimas del delito
del sureste, elaboré el programa de
la maestria en Victimologia con en-
foque en derechos humanos que
ofrece el Instituto de Formacién
Académica del Centro y Sureste
(INAFA) en Chiapas.”

Este fue un proyecto que se
realiz6 gracias al convenio fir-
mado entre esta instituciéon acadé-
mica y el Instituto de Investigacion
y Profesionalizaciéon de la Fiscalia
General del Estado. Se abri6 la

?Nuevamente en este proyecto colabord conmigo la Dra.
Teresa Ambrosio.

* Colabor6 en este proyecto el Mtro. Samuel Zenteno
Zamudio, egresado de la maestria Juridico Penal del

INACIPE.

primera generacién para la forma-
ciéon de maestria en Victimologia,
certificando el plan de estudios del
Sistema Nacional de Seguridad
Pubica, el que aportd recursos fi-
nancieros para tal efecto. Han con-
cluido 61 profesionales, esto marca
una practica exitosa impulsada por
el INAFA Chiapas e indudable-
mente veremos sus resultados en
diversas instituciones; ahora en la
Fiscalia General del Estado y pron-
to en el desarrollo de toda la poli-
tica publica victimal del estado de
Chiapas, gracias a la vision estraté-
gica del rector Oscar Lanuza y la vi-
cerrectora Ericka Calderillo.

En ese contexto, surgen en el
mundo otras maestrias, diplomados
y cursos que actualmente ofertan en
diversas regiones, asi podemos men-
cionar la maestria en Victimologia
de las universidades de Tilburg
(Holanda) y Tokiwa (Japon). En
el ambito internacional otros pai-
ses ofertan cursos o especialidades
en los que incluyen esta discipli-
na como Bélgica, Croacia, Japon,
Sudafrica, Argentina, Honduras y
Colombia.

A.CAMPO DETRABAJOY
DESARROLLO PROFESIONAL

La maestria en Victimologia ofre-
ce una alternativa a la reforma
constitucional y al sistema penal,
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mediante la formacién humanista
y solida de profesionales con base
en los derechos humanos, y la ca-
pacidad de diversificar sus servicios
profesionales de forma asertiva y
especializada.

Esta capacidad no es exclusiva
del ambito penal, puede llevarse
hacia otras areas de la administra-
ci6n publica, organismos guberna-
mentales y no gubernamentales a
nivel federal, estatal y municipal, asi
como en un ambito internacional.

B. PERFILES DE EGRESO OPCIONAL

Partiendo de nuestra experiencia
en el trabajo operativo en diversas
instituciones nacionales e interna-
cionales en la atencién a victimas
he desarrollado este perfil de egre-
so para la maestria en Victimologia.

Los egresados de la maestria en
Victimologia contaran con los co-
nocimientos, habilidades, actitudes,
destrezas y valores para identificar,
analizar ¢ investigar los problemas
del campo de estudio de la ciencia
en el contexto de la compleja socie-
dad actual, a fin de evaluar, asesorar
y disefiar alternativas victimologicas
para promover los derechos de las
victimas, asi como su goce y ejer-
cicio (cabe la salvedad de que, en
cada lugar, estado, region, hay di-
versas formas de victimizacion que
mediante un diagnodstico previo

deben analizarse, asi como la forta-
leza institucional a fin de ajustar los
contenidos de programas a las ne-
cesidades especificas de cada lugar).

El egresado desarrolla las si-
guientes competencias:

1. Conocimientos:

a. El marco teorico, conceptual y
contexto en el cual se desarrolla
la Victimologia.

b. El Derecho victimal como para-
digma y sus implicaciones dog-
maticas, asi como la integracion
de la constelacién de las ciencias
victimales para alcanzar un tra-
bajo transdisciplinario.

c. El contenido del Plan Nacional
de Desarrollo, para ubicar las
prioridades victimologicas.

d. Los conceptos vinculados a la se-
guridad llegando a comprender
sus implicaciones y alcances.

e. Los principios tutelados por la
justicia restaurativa y su diferen-
cia con la retributiva, asi como
las caracteristicas conceptuales
y practicas de la justicia terapéu-
tica, los mecanismos de solucion
alternativa de conflictos y valor,
las ventajas y desventajas de la
participacion de la victima en los
mismos.

. Los elementos basicos que tiene
un modelo de atencion para crear
diversos tipos para diferentes
clases de victimas, con enfoque
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diferencial, tanto para instancias
publicas como privadas.

g La clasificacion de los distintos
servicios de atencién a victimas
que se pueden incluir en un mo-
delo de atencion.

h. El marco normativo que susten-
ta el trabajo de la Clinica victi-
mologica y como invocarlo para
fundamentar sus actividades.

i. Las fases clinicas y su im-
pacto dentro de la Clinica
victimologica.

J. Las bases del litigio estratégico y
como utilizarlo en casos de abuso
de poder.

k. Los mecanismos mediante los
que las organizaciones y redes
pueden participar en los am-
bitos internacional y regional
(Organizacion de las Naciones
Unidas y en la Organizacién de
los Estados Americanos).

l. Gémo y cuando se utiliza la fi-
gura del Amicus Curiae en los ca-
sos que se litiguen ante la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos.

m.La importancia que han tenido
los movimientos sociales con la
evolucion de la Victimologia y el
Derecho victimal.

n. Las diversas ideologias que fun-
damentan la Politica criminal,
la Prevencién del delito y de la
Prevencién victimal dentro de
la Victimologia, asi como su
vinculacion y aplicaciéon en pro-

gramas dentro y fuera del
Sistema de Justicia Penal.

. Los mecanismos y organismos

que protegen los derechos de las
victimas de abuso de poder, y la
funciéon y alcance que tienen en
la Justicia transicional.

. Contenido y alcance del Estatuto

de Roma y la aplicaciéon de las
reglas relativas de procedimien-
to y prucba de la Corte Penal
Internacional y como argumen-
tar la peticion para la reparacién
del dafio de la victima.

. Comprender las epistemologias

emergentes y teorias del pensa-
miento, asi como métodos cuan-
titativos, cualitativos y mixtos,
con una visiéon prospectiva.

Los aspectos basicos para reali-
zar una practica profesional, éti-
ca y con base en el respeto a los
derechos humanos.

Las violencias sociales y los fac-
tores de riesgo que influyen en
la creacién de condiciones de
vulnerabilidad.

Los problemas que actualmen-
te enfrenta, no solo la victima
sino también la Victimologia y
las tendencias al respecto, tanto
nacionales como internacionales,
locales y globales.

. Conoce las tipologias e impor-

tancia de delinear estrategias de
atencion e intervencion frente a
actos terroristas.
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v. Conoce qué es una comision de

la verdad y cual es su funcion.

. Reconoce los 6rganos y progra-

mas para atender a las macro-
victimas.

. Conoce el concepto de resilien-

cia, los procesos de resignificacién
y de los factores socioculturales
en los procesos de victimizacion.

2. Habilidades:

. Diferencia los factores endoge-

nos y exogenos, comprende el
enfoque diferencial y compara
los indicadores de victimizacion.

. Diferencia las distintas clases de

victimas y compara los tipos de
victimizacion.

. Esquematiza los derechos hu-

manos necesarios para actuar en
los ambitos nacional, local o in-
ternacional, basandose en los es-
tandares, y distingue los sistemas
de protecciéon y promocion de los
derechos humanos.

. Explica e interpreta la filosofia

del conocimiento humano, asi
como sus distintas corrientes del
pensamiento, y describe un pro-
ceso de conocimiento determina-
do, y aplica su estructura general
y sus rasgos fundamentales en la
investigacion cientifica.

. Analiza los factores de vulnerabi-

lidad, riesgo y de proteccion en
los procesos de victimizacién y
desvictimizacion.

f.

Interpreta las alteraciones psico-
patologicas que se observan en
victimas del delito y sus principa-
les efectos.

. Utliza herramientas adecuadas

para acompanar a las victimas
individuales y colectivas en sus
procesos de resignificacion  to-
mando en cuenta sus factores so-
cioculturales en los procesos de
victimizacion.

. Utiliza el concepto de estandar y

diferencia las distintas categorias,
para su adecuada aplicaciéon en
los casos concretos.

Ubica a las principales autorida-
des u organismos no guberna-
mentales que formulan politicas
publicas para la atencién a victi-
mas y se enlaza con ellos en su
trabajo.

Realiza analisis del proceso de
politicas publicas y reconoce los
mecanismos de evaluaciéon e in-
dicadores internacionales, regio-
nal o nacionales de una politica

publica.

. Explica el fenémeno de la vio-

lencia utilizando sus tipologias,
clasificaciones, manifestaciones y
consecuencias.

Distingue entre las investigacio-
nes cualitativas, cuantitativas y
mixtas; y explica los procesos so-
ciales relacionados con la victi-
ma, la violencia y el delito.

m.Identifica las caracteristicas es-

peciales de diversos grupos



victimales en condiciones de vul-
nerabilidad victimal, reconoce
sus necesidades, estandares de
derechos humanos aplicables, y
domina los elementos minimos
de un modelo de atencion y pro-
tocolos basicos.

. Aplica en diversas etapas de in-
tervencion técnicas y herramien-
tas clinicas.

. Ubica el panorama de la Clinica

victimolégica y toma concien-

cia de la importancia en la

Victimologia.

. Detecta las causas, sintomas del
sindrome de burnout y aplica
medidas de prevenciéon en caso
de que detecte que alguien del
personal lo padece.

. Explica las nuevas tendencias
victimales y reconoce los temas
de mayor relevancia para poder
elegir tema de su tesis de grado.
Identifica las principales redes
y organizaciones nacionales e
internacionales que trabajan
con victimas para promover su
defensa.

Asocia la prevencion del delito y
la prevencion victimal y, ademas,
contrasta los términos vulnera-
bilidad y prevencién para anali-
zar los factores de proteccion y
riesgo.

Identifica la aplicacion de las re-
glas relativas a las victimas que
existen dentro del procedimien-
to penal ante la Corte Penal

Nuevo sistema penal y la ensefianza de la Victimologfa « Marfa de la Luz Lima Malvido

Internacional y argumenta la
peticién para la reparaciéon del
dafio de la victima.

. Identifica, describe y aplica el sa-

ber cientifico victimologico con
relacion a problemas plantea-
dos y casos estudiados y elabo-
ra protocolos de investigacion y
desarrolla planteamientos de in-
vestigacién victimoldgica, con
motivo de la elaboracién de su
tesis de grado.

. Destrezas:

. Compara las distintas tipologias

victimales y las asocia con los cri-
terios de clasificacion en casos

reales.

. Contrasta la relacién victima—

victimario y diferencia las teorias
del Jter-criminis e lter-victimae.

. Categoriza los métodos de inves-

tigacion criminalistica a través de
sus protocolos y reconoce la fun-
cion, importancia y alcance de la
medicina forense con un enfoque
victimologico.

. Clasifica los distintos grupos en

condiciones de vulnerabilidad y
riesgo, a fin de otorgarles aten-
cion con enfoque diferencial y, en
su caso, elige el modelo de aten-
ci6n mas adecuado.

. Domina y aplica los fundamen-

tos del sistema juridico mexicano
y del Nuevo Sistema de Justicia
Penal Acusatorio (reformas cons-
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titucionales tanto del 2008 como
de la del 2011), y garantiza su
proteccion integral y asistencia
juridica.

Dimensiona el ciclo de las politi-
cas publicas, a través del modelo
sistémico, y aplica herramientas
metodolégicas en la planeacion
estratégica, disefio, implementa-
ci6n y evaluacion de las mismas.

. Realiza diagnosticos sociales vic-

timales y analiza los diversos in-
dicadores y costos que genera la
violencia en México.

. Emplea los mecanismos para

evaluar modelos de atenciéon a
victimas y detecta los parametros
de calidad y eficiencia.

Destina las reglas diferenciales
para cada clase de victima en el
examen clinico que se le prac-
tique y distingue las especifici-
dades y el enfoque conducente
cuando se trate de una victima
individual o una colectiva.
Identifica las técnicas clinicas, los
protocolos o estandares y realiza
el trabajo clinico-victimolégico.

. Interpreta y compara los da-

tos extraidos de las encuestas y
diagnoésticos para comprobar la
efectividad de los programas de
prevencion del delito.

Identifica los elementos de las
politicas ptblicas de prevencién
y aplica materiales de programas
de prevencion.

m.Identifica, analiza, y toma deci-

siones frente a problemas éticos
que se presenten en su trabajo
con asertividad.

4, Actitudes:

a. Justifica la vinculaciéon que debe

existir entre el gobierno y la so-
ciedad

identificando sus derechos y for-

civil, empoderandola,
taleciendo su participacion en la
defensa, ejercicio y goce de los
derechos de las victimas.

. Critica los excesos en la actua-

ci6on de grupos sociales que lle-
gan a usar la violencia para exigir
sus derechos.

. Demuestra, a través del pensa-

miento filoséfico y ético, la res-
ponsabilidad y moralidad de
cada uno de los actos.

. Brinda a las victimas la seguri-

dad y la fortaleza humana que
requieren con un criterio sensible

y de acogida.

. Reconoce a las victimas como

agentes éticos de la convivencia.
Identifica y usa los principios éti-
cos que guian su actuacion base
y ademas de los derivados de su
especialidad.

. Diferencia y cumple los deberes

para con las victimas, en el ac-
tuar como estudiante, profesio-
nista, operador, investigador y
docente en la ejecucion de sus
actividades.
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h. Ubica los dilemas que tendra en
la practica de esta profesion, e in-
fiere posibles soluciones éticas.

VI. CONCLUSION

Aln tenemos mucho que trabajar
para que esos mandatos constitucio-
nales que dan derechos a las victi-
mas se apliquen en el sistema penal
acusatorio, y las victimas de delitos
y abuso del poder logren pleno goce
y ejercicio de los mismos.

El SNSP y la CEAV deben in-
cluir en los programas de capaci-
tacion temas victimoldgicos no solo
juridicos que daran al profesional
una vision mas completa de la aten-
cion que esperan las victimas.

Todos los profesionales que tra-
bajen en las oficinas de asesoria
juridicos para las victimas deben in-
cluirse en los planes de capacitacion.

Las organizaciones civiles vy
universidades publicas y priva-
das deben impulsar la apertura de
materias, diplomados y cursos de
Victimologia y Derecho victimal
para enriquecer la gran demanda
de estos profesionales en las diversas
Instituciones.
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Resumen. En este articulo se abor-
dan las caracteristicas generales del
proceso de evaluacion de control de
confianza que se realiza a los inte-
grantes de las instituciones para la
seleccion, ingreso y permanencia
del personal que conforman las di-
ferentes unidades y agrupamientos
del sector gubernamental; dicho
proceso comprende cinco evalua-
clones (entorno social, psicologico,
médico, toxicologico), sin embargo
para fines del presente ensayo Uni-
camente se abordara la evaluacién
poligrafica, asi como su aplicacion y
funcionamiento en el centro de eva-
luacién y control de confianza de la
Procuraduria General de la Repa-
blica (PGR), aplicado en este caso a
la triada investigadora que intervie-
ne en el Sistema Penal Acusatorio.

Abstract. This article deals with the
general characteristics of the process
of evaluation of confidence control
that is made to the members of the
institutions for the selection, entry
and permanence of the personnel
that make up the different units and
groups of the governmental sector.
This process includes five evalua-
tions (social environment, psycho-
logical, medical and toxicological)
but will address the polygraphic
evaluation, as well as its application
and operation in the center of eva-
luation and control of confidence of
Attorney General of the Republic
(PGR), applied in this case to the re-
search triad that intervenes in the Cri-
minal Accusatory System.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. Centro de Eva-
luacién y Control de Confianza de
la Procuraduria General de la Re-
publica. III. ;En qué consisten los
examenes de evaluacion y control
de confianza? IV. ;En qué consiste
la evaluacion poligrafica? V. ;Per-
manencia o destitucion del cargo?
VI. Conclusion. VII. Fuentes de

consulta.

l. INTRODUCCION

En la historia de las instituciones
de seguridad publica del pais, por
primera vez se ha logrado instau-
rar un programa de evaluacion
en control de confianza, bajo un
modelo que ha desarrollado una
metodologia y protocolos de opera-
cién homogéneos a nivel nacional,
para la creacién y el fortalecimien-
to de los Centros de Evaluacion y
Control de Confianza acreditados,
que actualmente operan en las en-
tidades del pais, existen 38 Centros
acreditados, 35 Centros en entida-
des federativas y 3 Centros en de-
pendencias federales (Secretariado
Ejecutivo, 2014), para la creacion
y fortalecimiento de dichos centros
del 2009 al 2014, se han invertido
mas de 5,770 mdp, destinados a la
infraestructura y equipamiento del
personal.

En el Acuerdo Nacional por la
Seguridad, la Fusticia y la Legalidad,
publicado el 28 de agosto de 2008
en el Diario Oficial de la Federacidn, se
establecieron los compromisos de
los gobiernos federales, estatales
y municipales para depurar y for-
talecer las instituciones de seguri-
dad y procuracion de justicia. Asi,
inici6 oficialmente el concepto de
evaluacién y control de con-
fianza, un esquema generalizado
para las organizaciones en materia
de seguridad. La relevancia de es-
tas evaluaciones en particular debe
de tener presente e interiorizar que
la actuacién de todo el personal de
la PGR debera desplegarse en el
marco de reformas y orientaciones
que en los ltimos anos han redefi-
nido la concepcion y procuracion
de justicia en México, tales como
el nuevo sistema penal acusatorio.

Es de interés fundamental alle-
gar a la procuraduria a los profesio-
nales mas idéneos para los puestos
de Servicio Profesional de Carrera
(SPC), quienes se haran cargo de la
investigacion de los delitos en el sis-
tema penal acusatorio, la también
llamada triada investigadora.
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Il. CENTRO DE EVALUACION
Y CONTROL DE CONFIANZA
DE LA PROCURADURIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

El Centro de Evaluacion y Control
de Confianza es un o6rgano des-
concentrado de la Procuraduria
General de la Republica (PGR); tie-
ne a su cargo la aplicacion, califica-
ci6on y valoracion de los procesos de
evaluacion de control de confian-
za, del desempefio y competencias
profesionales que se aplican para el
ingreso y permanencia de los servi-
dores publicos. Dichas evaluaciones
se aplican bajo la normatividad del
Centro Nacional de Certificacion y
Acreditacion, la Ley Organica de la
PGR y su reglamento.'

Derivado del Acuerdo de la Co-
misién Permanente de Certificacién
y Acreditacion del Consejo Nacional
de Seguridad Publica, mencio-
na que “La Comision Permanente
de Certificaciéon y Acreditacién
acuerda que el Centro Nacional de
Certificacion y Acreditacion, deter-
mine que los Centros de Evaluacion
consideren para las evaluaciones de
control de confianza y la emisién
del certificado correspondiente, al

"En el ejercicio de sus funciones, el Centro de Evalua-
cién y Control de Confianza de la Procuraduria General
de la Republica podra auxiliarse de las distintas unidades
administrativas de la PGR, asi como de érganos descon-
centrados y organismos descentralizados, y se sujetara a
los criterios, normas, procedimientos técnicos y protoco-
los que se establezcan para tales efectos en el marco del

Sistema Nacional de Seguridad Publica.

personal del Servicio Profesional
de Carrera de las Instituciones
de Seguridad Publica,” es decir, a
Policias, Ministerios Publicos y
Peritos, asi como altos mandos de
las mismas. Por ello el reclutamien-
to es una parte primordial en la ca-
dena de profesionalizaciéon del SPC
de la PGR, esto con el objetivo que
permita seleccionar de entre los can-
didatos a aquellos que poseen las
capacidades y aptitudes para desem-
penar mas idoneamente las funcio-
nes de los puestos.

La PGR cuenta con manuales e
instrumentos formales® donde se da
cuenta de las caracteristicas genera-
les de los puestos y de los perfiles de
ocupacion correspondientes, tam-
bién es cierto que esos instrumen-
tos deben ser puestos al dia, con el
fin —entre otras cosas— de revisar

?Véase Ley del servicio profesional de carrera en la ad-
ministracién publica federal, Titulo primero disposicio-
nes gencrales, Capitulo Unico De la naturaleza y objeto
de la Ley, articulo 2, Diario Oficial de la Federacion 9 de
septiembre del 2006. Disponible en: http://www.diputa-
dos.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/260.pdf

* Cabe mencionar que los métodos de seleccién que
seran utilizados son una mezcla de instrumentos de
examinacion (por cjemplo, examenes de capacidades
cognitivas, test de personalidad, examenes de capacidad
fisica, eximenes de integridad, examenes médicos y, de
ser posible, examenes de muestras de trabajo a cargo de
los aspirantes), instrumentos para la recoleccion de in-
formacion biografica de los aspirantes (por ejemplo, for-
matos de solicitud, curriculum vitae de los aspirantes), y
entrevistas, que podran ser estructuradas (o semi-estruc-
turadas) para medir caracteristicas especificas de los as-
pirantes (por ejemplo, capacidad mental, personalidad,
capacidad de comunicacién, habilidades de interrela-
cién social, o conocimiento de los procedimientos pro-

pios de la posicion de trabajo sujeta a concurso).
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el conjunto de competencias, cono-
cimientos, habilidades y aptitudes
que el nuevo sistema penal acusa-
torio* reclamard de los funcionarios
que integran los cuerpos del servicio
profesional de carrera. A partir de
su actualizacion, el (re)disenio u or-
ganizacion del trabajo serd til para
definir lo que se espera de quienes
pretendan ingresar a la Institucién
(Merino Huerta, 2013).

Los lineamientos que se mencio-
nan a continuacién seran de apli-
cacion general para el proceso de
reclutamiento y seleccion en el SPC
de la PGR, que serviran de guia en
el desarrollo de tareas especificas
relacionadas con (Merino Huerta,
2013):

Definicion de perfiles y pues-
tos de trabajo: La definicién vy, en
su caso, actualizacion de perfiles de
ingreso, sera una variable relevante
a considerar en los procesos de re-
clutamiento de personal sustantivo
de PGR. Dicha tarea esta vinculada
con el actual disefio de puestos del
Servicio Profesional de Carrera.

Reclutamiento: El recluta-
miento para los tres cuerpos que
integran el Servicio Profesional de
Carrera de la PGR serd un proce-
so que permita identificar y atraer
a personal profesional, idoneo, para
laborar en la institucion.

*Véase el articulo 33 (fracciones II, IIT y IV) de la Ley
Organica de la PGR.

Seleccion: La seleccién de ser-
vidores publicos es el proceso de
escoger a las personas que se incor-
poran a una organizacion.

Posteriormente se realizard la
evaluacion de control de confianza,
la cual se define como un sistema
especializado de seleccion de per-
sonal, cuyo objetivo es detectar a la
persona idénea para desarrollar las
funciones de un puesto e identificar
satisfactoriamente que las conduc-
tas de un candidato sean confia-
bles con el propésito de fortalecer
la actuacion de un cargo publi-
co (Pelaez, G. y Pedraza 2012). La
Evaluacion de Control y Confianza
es un proceso que consta de cinco
evaluaciones.

1. EEN QUE CONSISTEN
LOS EXAMENES DE
EVALUACION Y CONTROL
DE CONFIANZA?

Articulo 49.- Los servidores publi-
cos de la Procuraduria General de
la Republica deberan someterse
y aprobar los procesos de evalua-
ci6n de control de confianza, del
desempefio y de competencias pro-
fesionales, de conformidad con lo
dispuesto en esta ley y demas nor-
mas aplicables:

* Entorno social y situacién pa-
trimonial: En esta evaluaciéon se
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verifica la congruencia en la in-
formacién proporcionada y la
documentacion presentada, con
el fin de verificar congruencia en-
tre el nivel de ingreso y la situa-
cién patrimonial del evaluado;
validar autenticidad de docu-
mentos ¢ investigar antecedentes
registrales, administrativos, pe-
nales, laborales, etc.

Psicologico: En esta evaluacion
se busca conocer e identificar las
caracteristicas de personalidad,
inteligencia y habilidades gene-
rales del personal que serd eva-
luado a través de la aplicacion de
una bateria de pruebas especifi-
cas y de la realizacion de una en-
trevista profunda.

Meédico: Esta evaluacion se apli-
ca para conocer el estado general
de salud, detectar alguna enfer-
medad o padecimiento, para que
permita el cumplimiento de las
funciones en el puesto y, en su
caso, proponer medidas preven-
tivas y correctivas.

Toxicologico: En esta evaluacién
se determina si los aspirantes o el
personal en activo han ingerido o
ingiere sustancias psicotropicas,
estupefacientes u otras que pro-
duzcan efectos similares.

* Poligrafico: En esta evaluacién
se busca, a través del poligrafo,
las reacciones psicofisiologicas
(como son el ritmo respiratorio,
la respuesta electro-dermal y la
presion y la frecuencia cardia-
cas), se detecta si el evaluado se
conduce con veracidad en la in-
formacion que proporciona y su
actuar dentro de la institucién a
la que pertenece o pretende in-
gresar en las instituciones de se-
guridad publica.

Esta altima es la que nos interesa
ya que la polémica que se ha gene-
rado a partir de las evaluaciones de
control y confianza que se aplican
actualmente a los miembros de las
instituciones de seguridad publica,
los cambios masivos que se han pro-
piciado a partir de su desaprobacién
y la inquietud con respecto a sus
ocupaciones futuras, tomando en
cuenta que se trata de un sector que
posee informacion privilegiada en
materia de inteligencia y seguridad.
Es importante partir del instrumen-
to que se emplea en la evaluacion,
antes debemos aclarar que hacemos
mal en llamar a un poligrafo “detec-
tor de mentiras”, ya que un poligra-
fo no tiene la capacidad de detectar
mentiras o la verdad. Es un aparato
que mide fluctuaciéon de ciertas va-
riables vitales frente a ciertos esti-
mulos, plasmandola sobre un papel
continuo. Para ello el poligrafo cuyo
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nombre proviene del poli (varios) y
grafos (graficos) (Ferrari, 2011, p.1).

La explicacion mas simple y ge-
neral es que el poligrafo mide un
estimulo, es decir, se observa un
cambio y se mide la respuesta que
este tiene. Como mencionamos an-
teriormente el poligrafo no detecta
mentiras, mide alteraciones fisio-
logicas de la persona, es decir, el
poligrafo recogera datos de por lo
menos tres sistemas en el cuerpo
humano:

1. Ritmo cardiaco por e/ neumogra-
fo que registra el grado de inhalacion/
exhalacion (toraxica y abdominal).

2. Presion sanguinea con el esfigmo-
manometro compuesto de una manga
Y un mandmetro.

3. Conductividad de la piel con
el galvanometro que registra la con-
ductancia galvdnica de la prel (sudora-
cion) (Asociacion Americana de
Poligrafistas, 2011).

En algunos casos como adi-
tamento se usa el sensor de mo-
vimiento que proporciona un
registro grafico del movimien-
to del examinado.

IV. ¢EN QUE CONSISTE LA
EVALUACION POLIGRAFICA?

El Centro de Evaluacion y Control
de Confianza (CECC), desarrolla

dos tipos de procesos de evaluacion
(Lara Martinez, 2013).

* El primero es para aspirantes de
nuevo ingreso: esta evaluacién
se practica a personas que pre-
tenden ingresar a las institucio-
nes de seguridad publica y tiene
como objetivo seleccionar a per-
sonal competente y confiable
cuya condicién sea acorde con el
perfil de puesto y con los demas
requisitos establecidos en las dis-
posiciones aplicables.

* FEl segundo es para personal en
activo: esta evaluacion se reali-
za a los integrantes de las institu-
ciones de seguridad publica y su
finalidad es fortalecer niveles de
seguridad, confiabilidad, com-
petencia y disciplina (este proce-
so comprende, principalmente,
las evaluaciones para perma-
nencia, promocién y cambio de
funciones).

La evaluacién poligrafica tiene
una duracién aproximada de en-
tre 90 y 120 minutos, dependiendo
fundamentalmente, y en cada caso
concreto, del examinando y de la
técnica a aplicar y son tres las eta-
pas en que se va desarrollando la
evaluacion (Ruiz Guarneros, 2016).

El Centro emite resultados, es
decir a quienes aprucben las eva-
luaciones de control de confianza,
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del desempeno y de competencias
profesionales se les expedira la cer-
tificacion a que se refiere el articulo
21 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. La cer-
tificacion a que se refiere el parrafo
anterior debera expedirse en un pla-
z0o no mayor a sesenta dias naturales
contados a partir de la conclusion
del proceso de certificacion, a efecto
de su registro, esto con lo dispuesto
por el articulo 67 de la Ley General
del Sistema Nacional de Seguridad
Puablica (LGSNSP) y el articulo 58
la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Reptblica.

El proceso de evaluacion con-
cluye cuando el evaluado realiza su
ultima evaluacion en el Centro. La
notificaciéon de resultados del pro-
ceso de evaluacion se realiza a tra-
vés de oficio dirigido al titular de la
Institucién que corresponda o, en
su defecto, a la persona que se de-
signe expresamente para el puesto
deseado. La notificacién se realiza
a través de un sobre cerrado, pues
los resultados de los procesos de
evaluacion y los expedientes que se
conformen con los mismos son con-
fidenciales (salvo aquellos casos en
que deban presentarse en procedi-
mientos y procesos administrativos
o jurisdiccionales), segin lo dis-
puesto por los articulos 56, segun-
do parrafo y 108, fraccion IV, de la
LGSNSP y en vinculacién con lo se-
nalado en los articulos 15y 19 de la

Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica.

El seguimiento de resultados y
actualizacién de plantilla de per-
sonal, corresponde a las institucio-
nes de seguridad publica quienes
remiten a los CECC de su entidad
federativa correspondiente, la ac-
tualizacion del personal adscrito,
notificando mensualmente altas
bajas realizadas en el periodo que
se informe. Dichos centros emitiran
resultados de las evaluaciones:

a. Conforme a lo previsto en la
LGSNSP, solo podra permanecer
en las instituciones de seguridad
publica el personal certificado,
es decir, aquellos elementos que
hayan aprobado sus examenes
de control de confianza y, en su
caso, los demas requisitos esta-
blecidos como parte de su proce-
so de certificacion.

b. Respecto del personal de ins-
tituciones de seguridad publi-
ca que obtengan resultados de
‘“Aprobado” y el CECC precise
restricciones, observaciones o re-
comendaciones, los titulares de
las instituciones de la adscripcion
del evaluado seran responsables
de dar seguimiento a las mismas.

En el caso de que el resultado sea
“No aprobado”, implicara que se
den las conclusiones de los motivos
porque no podra permanecer en el
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puesto en el cual se desempefniaba
en el momento de la evaluacion.
Por su parte el Centro Nacional
establecera los lineamientos especi-
ficos para el personal administrati-
vo que debera ser considerado en las
evaluaciones, atendiendo a su nivel
jerarquico, acceso a informacion sen-
sible o nivel de mando y decisién, o
en su caso, evaluacion especifica que
lo amerite.” El proceso de evaluacion
tiene por objeto coadyuvar en el for-
talecimiento de los niveles de confia-
bilidad y eficiencia de los integrantes
y aspirantes a ingresar a las institu-
ciones de seguridad publica. Dicho
proceso se lleva a cabo de acuer-
do con los lineamientos, criterios,
politicas, protocolos y procedi-
mientos que establezcan el Centro
Nacional de Certificaciéon y Acre-

ditacion (CNCA).°

> Véase Informe de noviembre de 2014 al cumplimiento
al articulo transitorio de la LGSNSP. Evaluacion de con-
trol de confianza y certificacion al personal del servicio
profesional de carrera de las Instituciones de Seguridad
Publica, Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Publica, México.

® Dependiente del Secretariado Ejecutivo del Sistema
Nacional de Seguridad Publica el cual funge como ins-
tancia rectora de orden nacional; asi, este Centro Na-
cional, de acuerdo al articulo 22 de la Ley General del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, es la instan-
cia facultada para verificar la tarca evaluadora de los
centros de evaluacién del pais. Véase CRITERIOS
SESNSP/CNCA/CR/03/2010, PARA LA CERTIFI-
CACION DE PROCESOS DE EVALUACION DE
LOS CENTROS DE EVALUACION Y CONTROL
DE CONFIANZA. http://www.secretariadoejecuti-
vo.gob.mx/docs/pdfs/ certifiacion_acreditacion/2%20
CRITERIOS/1%20CRITRIOS_CERTIFICACION_
PROCESOS_EVALUACION_DE_EVALUACION_
CONTROL_DE_CONFIANZA pdf

Si bien puede resultar incémo-
da la practica de dichas pruebas, tal
injerencia se torna razonable para
proteger los derechos de terceros,
asi como en el orden publico y en
el interés social, a su vez hacemos
hincapié que el evaluado presenta
derechos al realizar este tipo de eva-
luaciones entre los que destacan:

* Recibir la notificaciéon de la fe-
cha de evaluacién, donde se in-
dique las condiciones para su
aplicaciéon y los documentos re-
queridos, asi mismo recibir la no-
tificaciéon de la aplicacion de las
evaluaciones con el tiempo sufi-
ciente que permita su traslado a
las instalaciones en donde tendra
lugar la aplicacion de referencia.

* Recibir por parte del personal del
Centro de Evaluacion y Control
de Confianza del Estado, un tra-
to igualitario, respetuoso y pro-
fesional durante el proceso de
evaluacion.

* Recibir la explicaciéon del pro-
cedimiento a seguir dentro del
proceso de evaluacién, las fases
que lo conforman, instrumen-
tos a utilizar, duracién estimada,
tema o temas a profundizar, en el
entendido que imperarda un am-
biente de respeto mutuo y que
cualquier inconformidad puede
manifestarse en todo momento.
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* Para el caso de la practica de las
evaluaciones médicas, el evalua-
do recibira el servicio con el equi-
po adecuado y el instrumental
nuevo o, esterilizado, segin sea
el caso.

* Que se le explique que puede re-
tirarse en cualquier momento de
su evaluacion, si es su voluntad.

Cabe senialar que el articulo 67
de la LGSNSP indica que la vigen-
cia de certificados en las institucio-
nes de procuracion de justicia sera
de tres anos, asi mismo en al arti-
culo 69 de dicha ley menciona que
los servidores publicos de las insti-
tuciones de procuraciéon de justicia
deberan someterse a los procesos
de evaluacién en los términos de la
normatividad correspondiente, con
seis meses de anticipacion a la expi-
racion de la validez de su certificado
y registro, a fin de obtener la revali-
daciéon de los mismos, en los térmi-
nos que determinen las autoridades
competentes. Y que para efectos de
revalidacion de la certificacion y el
registro, seis meses antes de la expi-
racion de su vigencia los servidores
publicos de la PGR deberan some-
terse a los procesos de evaluacion
respectivos. Sera responsabilidad
del titular del 4rea de adscripcién
solicitar con oportunidad al centro
de evaluacion y control de confian-
za de la Procuraduria General de la

Reptblica la programaciéon de las
evaluaciones correspondientes. En
todo caso, el propio servidor pu-
blico tendra derecho a solicitar la
programacion de sus evaluaciones.
Ninguna persona podra prestar sus
servicios en la PGR, si no cuenta
con la certificacion vigente.

V. (PERMANENCIA O
DESTITUCION DEL CARGO?

La separaciéon del SPC, Ministerial,
Policial y Pericial, por las causas a
queserefiere elincisoa)delafraccién
I, del articulo 47 de Ley Organica
de la Procuraduria General de la
Republica, se realizara cuando el
superior jerarquico presente una
queja fundada y motivada ante el
Consejo de Profesionalizacion, en
la cual debera senalar el requisito
de ingreso o permanencia que pre-
suntamente haya sido incumplido
por el servidor publico de que se
trate, adjuntando los documentos y
demas pruebas que considere per-
tinentes; la diversidad de criterios
que actualmente giran en torno al
régimen juridico al que se encuen-
tran sujetos los miembros de las ins-
tituciones de seguridad publica, la
cual se potenci6 con la entrada en
vigor de la reforma al articulo 1°
de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en ma-
teria de derechos humanos; suceso
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a partir del cual se evidenci6 el trato
desigual que padecian dichos servi-
dores publicos lo cual hizo necesa-
rio revolucionar el sistema juridico
tradicional conforme al cual labo-
raban, eran sancionados, se les re-
muneraba y recibian prestaciones
de seguridad social, lo anterior por
considerarse restringidos en compa-
racion con el resto de los servidores
publicos que no desempenan labo-
res de seguridad publica.

Las evaluaciones de control y
conflanza que se aplican actualmen-
te a los miembros de las institucio-
nes de seguridad publica, —dicha
seguridad y cuya funcién a cargo
del Estado— deben regirse bajo
los principios de legalidad, objeti-
vidad, eficiencia, profesionalismo,
honradez y respeto a los derechos
humanos; misma que tiene como
fines salvaguardar la integridad y
derechos de las personas, asi como
preservar las libertades, el orden y
la paz publicos, articulo 21 de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y articulo 2 de la
Ley General del Sistema Nacional
de Seguridad Publica. Y por altimo
no debe pasar desapercibido que es
necesario crear certeza juridica bajo
condiciones de igualdad laboral a
las personas que prestan servicios
de seguridad publica, por su parte el
articulo 123, Apartado B, fraccion
XIII, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos,

contiene lo que podrian ser las ba-
ses de la estabilidad laboral y de la
seguridad social complementaria
para los integrantes de los cuerpos
de seguridad publica. (Tesis: 2a.
/J. 7972002, Segunda Sala, Tomo
XVI, Julio de 2002). Asi como la
mestabilidad laboral e indemniza-
cion, la primera al prescribir que los
agentes del Ministerio Pablico, los
peritos y los miembros de las insti-
tuciones policiales de la federacion,
Ciudad de México, los estados y los
municipios, podran ser separados
de sus cargos st no cumplen con los
requisitos que las leyes vigentes en
el momento del acto senalen para
permanecer en dichas instituciones,
o removidos por incurrir en respon-
sabilidad en el desempefio de sus
funciones.

Asimismo la Ley Organica de
la  Procuraduria General de la
Republica establece en su —articu-
lo 57— que los miembros del SPC,
que no cumplan con los requisitos
de permanencia en los procesos de
evaluacion de control de confianza,
del desempeno o de competencias
profesionales, dejaran de prestar sus
servicios en la PGR.

En la Tesis: P /]. 12/2012 se de-
terminé que: Las evaluaciones de con-
trol de confianza son instrumentos para
acreditar que quienes se someten a ellas
poseen ciertas cualidades para acceder o
mantenerse en el eercicio de alguna acti-
vidad dentro del servicio piblico, esto es,
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son medios y no fines en si mismos. Por
otra parte, los requisitos y calidades
que debe reunir una persona para
acceder a un cargo publico o man-
tenerse en ¢l deben estar previstos
forzosamente en la ley, para que la
eventual practica de tales evalua-
ciones oficiales sean instrumentos
validos, ttiles y razonables desde la
perspectiva constitucional. Lo an-
terior significa que no son las eva-
luaciones de control de confianza
las que pueden formar parte de los
requisitos para acceder a un cargo
publico, sino aquellas condiciones
para el acceso y ejercicio de deter-
minados cargos y que puedan me-
dirse con tales examenes, lo cual
estara sujeto al respeto de los dere-
chos humanos garantizados en la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en los tratados
internacionales en los que el Estado
Mexicano sea Parte (Tesis: P. /].
12/2012 (10a.) PLENO, Libro X,
julio de 2012).

Ahora bien, la LGSNSP con-
templa la aprobacion de evaluacio-
nes de control de confianza como
un requisito previo al ingreso en las
instituciones y que, inclusive, dicha
ley establece como delito —Articulo
139, fraccion IV— el asignar nom-
bramiento de policia, Ministerio
Publico o perito oficial a persona
que no haya sido certificada. Siendo
asi un mecanismo eficaz que per-
mita asegurar que ningin servidor

publico pueda ser contratado sin
antes haber sido evaluado y certi-
ficado, o con el objetivo primordial
de tener al personal capacitado y
adecuado en las instituciones (Lara
Martinez. 2013, p.105).

VI. CONCLUSION

El proceso de control de confian-
za es solo una parte del sistema de
profesionalizacién, cuyo proposi-
to es fortalecer los margenes de se-
guridad, confiabilidad, eficiencia y
competencia del personal. Bajo este
esquema resulta indispensable el
establecimiento y operacion de un
procedimiento sistematico, unifor-
me y estandarizado de evaluacion,
lo cual nos permite regular sistemas
de control de ingreso del personal
asi como el desempefio, conductas
y antecedentes de cada servidor y
fortalecer procesos, es por ello que
los exdmenes de control de confian-
za sirven para seleccionar y evaluar
al personal y permite detectar vul-
nerabilidades para no correr riesgos
de corrupcion, impunidad e incluso
la penetracién del crimen organiza-
do que puedan danar el patrimonio
y el cumplimiento de los objetivos
de las instituciones.

El estudio de la confianza en las
instituciones en México es de suma
importancia ya que se considera
un tema muy polémico porque al
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pretender determinar la “confian-
za” en una persona, se puede rea-
lizar a partir de dos enfoques; uno
de ellos esta basado en el alcance
fisico o de aptitudes que se refleja
propiamente en lo que identifica-
riamos como la “competencia” de
la persona para considerarla capaz
de procurar y lograr los resultados
en determinada actividad; y el otro
enfoque basado propiamente en la
“conducta”, es decir, aquel aspecto
que depende de las tendencias con-
ductuales, voluntad y decision de la
persona, sin duda alguna, este en-
foque es precisamente el polémico
asunto de la confiabilidad, ya que
las instituciones han tenido que va-
lerse de instrumentos y técnicas que
ayuden a determinarla, en este caso
nos referimos al poligrafo.

Cabe mencionar que el poligra-
fo no esla unica evaluacion que
determina el ingreso o perma-
nencia en las instituciones ya
que son cinco evaluaciones, como
lo mencionamos anteriormente, es
por ello que este articulo menciona
la relevancia del uso del poligrafo y
a su vez el tema en relacién con la
permanencia o sustitucion del car-
go, ya que se ha planteado que el
realizar este examen constituye una
violacion a los derechos humanos,
sobre esto podemos decir que, en
primera instancia, una persona que
se somete a un examen de poligra-
fo debe hacerlo voluntariamente

y ratifica su voluntad firmando
un documento de autorizacion, y
si hablamos de hostilidad y pre-
sion psicologica durante la evalua-
cién de control de confianza en el
Centro de Evaluacion y Control de
Confianza, en este punto resulta
necesario precisar que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, ha
emitido opinion sobre la evaluacion
poligrafica, la cual versa sobre los si-
guientes puntos:

* La prueba poligrafica, no es in-
constitucional en tanto que tie-
ne sustento en los articulos 21 y
123, apartado B, fracciéon XIII,
de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y
de las instituciones de seguridad
publica.

* La inclusiéon de la prueba poli-
grafica dentro de las evaluacio-
nes de control de confianza es
constitucionalmente valida.
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Resumen. La construcciéon de un
sistema profesional de carrera en
el ambito de la Administracién de
Justicia no ha estado exento de pro-
blematicas. César Esquinca Muioa
realiza un recuento de la conforma-
ciéon de los concursos de oposicion
para presentar una asidua critica de
los procesos que actualmente se es-
tan siguiendo.

Abstract. The construction of a
professional career system in the
field of the Administration of Jus-
tice has not been happening wi-
thout problems. César Esquinca
Mufoa recounts the composition
of the opposition competitions to
present an assiduous critique of the
processes that are currently being
followed.



SUMARIO:

I. Origenes. II. Inicio. III. Compli-
cado transitar. IV. Injustas gene-

ralizaciones.

|. ORIGENES

La reforma a la Ley Suprema de 31
de diciembre de 1994, una de las
mas importantes en materia de jus-
ticia de las Gltimas décadas, descan-
sa en tres ejes rectores esenciales:
la transformacién de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en
un tribunal constitucional, la crea-
cion del Consejo de la Judicatura
como 6rgano de gobierno del Poder
Judicial de la Federacion, y el reco-
nocimiento de la carrera judicial
regida por los principios de excelen-
cia, objetividad, imparcialidad, pro-
fesionalismo e independencia.

Este altimo, a pesar de haber
sido el menos publicitado, resul-
tdo a mi parecer el mas importante
para la transformacién del sistema
de imparticion de justicia, que es el
que importa al comun de las perso-
nas, porque a través del mismo se
resuelven los pequetios grandes pro-
blemas que afectan en lo cotidiano,
cualquiera que sea la materia que
les de sustancia.

Esto es, lo que importa al ciuda-
dano comun y corriente —catego-
ria en la que tenemos cabida todos,

con independencia de posiciones
sociales o jerarquias—, es que se le
imparta la justicia pronta, imparcial
y completa que mandata el articulo
17 constitucional, que por desgracia
estamos muy lejos de alcanzar, lo
que provoca el desencanto y la frus-
tracion de una sociedad justamente
indignada.

Reglamentando las disposiciones
de la Carta Magna, la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion
de 18 de abril de 1995 estable-
ci6 en su Titulo Séptimo, articulos
110 y 112, las categorias integran-
tes de la carrera judicial y el sistema
de concurso interno de oposicién
y oposicion libre para el ingreso y
promocion a las categorias termina-
les, que son las de juez de Distrito y
Magistrado de Circuito, quedando
asi superado el llamado sistema tu-
torial, en el que esas designaciones
dependian tnicamente de la volun-
tad de los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, que
por turno hacian las propuestas al
Pleno sin encontrar oposicion de sus
pares.

En realidad, al establecerse el
nuevo sistema para el efecto de
realizar tales designaciones, se de-
mocratizé el Poder Judicial de la
Federaciéon al permitir que en los
concursos de oposicién participa-
ran, en igualdad de circunstancias
y sin discriminacién alguna, todos
quienes reunieran los requisitos
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constitucionales, legales y regla-
mentarios exigidos para ocupar esos
cargos, dependiendo el resultado
unicamente de sus conocimientos y
aptitudes, fomentandose asi la cul-
tura del esfuerzo y eliminando pa-
drinazgos y recomendaciones.

Il. INICIO

Nada facil fue la organizacion de
los primeros concursos, responsabi-
lidad que recay6 en el Instituto de la
Judicatura Federal, 6rgano auxiliar
del Consejo de la Judicatura, por-
que no se tenia ningn antecedente
en nuestro pais y esto obligd a inves-
tigar en la doctrina y en fuentes aca-
démicas nacionales y extranjeras.
Desde un principio se tomaron
medidas extremas de control pro-
cediéndose a integrar una base de
datos con los reactivos formula-
dos por los miembros del Comité
Académico —todos juristas de re-
conocido prestigio—, depurados
por el director general cuidando
que no fueran demasiado sencillos
ni de extrema dificultad, mismos
que fueron capturados en un equi-
po de computo instalado en su ofi-
cina exclusivamente para ese efecto
al que solo tenia acceso una oficial
judicial, odontéloga de profesion,
que por lo tanto no tenia el menor
conocimiento de cuestiones juridi-
cas, y de una discrecion tal que era

imposible arrancarle palabra algu-
na al respecto.

Las medidas de seguridad tam-
bién se extremaron y nadie tenia
acceso a la informacién relaciona-
da con los concursos, incluyendo a
los consejeros que siempre fueron
respetuosos de la reglas impuestas
por la Direccién, aunque no fal-
to quien las considerara excesivas;
sin embargo, por ser el inicio de un
nuevo sistema de designacion y pro-
mociéon a los cargos terminales de
la carrera judicial, que era necesa-
rio legitimar y darle credibilidad,
me parecié que era preferible pecar
por exceso que por defecto.

El primer concurso interno
de oposicion para la designacion de
magistrados de Circuito tuvo lugar
en 1996 y fue verdaderamente exi-
toso, lograndose vencer resistencias
y acallar voces malintencionadas
que insistian en que era una simple
simulacién y que los nombrados se-
rian los recomendados de ministros
y COnsejeros.

El éxito obedecié no solo a las
medidas de seguridad previas al
concurso, sino también a las adop-
tadas al inicio y durante su desa-
rrollo. Asi, la tarde anterior a la
celebracion de la primera etapa
—respuesta al cuestionario escri-
to—, ante la fe de una secretaria
se procedi6 a integrar el cuestiona-
rio seleccionando aleatoriamente
cien reactivos de la base de datos,
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cuidando el equilibrio en las mate-
rias basicas que todo juzgador debia
conocer (constitucional, amparo,
penal, civil, administrativo y labo-
ral) para que todos los concursantes
tuvieran las mismas oportunidades,
labor realizada con el auxilio de la
oficial judicial responsable del ma-
nejo de la computadora. Una vez
integrado, con el auxilio de las mis-
mas dos personas se procedié a su
reproduccion en una fotocopiadora
instalada también en la Direccion
General, labor que concluy6 a altas
horas de la noche, colocandolos en
sobres e integrandose después pa-
quetes flejados, sellados, lacrados y
firmados para garantizar su inviola-
bilidad, terminando en la madruga-
da del dia siguiente sin que durante
todas esas horas nadie hubiera teni-
do acceso a la oficina.

A partir de las 7.00 horas inici6 el
proceso de identificacion y registro
de los concursantes de forma ma-
nual ya que no se contaba con los
sistemas informaticos de la actua-
lidad, pero si con personal debida-
mente capacitado y eficiente. A las
9.00 horas, estando todos en los lu-
gares que les fueron asignados, se
les instruy6 respecto a la forma en
que debian utilizar las hojas de res-
puestas —las cuales estaban identi-
ficadas con codigos de barras para
evitar que quienes las calificaran
conocieran la identidad de sus auto-
res—, las prohibiciones y forma de

conducirse, asi como las consecuen-
cias de su incumplimiento, dando-
se diez minutos de tolerancia por el
posible retraso de algn aspirante,
pasados los cuales fueron cerradas
las puertas del auditorio. Acto se-
guido se procedié a la apertura de
los paquetes en presencia de los con-
cursantes y cada uno de ellos pasé a
tomar uno de los sobres que conte-
nian los cuestionarios, empezando
todos a la misma hora a resolverlos.

La lectura de las hojas de res-
puestas que segun lo antes dicho es-
taban —identificadas Gnicamente
con codigos de barras—, la realizo
una compaiia especializada exter-
nay el resultado se obtuvo el mismo
dia por la tarde-noche, sin que pu-
diera darse a conocer de inmedia-
to porque estaba previsto su envio
al Diario Oficial de la Federacion para
su publicacién que surtia efectos de
notificacion a los interesados.

Iguales medidas de seguridad y
disciplina fueron aplicadas en las
siguientes etapas: solucion de ca-
sos practicos —uno sobre la mate-
ria elegida por el concursante y otro
asignado aleatoriamente de entre
las restantes—, utilizindose tam-
bién para los proyectos codigos de
barras y examen oral publico, con-
tando siempre con el apoyo institu-
cional de los consejeros, miembros
del Comité Académico y magistra-
dos integrantes de los comités de
evaluacion y jurados.
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Esta fue la forma de celebrar los
concursos de oposiciéon internos
para la designacion de magistra-
dos de Circuito y jueces de Distrito
durante los afios de 1996 a 1999,
obteniéndose siempre resultados sa-
tisfactorios. Desde luego que no fal-
taron incidentes menores —alguien
que pretendié copiar, preguntar a
sus compaferos o consultar notas no
permitidas—que por la estricta vigi-
lancia implementada eran resueltos
de inmediato sin que trascendieran
alos resultados. Sin lugar a dudas se
logré legitimar el sistema, darle cre-
dibilidad y despertar la confianza
de los servidores del Poder Judicial
de la Federacion, que por primera
vez tuvieron la conviccion de que
unicamente con dedicacion, esfuer-
zo, estudio y perseverancia podian
acceder a los cargos mas importan-
tes de la carrera judicial: juez de
Distrito y magistrado de Circuito.

De esas generaciones surgieron
las juzgadoras y juzgadores que
ahora, dos décadas después, cons-
tituyen la columna vertebral del
Poder Judicial de la Federacion.

I1l. COMPLICADO
TRANSITAR

Vinieron cambios cupulares y de
direcciéon que repercutieron en los
concursos, que se multiplicaron
mas de lo aconsejable sin la previa

preparacion del material humano,
flexibilizandose los requisitos para
participar y dejandose de actua-
lizar la base datos, ademas de mi-
nimizar las reglas disciplinarias y
disminuir los controles. Tal vez lo
mas negativo fue que empezaron a
intervenir demasiadas personas de
la sede central y de las extensiones
del Instituto, particularmente en la
primera etapa que es la puerta de
entrada para participar en las subsi-
guientes. Quiza por eso empezaron
a presentarse inconformidades con
los resultados por quienes los consi-
deraban inexplicables, debido a que
varios de los que aprobaban no eran
los mejores y eso les hacia pensar en
favoritismos, aunque en honor a la
verdad debe decirse que nunca se
aport6 prueba alguna de ello.

Sin embargo, fueron esos resulta-
dos los que dieron origen a lo que
denominamos cultura del recurso,
que fue creciendo hasta convertirse
en un verdadero tsunami ya que los
concursantes empezaron a incon-
formarse de todo: el acuerdo base,
la convocatoria, los reactivos, los ca-
sos practicos, los exdmenes orales y
las calificaciones obtenidas en cada
etapa, los factores de evaluacién ju-
dicial y desde luego los resultados fi-
nales. Ante ese camulo de recursos,
la Suprema Corte fue estableciendo
criterios cada vez mas severos e in-
vasivos que acabaron por desnatu-
ralizar la esencia de los concursos,
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sobre todo cuando determinaban la
calificacién a otorgar.

En una decisién cuestionable el
Consejo decidié publicar antes de
cada concurso, a titulo de guia de
estudio, todos los reactivos. La con-
secuencia fue que los secretarios as-
pirantes a acceder al cargo de juez
de Distrito dedicaran todo su tiem-
po a memorizarlos, en perjuicio del
desempefio de sus funciones que
dejaban en manos de los oficiales
judiciales, y como en ocasiones los
concursos para esa categoria y para
la de magistrado de Circuito coin-
cidian en tiempo, llegé a darse el
caso de que los jueces aspirantes
procedieran de igual manera con
grave afectacion a la imparticion de
justicia.

Con ese sistema, quienes no ob-
tenian entre 98 y 100 en la prime-
ra etapa no accedian a la segunda,
llegandose a pregonar la excelencia
a la que supuestamente se habia lle-
gado cuando no era sino un falso
espejismo porque se trataba simple-
mente de buenos memoristas, que
no es precisamente la cualidad mas
importante de un buen juzgador.
Debo aclarar que los menos respon-
sables de esta situacién —excepto
en lo de descuidar sus funciones—
eran los concursantes, que tan solo
aprovecharon las circunstancias fa-
vorables derivadas de decisiones cu-
pulares poco afortunadas.

El primer problema serio que
puso en entredicho el sistema acon-
teci6 al celebrarse un concurso
interno de oposicion para la desig-
nacién de jueces de Distrito, en el
que se insistio en que se habia filtra-
do informacion e incluso que algu-
nos de los participantes conocieron
con antelacion el caso practico que
resolverian en la segunda etapa. Si
bien quienes efectivamente tuvie-
ron ese conocimiento fueron se-
parados del concurso, tal vez para
evitar escandalos no hubo difusién
de lo ocurrido ni llegd a saberse a
ciencia cierta como obtuvieron el
expediente, perdiéndose una valiosa
oportunidad para dar un golpe de
autoridad y sancionar severamente
a los implicados a fin de evitar que
en el futuro pudieran repetirse actos
de esa naturaleza.

La creciente problematica me
llevo a sostener en el libro Conseo
de la Judicatura. Experiencia Mexicana,
publicado en 2010 pero escrito en
anos anteriores, pagina 424, que:
‘Ante lo ocurrido en los ultimos
anos con los concursos de oposi-
cion internos y libres, lo importan-
te es reorientar las funciones del
Instituto de la Judicatura Federal
para vincularlas estrictamente con
la funciéon de jueces y magistrados,
reafirmando asi su caracter de es-
cuela judicial. En concreto se pro-
pone que a través de las reformas
legales conducentes se determine
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que los cursos de formacion sean el
acceso al cargo, siguiendo el e¢jem-
plo de la Escuela de la Magistratura
Francesa, en la inteligencia de que
para evitar criticas de endogamia
los concursos se mantendrian como
via de acceso a dichos cursos...de
lo que se trata es de impartir cur-
sos de tiempo completo, con alum-
nos cuidadosamente seleccionados
por concurso, a los que se les impar-
ta una preparacion teérico-practica
con tutorias y estancias en juzga-
dos y tribunales, juntas de conci-
liacion y arbitraje, procuradurias y
todos aquellos 6rganos jurisdiccio-
nales con los que esta vinculada la
funcion jurisdiccional federal, par-
ticularmente a través de la via del
amparo...Desde luego que la pro-
puesta es de cursos impartidos con
severidad académica y disciplina a
fin de consolidar capacidades juri-
dicas y técnicas, ademas de conocer
aspectos de personalidad que tras-
cienden a la funcion jurisdiccional,
como lo demuestra la problematica
que actualmente estamos viviendo.
En este tltimo aspecto el objetivo es
el de propiciar que los problemas de
conducta sean superados, de mane-
ra que al nombrarse un juez no sélo
se tenga la seguridad de su capaci-
dad técnica juridica, sino también
de que es una persona equilibrada
y sensata’.

Estas consideraciones no fue-
ron del agrado de algunos altos

funcionarios judiciales y como con-
secuencia al libro no se le dio nin-
guna difusién, no obstante que por
la informacién que contiene resul-
ta esencial para conocer al Consejo,
un organo constitucional de go-
bierno que a la fecha sigue siendo
poco conocido incluso para los in-
tegrantes del Poder Judicial de la
Federacion

Poco tiempo después, al tomar
posesion del cargo de Consejero de
la Judicatura Federal ante los Plenos
de la Suprema Corte del Tribunal
Electoral y del Consejo, el 26 de no-
viembre de 2009 insisti en el tema
al exponer: “El sistema de concur-
sos instaurado en 1996, que demo-
cratiz6 las designaciones al brindar
oportunidades antes inexistentes,
ya cumplio6 su ciclo. Asi lo demues-
tran las continuas inconformidades
y multiples recursos interpuestos
contra sus resultados. Es el momen-
to de impulsar reformas legales que
permitan sustituirlo por otro en el
que el Instituto de la Judicatura sea
la puerta de entrada a la carrera
judicial, a través de cursos disefla-
dos con el mayor rigor académico,
alumnos de tiempo completo, con
tutorias y estancias en érganos juris-
diccionales de distintas especialida-
des que les den una visiéon universal
de los problemas de la justicia; con
un seguimiento puntual de conduc-
tas y tendencias que permita supe-
rar problemas de personalidad, que
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ahora no conocemos hasta que el
designado entra en funciones”.

Debo reconocer que lo tinico que
logré durante mi gestién fue elimi-
nar la absurda publicacién de los
reactivos y devolver la seriedad, dis-
ciplina y transparencia en el desa-
rrollo de los concursos, pero esto fue
suficiente para volver a la realidad,
que no es otra que la deficiente ca-
pacitacion y las bajas calificaciones
obtenidas, ya que la constante ha
sido que, por ejemplo, en los con-
cursos internos para la designacion
de jueces de Distrito, del nimero de
aspirantes admitidos en cada uno,
tan solo entre un ocho y un diez
por ciento alcancen la calificacion
requerida en la primera etapa para
acceder a la segunda, resultados in-
satisfactorios si tomamos en cuenta
que se trata de servidores publicos
de carrera judicial con varios anos
de servicios —algunos décadas—
que ademas han aprobado nume-
rosos cursos en el Instituto de la
Judicatura.

En esa época se presentd un
nuevo problema serio, aunque por
causas muy diferentes del anterior.
Resultd que al estarse celebran-
do dos concursos internos parale-
los para la designacion de jueces de
Distrito —con lo que nunca estuve
de acuerdo porque por razén natu-
ral los participantes serian califica-
dos con criterios diferentes de los
integrantes de los diversos comités

de evaluacién y jurados—, en uno
de ellos fueron modificadas las cali-
ficaciones de algunos concursantes
que ya habian sido del conocimien-
to de los demds participantes al pu-
blicarse en los tableros. En realidad
se traté de enmendar errores y en
un acto de justicia otorgarles la ca-
lificacién que realmente merecian,
pero como ese procedimiento no es-
taba previsto en la ley ni en acuer-
do respectivo, ante las suspicacias y
desconfianza que despert6 se tomo
la determinacién de anular ambos
CONnCursos.

Todo lo anterior me llevé a rea-
lizar un exhaustivo estudio de los
concursos de oposicion celebra-
dos entre los anos de 1995 y 2015
para acceder a los cargos de juez de
Distrito y magistrado de Circuito en
sus diferentes versiones (de méritos,
internos y libres) poniendo énfasis
en sus aciertos, errores, contradic-
ciones y decisiones inexplicables,
cuyos pormenores pueden con-
sultarse en el libro Carrera Judicial.
Antecedentes, Realidades y Prospectiva
publicado en el ano 2016, paginas
277 a 356, al que tampoco se le dio
difusion a pesar de contener infor-
macion esencial para los integrantes
del Poder Judicial de la Federacion
y en especial para quienes forman
parte de la carrera judicial tanto en
el fuero federal como en el local.

En particular preocupa el po-
bre resultado de estos concursos,
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especialemente los internos, cuen-
ta habida de que segtn lo antes di-
cho los participantes son servidores
publicos de esa carrera con anos de
experiencia y multiples cursos apro-
bados en el Instituto de la Judicatura.
A titulo de ejemplo cito los siguien-
tes: décimo octavo para la designa-
ciéon de jueces de Distrito, al que
fueron admitidos 1,400 aspirantes
de los que solo el 10.20 % superaron
la primera etapa; el vigésimo pri-
mero también para designar jueces
de Distrito, en el que participaron
1,600 y tnicamente el 4.95 % acce-
dieron a la segunda etapa; el primer
concurso interno de oposicion para
la designacion de jueces de Distrito
especializados en el nuevo proceso
penal acusatorio, al que se admi-
tieron 1,221 aspirantes, de los que
solo el 1.31% superd la primera eta-
pa; el segundo concurso interno de
esa especialidad, al que fueron ad-
mitidos 866 de los que tan solo el
6.36 % accedieron a la segunda cta-
pa; la inusual celebracion de seis
concursos simultaneos en diferentes
sedes también para designar jueces
de Distrito en esa especialidad, a los
que se admitieron en total a 1206
aspirantes de los que tnicamente el
8.13 % accedi6 a la segunda etapa.

Estas consideraciones, apoyadas
en datos duros, me llevaron a sos-
tener una vez mas en el libro citado
que “...tomando en cuenta todo lo
expuesto en relacion a los concursos

de oposicion como via de acceso a
los cargos terminales de la carrera
judicial federal, que denotan incon-
sistencias, serios cuestionamientos
y pérdida de credibilidad, la con-
clusion ineludible es que ya cum-
plieron su ciclo, estan agotados y
deben ser sustituidos por nuevos
procedimientos a través de la escue-
la judicial, en los que prive la aper-
tura, objetividad y transparencia”.

IV.INJUSTAS
GENERALIZACIONES

El 12 de octubre de 2017 se publi-
c6 en el Diario Oficial de la Federacion
la convocatoria al vigésimo octavo
concurso interno de oposicion para
la designacion de jueces de Distrito,
siendo 50 las plazas concursadas. El
7 de diciembre siguiente fue publi-
cada la lista de los 2601 aspirantes
aceptados, a quienes se les exigio,
entre otros requisitos, que tuvie-
ran cuando menos una antigiiedad
de seis afios en una o varias de las
categorias seflaladas en el articulo
110 de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion.

Este concurso fue muy desafortu-
nado por errores, descuidos y des-
lealtades cometidos por personal del
Instituto de la Judicatura, respon-
sable del desarrollo de la primera
etapa, que llevaron a un desenlace
insoélito y preocupante.
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En principio, para integrar el
cuestionario de 100 reactivos que
deberian contestar los aspirantes en
la primera etapa, la base de datos
estaba integrada con tan solo 120
o 130 (las dos cifras se han mencio-
nado), cuando la experiencia de-
muestra que para no correr ningin
riesgo era necesario contar con un
total de entre 800 y 1000, a fin de
que la integracién aleatoria de di-
cho cuestionario estuviera blindada
contra cualquier posible filtracion.

Después, la estrategia a seguir en
el desarrollo de la primera etapa, fi-
jada para el 4 de enero de 2018, no
fue la correcta porque ante el inusi-
tado nimero de concursantes, 2601,
que superaba con creces los maxi-
mos historicos anteriores que hasta
donde tengo registrado fluctuaron
entre 1400 y 1600, lo aconsejable
era que esa ctapa fuera celebrada
en al menos cinco sedes distribuidas
estratégicamente en el norte, centro
y sur de la republica, lo que ade-
mas disminuiria los gastos de trasla-
do, hospedaje y alimentacion de los
participantes. No fue asi y se les cit6
a todos para que se presentaran en
la sede central del Instituto a partir
de las siete de la mafiana para regis-
trarse, siendo muchos los que lo hi-
cieron con horas de anticipacion, en
especial los provenientes del interior
de la republica.

La logistica fallé porque, por una
parte, era obvio que a pesar de sus

amplias instalaciones el Instituto
no contaba con espacios suficientes
para instalar a todos dentro de ellas,
de manera que conforme se regis-
traban se les iba acomodando en
las aulas y espacios interiores. Estos
fueron los menos, ya que la mayo-
ria fueron instalados en el estacio-
namiento del propio Instituto, lugar
totalmente inapropiado.

Por otra parte, a pesar de contar
con todos los apoyos informaticos
necesarios, el procedimiento de inte-
gracion del cuestionario y su repro-
ducciéon tardaron mas de lo debido,
lo que trajo como consecuencia que
el examen iniciara después de las
13:00 horas. Es pertinente hacer no-
tar que una vez registrados los con-
cursantes ya no podian abandonar
sus lugares y aun cuando se les dio
un refrigerio, la tensiéon, ansiedad y
angustia fue incrementandose con
el paso de las horas, en particular
para quienes estaban en el estacio-
namiento soportando las corrientes
de aire frio de esa mafana y los ma-
los olores provenientes de los sani-
tarios portatiles ahi instalados para
que los utilizaran.

El dia 18 del propio mes de ene-
ro se publico el resultado del exa-
men, francamente poco alentador
ya que de los 2601 aspirantes acep-
tados tan solo 91 alcanzaron la ca-
lificacion minima exigida para
pasar a la segunda etapa, esto es,
aproximadamente el 3.50 %, pero
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aparentemente normal tomando en
cuenta porcentajes de los concur-
sos anteriormente mencionados y el
tiempo de espera de hasta mas de
seis horas para iniciar la respuesta
del cuestionario en las condiciones
adversas senialadas.

Lo inesperado fue el aviso pu-
blicado el 16 de febrero siguien-
te, informando a los participantes
lo determinado por el Pleno del
Consejo de la Judicatura Federal en
sesion ordinaria del dia 14 de ese
mes, en el sentido de anular el vi-
gésimo octavo concurso interno de
oposicion para la designacion de
jueces de Distrito, con apoyo en los
articulos 97, parrafo primero, 110,
parrafos primero, cuarto y séptimo
de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y 51
del Acuerdo General que estable-
ce el procedimiento y lineamientos
generales para acceder al cargo de
juez de Distrito mediante concursos
internos de oposicion.

El escueto aviso no da razones ni
motivos de la anulacién, pero pron-
to se supo que obedecié al informe
rendido por el director del Instituto
de la Judicatura en el sentido de
que los reactivos del examen fue-
ron substraidos y comercializados,
especulandose después en diversas
publicaciones periodisticas que el
precio de venta habia fluctuado en-
tre cuatrocientos mil y cien mil pe-
sos. Este fue un golpe demoledor

a la credibilidad de los concursos,
porque si bien antes se habian co-
metido errores y desatinos como
los senalados en parrafos anterio-
res, nunca se llegé al extremo total-
mente inadmisible de la sustraccién
y venta de los reactivos con los que
se integran los cuestionarios. Siendo
asi, la determinacion del Ministro
Presidente y de los Consejeros de
anular el concurso, fue mas que
justificada.

Quienes dedicamos toda nues-
tra vida laboral a servir al Poder
Judicial de la Federacion nos senti-
mos indignados con lo acontecido
y conflamos en que las investigacio-
nes iniciadas para esclarecer los he-
chos concluyan a la brevedad y los
responsables de esas vergonzosas
conductas —que agravian a todos
los integrantes de ese Poder—, ya
sean servidores publicos adminis-
trativos o de carrera judicial, cual-
quiera que sea su jerarquia, sean
sancionados con el maximo rigor
de la ley en los ambitos adminis-
trativo, laboral y penal. Nunca mas
ninguno de ellos debera formar
parte del que ha sido y es el mas
integro y transparente de los tres
Poderes que integran el Supremo
de la Federacion.

Ahora bien, estos hechos sin
duda reprobables e inadmisibles,
han sido aprovechados por periodis-
tas ignorantes y de mala fe para tra-
tar de poner en duda la legitimidad
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de jueces y magistrados que acce-
dieron a esos cargos a través de con-
cursos de oposicion, sugiriendo que
todos hicieron trampas y “compra-
ron las plazas” segun informacion
de “fuentes que pidieron no men-
clonar sus nombres por razones de
seguridad”, lo que no es sino una
forma de ocultarse en el anonima-
to para denostar a respetables juz-
gadores federales.

Esta forma de proceder, desin-
formando a una sociedad ya de por
si indignada por lo que ha ocurri-
do en los Ultimos afos en materia
de corrupcién e impunidad, es una
cobardia y una canallada porque
la predispone en contra de quienes
son el ultimo valladar para hacer
respetar los derechos humanos y las
garantias individuales consagradas
en la Constituciéon Federal.

Tratar de desprestigiar a los juz-
gadores federales es atentar contra
el estado de derecho, avivando el
fuego de la hoguera en tiempos en
que el deporte nacional ya no es el
futbol sino el cuestionamiento y gol-
peteo a todos los 6rganos que repre-
sentan a la autoridad —Presidencia
de la Reptblica, Ejército, Armada,
Congreso de la Unioén, Suprema
Corte de Justicia de la Unién vy tri-
bunales federales—, sin reflexionar
que esa posicion destructiva a lo Gni-
co que puede llevarnos, como pais,
es al debilitamiento de las institu-
ciones y al caos como consecuencia,

y no es lo que deseamos la inmensa
mayoria de los mexicanos.

De lo analizado en este articulo
queda claro que desde hace mas de
una década he sido un critico seve-
ro pero constructivo del sistema de
concursos como via de acceso a los
cargos terminales de la carrera ju-
dicial federal, por las razones aqui
expuestas y en mis libros. Sin em-
bargo, reconozco y enfatizo que los
juristas que alcanzaron esos honro-
sos cargos lo hicieron por mereci-
mientos propios, con toda limpieza
y cumpliendo cabalmente los re-
quisitos constitucionales, legales y
reglamentarios. Si en algunos con-
cursos hubo errores, desaciertos o
descuidos, no fue responsabilidad
de ellos, y ninguno, lo afirmo con
conocimiento de causa, hizo tram-
pa o “compro la plaza” como irres-
ponsablemente se ha sugerido en
notas de una prensa sensacionalis-
ta que solo confunde a la opinién
publica.

Mas aln, al referirme a los pri-
meros concursos celebrados entre
los anos de 1996 y 1999, sostuve
que de ellos surgieron las juzgado-
ras y juzgadores que ahora cons-
tituyen la columna vertebral del
Poder Judicial de la Federacion, sin
dar nombres para no correr el ries-
go de incurrir en injustas omisiones.
Confirmando lo anterior y a titulo
de ejemplo, menciono que dos exce-
lentes jueces de Distrito ascendieron
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a través de esos concursos al cargo
de magistrado de Circuito, los juris-
tas Jorge Mario Pardo Rebolledo y
Alberto Pérez Dayan, ahora dignos
ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

Concluyo reiterando, por una
parte, que esperamos pronto y ejem-
plar castigo a quienes mancillaron
al Poder Judicial de la Federacién

y ofendieron a sus integrantes con

la sustraccion, venta y compra de
los reactivos; por otra, que ya no
debe celebrarse ningtin concurso de
oposicion para acceder a los cargos
terminales de la carrera judicial fe-
deral, de la naturaleza o modalidad
que sean, sino substituir el sistema
por otro que devuelva credibilidad
interna y externa, a la par que dé
certeza a los justiciables.
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