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INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos humanos y la proteccién de que son objeto ha
sido un tema por el que la comunidad internacional ha procurado una especial
atencion; hoy en dia contar con un régimen politico democratico que garantice su
debido respeto y proteccidn es un requisito sine qua non para la exitosa insercion

del Estado en el sistema internacional.

Los Derechos Humanos han sido histéricamente objeto de proteccion, para
evitar que se repitieran enfrentamientos tan cruentos como la Primera y la
Segunda Guerra Mundial, entre otros acontecimientos que marcaron para siempre
la historia de la humanidad al caracterizarse por el gran numero de muertes y el
deplorable trato que se dio a los individuos, provocando que no se respetara su
dignidad, ni las prerrogativas a las que inherentemente tienen derecho por el

simple hecho de ser seres humanos.

Surgié entonces la tendencia de crear organismos internacionales y
regionales de caracter multilateral, en los que los Estados, de acuerdo a sus
respectivas normas de derecho interno y una vez firmado el tratado o convenio
respectivo, se comprometerian a cefiirse y dar cumplimiento a ciertas reglas, y a
Su vez, a someterse a una jurisdiccion internacional para resolver los conflictos

qgue pudieran suscitarse entre Estados, de manera pacifica; o bien, contar con



tribunales cuya competencia radicara en resolver los conflictos que se suscitaren a
entablarse entre un Estado y un particular cuando éste ultimo viera mermados sus
derechos por parte de aquél, en aras de mantener la paz y proteger debidamente
los derechos humanos. Como ejemplo encontramos la conformacion de la
Organizacion de las Naciones Unidas y la Organizacion de Estados Americanos,

por mencionar algunos.

En el caso de la Organizacion de las Naciones Unidas, ésta nacio en el afio
de 1945 teniendo como finalidad el mantenimiento y consolidacién de la paz, la
solucion de conflictos y asistencia humanitaria. Sus pilares se basan en la
democracia, los derechos humanos, la seguridad y el desarrollo. México fue de los

paises que se adhirieron desde el primer momento, en ese afio de 1945.

En cuanto a la Organizacion de Estados Americanos, surgi®6 como
organismo regional, cuyo objetivo primordial es lograr en los Estados miembros,
un orden de paz vy justicia, fomentar la solidaridad, robustecer la colaboracion y

defender la soberania, la integridad territorial y la independencia.

Algunos de los documentos que forman la base de este sistema
internacional son los siguientes: Carta de las Naciones Unidas, de 1945; la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 1948; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, ambos de 1966, tan solo por mencionar algunos.



Aunado a lo anterior, se encuentra el fendbmeno de la globalizacion, que
entre otras cosas, se caracteriza por crear la sensacion de que se vive en una
“aldea global”; en donde gracias al desarrollo tecnoldgico y a los medios masivos
de comunicacion resulta mucho mas sencillo escrutar lo que pasa en un
determinado Estado o region y percatarse si en algan punto del globo terraqueo se
llevan a cabo practicas sistematicas de violacibn a los derechos humanos,
haciendo dificil para el Estado-Nacién actual evitar la injerencia de organismos

internacionales en estos aspectos.

En este contexto, los Estados, al suscribir un tratado, se obligan, con
fundamento en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados de
1969, a cumplir las disposiciones contenidas en éste, pues dicho instrumento
internacional contempla en su articulo 26 la obligacién de las partes a cumplir de
buena fe y conforme a los principios del derecho internacional, lo que ha sido
pactado conforme al principio pacta sunt servanda; sin que puedan alegarse

cuestiones de derecho interno para justificar incumplimiento.

En el continente americano, se cuenta con un Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos humanos, mismo que se compone por diversos
instrumentos juridicos que regulan la proteccion de los derechos del hombre en la
region, a saber: la Carta de la Organizacion de Estados Americanos de 1948; la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948; la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (también conocida



como Pacto de San José de Costa Rica); el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1988; el Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte de 1990; el
Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de 2002; vy, el
Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2002, por

mencionar algunos.

México es Estado parte en la Convencién Americana desde el 24 de marzo
de 1981 y reconoci6é la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 16 de diciembre de 1998; asimismo, el Estado ratifico la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas el 9 de abril
de 2002, haciendo una reserva al momento del depdsito del instrumento de
ratificacion respecto del articulo 1X, que hace referencia a que los presuntos
responsables del delito de desaparicion forzada de personas soélo podran ser
juzgados por las jurisdicciones del derecho comin competentes en cada Estado,

con exclusion de toda jurisdiccion especial, en particular la militar.

Asi se tiene que por una parte, México aceptd la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asumiendo el compromiso de
acatar los fallos dictados por ésta; pero por otro lado, hizo la reserva respecto de

un articulo de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada. Luego
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entonces, ¢ qué pasa cuando la Corte Interamericana emite un fallo en el que se

hace caso omiso de dicha reserva?

Es el problema que se presenté a raiz de la sentencia de veintitrés de
noviembre de dos mil nueve dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos, en la que
éste ultimo fue condenado a reparar el dafio a las victimas, asi como a realizar las
reformas legales para armonizar el Codigo de Justicia Militar con los estandares
internacionales en la materia y en particular, con la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos; entre otras penalizaciones.

Es por ello que se considera pertinente estudiar el principio pacta sunt
servanda en relacidbn con este caso concreto que ya ha suscitado profundas
reflexiones en el seno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en donde ya
se ha emitido un criterio que merece un andlisis detallado para determinar si éste
a su vez se encuentra acorde con el citado principio y con la propia sentencia

dictada por la Corte Interamericana.

De ahi que esta tesis tenga por objeto estudiar los alcances del principio
pacta sunt servanda en el caso concreto de la sentencia Radilla Pacheco vs
Estados Unidos Mexicanos, a través del desarrollo de cuatro capitulos principales,

a saber:

Vi



En el primero de ellos, se expresaran los conceptos tedrico-conceptuales en
torno a este principio pacta sunt servanda, como por ejemplo, las caracteristicas
del Derecho Internacional Contemporaneo, para ejemplificar aquellos fenébmenos
que estan transformando al Derecho y las relaciones internacionales de los
Estados. Ademas, se abordan cuestiones como las fuentes del Derecho
Internacional Publico, haciendo referencia especial a los tratados y por supuesto, a
los principios del Derecho Internacional. Asimismo, se hace un breve andlisis de la

Convencion de Viena sobre celebraciéon de Tratados.

Posteriormente, en un segundo capitulo, se establecen las principales
caracteristicas del Sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos,
su funcionamiento, composicion y obligatoriedad de sus resoluciones; pero sobre

todo, se trata de analizar el rol de México frente a este Sistema Interamericano.

Después, en el capitulo tres, se abordan aspectos relativos a los tratados
internacionales en el marco juridico mexicano; es decir, se estudia todo el marco
constitucional y legal que da sustento a la aplicacion del derecho internacional en
el orden interno, por supuesto haciendo especial énfasis en la reciente reforma de
junio del aflo pasado en materia de derechos humanos, que viene a cambiar por
completo el paradigma en este tema y en el que la sentencia en el caso Radilla

jugo un papel trascendental.

Por otra parte, en este mismo capitulo, se reflexiona en torno a un tema

sumamente polémico, como lo es la jerarquia de los tratados internacionales en el
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marco juridico interno y los pronunciamientos que en este sentido ha venido
realizando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Finalmente, en relacion con
ello, se hace un desglose de la problematica que presentan figuras como el fuero

militar en el nuevo contexto internacional de proteccion a los derechos humanos.

El capitulo cuarto se puede considerar como el apartado central de la
investigacion, ya que es donde se realiza un estudio minucioso acerca del caso
Rosendo Radilla. En particular se detalla en contexto historico-social de su
desaparicion, para posteriormente, entrar al analisis de la sentencia dictada por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por otro lado, en un apartado importante de este capitulo, se realiza el
estudio de los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
dentro del expediente Varios 912/2010 que derivé de la sentencia de la Corte
Interamericana. Estos criterios son de trascendencia para el nuevo orden juridico
nacional en virtud de que establecen nuevas pautas para la interpretacion y
aplicacion no so6lo del texto constitucional sino de los tratados internacionales. Son
interesantes las posturas reflejadas durante las discusiones y las conclusiones a

las que se arribd, por lo que resulta obligado reflexionar en torno a ellas.

Posteriormente, se hace una breve referencia al seguimiento que ha dado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el cumplimiento que el
Estado mexicano ha dado a la sentencia en el caso Radilla para, finalmente,

concluir esta investigacion, con algunos sefialamientos sobre el principio pacta



sunt servanda en el contexto de esta sentencia, que nos llevan a interrogantes
interesantes respecto al camino que en lo subsecuente seguird la comunidad
internacional en relacion con la proteccion de los derechos humanos y en la
manera en como los Estados estaran sometidos a las jurisdicciones

internacionales.

Asi pues consideramos que un estudio de esta naturaleza es de
trascendental importancia para el contexto social en el que México se encuentra
inmerso, en el que se vislumbran una serie de trasformaciones profundas no sélo
en el ambito juridico, de imparticidn justicia y marco legal; sino mucho mas alla, en
la percepcion que la sociedad tendra respecto a los derechos humanos y por
ende, en su ejercicio y exigencia, en aras de llegar a una convivencia social y

humana mucho mas armonica y democrética.

México, Distrito Federal, octubre de 2012.
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CAPITULO PRIMERO
NOCIONES TEORICO CONCEPTUALES DEL DERECHO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO Y DEL PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA

1.1 Caracteristicas del Derecho Internacional Publico Contemporaneo

El Derecho Internacional Publico, como cualquier otra rama del Derecho, es
dinamico; se adecua a las nuevas estructuras y reglas que aparecen y se
configuran en el escenario internacional. EI fendmeno de la Globalizacion en todos
sus sentidos (econdmico, politico, cultural y por supuesto, juridico) ha influido en
gran medida para que las instituciones y el propio Derecho sufran
transformaciones relevantes que aunado a la Revolucién Tecnoldgica (el uso cada
vez mas generalizado de las Nuevas Tecnologias de la informacion y el
conocimiento) y por ende, al fendbmeno de la Sociedad de la Informacion, provocan

hondas improntas en el ambito juridico que no se pueden soslayar.

Asi se observa que conceptos hasta ahora tradicionales y casi inmutables,
como el de soberania o de autodeterminacion de los pueblos, se replantean ante
el surgimiento de nuevas entidades mediadoras, reguladoras, vigilantes o
jurisdiccionales ante las acciones de los Estados y los individuos, no solamente en

el ambito publico, sino también en el privado.



Asi lo alcanzé a vislumbrar Alfred Verdross, quien sefiala que el Derecho
Internacional no es la ordenacién juridica del mundo, sin mas; “es simplemente
una de las posibles ordenaciones juridicas del mundo... es un fenémeno historico,
surgido en el tiempo, y que podria desaparecer para dar lugar a otra distinta

ordenacioén juridica del mundo”.!

En lo que al Derecho Internacional se refiere, se puede mencionar el
proceso historico por el que esta disciplina ha transitado y que Hermilo Lopez
Sanchez-Bassols ha identificado de manera muy acertada. El autor sefiala que
han existido dos grandes etapas en la historia de la comunidad internacional en el
siglo XX,? siendo la segunda guerra mundial el punto de quiebre entre una etapa
que podriamos denominar tradicional, en que la costumbre se constituyé como el
elemento juridico mas importante del derecho de gentes; mientras que después de
esta guerra mundial, se suscité el replanteamiento del concepto de persona y su
dignidad; y por ende, la responsabilidad de los Estados en el respeto y

reconocimiento de los derechos humanos.

Algunos autores han estudiado las etapas por las que ha atravesado la

sociedad y el Derecho a partir del inicio del siglo XX, llegando a plantear la

! Verdross, Alfred, Derecho Internacional PUblico, Antonio Puyol (trad.), 5a edicién, Aguilar, Madrid,
1967, disponible en: http://es.scribd.com/doc/18343532/Derecho-Internacional-Publico-ALFRED-
VERDROSS, consultado el 22 de octubre de 2012.

Disponible en: http://es.scribd.com/doc/18343532/Derecho-Internacional-Publico-ALFRED-
VERDROSS, consultado el 22 de octubre de 2012.

% Son algunas ideas que esboza el autor tratando de contextualizar las caracteristicas del Derecho
Internacional Contemporaneo. Véase en: Lopez Sanchez-Bassols, Hermilo, Derecho Internacional
Publico Contemporaneo e instrumentos basicos, Porria, México, 2001, pp. 25-65.



hipotesis de que serian mas bien tres las etapas que se han dado en el ambito del
Derecho, que bien podemos aplicar para el caso concreto del Derecho
Internacional Publico, de lo que nos encargaremos en un pequefio apartado que

sigue.

1.1.1 Consideraciones previas del Derecho Internacional Publico en el

contexto de la modernidad, la posmodernidad y la hipermodernidad

Antes de entrar a detalle en las caracteristicas que los autores han identificado en
este Derecho Internacional Contemporaneo, es necesario que se realice un breve
analisis de varios aspectos que han contribuido para acelerar las transformaciones

gue esta area del Derecho ha sufrido en los afios recientes.

Se ha mencionado ya a los fendmenos de la Globalizacion, la Revolucion
Tecnoldgica y la Sociedad de la Informacion como parte de las causas que han
dado pie a la transformacion de la rama juridica que interesa; sin embargo, no se
puede dejar fuera un factor que se encuentra inmerso en todos estos fendmenos:

la cada vez mayor respuesta del Derecho a las presiones del poder.

Esta “intromision” del poder en la forma del Estado y del Derecho se dio de

manera mas que clara con la modernidad, nunca antes el poder tuvo tanta



injerencia en la forma en como las sociedades se organizaban, las autoridades

resolvian y el Derecho se creaba.

Por ello, sera importante tener una idea clara acerca de la modernidad, que
se instaurd desde el siglo XV. La modernidad “es un acontecimiento cultural que
transform6 todos los estratos de la sociedad, en el amplio abanico de sus
manifestaciones”,® y que es bien sabido, permitié la formacién de los primeros
estados nacionales, en donde de acuerdo con Maquiavelo “se concibi6 la

estructura del Estado sobre la base del ‘poder™.*

Continta afirmando el autor que con el Estado-Nacion y por supuesto, su
potestad soberana, se “establecieron las bases de la ordenacion constitucional...
instaurando el Estado de Derecho sobre el principio de sumision a la ley, ya como

repUblica o0 como monarquia constitucional”.®

Sumado a lo anterior, la division del poder se constituyd como otro
elemento mas que caracterizaria al Derecho en la modernidad: “el Estado
moderno fue asi dotado de uno de los caracteres que lo identificarian durante mas
de dos siglos: el reparto del poder entre los 6rganos del Estado sobre la base de la

distincion de la naturaleza de las funciones por ellos ejercidas”.®

® Dromi, Roberto, El Derecho Publico en la Hipermodernidad, Universidad Complutense, Madrid,
2005, p. 12.

* Ibidem, p. 13.

> Ibidem, p. 14.

® Ibidem, p. 15.



Algunos autores entre los que se puede citar a Antonio Carlos Wolkmer,
afirma,” apoyandose en autores como Habermas, que la modernidad adn no ha
sido rebasada y que por el contrario, debe retomarse en sus expresiones mas

nobles, especialmente por los paises latinoamericanos.

Empero, otros especialistas afirman que ya ha sido superada la modernidad
por la posmodernidad, que encontraria su fundamento tedrico a partir de la
importante obra de Jean-Francois Lyotard, La Condicién Posmoderna,® en donde
este autor establece las caracteristicas que las sociedades adquirieron y algunas
de sus manifestaciones culturales mas importantes, como por ejemplo, el

conocimiento, el saber, la ciencia y la educacion.

En el ambito del Derecho, la posmodernidad se refleja en el crecimiento de
la cooperacion internacional y por tanto, de la elaboracién de instrumentos
juridicos que dieran certeza a la solidaridad que se pretendia tender entre las
naciones, creando un nuevo Derecho internacional que garantizase el derecho a la

paz.

Surge un nuevo orden mundial en donde las organizaciones regionales y
globales en el ambito econdmico, politico y social cobrarian un auge inusitado,
trastocando el concepto tradicional de soberania que se manejo durante toda la

modernidad.

" Conferencia “Derecho en la modernidad, Teoria Critica y Nuevos Paradigmas”, dictada el 7 de
octubre de 2011.
& Catedra, Madrid, 2008.



En este sentido, se puede esbozar la idea de la superacion de la
posmodernidad para dar paso a otra etapa mas de la humanidad que l6gicamente
tendra repercusiones en el Derecho: la hipermodernidad, la que se define de la

siguiente manera:

Asiste a un renacimiento de la homogeneidad, a un aumento de la
concertacion y el dialogo internacional; la agenda politica se encauza de
manera grupal, con alianzas de variados resultados y distintos niveles de
sujecion al liderazgo estadounidense. Contribuyen al fortalecimiento de esta
circunstancia institucionalista los flagelos del terrorismo, la corrupcién y el
dafio al ambiente, que se convierten en enemigos comunes de la
humanidad, y el temor de que en el futuro se presenten peligros ain peores.’

Esta conceptualizacion resulta muy interesante, empero, surge la
interrogante acerca de si no serd que caracteristicas tanto de la modernidad, la
posmodernidad y la hipermodernidad confluyen en la actualidad, lo que parece ser
gue asi es, ya que instituciones y formas politicas de la modernidad prevalecen y
pareciera que no desapareceran en el corto plazo; asi como las relaciones
internacionales que se han generado a partir de la segunda mitad del siglo XX,
tendientes a la cooperacién internacional y al establecimiento de alianzas politicas

y comerciales que siguen teniendo una fuerza importante e innegable.

Otra caracteristica que resalta es: la renovacion de la defensa de los
derechos del hombre, “compartir” la soberania, rescatar el poder del Estado en la

regulacién centrandose en el interés publico. Estas podrian ser muy debatibles

° Ibidem, p. 21.
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pero vale la pena ir sefialando los paralelismos entre cada una de las etapas como

ya se ha sefialado en lineas previas.

En este contexto, se puede estar en condiciones de mencionar los
caracteres especificos que los especialistas han destacado de lo que han
denominado Derecho Internacional Publico contemporaneo, en el afan de realizar

un analisis critico a cada uno de ellos.

Por otra parte, no hay que olvidar que en el ambito de los derechos
humanos, el neoconstitucionalismo y el garantismo han cobrado también mucha
relevancia en el contexto global. Desde estas posturas, de alguna manera se han

hecho algunas criticas al discurso globalizador bajo los siguientes argumentos:

1) Se ha caracterizado el proceso globalizador como un fendmeno
novedoso “que favoreceria una permanente circulacion de capitales y mercancias

incluso en las zonas mas recénditas del planeta”.*°

2) resultado de la nueva sociedad mundial se dara “una generalizacion de la
riqueza planetaria... o la generalizacion de una identidad global fundada sobre los

valores de la democracia y el libre mercado”.*!

Ante ello, Gerardo Pisarello ofrece un par de consideraciones que puede

ser prudente reproducir. En primer término, el autor sefiala que la globalizacion

1% pisarello, Gerardo, Globalizacion, constitucionalismo y derechos: las vias del cosmopolitismo
juridico, en: Carbonel, Miguel (editor), Teoria del neoconstitucionalismo, Trotta-UNAM, Madrid,
2007, p. 160.

" idem.
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lleva el sello de “las ideologias destinadas a legitimar ex post la expansion y
hegemonia militar, cultural y econémica de ciertas potencias mundiales y de

macropoderes privados a ella vinculados”.*?

En segundo término, continua sefialado Pisarello, la globalizacién no es tan
amplia o universal y pone como ejemplo, el caso de Africa, que podria decirse que
esta casi completamente excluida de ella. De ahi que el autor prefiera utilizar el
concepto de mundializacion, en lugar del de globalizacién, que tiene un matiz
conservador e ideolégico y al que relaciona con la creacibn de un
constitucionalismo mercantil contra los derechos y la democracia, en el que la
persona es considerada mas como una mercancia, colocandose en entredicho las

concepciones consagradas en la Declaracion francesa de 1789.

Contrario a ello, lo que debe buscarse es un constitucionalismo global,
garantista, que busque tomarse en serio los derechos ya consagrados en los
textos internacionales, en base a lo siguiente: “a) promover un contrato global para
la satisfaccion de las necesidades basicas... b) adoptar un contrato global para la
paz, la tolerancia y el dialogo entre culturas...c) establecer un contrato planetario
sobre desarrollo sostenible... d) [supeditarlos] a un contrato global democratico

para un mero régimen politico internacional”.*®

2 | dem.
'3 Ibidem, p. 171, 173y 175.
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En conclusion, puede observarse que ya sea desde un punto de vista
tedrico o de otro, el camino “mundializador”, “globalizador”, “internacionalista”, o
como se le quiera llamar, es irreversible, el Derecho esta sufriendo sensibles
modificaciones en la manera de producirse, de aplicarse, de ejercerse, de ahi que
se pueda hablar de que un nuevo Derecho Internacional Publico Contemporaneo,

cuyas caracteristicas se delinean someramente enseguida.

1.1.2 Caracteres especificos del Derecho Internacional PuUblico

contemporaneo

Los investigadores de la materia han sentado algunos criterios acerca de cuéles
se pueden considerar como las caracteristicas de este periodo contemporaneo del
Derecho Internacional Publico; empero, es prudente sefialar que estos criterios

pueden variar dependiendo de la formacién y actualizacion de los autores.

Entre las clasificaciones mas aceptadas se encuentra la que sefiala como
caracteristicas de esta rama juridica a las siguientes, mismas que se describiran

brevemente, de acuerdo con lo que sefiala el Lopez-Bassols:

a) social y humanista:

13



A partir de 1948, en que se reafirma la dignidad humana y por tanto, los derechos
del hombre, la tendencia humanista del derecho internacional tuvo prioridad, el
principio pro homine, mas que nunca, alcanzaria una reflexion elevada, lo que se
reflejo tanto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como en los
Pactos Internacionales de Derechos, asi como en la gran cantidad de documentos

internacionales que se derivaron de ellos.

Por otra parte, de acuerdo al autor que citamos en este apartado, es social
y humanista porque “no se preocupa exclusivamente de los intereses del Estado,
sino que también desarrolla principios y cauces para la proteccion de los derechos
fundamentales de los hombres y los derechos propios de la libertad de los pueblos

en cuanto a su determinacion”.*

b) institucionalizado

Se ha requerido la creacion de instituciones de caracter internacional que puedan
desempefar las atribuciones y principios establecidos en los documentos que se
han sefialado en el punto anterior. Por ello, a partir de la Organizacion de las
Naciones Unidas se han creado diversos organismos que de alguna manera

limitan la actuacién de los Estados:

La creacién de las organizaciones internacionales ha modificado la forma de
produccién normativa internacional al fortalecer el desarrollo de las normas

!4 Lépez Sanchez-Bassols, Hermilo... Op. Cit., p. 12.
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convencionales multilaterales a través de conferencias internacionales, de la
Asamblea General de la ONU y principalmente de la Comisién de Derecho

Internacional, basica esta ultima en la codificacién y el desarrollo progresivo

del Derecho Internacional Publico”.*®

c) democrético

De acuerdo con el autor que se ha venido citando, Lopez-Bassols, el Derecho
Internacional Publico contemporaneo es democratico porque cada vez son mas
los paises que han aceptado los documentos internacionales de proteccion de
derechos humanos y se han sometido igualmente a la jurisdiccion de los diversos

tribunales internacionales de caracter regional o global.

Por otra parte, esto ha permitido también a los Estados, ser escuchados en
las tribunas de organismos como la ONU, entre otros, lo que permite una mayor
participacion e involucramiento en las reformas que actualmente vive la disciplina

juridica que interesa en este trabajo.

Como se puede observar, estas tres caracteristicas pueden ser bastante
discutibles y criticables, y no se podria decir que se pueden ejercer a cabalidad,

aun se encuentran en proceso de consolidacion.

5 1dem.
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1.2 Fuentes del Derecho Internacional Publico

Si a partir de la segunda mitad del siglo XX se habla de una profunda
transformacion en las caracteristicas definitorias del Derecho Internacional
Pdblico, surge la pregunta acerca de qué sucede con las formas en que el
Derecho nace o se crea, en qué contexto y por parte de qué sujetos. De ahi que
resulte importante hacer una revision un tanto cuanto superficial sobre las fuentes
del Derecho Internacional Publico, para contrastarlas con las caracteristicas que
se mencionaban en el apartado anterior para destacar también las nuevas

circunstancias de las mismas.

Primeramente es necesario ofrecer una conceptualizacion y definicion
acerca de las fuentes del Derecho Internacional, asi se tiene que Carlos Arellano,
en cuanto a su concepto refiere: “El vocablo ‘fuente’ proviene de la expresion

latina fons, fontis y alude al manantial del agua que brota de la tierra”.*°

Esto indica que el concepto de fuente alude a la manera en cémo surge o
nace el derecho; es decir, con la produccion juridica: “las fuentes del Derecho nos

permiten conocer los acontecimientos a través de los cuales se engendran las

6 Arellano Garcia, Carlos, Primer Curso de Derecho Internacional Publico, Porrda, México, 1997,
p. 181.
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normas juridicas”,’ independientemente del tipo de normas juridicas de que se

trate.

Existen diversos criterios para establecer cuales seran las fuentes del
Derecho para el caso de la disciplina juridica que se estudia, siendo una de las
mas aceptadas la que establece el articulo 38 del Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia, mismo que a la letra dice:

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los estados litigantes;

b) La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

c) Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un
litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convienen.

Esta enumeracion no hace ningun sefialamiento sobre un orden jerarquico,
asi que dependeré de las partes y la naturaleza de los asuntos, como se aplicaran
estas fuentes, pero siempre atendiendo a lo correcto y bueno, desde la equidad y

la conciencia.

7 Ibidem, p. 182.
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Se procedera entonces a enumerar y describir a cada una de estas fuentes

reconocidas por los documentos internacionales.

1.2.1 Los Tratados Internacionales

Para definir al tratado internacional, se remitird a la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 28 de

marzo de 1988, que lo define como:

Un acuerdo internacional regido por el derecho internacional y celebrado por
escrito entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones
internacionales; o entre organizaciones internacionales, ya conste ese
acuerdo en un instrumento Unico 0 en dos 0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular.*®

Cabe sefialar que estos acuerdos pueden darse entre Estados, como se
menciona en el articulo, o bien, entre otros sujetos de Derecho Internacional.
Ahora bien, en lo que a su clasificacion se refiere, éstos pueden ser bilaterales o
multilaterales, que como se puede entender, los primeros hacen referencia a
aquellos en donde solamente participan dos Estados, mientras que en los

segundos, el nimero de Estados que lo pactan son mas de dos.

'8 Esta definicion se encuentra contenida en el articulo 2° sobre los términos empleados en la
Convencion, disponible en: http://mww.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/I2.pdf, consultado el 1 de
octubre de 2011.
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Por otra parte, también se puede utilizar un criterio de clasificacion de
acuerdo a los sujetos que intervienen, es decir, pueden ser celebrados entre
Estados o entre Estados y otros sujetos de Derecho Internacional, o incluso, entre
los mismos organismos de caracter internacional, como ya se ha indicado lineas
previas y como también de alguna manera lo sefala el articulo 1° de la citada

Convencién de Viena.

En cuanto a la materia de los tratados, ésta puede referirse a diversos
temas, como por ejemplo, comercial, politicos, entre otros. Asimismo, pueden
clasificarse de acuerdo a su territorialidad, pudiendo ser regionales, continentales
o globales. También existe una diferenciacion entre aquellos tratados que crean

derechos y los acuerdos contractuales.

Como lo sefiala Matthias Herdegen, la Convencion de Viena también
contempla a los tratados como: “un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento
Gnico o en dos 0 mas instrumentos conexos Yy cualquiera que sea su

denominacion particular...”.*

Como a su vez lo contempla Manuel Becerra Ramirez, la celebracion de un

Tratado debe pasar por varias etapas, mismas que enumera en las siguientes: “la

'® Herdegen, Matthias, Derecho Internacional Plblico, UNAM-Konrad Adenauer Stiftung, México,
2006, p. 118.
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negociacion del tratado, la adopcién del texto, y finalmente la manifestacién del

consentimiento en obligarse por un tratado”.?

En lo que respecta a la primera de las etapas, la negociacion, el autor
manifiesta que puede realizarse por via diplomatica, en una conferencia
internacional o bien, en la manera como acuerden los propios Estados. Se sabra
que se ha llegado a un acuerdo con el consentimiento de las partes, en
consonancia a lo marcado por el articulo 11 de la Convencion de Viena, que reza

de la siguiente manera:

1. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podra
manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un
tratado, la ratificacién, la aceptacién, la aprobaciéon o la adhesién, o en
cualquier otra forma que se hubiere convenido.

2. El consentimiento de una organizacion internacional en obligarse por un
tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que
constituyan un tratado, un acto de confirmacién formal, la aceptacion, la
aprobacién o la adhesién, o en cualquier otra forma que se hubiere
convenido.?

Una vez que los tratados han entrado en vigencia “vinculan a las partes y
éstas deberan cumplirlos de buena fe”, lo que resulta muy interesante como para
gue una fuente del Derecho Internacional como lo son los tratados, echa mano de

otra fuente, que es la costumbre, en este caso, de la buena fe.??

0 Becerra Ramirez, Manuel, Derecho Internacional Publico, 113-UNAM, México, 1991, p. 37.
L yvéase: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/I2.pdf, consultado el 1 de octubre de 2011.
2 Herdegen, Matthias..., Op. Cit., p. 125.
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Sobre este aspecto se dedicaran algunas lineas con posterioridad. Ahora
bien, en cuanto al idioma de los tratados, por supuesto que el tratado deberéa estar
en los idiomas de los Estados parte, pero ademas, estaran en los idiomas oficiales
gue ha adoptado la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU): chino, inglés,
francés, espafiol y ruso; mientras que los idiomas de trabajo son: inlgés, francés y
ruso. Habria que cuestionar el uso del ruso, ya que ha perdido “protagonismo” en

el escenario mundial en los Ultimos afios.

Existen ademas otros elementos acerca de los tratados que se describen
en la Convencién de Viena y a los que se remitira cuando se considere necesario
por la tematica que se aborde en los subsecuentes apartados de esta

investigacion.

Existe sin embargo, un aspecto sobre el cual si profundizara un poco,
debido a que representa un elemento sumamente importante en esta tesis y que
es precisamente el que se refiere a las reservas que los Estados pueden realizar
sobre uno o varios aspectos plasmados en un tratado internacional, por lo que se

dedicara un pequefio apartado para analizar este punto.
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1.2.1.1 Las reservas en los Tratados internacionales

De acuerdo con la Convencion de Viena del Derecho de los Tratados, un Estado o
una organizacion podra formular alguna reserva sobre el contenido de un Tratado,
lo que indica que con determinado aspecto del Tratado, el Estado no se ajustara o
no se sometera. Es decir, el Estado buscard impedir los efectos de la parte del

tratado con la que no se encuentra de acuerdo.

Matthias Herdegen concibe a las reservas como “un acto unilateral. Las
reservas tienen un significado practico sélo en los tratados bilaterales (aunque en
el caso de tratados bilaterales, ambas partes pueden acordar el contenido del

tratado sin necesidad de acudir a reservas)”.?®

Carlos Arellano cita a varios autores para definir a las reservas, por
ejemplo, refiere a Hildebrando Accioly, quien sefiala que éstas significan “que la
parte contratante por él representado admite el tratado en su conjunto, pero

excluye de su aceptacién determinadas disposiciones del mismo™*.

Asimismo, también este autor considera que se debe aclarar que si bien las

reservas excluyen cierta parte del Tratado, no lo afecta en su totalidad.

% |bidem, p. 128.
24 Arellano Garcia, Carlos... Op. Cit., p. 665.
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Esta facultad de los Estados de presentar reservas puede resultar muy
controversial, debido a que los mismos pueden alegar reservas en aquellos puntos
que por lo regular les resultan incomodos. Empero, la Convencién de Viena
procura limitar este aspecto a través de lo estipulado en el articulo 19 que se

transcribe a continuacion:

Un Estado o una organizacion internacional podra formular una reserva en el
momento de firmar, ratificar, confirmar formalmente, aceptar o aprobar un
tratado o de adherirse a él, a menos:

a) que la reserva esté prohibida por el tratado;

b) que el tratado disponga que Unicamente pueden hacerse determinadas
reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate; 0

€) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea
incompatible con el objeto y el fin del tratado.

Se desprende del articulo que entonces puede haber reservas que estaran
prohibidas porque alterarian el objeto del tratado o el bien que busca proteger. Por
otra parte, los textos de los tratados podran contener una especie de lista en la
cual se describan las reservas que estaran permitidas, y finalmente, que dicha
reserva contravenga el objeto del tratado, en concordancia con lo marcado por el

inciso a de dicho articulo.

Herdegen sostiene que se debe distinguir entre las reservas y las
declaraciones politicas y de las declaraciones interpretativas, ya que “una

declaracion interpretativa puede constituirse, sin embargo, en una reserva cuando

23



las partes del tratado reconocen que estaran vinculados Unicamente en el sentido

de la interpretacion”.?®

Este mismo autor identifica algunos problemas que presentan las reservas
cuando se trata de tratados multilaterales, ya que pretenden eximir al Estado que
las presenta, de los efectos del tratado, pero para ello, los demas firmantes
deberdn estar de acuerdo, lo que puede generar problemas porque pueden

considerarse injustas.

En este sentido, la Convencién de Viena, sefiala en el articulo 20 todo lo
relativo precisamente a la aceptacion y la objecion de las reservas, estableciendo

en una primera parte, lo siguiente:

1. Una reserva expresamente autorizada por el tratado no exigira la
aceptacion ulterior de los Estados contratantes y de las organizaciones
contratantes o, segun el caso, de las organizaciones contratantes, a menos
que el tratado asi lo disponga.

2. Cuando el numero reducido de Estados negociadores y organizaciones
negociadoras o, segun el caso, de organizaciones negociadoras y del objeto
y del fin del tratado se desprenda que la aplicacion del tratado en su
integridad entre todas las partes es condicién esencial del consentimiento de
cada una de ellas en obligarse por el tratado, una reserva exigira la
aceptacion de todas las partes...

Ahora bien, cuando se trate de un instrumento constitutivo de una
organizacion, una reserva exigira la aceptacion del 6rgano competente de esa
organizacion. Asimismo, cuando no haya causales no contempladas en los

parrafos anteriores, tendra que atenderse a:

% 1dem.
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valoracion”.

4. En los casos no previstos en los parrafos precedentes y a menos que el
tratado disponga otra cosa:

a) la aceptacion de una reserva por un Estado contratante o por una
organizacion contratante constituira al Estado o a la organizacion
internacional autor de la reserva en parte en el tratado en relaciéon con el
Estado o la organizacién que haya aceptado la reserva si el tratado ya esta
en vigor o cuando entre en vigor para el autor de la reserva y el Estado o la
organizacion que ha aceptado la reserva;

b) la objecion hecha por un Estado contratante o por una organizacién
contratante a una reserva no impedira la entrada en vigor del tratado entre el
Estado o la organizacién internacional que haya hecho la objecion y el
Estado o la organizacion autor de la reserva, a menos que el Estado o la
organizacion autor de la objecion manifieste inequivocamente la intencion
contraria,;

¢) un acto por el que un Estado o una organizacion internacional manifieste
su consentimiento en obligarse por un tratado y que contenga una reserva
surtira efecto en cuanto acepte la reserva al menos un Estado contratante o
una organizacion contratante...

Finalmente, se considera como aceptada una reserva, cuando el Estado no

un consentimiento tacito.

presenta objecion en el término establecido para ello, o que se entendera como

En este sentido si han existido casos en los cuales, algunas reservas

n 26

% Herdegen, Matthias... Op. Cit., p. 131.

presentadas por los Estados no han sido aceptadas por el resto de los firmantes,
por lo que siempre serd un punto que podra generar controversia. Como bien dice
Herdegen: “que la inadmisibilidad de una reserva, por lo general, es dificil de

juzgar, y que a los otros Estados se les reconoce, por tanto, una prerrogativa de
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Acorde con lo anterior, el articulo 21 de la citada Convencién hace mencién
a que:

1. Una reserva que sea efectiva con respecto a otra parte en el tratado de
conformidad con los articulos 19, 20 y 23:

a) modificara con respecto al Estado o a la organizacion internacional autor
de la reserva en sus relaciones con esa otra parte las disposiciones del
tratado a que se refiera la reserva en la medida determinada por la misma; y

b) modificard, en la misma medida, esas disposiciones en lo que respecta a
esa otra parte en el tratado en sus relaciones con el Estado o con la
organizacion internacional autor de la reserva.

Esto quiere decir que la reserva no modificara la sustancia del resto del
Tratado. Finalmente, en la Convencion de Viena se abre también la posibilidad
para el retiro de una reserva, o en su caso, para su objecion, figuras que se
atendran a lo dispuesto por el articulo 22, que reza de la siguiente manera:

1. Salvo que el tratado disponga otra cosa, una reserva podra ser retirada en
cualquier momento y no se exigira para su retiro el consentimiento del
Estado o de la organizacion internacional que la haya aceptado.

2. Salvo que el tratado disponga otra cosa, una objecién a una reserva podra
ser retirada en cualquier momento...

En cuanto al procedimiento que debe seguirse en todo lo referente a las
reservas, se debe tomar en cuenta lo establecido en el articulo 23 de la citada
Convencion, toda vez que marca los criterios en este sentido. Lo primero que debe
considerarse es que tanto la aceptacion de la reserva como la objecion de una
reserva deberan ser presentadas por escrito, es decir, que se trata de un requisito

de formalidad bésica.
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Por otra parte, también este articulo 22 contempla que “la aceptacion
expresa de una reserva o la objecibn hecha a una reserva, anteriores a la
confirmacion de la misma, no tendran que ser a su vez confirmadas”. Y finalmente
establece que igual que su aceptacion u objecion, el retiro de una reserva tendra

qgue hacerse de igual forma, por escrito.

1.2.1.2 Las reservas en el Sistema Interamericano de Proteccién

de Derechos Humanos

En el Sistema Interamericano de Proteccion de derechos humanos se contemplan
también algunas disposiciones en torno a las reservas que se podran formular
para los documentos de caracter regional. Se puede encontrar asi la Opinion
Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre “El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia
de la Convencién Americana sobre derechos humanos (arts. 74 y 75) solicitada
por la Comision Interamericana de derechos humanos”, que hace referencia
precisamente al efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Esta Opinion sera de mucho interés para desentrafiar algunos de los
problemas planteados en esta investigacion, por lo que este apartado se remitird

solamente a algunas cuestiones meramente descriptivas en torno a las reservas.
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En primer término, el parrafo 26 contempla lo siguiente en relacion al tema
gue ocupa este apartado:

26. Habiendo concluido que los Estados que ratifiguen o se adhieran a la
Convencién pueden hacerlo con cualesquiera reservas que no sean
incompatibles con su objeto y fin, la Corte debe ahora determinar cuales
disposiciones del articulo 20 de la Convencién de Viena se aplican a las
reservas hechas a la Convencién Americana. Esta investigaciéon conducira
también a contestar la consulta de la Comision. Esto es asi, porque si,
conforme a la Convencion de Viena, se considera que las reservas a la
Americana no requieren aceptacion de los otros Estados Partes, entonces el
articulo 74 de la dltima, para los efectos que interesan aqui, es el aplicable,
de manera que un Estado que la ratifique o se adhiera a ella, con o sin
reservas, es tenido como Estado Parte desde el dia del depésito de su
instrumento de ratificacion o adhesion (Convencién de Viena, articulo 20.1).
Por otra parte, si la aceptacion de la reserva fuera necesaria de acuerdo con
la Convencién de Viena, un Estado reservante podria ser tenido como Parte
solamente en la fecha en que por lo menos otro Estado Parte haya aceptado
la reserva, expresa o tacticamente (Convencién de Viena, articulos 20.4.c) y
20.5).%"

Se puede observar que esta Opinion remite a lo dispuesto en la Convencion
de Viena, por lo que siempre se tomara también como fundamento para verificar
cualquier asunto relacionado con las reservas en el Sistema Interamericano.

Sin embargo, de la lectura de los siguientes puntos que marca esta Opinion
Consultiva, puede apreciarse que si bien los Estados pueden recurrir a las
reservas para eximirse del cumplimiento de ciertas partes de los tratados signados
en el Sistema Interamericano, no es bien visto que se soliciten, ya que la mayoria

de los documentos firmados aluden a la proteccion de derechos fundamentales, a

" La Opinién Consultiva OC-2/82 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede
consultarse en el sitio web: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_02_esp.pdf, consultado
el dia 10 de octubre de 2011.
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lo que los Estados no deberian “resistirse”. Asi se desprende del parrafo 29 que
transcribimos a continuacion:

29. La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana,
no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio matuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comun, asumen varias obligaciones, no en relaciéon con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccion...

Todos estos elementos seran de utilidad al momento de revisar el caso
concreto que es tema de este trabajo de tesis.

Se desprende entonces de este brevisimo analisis, que el tema de las
reservas también puede causar conflictos e interpretaciones que pueden redundar
en puntos controversiales al momento de resolver casos concretos por parte de
los organismos internacionales, en este supuesto, por parte de la Comision y la
Corte Interamericanas de Derechos Humanos.

Se retomara pues este tema en otros puntos de la tesis, por lo que por

ahora, se seguira con el estudio de las fuentes del Derecho Internacional Publico.
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1.2.2 La Costumbre

De acuerdo con lo que comenta LOpez-Bassols, la costumbre internacional fue
considerada durante siglos como la fuente del Derecho Internacional mas
importante, “fue la fuente primigenia del Derecho Internacional Publico hasta
principios del siglo XX, pero después de la Segunda Guerra Mundial surgié un

movimiento unificador importante guiado por los paises en desarrollo”.?®

Es la repeticion de una conducta que es tacita o espontaneamente
aceptada por todos los sujetos, por lo que no es objetada por ninguno de ellos, sin
embargo, en el contexto del Derecho Internacional contemporaneo se enfrenta a

una serie de problematicas como las siguientes:

Debido a la generalidad de las conductas que la constituyen, no puede crear
derecho para cuestiones especificas de nueva creacién que tengan el
caracter de urgente; asimismo, su caracter democratico y nunca impuesto
hacen dificil que los paises en desarrollo puedan conseguir modificacién
normativa  consuetudinaria que  afecte su independencia vy
autodeterminacion.®

Este mismo autor identifica dos elementos o caracteristicas que componen

a la costumbre: la reiterato consuetuda, consistente en la practica reiterada de los

?8 Lopez-Bassols, Hermilo..., Op. Cit., pp. 34 y 35.
% |bidem, p. 35.
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Estados, y la opinio iuris sive necesitatis, que es la conviccion de los sujetos de

que esas conductas son juridicamente obligatorias.*°

El andlisis de la costumbre como fuente del derecho resulta pues
sumamente interesante, tanto para realizar un estudio histérico serio al respecto y
remitirnos a Francisco de Vitoria y Hugo Grocio, como para analizarla desde el
punto de vista de la Sociologia y por qué no, la Antropologia Juridica, ya que se
considera que para ser valida se requiere que la mayoria de los Estados estén de
acuerdo con esa practica, pero no necesariamente todos, lo que saca a colacion

algunos aspectos interesantes como por ejemplo, el factor cultural.

Becerra Ramirez comenta algunos ejemplos claros de como se puede
constatar la costumbre internacional: “las instrucciones de la cancilleria, las notas
diplomaticas, y en general, todas las expresiones del Estado en las relaciones

internacionales realizadas por el personal que tenga la debida representacion”.®

Por su parte, Agustin Basave realiza una interpretacién bastante interesante
acerca de la costumbre en el Derecho Internacional Publico, sefialando que es su
ductibilidad la que permite que se adapte a las nuevas circunstancias de la

sociedad y por tanto, a este nuevo Derecho Internacional Publico.

30
Idem.
% Becerra Ramirez, Sergio, Derecho Internacional..., Op. Cit., p. 34.
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Ademas, sefiala que la costumbre es “expresion de una regla objetiva,
exterior y superior a las voluntades de los Estados”,** concepto que Becerra ha
rebatido ya como se ha sefialado. Sin embargo, acierta al comentar que surge de
las necesidades sociales y “de las exigencias de la praxis internacional... pero se

requiere la opinio iuris, esto es, la conviccién de su caracter obligatorio”.®

En este sentido, Basave considera que por las caracteristicas de la
costumbre se equipara casi en su totalidad con el Tratado, lo que habria que
tomar con sus debidas reservas pero cuya afirmacion es necesario plasmar.

Igualmente, Alonso Gémez-Robledo, reafirma que:

Cuando una regla consuetudinaria llega a ser objeto de codificacion, la regla
en cuestion adquiere evidentemente un doble valor en cuanto que se
convierte en regla convencional para los Estados que seran partes en el
tratado; pero subsistirA como regla consuetudinaria, tanto en relaciéon con
éstos ultimos, como en relacién con aquellos Estados que no llegardn a ser
partes en el tratado.**

En los estudios mas contemporaneos que se han realizado en torno a la
costumbre se puede observar la continuidad en la discusion respecto a esta
especie de “rivalidad” entre la ley y la costumbre, que como lo indican Enrique y

Mario Cruz Martinez, la costumbre se ha convertido en “la acompafiante incbmoda

22 Basave Fernandez, Agustin, Filosofia del Derecho Internacional, [IJ-UNAM, México, 2001, p. 91.
Idem.

% Gomez Robledo, Alonso, Derecho Internacional. Temas selectos, 52 edicion, 113-UNAM, México,

2008, pp. 10y 11.
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de la ley”, en el sentido de que puede aplicarse e invocarse, siempre y cuando no

contradiga lo dicho por la norma escrita.

Sin embargo, estos autores también comentan que se esta dando una
especie de resurgimiento y revalorizacion de la costumbre, ya que se invoca para
solucionar asuntos de caracter comercial o mercantil, o bien, en cuestiones
relacionadas con el derecho indigena y citan el articulo 8° del Convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de 1998 de la Organizacion Internacional del Trabajo
y que reza de la siguiente manera: “al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su

derecho consuetudinario”.®

Se puede observar que el analisis juridico, historico, politico y social en
torno a la costumbre como fuente del Derecho es sumamente complejo, ya que
por ser considerada como la primera de las fuentes y la que aun sigue teniendo
mayor peso en el Derecho Internacional, por si misma daria pie para estudios

profundos y detallados que no son objeto de este trabajo de investigacion.

% Cruz Martinez, Enrique y Mario Cruz Martinez, “Breve geografia de la Consuetudo”, en Lépez
Olvera, Alejandro y David Cienfuegos Salgado, Estudios en homenaje a don Jorge Fernandez
Ruiz. Derecho Internacional y otros temas, [1J-UNAM, México, 2005, p. 89.

33



1.2.3 Los Principios Generales del Derecho

En cuanto a los principios generales del derecho, Hermilo Lépez-Bassols
considera que surgieron en los tribunales arbitrales del siglo XIX y principios del
siglo XX “cuando no podian fundar su decision en alguna norma consuetudinaria o
convencional existente, por lo que basaban su opinién en los principios de derecho

existentes en los ordenamientos juridicos internos de los Estados”.%®

Una vez que estos supuestos se suplieron, los principios han adoptado un
papel de subsidiariedad, por lo que su vigencia y oposicién se sigue considerando

como valida para efectos del Derecho Internacional.

Para aportar una definicion de esta fuente del Derecho, se puede citar a
Carlos Arellano, quien afirma que son “aquellas directrices o postulados, producto
de la reflexion l6gica juridica, que orientan a la realizacion de los valores juridicos,

principalmente, justicia, seguridad, bien comdn y orden”.*’

Esta nocién nos da la idea de un concepto deontolégico, e inclusive, con
una carga filoséfica bastante fuerte, por la axiologia a la que remite y sobre la que

valdria la pena reflexionar en otro espacio mas propicio para ello.

% | 6pez-Bassols, Hermilo... Op. Cit., p. 44.
%7 Arellano Garcia, Carlos ... Op. Cit., p. 193.
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Pero retomando la idea que se esbozoé lineas previas en torno a la funcion
gue actualmente cumplen los principios generales del Derecho en el marco del
Derecho Internacional, vale la pena recalcar que como afirma Arellano, éstos
cubriran “los huecos dejados por los creadores de las normas juridicas generales,
independientemente de que a estos creadores también les hayan servido de

fuente de inspiracion los principios de referencia”.®

Ahora bien, las interrogantes que surgen de lo dicho hasta ahora es,
¢, Quién es el autor de estos principios? ¢ Cuales principios efectivamente pueden
considerase como tales? ¢En qué momento pierden vigencia estos principios?
¢ Existe algun listado sobre los mismos? Son algunas cuestiones que quiza no se
pueda contestar en este momento pero sobre las que vale la pena tomar en

cuenta.

Por el momento, hasta aqui se deja este analisis de los principios, ya que
en un apartado especial de este mismo capitulo, se abordard con mayor detalle

este rubro.

% |bidem, p. 194.
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1.2.4 Las Decisiones Judiciales como Fuente del Derecho

Internacional Publico y la Doctrina

Estas dos fuentes del Derecho Internacional que se explicaran conjuntamente, son
aceptadas por la mayoria de los tedricos como fuentes auxiliares o
complementarias, de manera bastante similar a lo que sucede con los Principios

Generales del Derecho.

Como comenta Manuel Becerra,® no pueden ser consideradas como
fuentes en el sentido estricto de la expresion, sin embargo, tradicionalmente

también se han contemplado con las caracteristicas siguientes:

1. Las decisiones judiciales constituyen una fuente secundaria pues, no
crean derecho, solo lo descubren. En efecto, son un medio auxiliar para la
determinacién de las reglas del derecho. Por tanto, las decisiones judiciales
son muy Utiles para descubrir las normas derivadas de la costumbre y las

desprendidas de los principios generales del Derecho.*

De esta interpretacion puede inferirse, que en efecto, tanto las decisiones
judiciales como la doctrina son auxiliares del resto de las fuentes. Otra de las

caracteristicas a destacar es:

% Becerra, Manuel, Derecho... Op. Cit., p. 50.
“0 Arellano Garcia, Carlos, Primer... Op. Cit., p. 197.

36



2. Las decisiones judiciales no se proyectan con obligatoriedad mas alla de
los sujetos que fueron partes en los litigios resueltos por ellas... “la decisién

de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio respecto del caso

que ha sido decidido”.**

Actualmente este tema podria ponerse en tela de juicio, ya que es evidente
gue cada vez es mas recurrente invocar a la jurisprudencia en asuntos en donde
el objeto del litigio se da en circunstancias similares, ademas de que pueden
determinar los principios de derecho o la costumbre que a final de cuentas si es

auxiliar en la resolucién de conflictos.

En este punto es preciso hacer la aclaracion de que si se pueden invocar
las resoluciones cuando se traten de sentencias dictadas por la Corte

Internacional de Justicia o de otros érganos analogos a ella.

Por lo que respecta a la doctrina en particular, es necesario comentar que
también podra invocarse solamente bajo ciertas circunstancias y condiciones.
Pero previamente a sefialar estos supuestos, es preciso ofrecer una definicion
muy general acerca de la Doctrina, en los términos que siguen: “son las opiniones

escritas vertidas por los estudiosos del Derecho, al reflexionar sobre las normas

“! Ibidem, pp. 197 y 198.
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juridicas”,** otras fuentes y una riqueza de fenémenos juridicos que se presentan

en la actualidad.

Sin embargo, se considera que para la resolucion de conflictos de caracter
internacional, no podra invocarse cualquier doctrina, sino sélo la de “los publicistas
de mayor competencia de las naciones”,** y esto aln, con las debidas reservas,

tomando en cuenta que de acuerdo a una vision tradicionalista, el investigador del

Derecho, no crea Derecho.

Cabe sefalar que también se consideran dentro de la Doctrina, los votos
particulares de los jueces de la Corte Internacional de Justicia, las opiniones
vertidas en trabajos técnicos e informativos que encargan los organismos
internacionales, asi como los resultados de conferencias 0 reuniones

internacionales.

1.2.5 La equidad

Aunque tradicionalmente no se considera como una fuente del Derecho
Internacional Publico, debe hacerse una mencién, por lo menos somera acerca del

elemento que se considera también como indispensable para la resolucion de

“ |bidem, p. 199.
“3 Becerra, Manuel, Derecho... Op. Cit., p. 50.
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cualquier controversia de caracter internacional. Asi lo establece el paragrafo 2 del
articulo 30 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en los siguientes
términos: “2. La presente disposicion no infringe la facultad de la Corte para decidir
un litigio ex aequo et bono, si la partes asi lo convinieren”, Io que nos da la idea de

la trascendencia que se le da a la equidad en la materia de estudio.

1.3 Principios del Derecho de los Tratados. El principio pacta sunt servanda

Seria dificil determinar con claridad una lista de los principios generales del
derecho, sin embargo, si se pueden mencionar los mas aceptados a nivel
internacional y que son reconocidos por los organismos tales como la ONU, entre

otros.

Teniendo como apoyo a Arellano, entre estos principios se encuentran los
siguientes: la igualdad juridica de los Estados, el principio de independencia de los
Estados, el principio de la coexistencia pacifica, el principio de solucion pacifica de
las controversias internacionales, la prohibicién de la amenaza o el uso de la

fuerza, la cooperacion de los Estados, entre muchos otros.

Varios autores han tratado de hacer algunas clasificaciones sobre estos
principios, lo que es aceptable siempre y cuando se aclare que estas listas

deberan ser abiertas. Resulta interesante la clasificacion aportada por Charles
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Rousseau, citado por Arellano, ya que hara referencia a un principio que sera de

sumo interés para el desarrollo de esta investigacion.

Los enumera basicamente en tres grupos, siendo el primero de ellos, los
principios comunes al orden juridico interno y al orden juridico internacional; en
segundo término, contempla a los principios de carécter procesal; y finalmente, un
tercer grupo lo constituirian los principios comunes al Derecho Internacional y al

Derecho Interno.

Dentro del primer grupo se puede mencionar a los siguientes: a) el principio
del abuso del derecho; b) el principio de respeto a los derechos adquiridos; c) el
principio de los intereses moratorios, entre otros. También dentro de este grupo se
destaca un principio sobre el que se hard una especial mencion en un apartado

siguiente: el principio pacta sunt servanda.

En cuanto al segundo grupo de esta clasificacion se rescata: a) el principio
del respeto a la cosa juzgada; b) el principio de excepcioén de litis-pendencia; entre

los mas importantes.

Finalmente, por lo que corresponde al tercer blogue, se destaca: a) principio
de continuidad del Estado; b) principio del respeto a la independencia de los
Estados; c) principio de agotamiento de los recursos internos; ente otros también

relevantes.
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Como ya se ha adelantado, se retomara este tema en una parte posterior
de este capitulo, por lo que se procede al analisis de las decisiones judiciales

como fuente también del Derecho Internacional Publico.

Hemos dedicado ya un subapartado en el apartado anterior relativo a las
fuentes del Derecho Internacional Publico, al analisis concreto de los Principios
Generales del Derecho, por lo que en este momento se omitirdn algunas
cuestiones tedricas generales para dar paso si al estudio particular de los
principios que se encuadran en dicha fuente, con especial atencidn en el principio
pacta sunt servanda, que es parte importante del objeto de estudio de esta tesis.
Por ello, primero se hard mencion de otros principios de relevancia para finalmente

hacer con mayor detenimiento, algunas reflexiones al pacta sunt servanda.

1.3.1 Ex consensu advenit vinculum

De acuerdo con Luis Manuel Marcano, el principio ex consensu advenit vinculum
se traduce en que “del consentimiento deviene la obligacion. Unicamente a través
del consentimiento los Estados tienen la facultad de comprometerse en

obligaciones internacionales”.**

** Marcano, Luis Miguel, Fundamentos de Derecho Internacional Publico, Los libros de El Nacional,
Venezuela, 2005, p. 42.
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Sin embargo, este mismo autor hace la critica en el sentido de que ya se
esta rebasando este principio porque hay algunas situaciones de Derecho
Internacional en las que ya no se solicita el permiso a los Estados y pone el

ejemplo de las revisiones nucleares.

1.3.2 Res inter alias acta

Este principio se refiere a que un Tratado no produce efectos juridicos a terceros
Estados. Es decir, que no se generan derechos y obligaciones para Estados que

no se consideran parte del Tratado.

De acuerdo a lo que dice Rodrigo Méndez, los Tratados pueden clasificarse
de acuerdo a sus efectos, de la siguiente manera: a) creando obligaciones, o b)
creando derechos. Luego entonces, un tratado solo crea derechos para las partes,

en cuanto a las obligaciones, no es ni siquiera necesario hacer mencion.

Empero, si existen ciertas excepciones a este principio, que el autor que se
viene citando maneja muy bien. Sefiala que estas excepciones pueden darse en

los siguientes casos:

a) Los tratados que establecen vias generales de comunicaciéon. b)

Tratados que codifican normas consuetudinarias de derecho internacional
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universal o que establecen normas de derecho internacional universal. c) Tratados
gue establecen situaciones juridicas especificas. Este tipo de tratados se refieren
a tratados que establecen y definen un régimen territorial. Aun cuando es un
acuerdo entre las partes, los terceros Estados estan obligados a respetar las
demarcaciones establecidas. d) Hay tratados que producen efecto en relacion a
terceros, con base en la clausula de la naciébn mas favorecida pactada en un
tratado anterior... e€) Los tratados que establecen un régimen de neutralidad
perpetua... f) Cuando un Estado es creado a través de un Tratado. Este Estado no
es parte contratante del régimen, sin embargo, adquiere determinadas

obligaciones...*

1.3.3 Rebus sic stantibus

Puede darse el caso de que por circunstancias posteriores a la celebracion de un
Tratado, algunas circunstancias cambien y que de alguna manera afectan el
cumplimiento de dicho documento, por lo que pueden surgir diversas controversias

entre principios que rigen las relaciones internacionales.

La sola traduccion de la expresion rebus sic stantibus ofrece la pauta para

entender con mayor claridad a qué hace referencia este principio que se adopta

> Méndez, Rodrigo, “Los principios del Derecho de los Tratados”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Nam. 7, Enero — Abril, México, 1970, pp. 106-108.
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como clausula dentro de los Tratados Internacionales. La traduccion literal del latin

de esta expresion quiere decir “mientras las cosas asi permanezcan”, por lo tanto,

se podria definir de la siguiente manera: “aquella clausula que se entiende

implicita en los contratos para que en el supuesto de ocurrir un evento

imprevisible, que afecte gravemente al deudor para cumplir con su obligacion, le

permita rescindir ese contrato”.

» 46

Este principio-clausula -si cabe la expresion-, se encuentra contemplado en

el articulo 62 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en los

términos que a continuacién se sefialan:

1. Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a las
existentes en el momento de la celebracion de un tratado y que no fue
previsto por las partes no podra alegarse como causa para dar por terminado
el tratado o retirarse de él, a menos que:

a) la existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del
consentimiento de las partes en obligarse por el tratado; y

b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las
obligaciones que todavia deben cumplirse en virtud del tratado.

2. Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse como
causa para dar por terminado un tratado entre dos o0 mas Estados y una o
mas organizaciones internacionales o para retirarse de él si el tratado
establece una frontera.

3. Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse como
causa para dar por terminado un tratado o para retirarse de él, si el cambio
fundamental resulta de una violacion, por la parte que lo alega, de una
obligacién nacida del tratado o de toda otra obligacién internacional con
respecto a cualquier otra parte en el tratado.

4. Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los parrafos precedentes, una de
las partes pueda alegar un cambio fundamental en las circunstancias como

% Alvarado, Arturo, “Aplicacion de la clausula rebus sic stantibus en el derecho positivo mexicano”,
disponible en Revista de Derecho Privado, Nim. 17, mayo-agosto, Afio 6, UNAM, México, 1996, p.

168.
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causa para dar por terminado un tratado o para retirarse de él, podra también
alegar ese cambio como causa para suspender la aplicacién del tratado.

Este principio da la idea clara acerca de la flexibilidad y adaptabilidad que
tiene el Derecho Internacional, sobre todo en lo que se refiere a los Tratados

Internacionales.

1.3.4 Pacta sunt servanda

Se ha considerado que el principio pacta sunt servanda es uno de los mas
importantes que rigen al Derecho Internacional y por tratarse del principio que es
materia importante para el objeto de estudio de esta tesis, se pretende analizar de
manera un poco mas profunda que el resto de los principios que se han venido

enunciando hasta ahora.

Pacta sunt servanda remite a la idea de la exigencia de una actitud leal,

honesta, recta, limpia, “apoyada en la confianza del cumplimiento para dar y recibir

cada parte lo que le corresponde”.*’

*" Garrido, M. Isabel, “Lo que queda del principio clasico pacta sunt servanda”, en Revista Derecho
y Cambio Social, disponible en:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista025/pacta_sunt_servanda.pdf, consultada el 11 de
octubre de 2011.
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Este principio establece la obligatoriedad de los tratados y de acuerdo con
Ricardo Méndez Silva “puede equiparase al enunciado del derecho interno de que
los pactos legalmente celebrados deben ser puntualmente cumplidos”,*® de ahi

que este principio puede contraponerse con el principio rebus sic stantibus.

Se ha considerado que también existe mucha confusién en este sentido, ya
gue hay autores que lo consideran mas como parte de la costumbre y hay quienes
lo consideran como principio general del Derecho Internacional; sin embargo,
tampoco puede olvidarse que esta contemplado en la norma vigente en el
Convenio de Viena del Derecho de los Tratados, lo que en efecto si da la idea de

encontrarse frente a un pacta sunt servanda interesante y contradictorio.

La Carta de las Naciones Unidas hace mencion de este principio sefialando,
en su articulo 2° que “los miembros de la Organizacién, a fin de asegurarse los
derechos y beneficios inherentes a su condicion de tales, cumpliran de buena fe

las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta Carta”.*°

Por otra parte, la Convencién de Viena también hace referencia expresa al
principio mediante el articulo 26 que literalmente dice: “Todo tratado en vigor

obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

Sin embargo, este principio no se ha visto ajeno a diversas criticas, mismas

gue retoma Manuel Becerra, quien afirma lo siguiente:

8 Méndez, Ricardo, “Los principios..., Op. Cit., p. 99.
9 Carta disponible en: http:/Aww.un.org/spanish/aboutun/charter.htm#Cap1, consultada el 10 de
octubre de 2011.

46



Cuando algunos criticos afirman que éste no existe porque algunas grandes
potencias lo violan o porque su sistema no posee 6rganos centralizados de
aplicacion forzosa de sus normas, estan omitiendo que en las relaciones
internacionales nos encontramos con un enjambre de tratados en donde el
principio pacta sunt servanda tiene una vigorosa aplicacién. El caso contrario
produciria el desplome del derecho internacional.*

Asimismo, Isabel Garrido es critica en relacion al principio e insiste en que
lejos de favorecer el cumplimiento de buena fe de los pactos entre Estados,
evidencia el poder que ciertos Estados -0 incluso, en la actualidad se podria hablar
de poderes facticos- poseen sobre el resto de la comunidad internacional, ya sea

en el aspecto econdmico, politico, militar, entre otros.

Agustin Basave es uno de los autores que mas ampliamente ha
reflexionado acerca del pacta sunt servanda, por lo que él considera que es
dudoso también dejar a la buena fe el cumplimiento de los tratados, lo que

expresa de la siguiente manera:

La crisis de la fidelidad y de la reciproca confianza, refleja una grave crisis de
indole moral. EI maquiavelismo politico y juridico pretende divorciar al
Derecho de la moral. En el &mbito de las relaciones internacionales opera un
utilitarismo desenfrenado e intolerante. La llamada voluntad de poder de las
naciones no reconoce limites a su arbitrariedad...>*

*% Becerra, Manuel, Derecho... Op. Cit., p. 43.
°1 Basave, Agustin, Filosoffa..., Op. Cit., p. 98.
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De ahi que los pactos y tratados internacionales no pueden fundamentarse
Unicamente en el derecho positivo, sino que también debe haber un elemento
ético y filosofico que lleve a las naciones a cumplir con las obligaciones contraidas
con otro u otros Estados, o en palabras de Basave: “el fundamento dltimo de la
norma pacta sunt servanda es un mero postulado, y como tal, injustificable. El
fundamento ultimo... ha de ser buscado en la virtud moral de la justicia y en la

dimensién juridica del hombre”.>?

1.4 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados

La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, firmada el 21 de marzo
de 1986 y sobre la que hemos venido haciendo referencia a lo largo de este
capitulo porque es el documento juridico basico que interesa revisar para entender
una buena parte de los principios y fundamentos que rigen al Derecho
Internacional, en particular sobre los Tratados. Por ello, se dedicara este apartado
a hacer una descripcion general acerca de sus antecedentes y su contenido mas
importante, a efecto de entender a cabalidad cuél es su utilidad para el tema de

esta investigacion.

*2 |bidem, p. 99.
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México firmé esta Convencion justamente el mismo dia en que fue
aprobada en el afio de 1986, siendo aprobada por el Senado de la Republica del
H. Congreso de la Union, un afio después, el 11 de diciembre de 1987, pero que
sin embargo, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion, hasta el 28 de

abril de 1988.

El primer antecedente de este documento fue la Convencién sobre
Tratados, de la Habana, pactada el 20 de febrero de 1928 y que entre otras cosas
consideraba regir los tratados que firmaran los Gobiernos de los Estados de
América y “fijar con claridad las reglas que deben regir los tratados que suscriban

entre ellos”.>

Ahora bien, con todo el movimiento que genero el surgimiento del Derecho
Internacional Publico contemporaneo, la Asamblea General de las Naciones
Unidas fij6 entre uno de sus compromisos, establecer investigaciones para

impulsar el desarrollo de la disciplina juridica.

En este sentido, la Comision de Derecho Internacional incluy6 el “derecho
de los tratados” como una de las materias susceptibles de ser codificadas -de
acuerdo con la narraciéon que realiza Carlos Arellano-, lo que dio por resultado que
en 1966 se tuviera listo un proyecto de Convencién sobre Derecho de los

Tratados.

%% Convencién sobre Tratados, adoptada en la Habana, Cuba, el 20 de febrero de 1928, disponible
en: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-28.html, consultada el 3 de julio de 2012.
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Dicho proyecto, fue aprobado bajo el rubro de Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados el 22 de mayo de 1969, entrando en vigor hasta el 20
de enero de 1980, constituyéndose desde ese momento, como el documento
indispensable para interpretar, constituir y dilucidar cualquier asunto relacionado a

los pactos de caracter internacional.

Esta Convencion aplicaria exclusivamente, para aquellos tratados firmados
por escrito, excluyendo aquellos que no contaran con esa formalidad y quedando
fuera también, aquellos tratados que fueran firmados por los Estados y otros
organismos de caracter internacional, aspecto que mas tarde se corregiria, a
través de la Convencion de Viena del Derecho de los Tratados entre Estados y

Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales.

De acuerdo con Benjamin Villacis,> los aspectos relevantes del contenido
de la Convencion atienden a los siguientes puntos que se complementan con

algunos comentarios personales:

1) Alcance de la Convencion: se aplicara Unicamente para los tratados
firmados entre los Estados. Sobre este punto, ya se han hecho las aclaraciones

pertinentes en lineas anteriores.

* Villacis, Bernardo, “La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, en Revista
AFESE, NUm. 49, Asociacion de Funcionarios y Empleados del Servicio Exterior Ecuatoriano,
Quito, disponible en: http://www.afese.com/img/revistas/revista49/convencionviena.pdf, consultado
el 11 de octubre de 2011.
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2) lIrretroactividad: rige a los tratados suscritos después del inicio de
vigencia de la Convencién. Erigiéndose este como un principio indispensable y

muy acorde con el principio pacta sunt servanda.

3) Capacidad y consentimiento: el compromiso se expresa a través de la
firma del Primer Ministro que representa a los Estados -esto independientemente
de los procesos internos que se puedan llevar a cabo por cada uno de las
naciones, por ejemplo, en el caso de México, que ademas de la firma del

Presidente requieren de la ratificacion por parte del Senado de la Republica-.

4) Ratificacion: que hace referencia precisamente a lo que se comentaba en
el punto anterior, aunque para el caso de México, seria, como ya se sefalo, a

través del Senado de la Republica.

5) Adhesion: se contempla para aquellos que no fueron Estados signatarios

originales de algun tratado.

6) Reservas: sobre lo que ya dedicamos un apartado de este capitulo y que
contempla la posibilidad de que los Estados puedan evitar la aplicacion de cierta
parte del tratado, siempre y cuando no esté expresamente prohibido por el

documento.

7) Interpretacion: teniendo como referencia siempre el principio de buena fe

y sobre el que también ya se han hecho algunas reflexiones previamente.
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8) Enmienda y modificacion: Se realizaran de comun acuerdo entre las

Partes.

9) Nulidad de un tratado: que puede darse por: a) Por vicios en el
consentimiento: error, fuerza y dolo; y, b) Por estar en oposicion con una norma

imperativa de derecho internacional ius cogens.

10) Depositario: comunmente, recae en el Secretario General de la

Organizacién de las Naciones Unidas, ONU.

11) Registro y publicacion de los tratados: deben ser registrados ante la

Secretaria General de la ONU.

Se puede concluir que todos estos puntos se encuentran contenidos en los
85 articulos que contiene la Convencidn y que hasta ahora se constituyen como la
disposicién a consulta complementariamente con otros documentos, para resolver

cualquier controversia o duda en torno a los Tratados Internacionales.

1.5 lus Cogens Internacional

Finalmente, es importante hacer una referencia a una de las caracteristicas o

derechos reconocidos mas importantes que rigen y forman parte del Derecho
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Internacional Publico, conocido como ius cogens, que ha sido muy estudiado e

interpretado desde muy diversas perspectivas.

Conviene dar inicio a este apartado remitiendo al texto juridico vigente en
donde se contiene al ius cogens, que si bien tuvo una génesis bastante remota, el
Derecho Internacional Publico contemporaneo lo recoge para darle vida y plena
aplicacion en los tiempos actuales. Es asi como el articulo 53 de la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados, que a la letra dice:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en
oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general. Para
los efectos de la presente Convencidn una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como no admite acuerdo en
contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter.

De la simple lectura superficial de este numeral, es facil darse cuenta de la
trascendencia que posee para la convivencia arménica entre las naciones, de ahi

la importancia de tratar de desmenuzarlo en este trabajo.

De acuerdo con el destacado filosofo del Derecho, Antonio Gomez Robledo,
a quien retomaremos con frecuencia en esta parte debido a sus amplias
reflexiones en torno al ius cogens, afirma que éste surgio “de la vivencia de ciertos

valores esencialmente humanos y universales, cuyo respeto y vigencia se estima
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como algo absolutamente necesario a la vida y subsistencia de la comunidad”.*®

De ahi que tiene ante todo, una raiz axiolégica.

Durante las sesiones de preparacion de la Convencién de Viena se
desataron intensos debates en torno a la concepcién y pertinencia de incluir el ius
cogens en el texto de la Convencién, por lo que el representante mexicano,

Eduardo Suérez expreso:

En derecho interno, no se pueden concertar pactos contrarios a las leyes de
interés puablico. En los albores del derecho internacional, Grocio y sus
eminentes precursores espafioles, imbuidos por la teoria del derecho natural,
que entonces prevalecia de manera absoluta, postulaban la existencia de
principios susceptibles de descubrirse por la razén y que gozaban de
vigencia absoluta, eterna e inalterable, muy por encima de los intereses o
pactos de los hombres e incapaces de ser influidos por éstos. Sin pretender
formular una definicién rigurosa que pueda servir de texto a un tratado, se
puede decir que las normas de ius cogens son aquellos principios que la
conciencia juridica de la humanidad, revelada por sus manifestaciones
objetivas, considera como absolutamente indispensables para la
coexistencia y la solidaridad de la comunidad internacional en un momento
determinado de su desarrollo organico.

Los principios de ius cogens han existido siempre, en un namero limitado,
cuando las obligaciones entre los Estados eran pocas, pero que han ido
creciendo y seguiran creciendo a medida que las relaciones que impone la
vida contemporanea sean mas complejas, y sean mas complicados los
vinculos internacionales de caracter humano, econémico, social y poll'tico.56

> Gémez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional. Estudio histérico-critico, 22 edicion, 113-
UNAM, México, 2003, p. 78.

*® vallarta, José Luis, “La Argumentacién Juridica en torno al ius cogens internacional”, en Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, Vol. X, 2010, UNAM, México, 2010, p. 19.
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La incorporacion del ius cogens en la Convencion de Viena, marcé un
profundo cambio en la tradiciéon del Derecho Internacional existente hasta ese
momento, ya que constituyd la incorporaciéon de un derecho que hasta entonces

era reconocido solamente como un derecho consuetudinario.

Gomez Robledo identifica un remoto antecedente del ius cogens en la obra
de Francisco de Vitoria, particularmente en la Releccion de Indis Prior, en donde el

considerado padre del Derecho Internacional establece:

El derecho de gentes no deriva su fuerza del pacto o convencion entre los
hombres, sino que tiene fuerza de ley. El mundo entero, en efecto, que es,
en cierto modo, una Republica, tiene el poder de promulgar leyes equitativas
y adaptadas a las necesidades de todos, como son las del derecho de
gentes. De donde resulta que pecan mortalmente los que violan las normas
de derecho de gentes, tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra, a
condicién que sea en materia grave, como, por ejemplo, en lo que concierne
al respeto inviolable de los embajadores. No es permitido a un reino
particular rehusarse a estar vinculado por el derecho de gentes, ya que es un
derecho promulgado por la autoridad del mundo entero.>

Es asi como esta fuerte raiz filoséfica de este derecho se retomara de
manera importante en el contexto actual, en donde la proteccion y el
reconocimiento de los derechos humanos se ha vuelto cada vez mas una
exigencia para todos los paises del orbe y para lo que el ius cogens podra

alegarse en beneficio de esa causa en interés de toda la comunidad internacional.

*" Gémez Robledo, Antonio, El ius..., Op. Cit., p. 176.
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CAPITULO SEGUNDO

SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS

HUMANOS

2.1 Sistema Interamericano de proteccién de los derechos humanos

Al inicio del capitulo primero se sefialaban aquellas caracteristicas del Derecho en
el nuevo escenario internacional, originado a partir del fin de la segunda guerra
mundial. Las soberanias estatales comenzaron a sufrir una especie de
replanteamiento, en donde en aras de la defensa de los derechos humanos, se
tiende a ceder parte de la potestad de los Estados a autodeterminarse en ciertos

aspectos, a entes supranacionales.

Asi se da la creacion de nuevos organismos de caracter internacional que
fungen como mediadores, vigilantes, protectores e incluso, jueces de aquellos
Estados que se consideran como omisos 0 transgresores de derechos

fundamentales.

Pero mas alla del interés que puede considerarse como genuino de la
comunidad internacional, de proteger los derechos humanos y de establecer
responsabilidades a los Estados que los violenten, no puede negarse que también

existe un motor politico y por qué no sefalarlo, economico, de parte de los
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Estados, que los lleva a someterse a la jurisdiccién de instancias y tribunales
ajenos a sus fronteras para ser sujetos a evaluacion, vigilancia, e incluso, juicio y
que puede llegar a representar o a traducirse, en apoyos econdmicos, préstamos,
entre otros beneficios, de parte de organismos también internacionales, como lo
puede ser la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico)

o el FMI (Fondo Monetario Internacional).

Por ello y demas elementos que se pusieron a consideracion en el capitulo
primero, es que en esta parte de la tesis, sera necesario estudiar la génesis,
estructura, funciones e implicaciones de estos organismos que han cobrado cada
vez mayor protagonismo y que es indispensable conocer porque es un hecho que
en México, la atencion a estos “sujetos” de derecho internacional es cada vez mas

evidente e influyente en la vida juridica interna del pais.

Es pertinente aclarar que no se llevara a cabo un estudio de todos los
organismos de este tipo, sino solamente de aquellos que tienen una incidencia
directa sobre el ordenamiento interno, en particular, el Sistema Interamericano de
Proteccién de los derechos humanos, sobre todo porque es el que aportara los
elementos necesarios para el posterior analisis del caso concreto que ocupa esta

investigacion.

Sobre el Sistema Interamericano de Proteccion de los derechos humanos
se revisara su origen, funcionamiento y algunos asuntos relevantes que han sido

resueltos en la Corte Interamericana de derechos humanos. Asimismo, también se
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abordaran algunos documentos que resultan de interés para la investigacion,

como la Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada.

La pretension es resolver el caracter de obligatoriedad de las
jurisprudencias emitidas por este tipo de organismos en el pais, en aras de ir
dilucidando el asunto concreto de Rosendo Radilla vs el Estado mexicano que se

analizara con posterioridad.

Todo lo anterior también permitird determinar el papel que México tiene
frente a esta nueva tendencia en el Derecho Internacional y que parece que lejos

de pasar como una moda, ha llegado a instalarse cada vez con mayor fuerza.

2.1.1 Algunas notas previas acerca del Sistema Interamericano de

proteccion de los derechos humanos

Si bien, como ya se ha reiterado, se identifica al fin de la segunda guerra mundial
como el punto de quiebre en cuanto a la percepcion y creacién del nuevo orden
mundial en lo que al reconocimiento de los derechos humanos se refiere; y a la
promulgacién de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948

como la manifestacién de dicho nuevo orden mundial.
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Sin embargo, es claro que no es sino hasta la firma de los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos, y de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en 1966, cuando efectivamente, todo el entramado de
protecciéon de los derechos humanos comienza a tomar forma en el mundo, sobre

todo en el occidental.

Es asi que se sientan las bases no sélo juridicas, sino politicas y procesales
para hacer efectivo el cumplimiento de los derechos humanos ante las instancias

internacionales.

Tal es el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que
adquiere su fundamento con la firma de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, mejor conocida como Pacto de San José, en 1969. Es asi que como lo
describe Ricardo Méndez Silva: “en América se inicia un largo proceso de
maduracion de la internacionalizacion de la tutela de los derechos fundamentales
que, a veces, se encuentra permanente en la oposicion de los gobiernos
demandados”,*® lo que obviamente no termina de agradar a muchos Estados o de

asimilarse en su complejidad.

Manuel Becerra encuentra los primeros antecedentes de este Sistema,”® en
algunas resoluciones adoptadas por la VIII Conferencia Internacional Americana

celebrada en Lima, en 1938; asi como en la Conferencia de Chapultepec, llevada

8 Méndez Silva, Ricardo, Derecho Internacional de los derechos humanos. Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, p. 332.

%9 Becerra Ramirez, Manuel, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a veinticinco afios de
su funcionamiento, UNAM, México, 2007, p. X.
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a cabo en México, en 1945. En esta conferencia se adoptaron dos resoluciones de
importancia: la resolucion sobre libertad de expresién y la resolucién sobre

proteccién internacional de los derechos esenciales del hombre.

Por otra parte, con la Declaracion Americana de los derechos del hombre
de 1948, se rescata la importancia de la proteccion de los derechos humanos a
nivel regional “sin importar las fronteras estatales”, aunque esta Declaracion sélo

seria un paso mas en la configuracion de este Sistema.

Becerra continda narrando que es con la Quinta Reunion de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en Santiago de Chile, en 1959,
cuando se comienza a plantear la necesidad de fortalecer un sistema de

proteccion:

Se adoptaron en la OEA importantes resoluciones relativas al desarrollo y
fortalecimiento del sistema, que se conoce como la Declaracién de Santiago.
En esa ocasion se aprobd una resolucion mediante la cual se decidio crear
una Comision Interamericana de Derechos Humanos compuesta de siete
miembros, elegidos a titulo personal de ternas presentadas por los gobiernos
y por el Consejo de la Organizacion de los Estados Americanos, encargado
de promover el respeto de tales derechos, la cual seria organizada por el
mismo Consejo y tendria las atribuciones especificas que éste le sefialare.®

% |bidem, p. XI.
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Fue entonces que el 3 de octubre de 1960 se instalé6 formalmente la
Comision Interamericana, en la ciudad de Washington, siendo nombrado como su

primer presidente, el literato venezolano Rémulo Gallegos.®*

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se cred a
través de la promulgacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos, lo
que permitid contar, por primera vez, con un organismo jurisdiccional por la

defensa de los derechos humanos.

Como bien continlda sefialando Becerra, la Corte Interamericana, no es “un
organo principal de la Carta de la OEA, sino convencional, y solo puede ejercer su
jurisdiccion contenciosa sobre los Estados que expresamente han aceptado su

jurisdiccion”.®?

Tanto la Comisién Interamericana como la Corte, encuentran sus

instrumentos legales y fundamento en los siguientes documentos:

1. Declaracion Americana de los Derechos Humanos de 1948.

2. La Convencién Americana de los Derechos Humanos, de 1969.

3. El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

4. El Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, de 1979.

¢ Considerado el literato venezolano méas importante del siglo XX, pero que ademéas de dedicarse
a la literatura, desempefid importantes cargos politicos, como por ejemplo, fue presidente de
Venezuela durante el afio de 1948, justamente el afio de promulgacién de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos.

%2 Becerra Ramirez, Manuel, La Corte Interamericana..., Op. Cit., p. XIIL.
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5. El Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos vigente desde
1996.

6. El Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 1996.

7. La Convencion Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura, de 1987.

8. El Protocolo de la Convencion Americana Relativo a la Abolicion de la Pena de
Muerte, de 1990.

9. La Convencion Americana sobre Desaparicion Forzada de Personas de 1996.
10. La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer, de 1995.

Entre otros textos que se han ido sumando para dotar de un cuerpo juridico

sélido a la defensa de los derechos humanos en América.

Pero para analizar a mayor detalle como se aplican estos y otros
instrumentos y cédmo es el funcionamiento de este Sistema Interamericano, es
menester conocer previamente cual es la estructura de los o6rganos que lo

conforman, a lo que se dedicaré el siguiente apartado.
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2.1.2 Organismos que conforman el Sistema Interamericano de

Proteccion de los derechos humanos

Como ya se ha adelantado, el Sistema Interamericano de Proteccion de los
derechos humanos se conforma de dos organismos fundamentales, que son, por
una parte, la Comision Interamericana (en lo sucesivo, s6lo Comision), y por la
otra, la Corte Interamericana (sélo Corte en lo subsecuente), cuya génesis se ha
adelantado en el apartado anterior, por lo que a continuacion se aborda, en rasgos

generales, las caracteristicas y funciones de cada una de ellas:

2.1.2.1 La Comisién Interamericana de protecciéon de los

derechos humanos

La Comision es un organismo cuasi-jurisdiccional, y para cuya fundacion se sigui6
con el modelo del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Una de las funciones
mas conocidas de la Comision es que funge como una especie de filtro previo a la

Corte. Sus funciones principales se pueden enumerar en las siguientes:

a) conciliatoria, entre el Estado y la victima demandante;
b) asesora, aconsejando a los Estados que lo solicitan, para la promocién de
los derechos humanos;
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c) critica, al emitir sus informes anuales sobre la situacion de los Estados
miembros de la Convencion;

d) legitimadora, en los casos en que un Estado se aviene a reparar las
violaciones advertidas por el informe de la Comision;

e) promotora, al realizar estudios de fomento de los derechos humanos, y

f) protectora, cuando interviene urgentemente para pedir a un Estado que
suspenda una accion violatoria de los derechos humano.®®

La Comision puede iniciar una investigacion a peticion de un persona fisica,
0 una asociacion (como es el caso de los organismos no gubernamentales de
derechos humanos, por ejemplo), o familiares, conocidos o representantes. En
este sentido, se ha ampliado la posibilidad para iniciar investigaciones a solicitud
casi de cualquier persona, en virtud de que desafortunadamente, como bien lo
sefiala José Carlos Remotti, en muchos casos, los directamente afectados por la

violacion a sus derechos humanos, estan, o muertos, o desaparecidos.

Ahora bien, respecto a los sujetos a los que se puede demandar, éstos solo
pueden serlo, aquellos Estados que hayan ratificado la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos y que ademas, “hayan aceptado expresamente la jurisdiccion
de la Corte, pues no todos los Estados miembros de la OEA, ni todos los que han
ratificado el Convenio han aceptado la jurisdiccion de la Corte. En estos momentos
sélo son 25 [sic] los Estados que han ratificado la Convencion y, a su vez, han

aceptado expresamente la competencia de la Corte”.®*

% Méndez Silva, Ricardo, Derecho Internacional de los..., Op. Cit., p. 334.

% Remotti Carbonell, José Carlos, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos como érgano
jurisdiccional de proteccion de los derechos”, en Yolanda Gémez Sanchez, Pasado, presente y
futuro de los derechos humanos, CNDH — UNED, México, 2004, p. 327.
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De acuerdo con lo que sefiala la propia OEA, la Comision actia en base a

tres pilares fundamentales:

1. El Sistema de Peticién Individual;
2. El monitoreo de la situacion de los derechos humanos en los Estados
Miembros; y

3. La atencién a lineas tematicas prioritarias.®

Para llevar a cabo sus funciones, la Comisibn se compone de siete

miembros que:

Deben ser personas de alta autoridad moral y reconocida competencia en
materia de derechos humanos, elegidos a titulo personal por la Asamblea
General de la OEA de una lista de candidatos propuestos por los gobiernos
de los Estados miembros. Cada uno de dichos gobiernos puede proponer
hasta tres candidatos nacionales del Estado que los proponga o de cualquier
otro estado miembro de la OEA. Cuando se propone una terna, por lo menos
uno de los candidatos debera ser nacional de un Estado distinto del
propuesto. Los Miembros de la Comisién son elegidos por cuatro afios y sélo
pueden ser reelegidos una vez.®®

Ahora bien, para que la Comision pueda dar trdmite a una queja o
investigacion, debera cumplirse con los siguientes requisitos, mismos que se
encuentran marcados en el articulo 46 de la Convencion Americana, de la

siguiente manera:

® Sitio web de la Organizacion de Estados Americanos, disponible  en:
pfsttp://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp, consultado el 19 de febrero de 2012.
Idem.
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1. Para que una peticion o comunicacion presentada conforme a los articulos
44 6 45 sea admitida por la Comision, se requerira:

a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna,
conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente
reconocidos;

b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha
en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la
decision definitiva;

¢) que la materia de la peticion o comunicacion no esté pendiente de otro
procedimiento de arreglo internacional, y

d) que en el caso del articulo 44 la peticion contenga el nombre, la
nacionalidad, la profesién, el domicilio y la firma de la persona o personas o
del representante legal de la entidad que somete la peticion.

2. Las disposiciones de los incisos l.a. y 1.b. del presente articulo no se
aplicaran cuando:

a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido
proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han
sido violados;

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

c) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados
recursos.®’

El inciso a) es el punto mas complicado en muchos de los casos, por ello,
se ha establecido la salvedad de omitir este requisito, en el caso de que se pueda
demostrar que en el respectivo pais, el afectado no tuvo posibilidad de acceder a
un sistema de justicia adecuado y eficiente y por ello no se pudieron agotar todas

las instancias.

Una vez admitida la peticibn o comunicacion, solicitara al Estado

denunciado que rinda toda la informacion concerniente al asunto, para con ello

®” Convencién Americana de los Derechos Humanos, adoptada en 1969, disponible en el sitio web:
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html, consultado el 15 de marzo de 2012.
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evaluar si se continta con el tramite, a efecto de determinar, si rinde un informe
sobre el caso una vez transcurridos los plazos legales, haciendo si es necesario
también, una recomendacion para que los Estados solucionen el problema o

lleven a cabo medidas para mejorarlo.

Si la Comision lo considera conveniente y en atencion a la informacion que
le alleguen las partes, puede solicitar que el caso se presente ante la Corte
Interamericana de derechos humanos, institucion a la que se dedicara el siguiente

apartado.

2.1.2.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte surgié a raiz de la Convencion Americana de derechos humanos como
parte de los instrumentos para la efectiva proteccion y salvaguarda de los
derechos humanos en la region. La Corte es el érgano jurisdiccional que da vida al

Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos.

El fundamento de la Corte se encuentra en el Capitulo VIII de la
Convencion Americana, a través de los articulos 52 al 73, en los que se describen
sus funciones, composicidon y procedimiento, que brevemente se detallaran en

esta parte de la investigacion.
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Empero, es necesario resaltar que el camino y desarrollo de la Corte no ha
sido facil, sobre todo porque existe aun resistencia por parte de los Estados a ser
investigados o juzgados por la institucién, lo que provoca que se dé con cierta

frecuencia la falta de cumplimiento a sus resoluciones.

Asi lo apunta José Carlos Remotti, quien comenta que la Corte tiene que
cumplir con sus funciones “con el constante recelo de los Estados respecto de una
posible actuacion excesivamente militante, sabedora de que tal consideracion
podria dar pie a que uno o mas Estados pudieran desconocer la jurisdiccion de la

Corte por considerar que ésta ha perdido autoridad o credibilidad”.®®

Por otra parte, en consideracion del mismo autor, otro factor que tampoco
ha ayudado a la labor de la Corte, es el desconocimiento de su existencia y de su
procedimiento, lo que provoca todavia que poca gente se acerque no sélo a la
Corte, sino también a la Comisién. Ello queda en evidencia en las estadisticas e
informes que ambos organismos presentan y en los que es notoria la baja
incidencia de solicitudes contra paises en donde es bien sabido que la violacion de

derechos humanos es bastante frecuente.

Ademads, existe el problema de los profesionales del Derecho dedicados a
esta rama. Son aun pocos los abogados que conocen del procedimiento ante la

Corte, aunque para el caso de México, esto cada vez esta siendo mucho mas

% Remotti, José Carlos..., Op. Cit., p. 311.
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frecuente, lo que ha obligado a un nimero cada vez mayor de especialistas a

formarse en este tipo de jurisdiccion.

Pero también, debe sumarse el costo econémico que este tipo de juicios
representa y el riesgo, en muchos casos, que implica para los denunciantes y los
abogados, como bien ha documentado Remotti, quien cita un par de ejemplos del
Peru, en donde los litigantes han sufrido represalias por acudir a estas instancias

internacionales.

De acuerdo a lo que establece la Convencion, la Corte se encuentra
conformada por siete jueces, nacionales de los Estados miembros de la
Organizacion, elegidos a titulo personal entre juristas de la mas alta autoridad
moral, de reconocida competencia en materia de derechos humanos, que rednan
las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas funciones
judiciales conforme a la ley del pais del cual sean nacionales o del Estado que los

proponga como candidatos.

Ademas, se contempla que debe evitarse que haya dos jueces de la misma
nacionalidad, en atencion a la imparcialidad que debe prevalecer para la

resolucion de los casos que le son sometidos.

El articulo 53 de la Convencion establece la forma en que estos jueces

seran designados, la cual se llevara por votacion secreta y por mayoria de los

69



Estados parte. Cada Estado podra proponer hasta tres candidatos, de manera

similar a como se hace la designacién para la Comision.

También existe la figura del juez ad hoc, que puede emplearse para cierto
tipo de asuntos. Asimismo, el periodo durante el cual desempefaran sus

funciones, sera de seis afos, pudiendo reelegirse por un periodo mas.

En cuanto a su competencia, ésta puede ser jurisdiccional y consultiva. En
cuanto a la jurisdiccional, la Corte examina “los casos de violaciones de los
Estados, que son llevadas por la comisién o por los propios Estados, pero nunca
por los particulares directamente”,*® ya que previamente debi6 llevarse a cabo la
investigacion ante la Comision, ademas de que se debe cumplir con el requisito de

que se hayan agotado todas las instancias ante el propio pais (como ya se

comentd en el apartado anterior).

Una vez admitida la demanda, la Corte “abre el proceso en dos etapas:
escrita y oral; asi, la etapa escrita se inicia cuando la Corte recibe la demanda,
solicita a la parte demandante que elabore una memoria y al Estado acusado una
contra-memoria, en la cual éste pueda hacer su descargo o incluso plantear

objeciones preliminares, que resuelve la Corte”.”

Luego, da inicio la etapa oral, que consiste en que “dadas sus facultades

tutelares, la Corte puede decretar medidas de instruccion y cautelares, llamar a

jz Méndez Silva, Ricardo, Derecho Internacional..., Op. Cit., p. 335.
Idem.
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testigos y pedir que se presenten pruebas que conduzcan a descubrir la verdad

sustantiva y no la verdad formal”.”*

Es entonces cuando la Corte se encuentra en condiciones de dictar una

resolucion, misma que puede ser ampliada o aclarada a peticion de parte.

Por otra parte, la Corte también tiene facultades consultivas, que hacen
referencia a la “interpretacion de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Esta opinién puede ser una respuesta en abstracto sobre el sentido o la
naturaleza de un articulo de la Convencidn, o puede estar referida a un caso
concreto que se solicite; sin embargo, como bien ha opinado la Corte, no es
factible ser requerida para emitir una opinion consultiva sobre un futuro caso que
va a ventilar como corte jurisdiccional porque, entonces, estaria adelantando su

opinién sobre el posible fallo”.”

En el Reglamento de la Corte Interamericana se comenta que las opiniones
consultivas pueden dictarse no Unicamente en la interpretacién de la Convencién
Americana, sino también para la interpretacion de otros Tratados, o incluso, sobre
leyes internas y cuyo procedimiento, una vez presentada la solicitud, consistira en
notificar a todos los Estados y sujetos interesados para que hagan los comentarios
pertinentes; posteriormente se podra pedir comentarios a personas autorizadas y

con ello, determinaré si se amerita un juicio oral y con posterioridad a la audiencia

T 1dem.
2 1dem.
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gue se haya desahogado, estara en condiciones de emitir un fallo. La audiencia y
el fallo, se realizaran, en la medida de lo posible, de manera analédgica al

procedimiento jurisdiccional.

Las resoluciones de la Corte pueden ser en el sentido de restituir el derecho
o libertad del afectado, o incluso, condenar una reparacion del dafio y en caso de
ser necesario, dictar las medidas cautelares que se consideren suficientes para

garantizar la integridad fisica y moral de los involucrados.

No se entrara al detalle del procedimiento en virtud de que no es
propiamente el objeto de este trabajo, por lo que se procederda a analizar
especificamente lo relacionado con uno de los instrumentos que dan vida al
Sistema Interamericano: la Convencion interamericana sobre desaparicion forzada

de personas, que tiene incidencia directa sobre el problema de la investigacion.

2.2 Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas

La desaparicion forzada de personas es una triste realidad dentro de la historia de
violaciones a los derechos humanos en todo el mundo. En el caso de México
incluso, ha vuelto a cobrar relevancia debido a la creciente ola de desapariciones,
en la mayoria de los casos, ligadas a la guerra contra el narcotréfico y la

delincuencia organizada; y en otros casos, por la criminalizacion y persecucion de
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gue estan siendo objeto defensores de derechos humanos y activistas de

movimientos sociales.

Empero, es un tema afiejo, por lo que ha sido una de las constantes
preocupaciones para la comunidad internacional y por ende, para los organismos
como la OEA y su Sistema Interamericano de proteccion de los derechos

humanos, por la naturaleza que encierra este hecho.

Nial Macdermont la ha descrito como una de las violaciones mas graves a
los derechos humanos, ya que “es la negativa del derecho de un individuo a

existir, a tener una identidad. Convierte a una persona en un ser no existente”.”

De acuerdo con Sonia Parayre, fue hasta 1986 cuando la Comision trat6é de
implementar algunas medidas para atender este problema, entre las que se
encuentra precisamente la de encuadrar a la desapariciéon forzada como una
violacion continuada de los derechos humanos, por considerar que se siguen
violentando una serie de derechos una vez que se ha llevado a cabo el hecho

concreto de la desaparicion.

Esta misma autora establece que son varias las etapas de las que se

conforma la desaparicion forzada y las describe de la siguiente manera:

® Macdermont, Nial, citado por Sonia Parayre, en: “La desaparicién forzada de personas como
violacion continuada de los derechos humanos y su incidencia en la determinacién de la
competencia ratione temporis de la Corte Interamericana de los derechos humanos”, en Revista
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Namero 29, Enero - Junio, 2000, p. 25.
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Una primera etapa de desaparicion y secuestro. Le sigue la supuesta
investigacion de hechos delictivos, durante la cual las personas son
conducidas a diferentes establecimientos militares u otras dependencias,
siempre bajo el control de las fuerzas de seguridad. A la gran mayoria se les
conduce a lugares clandestinos de reclusién. En tercer lugar, la desaparicion
en si misma, momento en el cual la situacién se torna dramatica al no
tenerse noticia alguna acerca del paradero de la victima por parte de sus
familiares.”

Esta descripcion incluso puede parecer desfasada para el caso de México,
ya que no son solamente las fuerzas de seguridad del Estado quienes estarian
cometiendo esta violacion a los derechos, sino también otros actores que incluso
cada vez se complejizan mas, pero este es un tema sobre el que no se

profundizara por no ser propiamente el objeto de esta tesis.

Por la naturaleza de la violacion y su incidencia en Latinoamerica sobre
todo desde los afios sesenta, se considerd necesario desde la OEA, contar con un
instrumento juridico para aminorar o resolver este grave problema, dando por
resultado la Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de personas,
siendo una de sus principales aportaciones, la definicion acerca de este tipo de

violacién a los derechos humanos.

Esta Convencidn fue adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de junio de
1994, firmada por 16 paises y ratificada por 14 de ellos, entre los que se encuentra

México, quien al momento de su depdsito, el 9 de abril de 2002, presentd una

™ Ibidem, pp. 28 y 29.
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reserva que ha suscitado multiples controversias y que es materia central de esta

tesis y que mas adelante se detallara.

La definicion sobre desaparicion forzada que se adopta en la Convencién

es la que se refiere a:

La privacion de la libertad a una 0 mas personas, cualquiera que fuere su
forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actiuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo
cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.”

De tal manera que deben configurarse los elementos que contiene la
definicibn para que pueda hablarse de una desaparicion forzada, lo que de
momento puede parecer un tanto cuanto limitante, pero que hasta ahora ha dado
resultados para tratar de identificar a este tipo de violacion de los derechos

humanos.

Sin embargo, se puede observar que en dicha definicion se omiti6 comentar
gue la desaparicion forzada puede darse de la mano con otro tipo de violaciones a
los derechos humanos, como por ejemplo, la tortura, los tratos crueles,

degradantes, o incluso, los crimenes de caracter sexual.

" Articulo 1l de la Convencion, disponible en el sitio web: http://www.cidh.org/basicos/Basicos7.htm,
consultada el 10 de marzo de 2012.
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Llama también la atencién de la Convencién, que deja al arbitrio de los
Estados la punibilidad de este tipo de conductas, ademas de considerar
atenuantes para aquellos involucrados que contribuyan a la localizacion de las
personas desaparecidas. Asimismo, el delito no podra prescribir, lo que representa
un buen camino incluso para la punibilidad de otro tipo de violaciones a los

derechos humanos.

Para efectos de esta tesis, resulta de interés el articulo IX de esta

Convencion, al contemplar:

Los presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito de
desaparicion forzada de personas sélo podran ser juzgados por las
jurisdicciones de derecho comun competentes en cada Estado, con
exclusion de toda jurisdiccién especial, en particular la militar.

Los hechos constitutivos de la desaparicion forzada no podran considerarse
como cometidos en el ejercicio de las funciones militares.

No se admitiran privilegios, inmunidades, ni dispensas especiales en tales
procesos, sin perjuicio de las disposiciones que figuran en la Convencidon de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Este es precisamente el articulo sobre el cual México formulé la reserva al
momento del depdsito de la Convencion, acogiéndose al articulo 19 de la propia
Convencion. En dicha reserva, México argumenté que no podia cumplir con lo
estipulado por este numeral en virtud de que el pais si considera
constitucionalmente valido el fuero de guerra o militar, para el caso de los militares

gue cometen algun delito mientras se encuentran en funciones.
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Dicho fuero se contiene dentro del articulo 13 de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, y reza en los siguientes términos:

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales.
Ninguna persona o0 corporacion puede tener fuero, ni gozar mas
emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y estén
fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la
disciplina militar; pero los tribunales militares en ningan caso y por ningun
motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan
al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado
un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.”®

Mucho se ha discutido acerca de que este articulo es contradictorio y que
va en contra del principio de igualdad, por el hecho de que los tribunales ad hoc
estan prohibidos y finalmente, los tribunales militares vienen resultando
precisamente en juicios a modo de personas que se dedican a cierto oficio u

actividad.

Sin embargo, los detalles de esta reserva se comentaran con posterioridad

en otro apartado.

México firmé esta Convencion el 4 de mayo de 2001 vy fue ratificada por el
Senado en el afio 2002, mediante su publicacion en el Diario Oficial de la

Federacion el 18 de enero del mismo afio.

"® Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada el 5 de febrero de 1917.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm, consultada el 25 de
febrero de 2012.
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Retomando los principios y aspectos que contempla la Convencion, ésta
establece que cualquier situacibn de guerra no serd justificante para la
desaparicion de personas, ni se deberan permitir los lugares clandestinos de
detencion, por lo que deben resguardarse registros de las personas detenidas, asi

como su lugar de ubicacion.

Asimismo, el procedimiento para este tipo de casos sera a través de la
Comision en una primera instancia, y para aquellos casos considerados como
urgentes, la Comision podra solicitar informacién a los Estados sobre el paradero

de la persona(s) sin que esto represente que se ha aceptado la comunicacion.

Empero, la Convencion no se aplicara para los conflictos de guerra sujetos
a la Convencion de Ginebra, de acuerdo a lo que se estipula en su articulo 15.

Ademas, se contempla la posibilidad de denuncia a cargo de los Estados parte.

De acuerdo con Sonia Parayre, el concepto de desaparicion forzada dentro
del Sistema Interamericano comenzé a utilizarse a partir de 1980, después de los
casos suscitados tanto en Chile (pais respecto al cual la OEA guardé silencio, de
acuerdo a lo que sefala la autora), como en Argentina, en la década de los

setenta.

Asi se fue ampliando y aclarando mas la tipificacion de la desparicion

forzada como delito de lesa humanidad, tal como lo revelan las resoluciones
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emitidas por la Corte en este sentido, algunas de ellas emitidas con anterioridad a

la promulgacion de la Convencion.

Algunos de estos casos son: caso Blake vs Guatemala, en 1996;"" caso
Velasquez Rodriguez vs Honduras, en 1989;”® caso Godinez Cruz vs Honduras,
también del afio 1989;"° caso Caballero Delgado y Santana vs Colombia, de

1994:%° caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs Brasil, de 2010;%

" El 26 de marzo de 1985 los sefiores Nicholas Blake, periodista y Griffith Davis, fotégrafo, ambos
estadounidenses, residentes en Guatemala, salieron de Huehuetenango hasta llegar a San Juan
Ixcoy y de ahi caminaron hasta la aldea El Llano, sitio al que llegaron el 28 6 29 de marzo de 1985.
Ahi fueron interrogados por Mario Cano, Comandante de la Patrulla de Autodefensa Civil de El
Llano, quien consulté a los oficiales de la guarnicién militar de Las Majadas e instruy6 a miembros
de dicha patrulla civil para que los trasladaran a la frontera con El Quiché y les dijo “si ustedes
quieren matenlos”. Seguidamente los sefiores Nicholas Blake y Griffith Davis fueron llevados por
los patrulleros citados a un sitio llamado Los Campamentos donde les dieron muerte y luego
arrojaron los cadaveres en la maleza y los cubrieron con troncos de arboles... Los sefiores
Nicholas Blake y Griffith Davis permanecieron desaparecidos desde el 28 6 29 de marzo de 1985
hasta las fechas en que se descubrieron sus restos: los del sefior Griffith Davis el 16 de marzo de
1992 y los del sefior Nicholas Blake el 14 de junio de 1992.

® Se denuncia ante la Corte la desaparicién forzosa de Angel Manfredo Velasquez Rodriguez,
estudiante de la Universidad de Honduras, quien fue visto por ultima vez, cuando fue detenido por
las fuerzas armadas de Honduras el 12 de septiembre de 1981 en horas de la tarde, cabe destacar
que no medié orden de detencidn. Segln testigos oculares, Velasquez fue sometido a duras
interrogaciones, bajo fuertes torturas.

" El profesor Saul Godinez Cruz desapareci6 el 22 de julio de 1982, después de haber salido de
su casa en motocicleta a las 6:20 a.m. rumbo al Instituto Prevocacional "Julia Zelaya" en Monjaras
de Choluteca, donde trabajaba. De acuerdo con lo denunciado, un testigo vio a una persona
parecida a Godinez Cruz en el momento de ser detenido por un hombre que vestia uniforme
militar, acompafiado por dos personas vestidas de civil, quienes lo introdujeron junto con su
motocicleta en un vehiculo de doble cabina sin placas. Segun algunos vecinos, la casa de Godinez
Cruz habia sido vigilada, presumiblemente por agentes de investigacién, en los dias anteriores a
su desaparicion.

% |sidro Caballero Delgado y Maria del Carmen Santana fueron capturados por una patrulla militar
conformada por unidades del Ejército de Colombia acantonadas en la base militar Libano
(jurisdiccion de San Alberto) adscrita a la Quinta Brigada con sede en Bucaramanga. La detencién
se habria producido por la activa participacién del sefior Isidro Caballero Delgado como dirigente
sindical del magisterio santandereano desde hacia 11 afios. Agrega la demanda que la familia de
Isidro Caballero Delgado y varios organismos sindicales y de derechos humanos iniciaron la
busqueda de los detenidos en instalaciones militares, donde se negé que Isidro Caballero Delgado
y Maria del Carmen Santana hubieran sido aprehendidos. Se entablaron acciones judiciales
yadministrativas para ubicar el paradero de los desaparecidos y sancionar a los responsables
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entre otros. En todos estos casos, se considera a la desaparicion forzada como un

delito continuado.

Por cuestiones de espacio no es posible analizar con detenimiento cada
uno de estos casos, en donde se arrojan importantes ideas sobre la desaparicion
forzada, empero, en apartados posteriores se incluiran algunos elementos de

estas sentencias.

Conviene adelantar que sobre esta Convencion y en particular, sobre la
reserva realizada por el Estado mexicano, en el afio 2002 se promovié por el
entonces Jefe de Gobierno del Distrito Federal (Andrés Manuel Lépez Obrador), la
controversia constitucional 33/2002, con el objeto de que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion se pronunciara sobre el tema y declarara la invalidez de la
reserva. Sin embargo, sélo se pretende dejar el antecedente de esta controversia,
para traerla a colacion mas tarde cuando se trate el asunto de la reserva

propiamente dicha.®?

directos pero no se obtuvieron resultados positivos. Tampoco se obtuvo reparacion de los
g)lerjuicios ocasionados.

Se denuncié la desaparicidon de 62 personas pertenecientes a la guerrilla do Araguaia, en Brasil,
durante entre los afios 1972 a 1976, cometidas presuntamente por el Estado.
8 Sobre este tema se puede consultar el cuarto capitulo de esta tesis, a partir del apartado 4.2.
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2.3 Obligatoriedad de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana

de Derechos Humanos

Otro tema que resulta necesario comentar, a propésito de la Convencidn
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, que posteriormente se
aterrizara en el caso concreto de Rosendo Radilla, es el relativo a la obligatoriedad
gue tienen las resoluciones de la Corte Interamericana de derechos humanos para

México.

Sobre este asunto, el debate en el pais sigue siendo intenso, las posturas
son opuestas y uno de los principales problemas en la mesa de discusion es, en
principio de cuentas, la jerarquia de los tratados internacionales en materia de

derechos humanos dentro del ordenamiento interno.

Al respecto, los autores se han pronunciado desde diversas vertientes,

algunas de ellas son las que se muestran someramente a continuacion:

Ricardo Méndez Silva comenta por ejemplo, que son las propias
constituciones de los Estados las que determinan esta jerarquia: “como lo expreso

Jiménez de Aréchaga, la cuestion de cual norma prevalece en caso de conflicto

81



entre las reglas de derecho internacional y las de derecho interno, es regida por el

derecho constitucional de cada pais”.®®

Asi, el autor sefiala que las constituciones pueden dar diverso rango a estos
documentos internacionales y éste puede darse bajo las siguientes categorias: 1)

supraconstitucional; 2) constitucional; 3) supralegal; y, 4) legal.

En cuanto al rango supraconstitucional, éste indica que en caso de ser
necesario, las disposiciones constitucionales tendrian que cederles paso a los
tratados internacionales, sin que esto quiera decir que desaparezca la

Constitucion.

El rango constitucional hace referencia a aquél sistema mediante el cual
“los tratados se equiparan con la misma jerarquia normativa de la Constitucion. En
otras palabras, los tratados internacionales tienen rango constitucional,
adquiriendo la supremacia y en consecuencia la rigidez, propias de la

Constitucion”

Respecto al rango supralegal, se utiliza cuando se habla de que el derecho
internacional tiene mayor jerarquia que el ordenamiento interno. Sobre este tipo de
sistema, Ricardo Méndez pone como ejemplo a Alemania, en cuya Constitucion se
consagra que: “las normas generales del derecho internacional puablico constituyen

parte integrante del derecho Federal, y se sobreponen a las leyes: ‘Las reglas

% Méndez Silva, Ricardo, Derecho Internacional de... Op. Cit., p. 41.
8 |bidem, p. 44.
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generales del derecho internacional tienen primacia sobre las leyes y producen

derechos y obligaciones inmediatos para los habitantes del territorio federal’...”.?

México se encuentra mas cercano al tipo de sistema constitucional, sin
embargo, sigue causando algunos problemas respecto a la fijacion de un criterio
uniforme en este sentido. Sin ir mas lejos, el tema ha sido discutido en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion recientemente con motivo de los casos de
contradiccion entre criterios de tribunales colegiados,® lo que dividié al pleno. La
mitad de los ministros consideraron que los tratados internacionales debian
“aplicarse en blogue” a favor de la persona; mientras que el otro grupo de
ministros se inclinaron por la postura respecto a que la Constitucion sigue teniendo

mayor jerarquia que los tratados internacionales.®’

De forma natural que lo anterior impacta sobre el tema concreto de la
concepcion que estas instituciones tienen sobre la obligatoriedad que la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana tiene en la vida juridica interna

del pais.

En este punto se percibe claramente el conflicto que se esbozaba en el
capitulo primero de esta tesis: el tema de la soberania estatal. Asi lo ha percibido

José Luis Caballero Ochoa, quien sefiala que al vincular este concepto a: “una

% |bidem, p. 45.

8 Contradiccion de tesis 293/2011, sobre: Tratados Internacionales. Cuando los conflictos se
susciten en relacion con los derechos humanos, deben ubicarse a nivel de la Constitucion.

8 “Divide a la Corte jerarquia entre Constitucion y tratados”, en: Peridédico El Universal, 13 de
marzo de 2012, disponible en version  electrébnica en el sito  web:
http://www.eluniversal.com.mx/notas/835696.html, consultado el 15 de marzo de 2012.
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resolucion de caracter jurisdiccional de tipo internacional -especialmente al
referirse al campo de los derechos humanos, en el que se aplican verdaderas
normas de ius cogens-, de alguna suerte perfila una dimension transnacional de la

jurisdiccion constitucional”.®®

Pero ademas, el autor aporta un elemento interesante para de alguna
manera solucionar esta discusion. Considera que los oOrganos del sistema
interamericano actian mas bien de manera subsidiaria y complementaria; es
decir, no suplen, reemplazan o sustituyen a las instancias nacionales, sino que las

complementan. En sus palabras:

No sustituyen a los tribunales, ni tampoco operan como tribunales de recurso
o de casacion de las decisiones de los tribunales internos. No obstante, los
actos internos de los Estados pueden ser objeto de examen por parte de los
o6rganos de supervision internacionales cuando se trata de verificar su
conformidad con las obligaciones internacionales de los Estados en materia
de derechos humanos.®

Por lo que como él bien lo dice, el sistema interamericano no funciona como
cuarta instancia, sino que podria hablarse de un procedimiento independiente o

incluso paralelo.

Ahora bien, en lo que a la jurisprudencia emitida por estos organismos del

Sistema Interamericano, es generalmente aceptada la idea de que ésta debe ser

8 Caballero Ochoa, José Luis, “México y el Sistema Interamericano de proteccién a los derechos
humanos”, en Méndez Silva, Ricardo... Op. Cit., p. 619.
% |bidem, p. 621.
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obligatoria, en virtud de que los Estados se han sometido a su jurisdiccion
mediante la firma y en su caso, ratificacion y depdsito de la Convencion Americana

de Derechos Humanos y demas instrumentos que le son complementarios.

Sin embargo, en México también este tema se encuentra latente en las
discusiones del més alto tribunal del pais. Por ello, a continuacion se presentan
solamente dos posturas doctrinales en este sentido, en un primer término, una a
favor que considera sin poner en tela de juicio, que la jurisprudencia es obligatoria;
mientras que también se presentara una postura mas critica que sefiala mas bien

los problemas de que se dé buena recepcion a esta jurisprudencia.

Por una parte, Caballero considera que las ventajas de que se aplique la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, son las siguientes, que enumeramos en

sus propias palabras:

“a) Se establecen criterios de actuacion de la autoridad competente en los
Estados, a través de decisiones en casos concretos, que permiten la incorporacion
de nuevos elementos, bien en la esfera constitucional, en la normatividad
secundaria, o bien en las resoluciones de caracter jurisdiccional, o incluso en la

aplicacién de politicas publicas especificas en el &ambito administrativo...”.%

“b) La actuacion de la Corte Interamericana es un referente obligado de la

situacion de la democracia en los paises de la region, al evidenciar con sus

0 |bidem, pp. 621-625.
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resoluciones los avances y retrocesos en el respeto y promocion de los derechos

humanos, y asi en la calidad de la vida democratica”.®*

“c) Las sentencias Y la jurisprudencia de la Corte contribuyen a clarificar el

alcance de determinados derechos...”.%

Uno de los puntos clave que menciona Caballero es el que indica en el
inciso 2) y que tiene que ver con el nivel de legitimacion o aceptacién por parte de
la comunidad internacional que un Estado adquiere gracias a su “sometimiento” o
aceptacion de estos organismos que se encargan de vigilar, o de aprobar, o si se
quiere decir asi, de dar un visto bueno respecto al cumplimiento y garantia de los

derechos humanos.

La otra postura que se comentd, la presenta Ulises Carmona, quien enlista
una serie de problemas para que esta jurisprudencia pueda aceptarse y aplicarse

en el pais, y los describe de la siguiente manera:

El primer problema que identifica es el del concepto doméstico de
jurisprudencia, a lo que el autor comenta que se refiere a que en México es
tradicion considerar como jurisprudencia unica y exclusivamente la emitida por los
Tribunales Colegiados de Circuito y por supuesto, la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion.

1 1dem.
2 1dem.

86



Sin embargo, el autor indica que esto orilla a que en la percepcién de los
juzgadores, no puedan considerar como obligatoria aquella jurisprudencia que no
siguié los procedimientos habituales que en el pais son necesarios para ser
considerada como tal, es decir, que no hayan existido contradicciones entre los

criterios y/o que se cumpla con la reiteracion.

El segundo problema se refiere al de “un texto y multiplicidad de
intérpretes”, y que describe de la siguiente manera: “una vez que son ratificados e
incorporados al orden juridico interno de los Estados, son susceptibles tanto de

interpretacion doméstica como de caracter internacional”.”®

Este punto hace hincapi€, como bien continla sefalando el autor, a que “en
muchos casos se presenta el fendbmeno de ‘un texto y multiplicidad de intérpretes’,
lo que acentla la necesidad de un reconocimiento mutuo de criterios domésticos e

internacionales, asi como de un diélogo jurisprudencial”.®*

Al tercer problema, Carmona lo llama como de “dos textos y un mismo
contenido”, que se describe como “la produccion de dos grupos de criterios afines
que podrian trasplantarse en su contenido, pero derivados unos de la
interpretacion del catalogo de derechos de las constituciones, y otros de los

instrumentos internacionales de derechos humanos. En el primer caso, los

% Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La recepcién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

derechos humanos en el ambito interno. El caso de México”, en: Garcia Ramirez, Sergio y Mireya

Castafieda Hernandez, Recepcidn nacional del Derecho Internacional de los derechos humanos y

&dmisién de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, UNAM, México, 2009, p. 271.
Idem.
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criterios los generan los 6rganos domésticos, y el segundo los 6Organos

internacionales”.®®

La solucion a este problema seria, interpretando al autor que se viene
citando, que los jueces puedan hacer una interpretacion armonica entre los
derechos constitucionalmente reconocidos con aquellos contemplados en los

documentos internacionales.

Estas dos posturas de alguna manera reflejan una tendencia que ya parece
inevitable, que habla de lo que César Villegas® llama la sumisién del poder
publico (estatal) al derecho en el ambito internacional; es decir, se pasa de un
modelo clasico de derecho interno (soberano) a un modelo internacional a traves
de un diadlogo, y que aunque él lo refiere para explicar la existencia y

funcionamiento de la ONU, también aplica para el Sistema Interamericano.

Algunas de las medidas adoptadas para fortalecer la implementacion de
esta tendencia son como por ejemplo, la creacién de algunos documentos como la
Convencion Interamericana sobre Corrupcion, de 1996, mediante la cual se trata
de ejercer presion para que los “estados de derecho” en lo Estados, puedan

“armonizarse” o acoplarse al modelo internacional.

% |bidem, pp. 271y 271.

% Vallejo, César, “La promocion del Estado de derecho en el ambito internacional: de la
internacionalizacion de un modelo interno a la postulacién de un modelo internacional en la
practica de la Organizacién de las Naciones Unidas”, disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3070/3.pdf, consultado el 3 de julio de 2012.
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De tal manera que México ha tenido que adaptarse paulatinamente a la
recepcion cada vez mas frecuente de la jurisprudencia emitida, en este caso, de la
Corte Interamericana. Es un paso ineludible sin duda y se ha dado ya de manera
clara en algunas materias, como por ejemplo, la familiar, en donde de acuerdo a lo
gue comenta Ulises Carmona, en el afan de proteger los intereses del menor, se
ha tenido que recurrir cada vez mas a los precedentes de caracter internacional en

la materia.®’

O bien, en materia de amparo, también identifica este autor, en el tema de
la suplencia de la queja por parte de la autoridad jurisdiccional federal, en donde
tendran que rescatarse todos aquellos derechos humanos, que sin ser

mencionados por el quejoso, hayan sido vulnerados.

Otro ejemplo también se ha presentado para el caso de las excepciones o
limites a los derechos fundamentales, en donde también se ha tomado como
referencia al derecho internacional para resolver asuntos en donde sobre todo,

tenga que realizarse una ponderacion de derechos.

Continta Carmona indicando que otro de los temas en los que es cada vez
mas palpable la presencia del Derecho Internacional, es sin duda, en el relativo a
los derechos econdmicos, sociales y culturales, debido a que por la falta de

disposiciones de caréacter interno o el poco desarrollo incluso doctrinal, obligan al

" carmona Tinoco, Jorge Ulises..., Op. Cit., p. 271y ss.
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juzgador y todos los operadores juridicos, a echar mano de los Convenios y

Tratados de caracter internacional.

Existen ya algunas jurisprudencias en donde se hace referencia al nivel de
obligatoriedad de la aplicacion de los tratados y disposiciones internacionales para

la resolucién de controversias en el pais, como por ejemplo, la siguiente:

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE
SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN
UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION. Los tratados o convenciones
suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos humanos, deben
ubicarse a nivel de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
porque dichos instrumentos internacionales se conciben como una extension
de lo previsto en esa Ley Fundamental respecto a los derechos humanos, en
tanto que constituyen la razén y el objeto de las instituciones. Por lo que los
principios que conforman el derecho subjetivo publico, deben adecuarse a
las diversas finalidades de los medios de defensa que prevé la propia
Constitucion y de acuerdo con su articulo 133 las autoridades mexicanas
deben respetarlos, por lo que bajo ninguna circunstancia pueden ser
ignorados por ellos al actuar de acuerdo a su &mbito competencial.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA'Y

Amparo directo 1060/2008. ****+x**xx 2 de julio de 2009. Mayoria de votos.
Disidente: Hugo Sahuer Hernandez. Ponente: Juan Garcia Orozco.
Secretario: Victor Ruiz Contreras.

Nota: Esta tesis es objeto de la denuncia relativa a la contradiccion de tesis
293/2011, pendiente de resolverse por el Pleno.%

Ademas, la reciente reforma de junio de 2011 en materia de derechos

humanos, abre completamente la puerta para dar paso acelerado a este proceso,

% [TA]; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; XXXI, Mayo de 2010; Pag. 2079.
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como se puede ver en esta jurisprudencia que hace referencia expresa a las

sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. EFECTOS DE
SUS SENTENCIAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO. El
Estado Mexicano se adhirié a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos el 24 de marzo de 1981 y reconocid la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 16 de diciembre de
1998, mediante declaracion unilateral de voluntad que fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 24 de febrero de 1999. En ese sentido, los
articulos 133 y 1o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos reconocen la vigencia de los tratados internacionales en nuestro
ordenamiento juridico interno y establecen la obligacién de las autoridades
nacionales de aplicar los derechos humanos de conformidad con la
Constitucion y los tratados internacionales vigentes en nuestro pais. Por lo
anterior, la ratificacion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el reconocimiento de la jurisdiccién contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, generan como una consecuencia
ineludible que las sentencias emitidas por dicho tribunal internacional, en
aquellos casos en los cuales México haya sido parte en el juicio, resulten
obligatorias para el Estado mexicano, incluidos todos los jueces y tribunales
que lleven a cabo funciones materialmente jurisdiccionales. Esta
obligatoriedad alcanza no sélo a los puntos resolutivos de las sentencias en
comento, sino a todos los criterios interpretativos contenidos en las
mismas.*

Sobre esta reforma se haran algunas reflexiones a mayor profundidad en
otros capitulos de la tesis, pero por el tema que se trata en este apartado, resulta
conveniente reproducir el texto actual del articulo 1° constitucional mediante el
cual, de alguna manera, podria darse respuesta a esta controversia respecto a la

obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Interamericana:

% [TAJ; 10a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1; Pag. 650.
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Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligaciébn de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley...

Por otra parte, en el analisis que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
realiza en torno al caso de Rosendo Radilla, se discute ampliamente esta
tematica, por lo que se remite, para profundizar sobre el tema, al Ultimo capitulo de

esta tesis.
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2.4 México y el Sistema Interamericano de protecciéon de los derechos

humanos

Como se ha venido recalcando a lo largo de este capitulo, la adaptacion de
México al nuevo contexto internacional en materia de derechos humanos ha sido
paulatina, de manera que un primer paso, ademas de la firma de variados
Convenios y Tratados Internacionales, fue la aceptacién de la jurisdiccion de la
Corte Interamericana de derechos humanos, con todo y las discusiones que este

tema sigue generando, como ya se dio cuenta en el apartado anterior.

No obstante, parece ser que el problema es mucho méas de fondo que la
adecuacion del derecho interno al internacional o de la aplicacion de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, sino que queda claro que se trata de
todo un complejo sistema mediante el cual, es necesario que funcionen las

diferentes capas y sectores de la sociedad mexicana.

El respeto a los derechos humanos por la ciudadania, ademas de por las
autoridades; el efectivo reconocimiento de una serie de derechos, sobre todo de
caracter econémico, social y cultural, tanto en el aspecto legal como en el procesal
y administrativo; el abatimiento de los altos indices de corrupcién; entre otros

grandes temas, siguen siendo problemas pendientes para que México pueda
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considerarse efectivamente como un pais democrético y de avanzada en lo que a

derechos humanos se refiere.

De acuerdo a José Luis Caballero, la internacionalizaciéon de los derechos

humanos y por ende, su aplicacion en el interior de los Estados ha contribuido:

“1. A complementar el catalogo de los derechos humanos establecidos en la
propia Constitucion”,*® lo que para el caso de México si se alcanza a percibir, ya
gue gracias a estos documentos, se ha ampliado o socializado la concepcion
acerca de los derechos de los nifios, de las mujeres, de los pueblos indigenas,

etcétera.

“2. El derecho internacional de los derechos humanos ha contribuido a que
los Estados finalmente dejen de considerar a los derechos como un conjunto de
limitaciones al poder soberano... sino como facultades atribuidas a los
ciudadanos”.*** Es decir, terminar con la concepcién liberal de que el Estado es el

otorgador y dador de libertades, derechos y de establecer los limites a los mismos.

En este contexto, no cabe duda de que el Sistema Interamericano ha
llevado a cabo un excelente papel, tanto como difusor del conjunto de derechos

que se encuentran protegidos en la Convencion Americana, como por la

19 caballero Ochoa, José Luis, “México y el Sistema Interamericano de proteccion a los derechos

humanos”, en Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
Nim. 31, México, 2001, pp. 123-125.
1% | dem.
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interpretacion que tanto la Comision como la Corte realizan de la misma, para con

ello, dar respuesta a los casos que se les someten a su consideracion.

Asimismo, las medidas cautelares'®® que otorga a quienes lo solicitan por
considerarse que se encuentran en riesgo su integridad o su vida, constituyen una
importante herramienta para prever dafios que podrian a llegar a ser irreparables.
Por ende, no se habla solamente de resarcimiento de dafios, sino incluso de

prevencion por definirlo de alguna manera.

Las opiniones consultivas que se emiten a solicitud de los Estados
constituyen también un precedente importante que sirven de herramienta tanto a
los gobiernos como a los particulares cuando se encuentran litigando la defensa

de algun derecho fundamental.

Y finalmente, las resoluciones de la Corte Interamericana, se encuentran
cada vez mas presentes, adquieren mayor peso Yy relevancia obligando a los
Estados a resarcir los dafios a las victimas de manera econdmica y sobre todo,

moral; obligan también a los Estados a realizar todas aquellas adecuaciones tanto

192 «E| mecanismo de medidas cautelares se encuentra previsto en el articulo 25 del Reglamento
de la CIDH. Segun lo que establece el Reglamento, en situaciones de gravedad y urgencia la
Comisioén podra, a iniciativa propia o a solicitud de parte, solicitar que un Estado adopte medidas
cautelares para prevenir dafios irreparables a las personas o al objeto del proceso en conexién con
una peticion o caso pendiente, asi como a personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, en
forma independiente de cualquier peticion o caso pendiente. Estas medidas podran ser de
naturaleza colectiva a fin de prevenir un dafio irreparable a las personas debido a su vinculo con
una organizacion, grupo o comunidad de personas determinadas o determinables”, esta referencia
se desprende de lo que explica la propia Comisidon Interamericana en su sitio web:
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/cautelares.asp, consultado el 9 de julio de 2012.
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legales como administrativas e incluso sociales y culturales, que permitan que los

derechos fundamentales invocados no sean violentados con facilidad.

En este sentido, se puede poner como ejemplo, la adecuacion a la Ley
Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, que “tiene por objeto fijar las
bases y procedimientos para reconocer el derecho a la indemnizacion a quienes,
sin obligacion juridica de soportarlo, sufran dafios en cualquiera de sus bienes y
derechos como consecuencia de la actividad administrativa irregular del

Estado”. 1%

Precisamente este punto se refuerza en la reciente reforma al articulo 1°

constitucional, al contemplar en su tercer parrafo, que:

...Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanos, en los términos que establezca la ley...

Es innegable, que este precepto responde a lo establecido en el articulo

63.1 de la Convencion Americana, que habla precisamente sobre el asunto de la

1% De acuerdo a lo que se sefiala en su primer articulo. Esta ley fue publicada en el Diario Oficial

de la Federacion el 31 de diciembre de 2004.
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reparacion a cargo de los Estados en el caso de que se compruebe su

responsabilidad en los casos de violaciones a los derechos humanos.

Pero mas aun, la reforma integra de 2011 al articulo 1°, no deja duda
acerca de que tiene un profundo espiritu internacionalista.'® Asf lo han comentado
Natalia Saltalamacchia y Anna Covarrubias, quienes afirman que se pueden

destacar de esta reforma, 2 vias para legitimarse internacionalmente.

La primera de ellas, es que “se fortalece el estatus juridico de los tratados
internacionales de derechos humanos precisando su jerarquia de rango
constitucional, al establecer, entre otras cosas, que las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con la constitucion y los

propios tratados”.'®®

Mientras que la segunda via se referiria a que se introduce un nuevo
principio para la conduccion del pais en materia de politica exterior: “se introduce
en el articulo 89, fraccion X, “el respeto, la proteccion y promocion de los derechos
humanos”, con lo que se firma una especie de declaracion — compromiso del pais

en materia de derechos humanos.

194 Cfr. Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos,

con opinién de la Comisién de Reforma del Estado, respecto a la Minuta Proyecto de Decreto que
modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos: “La
reparacion es el término genérico que comprende las diferentes formas como un Estado puede
hacer frente a la responsabilidad en que hubiera incurrido”, p. 17.

15 galtalamacchia, Natalia y Anna Covarrubias, “La dimensién internacional de la reforma de
derechos humanos: antecedentes histéricos”, en: Carbonell, Miguel y Pedro Salazar (Coords.), La
reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, UNAM, México, 2011, p. 1.
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De tal manera que en estos y otros ejemplos se puede observar que no hay
marcha atras en este proceso de internacionalizacion de nuestro pais, antes bien,
es un proceso que marcha a pasos acelerados. De ello se puede dar cuenta en
casos concretos como el que se analiza como topico central de esta tesis, en
donde de alguna manera, temas como la reparacion del dafio y por supuesto, la

responsabilidad estatal, estan provocando intensos debates en diversos foros.

Por otra parte, Salvador Felipe Arias comenta que en esta reforma se habla
de una doble dimensién de los derechos; es decir, que existe una dimension
subjetiva y otra objetiva. La subjetiva se refiere a “haz de facultades juridicas que
se le atribuyen al titular del derecho para defender el objeto del derecho
fundamental frente a terceros”;*®® mientras que la objetiva los considera como

“elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad, en cuanto

ésta se configura como un marco de convivencia humana, justa y pacifica”.

La tendencia es por tanto, a que organismos internacionales, como lo es la
Corte Interamericana, tenga cada vez mayor influencia en el pais, tanto con los
aspectos positivos y negativos que ello conlleva. Se reitera, el caso Rosendo
Radilla es por ello, un caso paradigmatico que seguramente seguird aportando

datos para el estudio de esta nueva relacion de México con el exterior.

1% Arias Ruelas, Salvador Felipe, “La reforma constitucional en derechos humanos”, en lus,

Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Nim. 28, Julio-Diciembre, 2011, México, p.
80.
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CAPITULO TERCERO

MEXICO Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

3.1 Marco juridico de los Tratados internacionales en el derecho mexicano

La reciente reforma en materia de derechos humanos llevada a cabo en México en
el 2011, abre la puerta a un nuevo paradigma en el marco juridico mexicano para
el ejercicio, la difusion y aplicacion de dichos derechos humanos. Ello no quiere
decir que con anterioridad no hubiera otras vias para su reclamo y ejercicio, sin
embargo, ahora es mucho mas clara la tendencia garantista, pero a la vez

“controladora” de estos derechos.

Asi, en este capitulo se pretende hacer un analisis de los documentos
juridicos de nuestro pais que contemplan el marco para la celebracién y aplicaciéon
de los tratados internacionales, con el objeto de encuadrar a los documentos que

se han venido referenciando a lo largo de esta tesis.

Para ello, estos documentos de clasificaran de acuerdo con la idea mas
aceptada de la jerarquia normativa, en la que se sefialara en un primer término, al
texto constitucional, en cuanto fuente originaria de todo el ordenamiento juridico.

Sobre todo, en el primer apartado, se hablara acerca de esta reforma que se
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comenta al articulo 1° y que es materia importante para el analisis posterior del

caso materia de esta tesis.

3.1.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (reforma al

articulo 1°)

En este apartado se enunciaran los preceptos constitucionales que tienen
incidencia en la proteccion de los derechos humanos, asi como que dan cabida
para el reconocimiento y aplicacion de los tratados internacionales al interior de
nuestro pais. Asi, se dara comienzo con la referencia al articulo 1°, que como ya

se sefald, ha sido recientemente reformado.

Sin embargo, previamente es importante sefalar que este tipo de reformas
responden a todo este fendmeno que se ha venido delineando desde el primer
capitulo de la tesis, en torno a una cada vez mas evidente globalizacion del
derecho y a esta corriente cada vez mas garantista respecto a los derechos

humanos.

La participacion de México dentro de este fendmeno ha sido activa, asi lo
comenta Ulises Carmona, quien identifica esta participacién en tres vertientes

principales:
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a) En la adopciobn de compromisos internacionales, a través de la
ratificacion de tratados de derechos humanos y el apoyo al establecimiento
de criterios judiciales a favor de tales derechos.

b) En la colaboracion con los érganos de supervision del sistema
interamericano.

¢) En la promocién de la participacion de destacados juristas mexicanos,
en la integracién de 6rganos internacionales de derechos humanos.**’

En cuanto al primer aspecto, se debe notar que México ha firmado un buen
namero de los convenios internacionales en materia de derechos humanos.
Siempre ha habido un interés por sumarse al respeto y reconocimiento de tales
derechos. Asimismo, se puede notar la cada vez mayor incorporacion de los
criterios judiciales en esta area, en aras de proteger al ciudadano y a toda persona
en general, asi que por lo regular, se han aceptado de buena fe las sentencias que
por ejemplo, ha dictado la Corte Interamericana de derechos humanos y en los
gue ha formado parte el Estado mexicano, aunque no en todos los casos se ha
dado cumplimiento. Maxime ahora con esta reforma a la que se ha venido

haciendo referencia.

Ademés, se han creado diversas instituciones, aparte de las ya
establecidas, que permiten la vigilancia y cumplimiento de estos derechos. Por
ejemplo, el acuerdo de cooperacion técnica con la oficina del Alto Comisionado de

las Naciones Unidas y la posterior instalacion de su oficina en México.

197 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Algunos aspectos de la participacion de México ante los
organos del Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos”, en Revista
Cuestiones Constitucionales, Namero 9, Julio-Diciembre 2003, México, 2003, p. 21.
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Por lo que se refiere al segundo de los rubros, éste se refiere a la
aceptacion que ha tenido el pais sobre la jurisdiccion de tribunales internacionales,
como por ejemplo, de la Corte Interamericana de derechos humanos, con lo cual
se da una mayor participacion, aunque ya en algunos asuntos México ha sido

condenado por esta Corte.

Sobre el tercer aspecto, la presencia de México también ha sido importante,
ya que han sido destacados juristas mexicanos los que han formado parte de
estos organismos; tanto en la Comisién como en la Corte Interamericana de
derechos humanos se ha tenido representacion importante, practicamente desde

el nacimiento de estas instituciones.

Por ejemplo, en afios pasados el abogado Sergio Garcia Ramirez se
desempefid como juez de la Corte y Presidente durante algunos afios y en el mes
de junio del presente afio, el investigador Eduardo Ferrer fue designado como juez

de la misma institucion.

De ahi que no sean gratuitas las reformas legales e institucionales que se
han realizado en el pais, ya que es cada vez una necesidad mas apremiante,
formar parte de esta tendencia internacional pro derechos humanos. Esta directriz
se ha potenciado a partir de la década de los noventa, en la que por ejemplo, se
creo la Comision Nacional de los Derechos Humanos y se emitieron diversas leyes

en bdsqueda de la proteccion de variados derechos fundamentales.
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Ahora bien, uno de los cambios mas importantes que en este rubro se han

dado en los Ultimos afios, y que podria concebirse como la culminacién de una

primera etapa de esta tendencia garantista, es la reforma que el afio pasado se

dio al articulo 1° constitucional, asi como a otros articulos constitucionales, que

como era de esperarse, suscitaron gran interés en diversos circulos sociales del

pais, generando reflexiones muy diversas y que adn siguen siendo tema de

discusion por todos los retos a los que se enfrentara el sistema juridico mexicano

en los préximos afios.

Por ello, serd importante
comparativo acerca de los textos

reforma:

como primer término, ofrecer un cuadro

de ambos articulos, antes y después de la

Articulo 1° antes de la reforma

Articulo 1° después de la reforma

Capitulo |
De las Garantias Individuales
Articulo lo. En los Estados Unidos

Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion, las
cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que ella misma establece.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados
Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional
alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y
la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion
motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias, el
estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular
0 menoscabar los derechos y libertades de
las personas.

Capitulo |
De los Derechos Humanos y sus Garantias

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley. Esta
prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional
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alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de
las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas. ...".

Como se puede observar, se modificé el titulo del capitulo, que antes
contenia la versién decimondnica de las garantias individuales, para dar paso a la

de los derechos humanos.

Los péarrafos modificados del articulo 1° fueron el primero, que hace esta
precision puramente terminoldgica, ya que incorpora el concepto de los derechos
humanos, acompafado del tradicional de las garantias; el segundo, que establece
la obligacion de la interpretacion de las normas de derechos humanos conforme a
la propia Constitucion y los tratados internacionales; el tercer parrafo que
contempla la obligacion para todas las autoridades con relacion a su observancia,
por lo que el Estado es directamente responsable de investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos humanos.'®

1% De esta manera se introducen una serie de principios que deberan regir a los derechos

humanos:

1. Universalidad. Los derechos humanos corresponden a todas las personas por igual.

2. Interdependencia. Consiste en que cada uno de los derechos humanos se encuentran ligados
unos a otros y entre si, de tal manera que el reconocimiento de un derecho humano cualquiera, asi
como su ejercicio, implica necesariamente que se respeten y protejan multiplicidad de derechos
que se encuentran vinculados.

3. Indivisibilidad. Se refiere a que los derechos humanos son en si mismos infragmentables, ya
sean de naturaleza civil, cultural, econémica, politica o social, pues son todos ellos inherentes al
ser humano y derivan de su dignidad.
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Sobre este aspecto, Victor Manuel Martinez Bullé-Goyri resalta que también
un aspecto novedoso fue la introducciéon de la formula de persona, que podria
encuadrarse dentro de una tendencia mas iusnaturalista, pero que también es
acorde con una buena cantidad de textos sobre derechos humanos. Sobre este
punto, el autor comenta que el término persona es mas correcto que el de hombre
o ciudadano, ya que como es bien sabido, estos dos conceptos se prestan a
discusiones acerca de que no todos los individuos podrian encuadrarse en este
concepto. Ademas de que se considera mas acorde con la equidad de género que

también recientemente procura plasmarse en los textos juridicos.

Asi, Martinez Bullé-Goyri sefiala: “el concepto de persona corresponde al
sujeto del derecho, al titular de derechos; sin embargo, el uso resulta incorrecto
gramaticalmente cuando se abusa de €l, como se propone en el articulo 33, en

donde se plantea sustituir el término extranjero por el de personas extranjeras”.!*®

Sin embargo, el asunto de la interpretaciéon conforme es quiza el apartado

gue mas complicaciones esta causando.

4. Progresividad. Se traduce en la obligacién del Estado de procurar todos los medios posibles
para su satisfaccion en cada momento histérico y la prohibicién de cualquier retroceso o involucion
en esta tarea.

Tal como se desprende del dossier elaborado por el Consejo de la Judicatura Federal, disponible
en:
http://www.ijf.cjf.gob.mx/cds/Materiales%20Seminario/Bibliograf%C3%ADa%20b%C3%Alsica/Refo
rmas%20constitucionales/Dossier_reforma_ddhh.pdf, consultado el 9 de julio de 2012.

199 Martinez Bullé-Goyri, Victor Manuel, “Reforma constitucional en derechos humanos”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Nim. 130, Enero-Abril, UNAM, México, 2012, p. 409.
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Ademas, también se reformé el articulo 3°, en relacién a que la educaciéon
que imparta el Estado debe fomentar el respeto a los derechos humanos;*° el
articulo 11, que hace referencia a la libre circulacion en el territorio nacional, se
modifico para agregarle un segundo parrafo que indica: “En caso de persecucion,
por motivos de orden politico, toda persona tiene derecho de solicitar asilo; por
causas de caracter humanitario se recibira refugio. La ley regulara sus

procedencias y excepciones”.

Asimismo, el articulo 15 también sufri6 modificacion en el sentido de
prohibir la celebracién de tratados en los que se alteren los derechos humanos ya
reconocidos por la propia Constitucion y los demas tratados ya celebrados por

México en la materia.

Los articulos 18 y 29 también se modificaron Unicamente con el objeto de
adecuar la terminologia a la de derechos humanos y de persona, ademas de que
se debe obligar a su respeto. Empero, este articulo 29, que desde siempre se
refirid a la suspension de garantias también fue adicionado de una manera mas
amplia, con el objeto de incorporar que habra ciertos derechos humanos
reconocidos constitucionalmente, que bajo ninguna circunstancia podran

suspenderse; y ademas, que todo acuerdo expedido por el Presidente de la

110 «) 3 educacion que imparta el Estado tendera a desarrollar arménicamente, todas las facultades
del ser humano y fomentaré en él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos
y la conciencia de la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia”.
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Republica para la suspension, debera ser revisado de oficio, por la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion.

Los articulos 89, 97 y 102 también se adecuaron en el sentido terminolégico
antes referido. Pero ademds, este articulo 102 fue adicionado con algunos
principios para sentar responsabilidades a todos los servidores publicos que no
atiendan las recomendaciones de la Comisién Nacional de Derechos Humanos,
independientemente de que éstas no tengan un efecto vinculante, pero se
entiende que su cumplimiento debe darse de buena fe, independientemente de

gue existan sanciones o no.

Otra incorporacion importante a este articulo 102, a través de la
mencionada reforma, es que se considera que a partir del 2011 la eleccién del
Presidente de la Comisién Nacional de Derechos Humanos se dara en base a un

»n 111

procedimiento de consulta publica “que debera ser transparente e informado”.

Ademas de dotarle a la Comision, ciertas facultades de investigacion.

Por otra parte, el articulo 105 contiene, como atribucion para la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion, la facultad de conocer de aquellos asuntos que

" Diario Oficial de la Federacion, viernes 10 de junio de 2011, Dictamen de la reforma al articulo

1° constitucional, p. 2, disponible en el sitio web:
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/61/2011/mar/20110323-VIl.html#Dictamenes, consultado el
30 de abril de 2012.
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vulneren “los derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en los

tratados internacionales de los que México sea parte”.**?

Asi se desprende que una buena parte de las reformas tuvieron que ver con
la adecuacion terminolégica a las expresiones de derechos humanos, para
sustituir o complementar al de garantias individuales y para cambiar el de persona
por el de hombre o ciudadano, poniéndose al texto constitucional mas a tono con

algunos tratados internacionales sobre derechos humanos.

Pero sin duda, el principal conflicto que sigue presentando esta reforma, es
el relativo a la jerarquia en el sistema juridico mexicano, de los tratados
internacionales, seguramente que en los siguientes meses e inclusive afios,
seguird discutiéndose este asunto tan delicado que no deja de poner en conflicto

muchas ideas, tradiciones juridicas, corrientes teoricas y precedentes.

Garcia Ramirez comenta que en esta reforma se hace alusion
exclusivamente a los tratados internacionales, es decir, no se encuadraria a
cualquier otro documento que no tenga ese caracter de tratado, asi por ejemplo,

se dejarfa fuera a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.**

A pesar de que ya se contaba con el articulo 133 que hasta entonces habia

fungido como la puerta de entrada al derecho internacional, se considera que los

112 1dem.

13 Garcia Ramirez, Sergio, “Hacia una nueva regulacién constitucional sobre derechos humanos
(2009-2011)", en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, afio XLIV, Num. 131,
Mayo-Agosto, UNAM, México, 2011, p. 821.
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alcances de la reforma al articulo 1° van mucho mas alla. Por ello, es pertinente

reproducir lo establecido por este numeral 133:

Articulo133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los
jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados,
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.

Empero, la redaccion de este articulo, que fue heredada del constituyente
de 1857, ya no respondia a las necesidades actuales en este contexto globalizado
al que ya se ha hecho referencia. Sin embargo, este articulo 133 seguira siendo
parte del fundamento juridico que da cabida al derecho internacional en el sistema
interno, gracias a la nueva interpretacion realizada por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién, como se observa en la siguiente tesis:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE
CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. De conformidad con lo
previsto en el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus
competencias, se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos
humanos contenidos en la Constitucién Federal, sino también por aquellos
contenidos en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado
Mexicano, adoptando la interpretacibn mas favorable al derecho humano
de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona.
Estos mandatos contenidos en el articulo lo. constitucional, reformado
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de
junio de 2011, deben interpretarse junto con lo establecido por el diverso
133 para determinar el marco dentro del que debe realizarse el control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a cargo del
Poder Judicial, el que deberd adecuarse al modelo de control de
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constitucionalidad existente en nuestro pais. Es en la funcion jurisdiccional,
como esta indicado en la ultima parte del articulo 133 en relacién con el
articulo 1o. constitucionales, en donde los jueces estan obligados a preferir
los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que se
encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer
una declaracién general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las
normas que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en
la Constitucion y en los tratados (como si sucede en las vias de control
directas establecidas expresamente en los articulos 103, 105 y 107 de la
Constitucion), si estan obligados a dejar de aplicar las normas inferiores
dando preferencia a las contenidas en la Constitucién y en los tratados en
la materia.***

Ademas, existe una tendencia cada vez mas marcada a uniformar o
armonizar criterios del derecho internacional a las legislaciones estatales, sobre
todo en lo que a la materia penal y a los organismos autébnomos de derechos
humanos se refiere. También vale la pena reproducir la tesis jurisprudencial

18/2012, que también hace referencia a esto:

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD
(REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011). Mediante
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de
2011, se modificd el articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, redisefiandose la forma en la que los érganos del
sistema jurisdiccional mexicano deberan ejercer el control de
constitucionalidad. Con anterioridad a la reforma apuntada, de conformidad
con el texto del articulo 103, fraccion |, de la Constitucion Federal, se
entendia que el Unico o6rgano facultado para ejercer un control de
constitucionalidad lo era el Poder Judicial de la Federacion, a través de los
medios establecidos en el propio precepto; no obstante, en virtud del
reformado texto del articulo 1° constitucional, se da otro tipo de control, ya
que se establecié que todas las autoridades del Estado mexicano tienen
obligacién de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos

114 TA; 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro Il, Diciembre de 2011, Tomo 1; Pag. 535.
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reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el propio Estado mexicano es parte, lo que también comprende el control
de convencionalidad. Por tanto, se concluye que en el sistema juridico
mexicano actual, los jueces nacionales tanto federales como del orden
comun, estan facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia
de los derechos humanos reconocidos por la Constitucién Federal y por los
tratados internacionales, con la limitante de que los jueces nacionales, en
los casos que se sometan a su consideracion distintos de las vias directas
de control previstas en la Norma Fundamental, no podran hacer
declaratoria de inconstitucionalidad de normas generales, pues Unicamente
los 6rganos integrantes del Poder Judicial de la Federacion, actuando como
jueces constitucionales, podran declarar la inconstitucionalidad de una
norma por no ser conforme con la Constitucion o los tratados
internacionales, mientras que las demas autoridades jurisdiccionales del
Estado mexicano sdélo podran inaplicar la norma si consideran que no es
conforme a la Constitucion Federal o a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos.

Contradiccién de tesis 259/2011. Entre las sustentadas por el Primer y
Segundo Tribunales Colegiados, ambos del Trigésimo Circuito. 30 de
noviembre de 2011. Mayoria de tres votos. Disidentes: Guillermo |. Ortiz
Mayagoitia y José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Secretario: Jesus Antonio Sepulveda Castro.

Asi, el articulo 1° viene a suplir ciertas deficiencias, aunque como sefiala
Martinez Bullé-Goyri,*** el parrafo que consagra la interpretacién conforme a los
tratados internacionales ya de alguna manera estaba integrado al espiritu del texto
constitucional, por lo que este autor considera que esta reforma no resuelve de
fondo, el tema del respeto a los derechos humanos en el pais, ya que aun deja
grandes lagunas, sobre todo en el tema de la Comisién Nacional de Derechos

Humanos.

15 Martinez Bullé-Goyri, Victor Manuel..., Op. Cit., p. 409.
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Esta reforma, después de multiples revisiones tanto en la Camara de
Diputados como en la de Senadores, se publico en el Diario Oficial de la

Federacion, el 10 de junio de 2011, con la aprobacion de 21 congresos locales.

Rodrigo Labardini sefiala que es paraddjico que a pesar de que la materia
se trataba de los derechos humanos, que esta tan en boga y que es muy “bien
visto” dar visto bueno a este tipo de disposiciones, hubo resistencia por parte de
algunos grupos parlamentarios, sobre todo en algunos temas concretos, como por

ejemplo, la no discriminacion por razones de preferencia sexual.

Ademas, el mismo autor comenta que algunos de los argumentos por parte
de las legislaturas estatales para rechazar la reforma, consistian en que un
problema sustancial era la redaccion, porque quiza ni siquiera era necesario hacer
el cambio gramatical, y que bastaba con que los tratados internacionales
contemplaran la férmula de persona para que se diera por entendido en México,

gracias a la interpretacion.

Mientras tanto, en el ambito académico, Labardini sefiala que las criticas
giraron en torno al problema de la soberania, es decir, que a través de esta
reforma, México quedaria supeditado al arbitrio de la jurisdiccion internacional. Y

se aducian, en este sentido cinco razones que se reproducen a continuacion:

1) Generaria una grave inseguridad juridica en temas fundamentales;

2) Promueve conflictividad y aumento de litigios;

3) Subordina la soberania politica, especialmente legislativa, a instancias
internacionales;
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4) Alteraria el proceso electoral de 2012; y,
5) Alteraria el equilibrio entre los poderes.**®

Sergio Garcia Ramirez expresa esta problematica en los siguientes
términos: “Asi, se abre paso, sin ‘confesién’ ni ‘plan de viaje’, una nueva
Constitucién cuyas piezas no corresponden a un gran proyecto nacional, fruto de
una revoluciéon triunfante, del predominio incontestable de una sola corriente
politica o de acuerdo entre varias fuerzas... a la manera que condujo a la

Constitucién Espafiola de la era democréatica”.**’

Ademés, de que se lamenta de que no haya existido una consulta real, o
consenso para llegar a esta reforma tan importante y que atafie a todos los

mexicanos.

Sin embargo, la reforma ya se ha echado a andar, con todos los conflictos
que puede acarrear, incluso economicos, ya que los poderes judiciales de los
Estados, ademas, del Federal y otras instancias gubernamentales, estan erogando
grandes cantidades en materia de capacitacion para poder dar cumplimiento a las

obligaciones generadas con esta reforma.

Asi se tiene, que constitucionalmente, las principales vias para fundamentar

la aplicacion de los tratados internacionales y la sujecién de México a varias

118 | abardini, Rodrigo, “Proteo en México. Un nuevo paradigma: derechos humanos y constitucion”,

en: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, NUm. 133, Enero-Abril, UNAM, México, 2012, p.
326.
" Garcia Ramirez, Sergio, “Hacia una nueva..., Op. Cit., p. 818.
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materias y jurisdicciones, sobre derechos humanos, se dan a través de los
articulos 1° y 133, aunque dependiendo de la materia, habra otros numerales que

pueden ser aplicables.

3.1.2 Ley sobre Celebracion de Tratados

Esta Ley se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de enero de 1992,
durante el gobierno de Carlos Salinas de Gortari, en donde por cierto, la
diplomacia mexicana vivi6 un momento curiosamente especial (por ejemplo, se
retomaron las relaciones diplomaticas con el Vaticano, se firmo el Tratado de Libre

Comercio de América del Norte, etc.).

El primer aspecto que llama la atencion de esta Ley es la distinciobn que
realiza respecto de tratados internacionales y acuerdos interinstitucionales; que
naturalmente adquieren un rango totalmente diferente, ya que el primero se refiere
a todos aquellos convenios “regido por el derecho internacional publico, celebrado
por escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios
sujetos de Derecho Internacional Publico, ya sea que para su aplicacion requiera o
no la celebracion de acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su

denominacion, mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen
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compromisos”,**® ya que como se mencioné en los primeros capitulos de esta

tesis, no necesariamente se celebrard entre Estados, sino también entre otros

sujetos que tengan reconocimiento por el derecho internacional.

Mientras tanto, el acuerdo interinstitucional, esta definido en el articulo 2° de
esta ley como: “el convenio regido por el derecho internacional publico, celebrado
por escrito entre cualquier dependencia u organismo descentralizado de la
Administracion Publica Federal, Estatal o Municipal y uno o varios o0rganos
gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales, cualquiera que sea

su denominacién, sea que derive o no de un tratado previamente aprobado”.**

Ello, de acuerdo a las atribuciones expresamente atribuidas a cada
dependencia y que estdn marcadas en la Ley Orgéanica de la Administracion

PuUblica Federal.

Otro de los conceptos de interés para esta tesis y que se definen en la ley,
es el de reserva, que en el mismo articulo 2° se describe como: “la declaracion
formulada al firmar, ratificar, aceptar o adherirse a un tratado, con objeto de excluir
o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su

aplicacion a los Estados Unidos Mexicanos”.*?°

118 Ley sobre la Celebracion de Tratados, disponible en el sitio web:

www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/216.pdf, consultado el 02 de mayo de 2012.
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Se establece también el mandato constitucional de que deberan ser
ratificados por el Senado bajo el procedimiento que la ley aplicable establece y
publicados en el Diario Oficial de la Federacion. Ademas, sélo seran aplicables
mediante el proceso que internacionalmente se establece para ello, como son la
denuncia, el deposito, la ratificacion, la adhesion, el canje o en su caso, el

intercambio de notas diplomaticas.

Lo dispuesto por el articulo 8° resulta de interés, ya que fija las condiciones
minimas bajo las cuales deben celebrarse los tratados, por lo que las

reproducimos a continuacion:

|.- Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia
el mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional;

Il.- Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de
sus defensas; y

lll.- Garantizar que la composicion de los 6rganos de decisién aseguren su
imparcialidad.™®*

Estos principios se daran ponderando la seguridad y orden publico; asi
como cualquier otro de interés nacional; curiosamente no se hace referencia a la
soberania nacional, aspecto que se mencioné a propdésito de la reforma al articulo

primero constitucional.

Por otra parte, el Presidente de la Republica tendra facultades para

nombrar a los arbitros, comisionados y expertos que fueren necesarios para

2L 1dem.
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participar en la resolucién de controversias ante las instancias internacionales. De
la misma manera, se reconoce que México acepta la competencia y jurisdiccion de
aquellos organismos que se encuentren acordes a lo establecido en el articulo 8°

antes transcrito, por lo que:

Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccionales
derivados de la aplicacién de los mecanismos internacionales para la
solucién de controversias legales a que se refiere el articulo 80., tendran
eficacia y seran reconocidos en la Republica, y podran utilizarse como
prueba en los casos de nacionales que se encuentren en la misma
situacién juridica, de conformidad con el Cdédigo Federal de
Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.'*

3.1.3 Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal.

Por lo que respecta a la legislacion secundaria, son varias las disposiciones que
hacen alusién a la aplicacion de los tratados internacionales en el pais, por ello, se
hara un brevisimo listado de las mismas. Para ello, se dara inicio con la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal, que dispone varios aspectos en

este sentido.

En primer término, le atribuye a la Secretaria de Relaciones Exteriores, la
funcion de coadyuvar con todas las deméas Secretarias en las labores que

desempefan fuera del pais. Para ello, se establece en la fraccion | del articulo 28:

122 1 dem.
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“para lo cual intervendra en toda clase de tratados, acuerdos y convenciones en

los que el pais sea parte”.*??

Asimismo, auxiliara a la Procuraduria General de la Republica en todo lo
gue a extradiciones se refiera, acorde con los convenios que tenga Suscritos
México en la materia con otros paises, ademas de apoyarlo en cuestiones de
exhortos y rogatorias, para que cumplan con las formalidades protocolarias

correspondientes.

En el mismo sentido se le reconoce a la Secretaria de Seguridad Publica la
posibilidad de participar en el traslado de reos, de acuerdo a los tratados firmados

por el pais, en concordancia con el parrafo anterior.

Otro aspecto relevante es el consagrado en el articulo 43, que da la
atribucion a la Consejeria Juridica del Poder Ejecutivo Federal, de dar opinion al
Presidente en materia de celebracion de tratados y convenios de caracter

internacional.

Obviamente que todas las Secretarias de Estado tendran de alguna manera
que cumplir con ciertas relaciones internacionales acordes con la materia de su
competencia, pero para ello, se coordinaran, sobre todo, con la Secretaria de
Relaciones Exteriores, como bien lo sefiala la ley y como se ha sefialado lineas

previas.

2 Ley Organica de la Administracién Publica Federal, disponible en el sito web:

www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/153.pdf, consultada el 02 de mayo de 2012.
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Empero, la ley que concretamente se avocard a establecer las bases y
reglas concretas para la celebracién de convenios y tratados internacionales por
parte de México, es la Ley sobre Celebracion de Tratados que se analiz6 en

apartados anteriores.

3.2 Jerarquia y aplicabilidad del Derecho de los tratados en el sistema

juridico mexicano

Como se ha venido sefialando en los primeros apartados de este capitulo tercero,
la reforma de 2011 al articulo 1° constitucional viene a implantar una nueva etapa
en la vida juridica del pais en lo que al ejercicio y aplicacion de los derechos
humanos corresponde. Como se desglosaba en el analisis de dicha reforma, se
destacaba que quizd, el principal problema al que se enfrenta todo el sistema de
justicia en México, es precisamente el que tiene que ver con la interpretacion

conforme a los tratados internacionales a la que estara obligada toda autoridad.

En este sentido, algunos autores, como ya los mencionamos en lineas
previas, se han pronunciado poco optimistas sobre este asunto, considerando
incluso que en la reforma se entrafia cierto atentado contra la soberania nacional.

Empero, autores como Jorge Carpizo, encontraron una salida mucho mas tenue,
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al considerar que el concepto de soberania y el derecho internacional deben

armonizarse “en razén del valor de la persona humana y su dignidad”.***

Es decir, los derechos humanos y fundamentales se conciben como una

excepcional limitante a la soberania.

Carpizo, remitiéndose a Fix-Zamudio destaca esta clasificacion en torno a la
aceptacion de los paises del marco juridico internacional: aquellos que los
contemplan por debajo del texto constitucional; aquellos que lo contemplan a la

par; y por supuesto, aquellos que lo ubican en un rango superior a la Constitucion.

Asi, el autor sigue considerando que en el caso de México, la clasificacién
se daria de la siguiente manera: en primer lugar la Constitucion, a la par de ella,
se encontrarian los tratados internacionales y finalmente, las leyes federales y
locales. Entonces, los derechos humanos reconocidos serian los siguientes: “a)
Los que la Constitucion de 1917 y sus leyes federales y las constituciones locales
y sus leyes reconocen; b) mas todos aquellos que no se encuentren en dichas
normas, pero si en los tratados internacionales...; y, ¢) Las resoluciones de la
SCJIN; d) La jurisprudencia de la Corte IDH, y e) los derechos humanos

implicitos”.*?

Todos estos ordenamientos tendrian que interpretarse y aplicarse

armonicamente bajo el principio pro personae.

124 Carpizo, Jorge, “La Constitucion mexicana y el derecho internacional de los derechos
humanos”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. Xll, UNAM, México, 2012, p. 813.
125 |pidem, p. 816.
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Como puede observarse, esta apreciacion de Carpizo puede resultar un
poco iusnaturalista, pero se entiende que es una interpretacion mucho mas
filoséfica del asunto porque no deja de ser realista al sefialar que la reforma de
2011 lo anico que hizo es aclarar lo que ya se sabia que se tenia que hacer desde
tiempo atras. Para ello, se habia promulgado una Ley para la Celebracién de los

Tratados y se signé ademas la Convencion de Viena.

Por otra parte, esta modificacion no garantiza que ahora efectivamente si se
observen y se respeten los derechos humanos, con lo cual se coincide porque

este asunto depende de muchos otros aspectos aparte del tema legal.

Sin embargo, desde tiempo anterior a la reforma constitucional de 2011, el
Poder Judicial de la Federacion ya se habia avocado en ciertas ocasiones a
discutir el problema de la jerarquia de los tratados internacionales, lo que dio por
resultado un conjunto de tesis y jurisprudencias de las cuales se comentaran
solamente las mas relevantes, con el objeto de conocer cual es la postura del
poder judicial en este rubro y que tanta importancia tiene para la resolucion de

controversias.

Con motivo de un amparo directo, nimero 1060/2008, se emitio la tesis
aislada XI.10.A.T.45 K, 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; XXXI, Mayo de

2010; Pag. 2079, que establece:

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE
SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN
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UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION. Los tratados o
convenciones suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos
humanos, deben ubicarse a nivel de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, porque dichos instrumentos internacionales se
conciben como una extension de lo previsto en esa Ley Fundamental
respecto a los derechos humanos, en tanto que constituyen la razén y el
objeto de las instituciones. Por lo que los principios que conforman el
derecho subjetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de
los medios de defensa que prevé la propia Constitucion y de acuerdo con
su articulo 133 las autoridades mexicanas deben respetarlos, por lo que
bajo ninguna circunstancia pueden ser ignorados por ellos al actuar de
acuerdo a su ambito competencial.

Como se desprende de esta tesis, la jerarquia de los tratados seria justo al
lado del texto constitucional, con la salvedad de que se trate exclusivamente de

derechos humanos.

Otra tesis dictada en el mismo sentido es la identificada bajo el rubro:
“TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO
DE LA CONSTITUCION FEDERAL”,*?® de fecha anterior a la que expusimos en el
parrafo anterior, en donde se reitera que en caso de derechos humanos, los
tratados internacionales se colocaran por encima de las leyes federales y por

debajo de la constitucion.

Esta tesis es interesante porque ademas de profundizar un poco mas en el

asunto, considera que la Constitucién es la norma suprema, pero ello no indica

126 Tesis P. LXXVII/99, 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; X, Noviembre de 1999; Pag. 46.
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gue sea la Unica; ya que de la interpretacion del articulo 133 constitucional se
deriva que los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano
inmediatamente debajo de la Ley fundamental y por encima del derecho federal y

el local, ya que en esta materia no existe limitacion competencial.

Mediante esta tesis, se abandona el criterio sustentado en la tesis P. C/92,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Numero 60,
Octava Epoca, diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y
TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA
NORMATIVA," aunque actualmente esté sujeta a contradicciéon de tesis 293/2011

gue aun esta pendiente de resolverse.

Otro criterio que vale la pena mencionar, es el que se refiere a la facultad
de atraccion de la Corte en todos aquellos asuntos de relevancia en los que se
vean involucrados derechos fundamentales y que por su delicadeza, requieran la
intervencion inmediata de la Corte. Para ello, la corte establece dos condiciones,

que se detallan en la propia tesis que se reproduce enseguida:

FACULTAD DE ATRACCION. PROCEDE SU EJERCICIO CUANDO EL
TEMA DE FONDO ESTE REFERIDO A DERECHOS FUNDAMENTALES
RECIEN INCORPORADOS AL ORDEN JURIDICO, BIEN POR REFORMA
CONSTITUCIONAL O BIEN POR LA SUSCRIPCION DE TRATADOS
INTERNACIONALES. De la jurisprudencia y evolucién interpretativa de la
que ha sido objeto la facultad de atraccién, se advierte que las condiciones
para su ejercicio, en términos generales, son: a) La naturaleza intrinseca
del caso de manera que su resolucidn revista un interés superlativo
reflejado en la gravedad del tema, es decir, en la posible afectacion o
alteracion de valores sociales, politicos o0, en general, de convivencia,
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bienestar o estabilidad del Estado mexicano relacionados con la
administracién o imparticion de justicia; y, b) Que el caso revista un
caracter trascendente reflejado en lo excepcional o novedoso que
entrafiaria la fijacién de un criterio juridico relevante para su aplicacion en
casos futuros o la complejidad sistémica de los mismos, también a juicio de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. De lo anterior resulta inconcuso
que la facultad de atraccion respecto de recursos de revisiéon interpuestos
contra sentencias dictadas por Jueces de Distrito o Tribunales Unitarios de
Circuito, segun el caso, resulta procedente y justificada cuando la materia
de la revision provenga de juicios de amparo cuyos temas de legalidad se
encuentran referidos a procedimientos, obligaciones y derechos vinculados
a reformas o adiciones constitucionales de preceptos que contienen
derechos fundamentales o tratados internacionales en materia de
Derechos Humanos ya que en tales casos, dada la complejidad y
relevancia en la definicién, aplicacion y operatividad de los nuevos
derechos adscritos, surge la necesidad de que el Alto Tribunal se
pronuncie sobre su contenido esencial y alcance para que la ejecutoria
respectiva sirva de criterio juridico trascendente y referencial para su
aplicacion a casos futuros que previsiblemente surgirdn con mayor
frecuencia por encontrarse involucrados diversos temas de notable
interés.*?’

Asi, los criterios asentados son: la gravedad del tema y lo excepcional y
novedoso del asunto, lo que le permitiria a la Corte pronunciarse con un criterio
gue permita crear precedente y dar luz en casos similares que pudieran
presentarse posteriormente, o que se ha visto con algunos casos de interés

nacional.

Ahora bien, el tema ha llegado a un punto sobresaliente a raiz de la
condena a Meéxico por la sentencia emitida por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla vs. Estado mexicano, a raiz del

127 Tesis P. LX1/2009, 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; XXX, Diciembre de 2009; Pag. 11.
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cumplimiento que debe darse a la misma, la discusion en torno a esta jerarquia de
los tratados internacionales se ha retomado, por lo que podria afirmarse que no

existe un criterio definido sobre el asunto.

Asi lo demuestran los intensos debates llevados a cabo por la Corte en
meses recientes y que se detallaran en el dltimo capitulo. Pero lo que se puede
adelantar es que estas tesis que se han reproducido en este apartado, siguen
siendo criterios sujetos a cambios, ante los nuevos retos que se esta enfrentando
el pais en este nuevo entorno juridico mundial, marcado por las nuevas
jurisdicciones, legislaciones, sujetos y factores que se ven involucrados en las

controversias.

Ahora bien, ¢,qué han dicho los académicos en torno a esta problematica de
la jerarquia de los tratados internacionales en el orden juridico interno? Pues bien,
en este tema las posturas son también diversas y contrarias. Ya veiamos lo que
Carpizo mencionaba al aducir que el principio que debia regir en la interpretacion y
aplicacion de estos tratados era el principio pro personae, sobre el que
obviamente no hay discusion, empero, se considera que el tema no es tan

sencillo, por lo que es necesario contemplar otros puntos de vista.

Asi por ejemplo, se encuentran las ideas planteadas por Manuel Becerra
Ramirez, quien identifica dos tendencias en torno a este tema: la monista y la
dualista. La dualista considera que el orden juridico internacional y el orden

juridico interno son dos o6rdenes iguales, pero diferentes respecto a las fuentes; a
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las relaciones que regulan; y, a que el derecho internacional, es un derecho mas

débil que el interno.**®

Mientras tanto, la teoria monista, mantiene que “tanto derecho internacional
como el derecho interno son dos elementos de un sdélo concepto de derecho que
se dirige al individuo. El derecho internacional, en este concepto, es adoptado,
automatica y directamente, en el derecho interno, como derecho internacional, ya

que no cambia su naturaleza juridica, se aplica como tal...”.**°

También, prosigue el autor, se parte de una nocion de jerarquia normativa,
acorde con los criterios de Kelsen, en donde se pueden dar dos supuestos: el
derecho internacional se aplicara de conformidad a ciertos criterios, por un lado o
por debajo del texto constitucional nacional, ya que la supremacia del derecho
interno, de acuerdo a esta teoria, ni siquiera se cuestiona. Mientras que el otro
supuesto contiene la idea de que el derecho internacional tiene supremacia sobre
el interno en virtud de la diversidad de fuentes de donde surge, por lo que estaria

por encima del interno, postura que puede ser muy cuestionable.

Pero independientemente de la postura que adopte cada Estado, hay un
principio que jugard un papel preponderante en esta complejidad y que ya se

delined en el primer capitulo: el principio pacta sunt servanda, que ademas,

128 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, UNAM,

México, 2006, p. 13.
129 |pidem, p. 14.
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seguird abordandose en el siguiente capitulo en su correlacion con el

cumplimiento a la resolucion del caso Rosendo Radilla.

Como ya se definio, este principio alude a la buena fe y buena voluntad que
se sobrentiende por parte de los Estados, para cumplir con sus compromisos al
pactar un convenio o tratado internacional. Se da por hecho que se adhiere a

estos documentos porque esta dispuesto o esta en posibilidades de cumplirlos.

Como dice Becerra, se entiende que “el contenido paso por un filtro interno,

que sobre todo revisa su congruencia con las normas constitucionales.**

Pero concretamente, ¢,qué sucede cuando una norma internacional entra en
conflicto o colision con una norma de derecho interno? Pues bien, la propia
jurisprudencia internacional reconoce que deberé tener prioridad o preminencia, el
derecho interno, dependiendo de cada caso, buscando primeramente, la que

brinde mayor proteccién al particular.

Por todas estas consideraciones tanto de la jurisprudencia, como de la
teoria, podria concluirse que queda bastante aceptado el criterio de que los
tratados internacionales son firmados y aceptados de buena fe y que su buscara
su cumplimiento en atencion al jus gentium y por supuesto, al principio pro
homine; sin embargo, la jerarquia normativa a nivel interno siempre estara

presidida por el texto constitucional, pudiendo alcanzar incluso, el mismo nivel, los

1% Becerra Ramirez, Manuel, “La jerarquia... Op. Cit., p. 294.
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tratados internacionales exclusivamente en lo que a derechos humanos se refiere,
los cuales, en otras circunstancias se encontraran por debajo de la Carta Magna y

por encima de las leyes federales y locales.

Hechas estas precisiones, puede entrarse a debatir un tema que de alguna
manera se desprende de este y que tiene que ver directamente con el fuero
militar, que sera importante dilucidar previo al capitulo cuarto, por la naturaleza

gue encierra dentro del asunto materia de esta tesis.

3.3 Principio de juez natural, fuero militar y desapariciéon forzada de

personas

En este apartado se considera prudente ofrecer el marco juridico general que
regula al fuero militar en México, por la estrecha relacion que guarda con los
derechos fundamentales, asi como con diversos tratados internacionales. Ello en
el contexto del caso que ocupa esta investigacion: la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que condend a México en el caso Rosendo
Radilla, ya que este es uno de los puntos principales de la controversia, por lo que
previo a su analisis a detalle en el siguiente capitulo, se establece brevemente el
marco juridico que rige a esta figura por demas polémica pero que existe casi

inevitablemente en cualquier pais del mundo.
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Se ha reconocido que todo sistema que se precie de democréatico debe
contar con un sistema de acceso a la justicia que permita el derecho a una
adecuada defensa, observando el derecho al debido proceso. Ello se ha conocido
como el derecho al juez competente, para distinguir que se debe tratar de un juez

legalmente constituido y cuya competencia también esté fijada por la ley.

Esta figura tiene un origen liberal, con la Declaracion francesa de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1791, con el objeto de proteger a los
ciudadanos de que fueran sustraidos para ser juzgados por jueces o tribunales

creados “a modo”, en detrimento de los derechos humanos.

El fuero militar, desde sus origenes se ha asimilado a un privilegio, para
tener un trato especial, sobre todo en cuanto a la justicia, aunque los fueros

pueden existir de diversos tipos y con diferentes caracteristicas.

En México, es una figura heredada de la tradicion espafiola, ya que desde la
conquista se otorgaron privilegios para quienes habitaran ciertos territorios o para
guienes lograran triunfos en las batallas. Ejemplo de ello pudieran ser las
encomiendas, en donde se otorgaron grandes extensiones de tierra, con esclavos
e indios para su trabajo, como recompensa al emprender la conquista del Nuevo

Mundo.

Asi este fuero militar se fue desarrollando como ese privilegio para que los

militares fueran juzgados exclusivamente por sus superiores por las faltas

129



cometidas. Constitucionalmente, esta figura se encuentra consagrada en el

articulo 13, que a la letra dice:

Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales. Ninguna persona o corporacién puede tener fuero, ni gozar
mas emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y
estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas
contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningiin caso y por
ningn motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no
pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar
estuviese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que
corresponda.

Esta figura del fuero militar y la redaccion del articulo 13 se heredaron casi
en su totalidad del texto de la Constitucion de 1857, como puede observarse en

esta transcripcion del articulo también 13 de ese documento:

13. En la Republica Mexicana nadie puede ser juzgado por leyes
privativas, ni por tribunales especiales. Ninguna persona ni corporacion,
puede tener fueros, ni gozar emolumentos que no sean compensacion de
un servicio publico, y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra
solamente para los delitos y faltas que tengan exacta conexion con la
disciplina militar. La ley fijara con toda claridad los casos de excepcién.™*!

El fuero militar se ha definido como la potestad autbnoma y exclusiva de
juzgar por medio de los tribunales militares y conforme a las leyes de Ejército,

Fuerza Aérea y la Armada, Unicamente a los miembros de dichas instituciones, por

131 Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, promulgada el 12 de febrero de 1857,
disponible en el sitio web: www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1857.pdf, consultada el 04
de mayo de 2012.
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las faltas o delitos que cometan en actos o hechos del servicio militar, asi como la

facultad de esos 6rganos de justicia de ejecutar las sentencias que dicten.**?

Del texto actual se puede interpretar que los tribunales especiales estaran
prohibidos, excepto para la milicia, en virtud del fuero militar o de guerra, quienes
seran juzgados por la justicia militar, siempre y cuando no intervenga algun civil,
por lo cual, este fuero desapareceria para que sea un juez natural el que resuelva

el caso.

Una buena parte de los paises de tradicion romano-germanica y por tanto,
de Latinoamérica, tienen las mismas caracteristicas, por ello, la Corte
Interamericana ya se ha pronunciado en este tema con el objeto de establecer,
que independientemente de los sujetos que intervengan, si un conflicto es
suscitado por la violacion de derechos humanos, deben ser los jueces civiles los
gue resuelvan los asuntos. No obstante, en México este criterio alin no ha sido
aceptado, aunque estan pendientes los pronunciamientos de la Suprema Corte en
este sentido, ya que estan por resolverse un conjunto de asuntos en esta materia,
lo que probablemente arrojar4 nuevos datos y criterios sobre los que habra que

estar atentos.

Teodricamente, las doctrinas juridico-militares se han clasificado de la

siguiente manera, lo que servira para encuadrar el caso de México en este tema:

%2 villalpando, José Manuel, “La justicia militar en México”, en Revista de Administracién Publica,

NUm. 95, México, 1997, p. 46.
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La francesa: de unificacion del Poder Judicial con tendencia a la reduccién
de la esfera de competencia de la jurisdiccion militar y encuadramiento de
sus tribunales, por lo menos en su Ultima instancia dentro de la 6rbita de la
justicia comun; la germana, que propugna la necesidad de una jurisdiccién
militar sin limite de conocimiento y tribunales propios y auténomos, y la
intermedia o italiana, que conserva la jurisdiccién restringiéndola en cuanto
a su actividad a motivos representados por la condicién de la persona
responsable, la materia, la ocasién y el lugar y ejercida por elementos
destacadamente militares.**

Se podria decir que el caso mexicano es mas acorde con la teoria germana
e italiana, quiza mas cercana a ésta Ultima, aunque Pedroza de la Llave considera
gue podria hablarse de una cuarta corriente, que se ha orientado a “lograr el
constrefiimiento del fuero a las materias estrictamente militares y no por la
persona, y que el poder militar quede sujeto al poder civil, en donde por cierto, no
se da el paso completo, sino solo se establece como excepcion algunos delitos
que cometen los militares y que pueden ser conocidos por los tribunales

ordinarios”.*3

Uno de los casos paradigmaticos en este tema del fuero militar es Espafia,
en donde la milicia contaba con un poder ilimitado y al darse la transicion

democratica, a finales de la década de los setenta, paulatinamente se fue

13 Calder6n Serrano, Ricardo, citado por Susana Thalia Pedroza de la Llave, en “La
reinterpretacion constitucional del fuero de guerra o militar en el marco del Estado democratico”, en
Revista Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Nim. 25, julio-
diciembre, México, 2011, p. 157.

3% |dem.
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reconfigurando su protagonismo, como por ejemplo, el ingreso a las academias se

disminuyd y se les dejé fuera de cualquier actividad politica, policial y judicial.

Obviamente que el caso de México se ha dado en otras circunstancias,
empero, en anos recientes se han suscitado algunas controversias en este tema,
como por ejemplo, los casos de Inés Fernandez Ortega y otra, Valentin Rosendo
Canta y otros, y Cabrera Garcia y Montiel Flores. Por supuesto que también se
encuadra el tema que es objeto de investigacion de esta tesis: el caso Rosendo
Radilla vs. Estado mexicano, ante la Corte Interamericana de derechos humanos y

sobre el que ya se ha pronunciado la Corte.

El sentido de este pronunciamiento hace referencia precisamente acerca de
qgue en todos aquellos asuntos en donde se vean involucrados derechos humanos
y en donde intervengan militares, seran los jueces civiles los encargados de su

resolucion.

Asi se expreso en las discusiones del expediente Varios 912/2010, durante
los dias 4 al 14 de julio del 2011, con objeto de analizar el cumplimiento a la
sentencia en el caso Radilla Pacheco vs. Estado mexicano, en la parte que
concernia a la Corte atender, ya que habia otros aspectos que debia observar

para su cumplimiento el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo.

Asi por ejemplo, en la sesion del 11 de julio, el Ministro José Fernando

Franco Gonzalez Salas, considerd que el articulo 13 constitucional no ameritaba
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ninguna reforma para adecuar el fuero militar, toda vez que no se considera como

contrario a la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Empero, la Corte, en tesis y jurisprudencias, también ya ha establecido

criterios importantes en torno a este asunto, asi, comentaremos las mas recientes.

Por ejemplo, el afio pasado, se emitié jurisprudencia en el sentido de que son

competentes los tribunales militares para conocer de asuntos en los que

intervenga un sujeto que haya sido militar aunque posteriormente se haya dado de

baja:

TRIBUNALES DEL FUERO MILITAR. SON COMPETENTES PARA
CONOCER DE LOS DELITOS CONTRA LA DISCIPLINA MILITAR
COMETIDOS CUANDO EL SUJETO ACTIVO PERTENECIA A LAS
FUERZAS ARMADAS, AUNQUE CON POSTERIORIDAD A SU
COMISION SEA DADO DE BAJA. El articulo 13 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos prevé el fuero militar, castrense o de
guerra y determina los elementos para que opere la competencia a favor
de los tribunales militares, a saber: 1) que se trate de delitos y faltas contra
la disciplina militar; y, 2) que el sujeto activo del delito sea un militar. Asi, si
se actualizan los supuestos que activan la competencia de la jurisdicciéon
militar, ésta se convierte en una jurisdiccion improrrogable e irrenunciable
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 del Cédigo de Justicia
Militar, ya que no puede ser modificada por acuerdo expreso ni por
sumision tacita de las partes y, asimismo, el tribunal no puede eximirse de
juzgar aquellos asuntos que caigan dentro de su esfera competencial. En
esta légica, la prohibicion del articulo 13 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos para que los tribunales militares en ningun
caso y por ningun motivo extiendan su jurisdiccién sobre personas que no
pertenezcan al Ejército, debe entenderse en el sentido de que el inculpado
no sea miembro del Ejército al momento en que presuntamente habria
cometido el delito que se le imputa, siendo intrascendente para estos
efectos si posteriormente es dado de baja del Ejército. En este sentido se
inscribe el articulo 170, apartado B, de la Ley Organica del Ejército y
Fuerza Aérea Mexicanos, al establecer que el militar préfugo de la justicia
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serd dado de baja, sin perjuicio del proceso que se le siga. Esto es, el
procedimiento de baja resulta independiente y no determina el devenir del
proceso penal que se le siga al inculpado. En consecuencia, si un miembro
de las Fuerzas Armadas comete un delito contra la disciplina militar cuando
aln pertenece al instituto armado, es claro que las autoridades
competentes para conocer de ese caso son los tribunales del fuero militar,
pues al momento en que presuntamente habria cometido el delito, dicho
militar era miembro en activo de las Fuerzas Armadas.®

Esto quiere decir que la jurisdiccion militar alcanzara a aquellos sujetos que
aunque ya no tengan el caracter de militares, hayan cometido algun delito

mientras lo eran.

Otra tesis que se debe mencionar por la relevancia que posee para este
trabajo, es la que se establecidé precisamente con motivo de las discusiones sobre
el asunto Rosendo Radilla, dentro del expediente Varios 912/2010, y que aunque

es una tesis extensa, se reproduce a continuacion por su trascendencia:

RESTRICCION INTERPRETATIVA DE FUERO MILITAR.
INCOMPATIBILIDAD DE LA ACTUAL REDACCION DEL ARTICULO 57,
FRACCION I, DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR, CON LO
DISPUESTO EN EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL, A LA LUZ DE
LOS ARTICULOS 20. Y 8.1 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS. Derivado del cumplimiento que el Estado
Mexicano debe dar a la sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla contra el Estado
Mexicano, el Poder Judicial de la Federacién debe ejercer un control de
constitucionalidad y convencionalidad ex officio respecto del articulo 57,
fraccion I, del Cédigo de Justicia Militar, ya que su actual redaccion es
incompatible con lo dispuesto por el articulo 20. de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos determiné que no es necesario modificar el contenido

%5 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXXIV, Septiembre de 2011; P4ag. 976.
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normativo del articulo 13 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, pero sefiald que su interpretacion debe ser coherente con los
principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a
la justicia, contenidos en la propia Constitucién y en el articulo 8.1 de la
citada Convencion Americana. Asi, la interpretacion de este precepto del
Cédigo de Justicia Militar debe ser en el sentido de que frente a
situaciones que vulneren derechos humanos de civiles, bajo ninguna
circunstancia puede operar la jurisdiccion militar, porque cuando los
tribunales militares conocen de actos constitutivos de violaciones a
derechos humanos en contra de civiles, ejercen jurisdicciébn no solamente
respecto del imputado, el cual necesariamente debe ser una persona con
estatus de militar en situacién de actividad, sino también sobre la victima
civil, quien tiene derecho a participar en el proceso penal no sélo para
efectos de la respectiva reparacién del dafio, sino también para hacer
efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia. De este modo, en estricto
acatamiento a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién Ila
interpretacion que corresponde al articulo 13 de la Constitucion Federal en
concordancia con el articulo 20. de la Convencion Americana, debera ser
coherente con los principios constitucionales de debido proceso y acceso a
la justicia contenidos en ella, y de conformidad con el articulo 8.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, el cual, entre otras
prerrogativas, prevé el derecho a comparecer ante juez competente. Por
todo ello, la actual redaccion del articulo 57, fraccién Il, del Cédigo de
Justicia Militar, es incompatible con lo dispuesto en el articulo 13
constitucional, conforme a esta interpretacion a la luz de los articulos 20. y
8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.**

Como se desprende de la lectura de esta tesis, se observa la necesidad de
una posterior reforma al articulo 57 del Cdodigo de Justicia Militar, en donde se
hace referencia a las conductas que seran consideradas como delitos contra la
disciplina militar, en particular, por lo que toca con la fraccién Il, y el dltimo pérrafo,

que sefialan que seran delitos “los del orden comun o federal...”; y que: “Cuando

1% 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro IlI, Diciembre de 2011, Tomo 1; Pag. 554.
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en los casos de la fraccion Il, concurran militares y civiles, los primeros seran
juzgados por la justicia militar. Los delitos del orden comin que exijan querella,
necesaria para su averiguacion y castigo, no seran de la competencia de los
tribunales militares, sino en los casos previstos en los incisos (c) y (e) de la

fraccion 11”13

Luego entonces la Corte considera que si existe una contraposicion con lo
gque se marca en el texto Constitucional, maxime a raiz de la reforma al articulo 1°,
ya que también entraria en contradiccion con la Convenciébn Americana de
Derechos Humanos. Luego entonces, se aclara lo que se sefalaba parrafos
anteriores sobre el comentario del Ministro Franco Gonzalez, no seria en dado
caso necesaria una reforma al articulo 13 constitucional, pero se desprende pues,
gue entonces si se requerird mas adelante, para el caso del Cddigo de Justicia

Militar.

Llama la atencion también de esta tesis que se comenta, que se resalta el
aspecto de que deberan ser juzgados por la jurisdiccion civil, aquellos militares
gue hayan cometido faltas en donde intervengan civiles, en apego al derecho a la
adecuada defensa e intervencion en el juicio penal por parte de éstos y para tener

posibilidad a acceder a las reparaciones del dafio que procedieran.

37 codigo de Justicia Militar, publicado en el D.O.F. el 31 de agosto de 1933, disponible en el sitio

web: www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/4.pdf, consultado el 07 de mayo de 2012.
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Finalmente, es necesario hacer una acotacion sobre la desaparicion forzada
de personas y la relaciébn que guarda con este fuero militar, sobre todo para ir

acotando las ideas y teméticas que se discutiran en el cuarto capitulo.

Sobre la desaparicion forzada también han existido reflexiones muy
diversas, como ya se comentd en el capitulo segundo. Se considera como un
delito continuado porgue en tanto no sea localizada la persona desaparecida, el

delito persiste.

En ese capitulo segundo se insert6 la definicion sobre desaparicion forzada
que proporciona la Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de
personas, en la que se sefala que ser& “la privacion de la libertad a una o mas
personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas 0 grupos de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o la
aquiescencia del Estado...”;’*® siendo ésta la parte que nos interesa porque
tradicional e histéricamente se ha considerado que son agentes del Estado los que
llevan a cabo esta desaparicion, amparados de alguna manera en este fuero

militar de guerra, lo que durante muchos afios y bajo ciertos regimenes,

aseguraba la impunidad a quienes llevaban a cabo estas practicas.

Ademas, en la segunda parte de la definicion que ofrece esta Convencion,

se comenta que hay una “falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha

%8 Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, disponible en el sitio

web: http://www.cidh.org/basicos/Basicos7.htm, consultada el 07 de mayo de 2012.
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privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se
impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales
pertinentes”, que también se atribuye al Estado la posesion de esa informacion

considerada como reservada.

De ahi que en el Sistema Interamericano de proteccion de derechos
humanos y por las experiencias sufridas durante las dictaduras en una buena
parte de los paises de Latinoamérica, es que se ha considerado, a raiz de las
sentencias de la Corte Interamericana o de las Opiniones Consultivas de la
Comision Interamericana, que deben producirse reformas legales al interior de los

paises, para limitar o fijar claramente los alcances del fuero militar.

Cabe sefalar también que desde el afio 1980 se cre6 el Grupo de Trabajo
de Desapariciones Forzadas o Involuntarias, por la Comisién de Derechos
Humanos, convirtiéndose en el “primer mecanismo tematico destinado a lidiar con
este tipo especifico de violacibn a los derechos humanos ocurrido a escala

n 139

global”.

Parte de las actividades de este grupo ha sido realizar visitas in situ a

paises, con el objetivo de: “sostener reuniones con autoridades gubernamentales,

¥ pelayo Moller, Carlos Maria, “El proceso de creacién e incorporacién de los estandares

internacionales en materia de desaparicion forzada de personas en México y su revision por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla’, en Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIl, UNAM, México, 2012, p. 965.

139



organizaciones no gubernamentales y familiares de personas desparecidas, con el

fin de analizar el fenémeno de las desapariciones forzadas”.**°

Asi es que esta interrelacién de derechos, conceptos y problematicas, son
los que confluyen en el caso de Rosendo Radilla y que complican pero enriquecen
también la discusién que se va a generar en el capitulo cuarto y final de esta tesis,

en el que se espera abordar todas estas cuestiones.

3.3.1 Codigo de Justicia Militar

Para complementar este capitulo, es necesario por obvias razones, referenciar al
Cddigo de Justicia Militar, por lo menos de manera somera, para comentar
algunos puntos algidos que han suscitado extensas discusiones, sobre todo a raiz
de las condenas a las que México se ha visto sujeto por parte de la Corte
Interamericana de derechos humanos, ya que durante afios, la justicia militar en
México siempre habia conservado, por lo regular, mucha discrecion sobre sus

asuntos y resoluciones.

Este Cadigo de Justica Militar tiene un nacimiento posrevolucionario, ya que
fue promulgado el 31 de agosto de 1933, durante la presidencia de Abelardo L.

Rodriguez. Asi, este Codigo se organiza en tres extensos libros, que a su vez

149 |pidem, p. 966.
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contienen una serie de capitulos en los que se encuentran contemplados los

siguientes aspectos:

Primeramente se establece la estructura de los tribunales militares, los
cuales estaran compuestos por: el Supremo Tribunal Militar; por los consejos de
guerra ordinarios; por los consejos de guerra extraordinarios; y, por los jueces.
Aunque también puede contar con otros organismos auxiliares como los jueces
penales del orden comun; la policia judicial militar y civil; los peritos médico-
legistas militares, los intérpretes y demas peritos; el jefe del archivo judicial y

biblioteca y demas instituciones.

También se contempla la organizacion del Supremo Tribunal Militar y

demas organismos; asi como del Ministerio Publico y los defensores de oficio.

Posteriormente, se describe la competencia de la justicia militar, que es en
donde se encuentra la parte mas algida del Cdédigo, como se sefalaba en el
apartado que precede. Nos referimos al articulo 57, que describe aquellos delitos

gue se consideran como contrarios a la disciplina militar:

Articulo 57.- Son delitos contra la disciplina militar:

l.- Los especificados en el Libro Segundo de este Cédigo;

.- los del orden comun o federal, cuando en su comisién haya concurrido
cualquiera de las circunstancias que en seguida se expresan:

a).- Que fueren cometidos por militares en los momentos de estar en
servicio o con motivo de actos del mismo;

b).- que fueren cometidos por militares en un buque de guerra o en edificio
0 punto militar u ocupado militarmente, siempre que, como consecuencia,
se produzca tumulto o desorden en la tropa que se encuentre en el sitio
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donde el delito se haya cometido o se interrumpa o perjudique el servicio
militar;

c).- que fueren cometidos por militares en territorio declarado en estado de
sitio o en lugar sujeto a la ley marcial conforme a las reglas del derecho de
la guerra;

d).- que fueren cometidos por militares frente a tropa formada o ante la
bandera;

e).- que el delito fuere cometido por militares en conexiéon con otro de
aquellos a que se refiere la fraccion .

Cuando en los casos de la fraccion Il, concurran militares y civiles, los
primeros serdn juzgados por la justicia militar.

Los delitos del orden comUn que exijan querella, necesaria para su
averiguacion y castigo, no serdn de la competencia de los tribunales
militares, sino en los casos previstos en los incisos (c) y (e) de la fraccién
Il.

Como ya se discutid, la controversia a la luz de la Convencion Americana
de Derechos Humanos se refiere a que en aquellos delitos en los que exista
concurrencia de militares y civiles, los primeros seran juzgados por la justicia
militar, pero como se decia, es probable que este articulo sufra en el corto plazo
alguna reforma, por la postura fijada sobre el tema por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién a raiz de la resolucion del asunto Varios 912/2010, en
donde se obliga a “denunciar” ante la Corte, cualquier asunto en donde exista

concurrencia entre militares y civiles.

Posteriormente se hace una clasificacion de los delitos del orden militar, los
cuales pueden ser intencionales o no intencionales, asi como de las circunstancias
para cada uno de ellos, las penas y su descripcién, asi como los beneficios sobre

las mismas, dependiendo de las diversas situaciones.
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Contrario a lo que sucede con la mayoria de los Codigos, en este, es hasta
el articulo 434 que se aporta un catalogo de definiciones y la que nos interesa a
nosotros es la de ejército, fuerza publica de diversas milicias, armas y cuerpos,
son aquellos que “sirven a la Nacion para hacer la guerra en defensa de su
independencia, integridad y decoro y para asegurar el orden constitucional y la paz

interior”, ya que sera retomada para el andlisis del capitulo cuarto.

También es de relevancia para este trabajo, lo relativo a la facultad de
declarar qué se considera como fuero de guerra, lo que se encuentra descrito en
el articulo 435, en donde se establece: “La facultad de declarar que un hecho es o
no delito del fuero de guerra, corresponde exclusivamente a los tribunales
militares. A ellos toca también declarar la inocencia o culpabilidad de las personas
y aplicar las penas que las leyes sefialen. S6lo aquella declaracion se tendra como

verdad legal”.

Este articulo entonces, tiene directa relacion con el 57, ya que puede
generarse el conflicto respecto a aquellos asuntos en los que intervenga un militar

que deba ser juzgado por tribunales civiles.

El Cbdigo también contempla toda la parte procesal de los juicios en
materia militar, el cual puede ser ordinario o extraordinario, ante el Tribunal o en

su caso, ante el Consejo de Guerra, los recursos y algunos beneficios.
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Algunos autores, como Karlos Castilla, han resaltado los puntos “débiles” de
esta legislacion, como por ejemplo, que no se haya adecuado aun, a los
estandares internacionales en materia de fuero de guerra. Este autor hace
mencion a los criterios que ha emitido la ONU, entre los que se encuentra: “El
Comité recomienda... limite la competencia de los tribunales militares a las
cuestiones internas de disciplina y asuntos analogos, de manera que las
violaciones de los derechos humanos de los ciudadanos correspondan a la

competencia de los tribunales civiles”.**!

Mas o menos en el mismo tenor, son las posturas adoptadas por la Corte
Interamericana de derechos humanos, pero para no agotar las reflexiones en torno
a este asunto, solamente se comentara que como ya se adelantd, es muy
probable que este Codigo sufra modificaciones en el corto plazo, sobre todo
porque es notorio que las quejas en organismos nacionales e internacionales de
proteccion de derechos humanos, asi como en los tribunales, han ido en aumento,

de tal forma que es previsible cambios en esta legislacion.

Finalmente, es importante acotar, como ya se adelantdé brevemente, que en
el proximo mes de agosto, en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se discutirdn mas de 25 asuntos relacionados con el fuero militar, por lo

gue seguramente habra una redefinicion respecto de la manera en como hasta

141 castilla, Karlos, “El fuero de guerra mexicano: una jurisdiccion extralimitada a la luz de los
derechos humanos”, en Revista del Centro Nacional de derechos humanos, Nium. 11, México,
2009, p. 214.
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ahora se ha abordado este tema, desafortunadamente los resultados de estas
discusiones ya no podran analizarse en esta tesis, sino seguramente, en trabajos

posteriores.

3.3.2 Ley Orgéanica de los Tribunales Militares

Esta Ley es anterior al Codigo de Justicia Militar, ya que fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacién, el 22 de junio de 1929,*? es decir, 4 afios antes. En esta
legislacion, se contemplan todos los aspectos relacionados con la organizacion de

los tribunales militares.

Por ejemplo, se establecen los requisitos para formar parte de los
Tribunales Militares, independientemente del cargo que se ocupe, los cuales
seran: ser ciudadano mexicano, en pleno ejercicio de los derechos civiles y
politicos; y, no haber sido condenado por delito contra la propiedad o cualquiera

otro que menoscabe la reputacion.

El Supremo Tribunal Militar, a su vez, se compondra por: Presidente,

General de Brigada, militar de guerra y cuatro magistrados letrados. Por otra parte,

42| ey Organica de los Tribunales Militares, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de

junio de 1929, disponible en el sitio web: www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/161.pdf,
consultado el 08 de mayo de 2012.
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se contempla la organizacién del jurado militar ordinario, del extraordinario y los

requisitos para ser juez militar.

Asi pues, es una legislacion muy breve, que Unicamente hace referencia a
aspectos organicos, por lo que no sera necesario detenerse mas en su analisis,
solamente queda mencionar que se aplicaria complementariamente al Cédigo de

Justicia Militar.

3.3.3 Codigo Penal Federal

De este Cddigo nos interesa hacer una referencia solamente a la desaparicion
forzada de personas, contemplada en los articulos 215-A al 215-D. En el articulo
215-A se establece quién comete este delito, lo que llama la atencion, porque
también acorde con la definicion de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, atribuye este delito tnicamente a los funcionarios publicos. El articulo lo

expresa de la siguiente manera:

Articulo 215-A.- Comete el delito de desaparicion forzada de personas, el
servidor publico que, independientemente de que haya participado en la
detencién legal o ilegal de una o varias personas, propicie 0 mantenga
dolosamente su ocultamiento bajo cualquier forma de detencién.**?

143 codigo Penal Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 14 de agosto de 1931,
disponible en el sitio web: www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/9.pdf, consultado el 08 de mayo
de 2012.
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La pena que se aplicara a quien incurra en este delito sera de entre 5y los
40 afos de prision, dependiendo también del tiempo que dure la desaparicion
forzada, ademéas de que sera una atenuante la informacion que el acusado o
inculpado proporcione para la pronta localizacion de la o las personas, maxime si

esta se puede realizar en vida.

Por otra parte, el servidor publico que incurra en este delito, sera
obviamente destituido de su cargo e inhabilitado para desempefar cualquier otro
cargo, comision o empleo por un periodo que va de 1 a los 20 afios, ello también
dependerd de su aceptacion o negativa para proporcionar informacion sobre la

localizacion de la o las victimas.

La Suprema Corte se ha pronunciado recientemente sobre este delito, en el

siguiente sentido:

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. LOS HECHOS
CONSTITUTIVOS DE ESTE DELITO SON VIOLACIONES GRAVES A LOS
DERECHOS HUMANOS PARA EFECTOS DEL DERECHO DE ACCESO A
LA INFORMACION DE LA AVERIGUACION PREVIA QUE LOS
INVESTIGA. De conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la desaparicion forzada de
personas constituye una violacion multiple de varios derechos protegidos
por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que coloca a la
victima en un estado de completa indefensién, acarreando otras
vulneraciones conexas, siendo particularmente grave cuando forma parte
de un patron sistematico o practica aplicada o tolerada por el Estado. En
consecuencia, si en un caso concreto, el fenédmeno delictivo fue cometido
por agentes estatales e implicé la violacion intensa a los derechos a la vida,
la integridad personal, la libertad y el reconocimiento a la personalidad
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juridica de la victima, no cabe duda que nos encontramos ante una
violacién grave a los derechos humanos, por lo que la autoridad ministerial,
de conformidad con el articulo 14 de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, debe garantizar el acceso
a la averiguacion previa que investiga estos hechos.™**

De esta manera, se ha completado brevemente el marco juridico-legal que
permitird contar con los elementos necesarios para el correcto desarrollo de la

parte medular de la tesis que se detallara en el capitulo cuarto como se ha venido

reiterando.

%4 T A. 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1; P4g. 654.
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CAPITULO CUARTO
EL PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA EN EL CASO ROSENDO

RADILLA VS LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

4.1 Antecedentes sociales y juridicos del caso

En este capitulo se llevara a cabo el analisis a detalle de varios documentos de
interés en torno al asunto conocido como caso Rosendo Radilla. Entre estos
documentos se encuentra obviamente la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de derechos humanos en el caso Rosendo Radilla vs. Estados
Unidos Mexicanos, del 23 de noviembre del 2009, publicada parcialmente en el
Diario Oficial de la Federacion el 9 de febrero de 2011, asi como la resolucion que
sobre el asunto emitio la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que verso sobre
las obligaciones derivadas de dicha sentencia de la Corte Interamericana para el
Poder Judicial Federal, misma que fue publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el 4 de octubre de 2011.'%°

Empero, antes de llevar a cabo ese estudio, para el que se echara mano de
algunas técnicas de la argumentacion para el analisis de sentencias, sera

necesario ofrecer algunos datos sobre el asunto en particular, sobre todo, sus

145 Misma que puede consultarse en el sitio web del Diario Oficial de la Federacion, disponible en el

sitio web: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011, consultado el 26
de abril de 2012.
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principales antecedentes histérico-sociales y por supuesto juridicos, para que el
lector se encuentre en condiciones de comprender a cabalidad el porqué de las

instancias recurridas y por ende, las resoluciones emitidas.

Es necesario comenzar entonces, narrando brevemente el contexto en el
que se dieron los sucesos, es decir, al periodo comprendido durante la década de

los setentas.

Como lo sefiala Julio Oleas, la asimilacién de los derechos y libertades
fundamentales ha sido paulatino, mas bien lenta, por las profundas desigualdades

que caracterizan a todos los paises de América Latina herederos de:

Estructuras coloniales en las que la libertad politica alcanzada con las
luchas independentistas no estuvo acompafiada por la igualdad
interpersonal de origen liberal y menos de los principios del liberalismo
econémico. Durante siglo y medio, la marcha a paso diferente, de la
igualdad politica y de la igualdad econdémica (con su expresion concreta en
los derechos de propiedad), determinaron escenarios de conflicto y
desarticulacion que perjudicaron el avance de sociedades que siempre
trataron de emular los fines y valores liberales de la Revolucion Francesa o

de la Unién Americana, segun la percibi6 Alexis de Tocqueville.**

%% QOleas, Julio “Estado-Nacién y Desarrollo en América Latina: Una Mirada Retrospectiva”, en
Altmann, Josette, et. al. (Coords.), América Latina y el Caribe: Perspectivas de desarrollo y
coincidencias para la transformacién del Estado. Informe preparado por la Secretaria General de
FLACSO para la XXI Cumbre Iberoamericana, Secretaria General Iberoamericana-FLACSO-Aecid,
San José, Costa Rica, 2011, p. 15.
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Por ello, una buena parte de los paises latinoamericanos tuvieron un
desarrollo mas o menos uniforme durante todo el siglo XX; la consolidacion de los
Estados nacionales y el establecimiento de sus respectivos sistemas politicos fue
la constante, el orden politico juridico se concibe de una manera tradicional.
Desde comienzos del siglo fue una élite intelectual, politica e ideoldgica, la
encargada de elaborar y aplicar un modelo de Estado “liberal-oligarquico”, en
donde obviamente se retoman los principios de la llustracion, sus idedlogos y
postulados -como se hizo en una buena parte de los textos constitucionales del

siglo XIX- en América.

Ademas, el prototipo europeo y norteamericano se sigue importando en
cuanto a la organizacion del Estado se refiere, asi se despliega para asegurar la
estabilidad para perpetuar la hegemonia de las elites publicas y grupos
oligarquicos. Se instaura el modelo neoliberal en la economia y el derecho del

trabajo se ve transformado en base a la integracion mundial.

Asi, el sistema presidencial se instaur6 de manera predominante y el
Estado asumir& caracteristicamente: la soberania, o en este caso, la nacionalidad,
como base de la organizacion territorial, la legitimacion popular del Estado se
basara en: el centralismo, el republicanismo, la democracia, la representacion, el
imperio de la ley, la division de poderes y la consagracion de los derechos civiles y

politicos, asi como las garantias reconocidas constitucionalmente.
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Bajo este esquema, resulta que la participacion ciudadana y la opinién
publica son practicamente nulas. De ahi que pueda parecer l6gico que el gobierno

pretendiera conservar ese status quo en la mayor medida posible.

En este panorama es que se insertan una buena parte de los gobiernos
posrevolucionarios en México, que se caracterizaron, la concentracion del poder
en pocas manos, la casi nula participacion politica y la produccién de un Estado

creado Unicamente por él mismo.

En la segunda mitad del siglo XX estos Estados van adquiriendo diversos
matices, como por ejemplo, la instauracion de algunas dictaduras, como las de
Chile, Argentina, Brasil y Uruguay, aunque en otros paises podria considerarse
gue también hubo gobiernos muy cercanos a esta forma de gobierno, como quiza
podria decirse del caso de México, ya que si se analizan las caracteristicas de
estas dictaduras, seria facil descubrir algunas de ellas en los gobiernos que por
esa época se encontraban al frente del pais. La Unica diferencia es que en México
no se reconocia ese estado, pero para fines de estudio se le ha identificado como

el periodo de la “guerra sucia”.**’

Por ejemplo, en las dictaduras a las que se hace referencia, se buscaba la
manipulacién y control de los medios de informacion, con el objeto de lograr, en la

medida de lo posible, una uniformidad en el pensamiento. Se busca bloquear la

7 Término bajo el cual se identifica la persecucién y violencia estatal contra la guerrilla y los

movimientos disidentes en México que se generaron tanto en la zona rural como la urbana, durante
las décadas sesenta y setenta del siglo XX. Idem.
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conciencia y el pensamiento critico, descalificando las oposiciones y las

alternativas, lo que también se dio en México durante este periodo.

Es en este contexto en el que se encuadra el caso de la desaparicion de
Rosendo Radilla, ocurrida en el afio de 1974 en el Estado de Guerrero, en el

municipio de Atoyac de Alvarez, de esa entidad.

Para ilustrar de mejor manera este periodo y a este personaje, sera de
utiidad el peritaje que dentro de este asunto realizdé el historiador Carlos
Montemayor,**® quien de manera muy completa y profesional plasma este estudio
del contexto politico y social del momento en que ocurrid la desaparicion de

Rosendo Radilla.

En dicho peritaje se sefiala que la violencia del estado se desplegd
practicamente a lo largo de todo el territorio nacional, tanto en las regiones rurales
como urbanas, dirigidas también contra los mas diversos sectores de la poblacion,
ya fueran campesinos, obreros, profesionistas, estudiantes o politicos. Es decir, no
se ejerce la violencia contra un sector en particular perfectamente identificado,
sino contra todo aquél que atentara contra la estabilidad del Estado, la paz u orden

publicos.

Lo sefalado por Kaplan lineas anteriores se ilustra muy bien con este

comentario de Montemayor sobre la paz publica:

1“8 Montemayor, Carlos, La violencia de Estado en México durante la llamada guerra sucia del siglo

XX, La sentencia de la Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, Comision
mexicana de defensa y promocién de los derechos humanos A.C., México, 2010.
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Ademas de confundirse con la ausencia de inconformidad popular, este
amplio concepto deja de lado la realidad de una polarizaciéon ya
institucionalizada: la pobreza, la desnutricion, el desempleo, al
analfabetismo, la marginacion, la carencia de servicios de salud, la
vivienda deficiente, los servicios publicos insuficientes o inexistentes, la
desigualdad social extrema, la pérdida de talla o estatura en nucleos
rurales e indigenas, el acortamiento del promedio de vida en zonas rurales
y marginadas. Indicadores asi, y otros mas que pueden conformarse de
acuerdo con caracteristicas regionales, gremiales o de legislacion local o
nacional constituyen un amplio sistema de Vviolencia legal,
institucionalizada, que el Estado y la sociedad confunden con la estabilidad
y la paz social. Al permanecer en silencio esta violencia constante y previa,
la inconformidad se confunde con el inicio de la violencia social misma y no
se le entiende...'**

Asi cualquier intento por cambiar el estado de cosas imperante, es
interpretado como una amenaza a la paz publica, por lo que el Estado debe

restablecerla a toda costa.

Por ejemplo, llama la atencién el discurso pronunciado por el presidente de
aquel entonces, Luis Echeverria Alvarez, en su primer informe de gobierno, que se
refiere a los acontecimientos del 2 de octubre de 1968, como sigue: “Los
mexicanos hemos decidido perseverar en la democracia. Queremos que la vida
ciudadana y el esfuerzo de las generaciones se desenvuelvan sin temores.
Necesitamos desterrar el rencor y reunir nuestras aspiraciones para hacer frente al

futuro con todo el acopio moral de la nacién”.**

49 |pidem, p. 22.
%0 camara de Diputados, “Primer Informe de Gobierno del Presidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos Luis Echeverria Alvarez, 1° de septiembre de 1971", en: Informes
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En el discurso se advierte la referencia a esta paz publica, por lo que es

necesario “desterrar el rencor”, y continta diciendo Echeverria:

Han quedado en libertad bajo protesta o por desistimiento del Ministerio
Publico la mayor parte de quienes estaban sujetos a procesos penales por
la comision de diversos delitos durante los disturbios de 1968. (Aplausos 5
segundos.)

La liberacién de los detenidos se realizé en seis etapas a partir del 23 de
diciembre de 1970 y, sucesivamente, el 26 de enero, el 9 de marzo, el 23,
26 y 27 de abiril, el 13 de mayo y el 6 de julio. Todos se han reincorporado
a la vida social, y algunos expresan, publica y libremente, sus
coincidencias y divergencias respecto a la estructura de nuestra sociedad y
a la politica seguida por el gobierno.**

En ningln momento reconoce que haya existido algun tipo de represién por
parte del Estado, sino mas bien se refiere a los hechos ocurridos, como unos

lamentables “disturbios”.

Asi, se crearon diversos grupos de choque para enfrentar los movimientos
sociales que expresaban sus inconformidades, ademas de los ya existentes como
el ejército y cuya mayor expresion de actuacion se llevo a cabo precisamente con
las desapariciones forzadas que tristemente caracterizaron este momento de la

historia del pais.

presidenciales, Centro de Documentacién, Informacion y Analisis, México, 2006, disponible en el
sitio web: www.diputados.gob.mx/cedia/sia/re/RE-ISS-09-06-14.pdf, consultado el 14 de mayo de
2012.

1 1 dem.
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Retomando a Montemayor, éste se remite a su libro Guerra en el Paraiso,
en donde narra “los operativos de allanamientos ilegales multitudinarios de
pequefios poblados o barrios con dafios y despojos indiscriminados y arrestos
colectivos sin sustento legal”,*®?* que se llevan a cabo con las tacticas militares
utilizadas en la época por una buena parte de los gobiernos del mundo -baste
recordar las narraciones que en repetidas ocasiones ha realizado Rigoberta

Menchu sobre la guerra civil en Guatemala acerca de que su familia precisamente

fue asesinada en un asalto sorpresivo a su comunidad-.

Comenta el autor que un factor imprescindible en este tipo de cateos, es la

sorpresa; ademas:

Debe destacarse la contundente y visible superioridad de las armas sobre
familias inermes. El armamento es intimidatorio en varios aspectos:
primero, desde los retenes que cercan el territorio y bloguean entradas y
salidas de la aldea o del barrio (en uno de estos retenes se aprehendié y
luego se desapareci6 a Rosendo Radilla Pacheco); después, en los
comandos de élite que penetran en domicilios con violencia para acentuar
la sorpresa y para evidenciar la superioridad de su fuerza.***

De estos operativos resultaba la seleccion de varias personas para su
tortura, 0 en su caso, desaparicion, lo que ademéas de amedrentar a los poblados,
servia como metodo de presion sobre los verdaderos lideres de los movimientos

sociales.

%2 Montemayor, Carlos, La violencia de Estado..., Op. Cit., p. 23.

%3 |bidem, p. 24.
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Indica este autor que, ademas, los ataques eran planeados con bastante
anticipacion y los lugares a asaltar no eran elegidos al azar; asi puede entenderse
que Atoyac de Alvarez era un poblado que para nada pasaba desapercibido
tomando en cuenta que la guerrilla de Lucio Cabafias (profesor de ese pueblo) se

origino justamente alli.

La Comision Nacional de Derechos Humanos emitio, en el afio 2001, una
recomendacion dirigida al Ejecutivo, bajo el nimero 26/2001, en la que se realiz6
todo un balance en torno a las desapariciones forzadas suscitadas en la década
de los setenta y principios de los ochenta, analizando muy bien el contexto social e

histérico de México en ese momento:

[...] en el escenario de la sucesion presidencial de 1970, mientras a la vista
se desarroll6 una lucha politico-electoral sin sorpresas ni sobresaltos,
decenas de activistas se ubicaron en la clandestinidad, dedicados de
tiempo completo a tareas propias, como paso previo y necesario para el
ulterior desarrollo de las acciones [...]

Entre 1973 y 1974 se exacerban las acciones guerrilleras y la
contrainsurgencia. La Liga Comunista 23 de Septiembre pas6 a un primer
plano del enfrentamiento con el gobierno federal a partir del fallido
secuestro y consiguiente asesinato del empresario neoleonés Eugenio
Garza Sada, en septiembre de 1973. A este acontecimiento le sucede una
etapa marcada por medidas drasticas contra la guerrilla: la detencion
ilegal, la tortura y la desaparicion forzada e, incluso, probables ejecuciones
extralegales de militantes y dirigentes. [...]

[...] Otros agrupamientos importantes de la guerrilla mexicana fueron la
“Brigada Campesina de Ajusticiamiento del Partido de los Pobres”, dirigida
por el profesor Lucio Cabafias, que tuvo presencia basicamente en el
estado de Guerrero. [...] Sus principales acciones fueron, ademas de
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emboscadas al Ejército y a las fuerzas de seguridad, el secuestro en 1974
del gobernador electo de Guerrero, Rubén Figueroa.***

En este entorno fue como en aquel afio de 1974, el 25 de agosto, fue

155 en un retén militar a las afueras de

detenido ilegalmente Rosendo Radilla
Atoyac de Alvarez, cuando se dirigia a la ciudad de Chilpancingo con su hijo
menor de 11 afos. El argumento utilizado fue que Radilla componia corridos en
alusion a Lucio Cabarfas y en contra del gobierno. A partir de ese entonces, ya no

se supo nada sobre su paradero. Algunos de estos datos se advierten de la propia

sentencia de la Corte Interamericana, por o que en su momento se retomaran.

4.1.1 Circunstancias de la desaparicion de Rosendo Radilla

Para hacer esta narracion lo mas apegada a lo que podria considerarse como la
realidad, se hara referencia a los hechos expuestos en la demanda que se
establecen en la sentencia de la Corte Interamericana, por ser el documento

idéneo, mismo que México (con sus reservas) ha considerado como vinculante

134 Sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos sobre el caso Rosendo Radilla vs.

Estados Unidos Mexicanos, disponible en el sitio web:
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=330, consultada el 10 de enero de 2012.

%5 Que de acuerdo con la propia sentencia de la Corte Interamericana, nacié en Las Clavellinas,
perteneciente al municipio de Atoyac de Alvarez, Guerrero. “El 13 de septiembre de 1941 se casé
con Victoria Martinez Neri, con quien tuvo doce hijos, a saber. Romana, Andrea, Evelina, Rosa,
Tita, Ana Maria, Agustina, Maria del Carmen, Maria del Pilar, Judith, Rosendo y Victoria, todos de
apellidos Radilla Martinez”. Sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos.... Op. Cit.
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para el pais, en virtud de la aceptacion de la jurisdiccion de la Corte
Interamericana y de la adhesion a la Convencién Americana de Derechos

Humanos.

En la sentencia referida, de fecha 23 de noviembre de 2009,°°

-y en cuya
resolucion no intervino el juez Sergio Garcia Ramirez, quien se excusé por su
calidad de nacional del Estado demandado- se narra la desaparicion de Rosendo

Radilla a partir del capitulo VIII de la sentencia,*’ bajo el siguiente orden:

El primer aspecto a tomarse en consideraciéon es que el sefior Radilla
participaba en diversas actividades de su comunidad, como, “en la organizacion
de caficultores y campesinos de la zona. Asi, el sefior Rosendo Radilla Pacheco

hizo parte de la Unidad Agraria de la Sierra Cafetalera de Atoyac de Alvarez”.**®

Asimismo, en el afio 1956 fungid como presidente municipal de Atoyac,
ademas de otras actividades sociales y culturales que desempefié en la misma

comunidad.

Asi, se narra que el dia 25 de agosto de 1974, el sefior Rosendo se dirigia a
la ciudad de Chilpancingo en compafiia de su hijo de once afios, Rosendo Radilla
Martinez, cuando el autobis en el que viajaban fue detenido para ser

inspeccionado en un retén del ejército; sin embargo, segun se advierte en la

136 1dem.

7 |bidem, p. 32.
%8 |bidem, p. 35.
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propia sentencia, que después de que todos los pasajeros fueron revisados,

pudieron continuar el viaje.

Mas adelante el autobus volvié a ser detenido por otro retén militar, por lo
gue hubo una nueva inspeccién, permitiendo que todos los pasajeros volvieran al
mismo una vez terminada la revision, con excepcion del sefior Rosendo, “quien
quedo detenido porque ‘componia corridos’. El sefior Radilla Pacheco indicd que
€es0 no constituia ningun delito, sin embargo, un agente militar le respondio

‘mientras, ya te chingaste™.**

El sefior Radilla solicitd que dejaran libre a su hijo por ser un menor de
edad, a lo que los militares accedieron, “asimismo, pidié a su hijo que avisara a la
familia que habia sido detenido por el Ejército mexicano. El sefior Radilla Pacheco

‘[qluedé a disposicién de la Zona Militar de [Guerrero]™.1°

Asi que de acuerdo con la Comision Nacional de Derechos Humanos
(CNDH) y la Fiscalia Especial para los movimientos sociales y politicos del pasado
(FEMSPP), se actualizan todos los elementos que configuran una desaparicion

forzada, ya que como se plasmé en el expediente de la CNDH:***

%9 |hidem, p. 36.

160 | dem.

181 Cabe hacer notar que existe divergencia en cuanto a las fechas en que ocurrieron los hechos,
porque en la sentencia de la Corte Interamericana se menciona que la detencién de Rosendo
Radilla fue el 26 de agosto, mientras que en el expediente de la CNDH se dice que fue el 28 de
septiembre; por lo que se hace la transcripcion tal cual aunque nosotros tomamos como fecha
correcta la establecida en la sentencia de la Corte interamericana.
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[E]lementos del ejército mexicano, adscritos al estado de Guerrero, el dia
28 de septiembre de 1974 [sic], incurrieron en un ejercicio indebido del
cargo, al detener arbitrariamente al sefior Rosendo Radilla Pacheco, a
quien lejos de ponerlo a disposicion de la autoridad inmediata [...] lo
ingresafron] a instalaciones militares, siendo ésta la Gltima noticia que se
tiene registrada sobre su paradero, por lo que ademas de la retencion
ilegal, se le atribuye a los citados elementos, [su] desaparicion [...].*%?

En el informe elaborado por la CNDH, sobre el caso particular del sefior
Radilla, se adujo que en las tarjetas del Centro de Investigacién y Seguridad
Nacional (CISEN) al que se tuvo acceso, se encontrd informacién sobre esta
desaparicion: “dentro de las documentales que obsequié la Coordinacion de
Asuntos Juridicos del Centro de Investigacion..., se encuentra la ficha de
identificacion del sefior Rosendo Radilla Pacheco, donde se precis6 que de
acuerdo a las agrupaciones de intelectuales, el 26 de agosto de 1975, fue
desaparecido por el ejército en la Costa Grande de Guerrero”,'®*® y que aunque no

hay una coincidencia en las fechas, si existe una prueba documental de que la

desaparicion de esta persona realmente ocurrio.

Por lo tanto, se infiere que todo el periodo de su detencién se llevé a cabo

en el estado de Guerrero. Ello se deduce del testimonio desahogado por

182 Sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos sobre el caso Rosendo Radilla...

Op. Cit., p. 37.
16£)Comisién Nacional de Derechos Humanos, expediente CNDH/PDS/95/GR0O/S00228.000, Caso

del Sefor Radilla Pacheco Rosendo. Asociaciéon Civica Guerrerense y Liga Revolucionaria del Sur
“Emiliano Zapata”, disponible en: http://www.cndh.org.mx/node/35, consultada el 22 de mayo de
2012.
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Maximiliano Nava Martinez ante la FEMSPP en el afio 2003, como se advierte a

continuacion:

A los cuatro dias de estancia [en el cuartel militar de Atoyac de Alvarez]
llevaron al sefior Rosendo Radilla Pacheco; [...] uno de los detenidos dijo:
‘ese sefior compuso un corrido de la masacre del 18 de mayo’, lo que les
llamé la atencién y lo separaron del resto del grupo. [...]

Lo volvieron a separar del grupo y cuando lo regresaron ya venia atad[o]
de manos y vendado de los ojos con su pafuelo, un paliacate rojo.
[T]rataban de ponerle algodones en los ojos mojados con una substancia
gue no supimos qué era, bajo la venda; él alegaba que no le pusieran
nada, que si su delito ameritaba que le pusieran eso, por lo que se resistia.
De momento no le pusieron nada. Cuando sacaban a alguien nos decian a
todos que los pesados se iban a dar un banquete.

A los dos dias lo sacaron [...], en una camioneta Pic-up roja [sic], diciendo
que dentro de poco vendrian por los que quedabamos alli, mientras ‘se
acababan estos cadaveres’. Desde entonces no I[o] volv[id] a ver.'®

En tal virtud, del andlisis de los documentos referidos, tanto la
recomendacion de la CNDH, el informe de la FEMSPP y de la propia sentencia de
la Corte, se concluye, sin lugar a dudas, que el caso de Rosendo Radilla,
efectivamente se trata de una desaparicion forzada, ya que desde que se tuvo la
altima noticia por los dichos de los testigos, no se ha tenido dato alguno acerca de
su paradero, lo que configura un delito continuado y por otra parte, ya que si bien
no hay indicios fehacientes de que haya fallecido, el sentido comun y la l6gica asi

lo indican.

'°% Disponible en el sitio web de la propia Corte Interamericana de derechos humanos..., Op. Cit.,

p. 37.
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4.2 Andlisis de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el caso Rosendo Radilla vs los Estados Unidos Mexicanos

Una vez analizado el contexto en el que sucedieron los hechos de la desaparicion
del sefior Rosendo Radilla, es pertinente continuar con el andlisis de la sentencia
que dicté la Corte Interamericana, a efecto de desmenuzarla y rescatar los
aspectos que permiten su discusion, a la luz del principio pacta sunt servanda,

como se hara en el apartado que sigue.

De acuerdo con el articulo 65 del Reglamento de la Corte Interamericana de
derechos humanos, todas las sentencias que emita este organismo, deberan

contener, lo siguiente:

Articulo 65. Contenido de las sentencias

1. La sentencia contendra:

a. el nombre de quien preside la Corte y de los demas Jueces que la
hubieren dictado, del Secretario y del Secretario Adjunto;

b. la identificacion de los intervinientes en el proceso y sus representantes;
c. una relacion de los actos del procedimiento;

d. la determinacion de los hechos;

e. las conclusiones de la Comisién, las victimas o sus representantes, el
Estado demandado y, en su caso, el Estado demandante;

f. los fundamentos de derecho;

g. la decisién sobre el caso;

h. el pronunciamiento sobre las reparaciones y costas, si procede;

i. el resultado de la votacion;

j- la indicacion sobre cual es la versién auténtica de la sentencia.

2. Todo Juez que haya participado en el examen de un caso tiene derecho
a unir a la sentencia su voto concurrente o disidente que deberd ser
razonado. Estos votos deberan ser presentados dentro del plazo fijado por
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la Presidencia, de modo que puedan ser conocidos por los Jueces antes
de la notificacién de la sentencia. Dichos votos s6lo podran referirse a lo
tratado en las sentencias.'®

En la sentencia del caso Radilla se cumplen los requisitos marcados en el

articulo transcrito, por lo siguiente:

El primer aspecto que se puede mencionar sobre la misma y que cumple
con el inciso a. del articulo en mencion en cuanto a la identificacion de los
integrantes de la corte y de quien la preside, los secretarios y los subsecretarios,
se advierte que los jueces que intervinieron en la misma fueron: Cecilia Medina
Quiroga, Presidenta; Diego Garcia-Sayan, Vicepresidente; Manuel E. Ventura
Robles, Juez; Margarette May Macaulay, Jueza, y Rhadys Abreu Blondet, Jueza,
cabe mencionar que Sergio Garcia Ramirez, juez mexicano, se excuso de conocer
y resolver en el asunto por ser nacional del pais demandado, como ya se habia
adelantado; y destacando que no se nombrd juez ad hoc, como originalmente
sugeria la Corte. También estuvieron presentes Pablo Saavedra Alessandri,

Secretario, y Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta.'®®

En el inciso b. se establece la identificacion de los intervinientes en el

proceso y sus representantes y asi lo contiene la sentencia desde el rubro en

1% Reglamento de la Corte Interamericana de derechos humanos, aprobado del 16 al 28 de
noviembre de 2009, disponible en el sitio web:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos_basicos.asp, consultada el 16 de mayo de 2012.

1% sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos sobre el caso Rosendo... Op. Cit.,

p. 1.
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donde se indica: caso Rosendo Radilla vs Estados Unidos mexicanos y en cuanto
a sus representantes menciona a: la Comision Mexicana de Defensa y Promocion
de los Derechos Humanos y a la Asociacion de Familiares de Detenidos

Desaparecidos y Victimas de Violaciones a los Derechos Humanos en México.**’

4.2.1 Relacion procesal de actos del procedimiento

En cuanto a la relacion de actuaciones, en el punto Il de la sentencia, se relata
que las partes remitieron a la Corte todos sus documentos principales, como por
ejemplo, alegatos y excepciones, declaraciones “de dos presuntas victimas, diez
testigos y tres peritos ofrecidos por la Comisién, por los representantes y por el
Estado, respecto de las cuales las partes tuvieron oportunidad de presentar

observaciones”.'®®

También se llevé a cabo una audiencia publica en la que se escucharon los
testimonios principales, tanto de las victimas, como de los peritos y los alegatos

orales, para posteriormente permitir la presentacion de los alegatos finales.

Enseguida, se fijo un plazo para la presentacion de varias pruebas y se

recibieron alrededor de 13 escritos “en calidad de amicus curiae de diversas

%7 |bidem, p. 2.
188 |bidem, p. 4.
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personas e instituciones. Asi, el 2 de julio de 2009 el Tribunal recibié de Amnistia
Internacional un escrito referido a las declaraciones interpretativas y reservas
formuladas por México a la Convencibn Americana y a la Convencion
Interamericana sobre Desaparicién Forzada”,**® asi como de diversos escritos de

diferentes personas ligadas con la academia o con organizaciones educativas y

civiles de derechos humanos.

Por lo que respecta a la determinacion de los hechos, estos pueden

resumirse en lo que se comenta en la sentencia, en el punto numero 2:

Los hechos del presente caso se refieren a la presunta desaparicion
forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco, que habria tenido lugar desde
el 25 de agosto de 1974, a manos de efectivos del Ejército en el Estado de
Guerrero, México. Segun la Comisiéon Interamericana, las alegadas
violaciones derivadas de este hecho ‘se prolongan hasta la fecha, por
cuanto el Estado mexicano no ha establecido el paradero de la [presunta]
victima ni se han encontrado sus restos’. De acuerdo a lo alegado por la
Comisién, ‘[a] méas de 33 afios de los hechos, existe total impunidad ya que
el Estado no ha sancionado penalmente a los responsables, ni ha
asegurado a los familiares una adecuada reparacion.*”

De lo anterior se colige que del analisis que hizo la Comision se advertia
que a pesar de las recomendaciones formuladas por la propia Comisién no se
habian allegado datos o informes en los que constara que efectivamente el Estado

mexicano tenia intencion de dar solucién al problema de la desaparicion del sefior

%9 |pidem, p. 5.
70 |pidem, p. 2.
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Radilla, a pesar de haber pasado mas de treinta afios que acontecio. Asi se

expreso en el inciso e, sobre las conclusiones de la Comision:

La Comisién solicité a la Corte que declare la responsabilidad internacional
del Estado por la alegada violacion de los derechos consagrados en los
articulos 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica), 4
(Derecho a la Vida), 5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la
Libertad Personal), 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion Judicial) de la
Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo tratado,
en perjuicio de Rosendo Radilla Pacheco...!"*

Por tanto, quedaba de manifiesto que en el caso existian todos los
elementos para que el Estado mexicano fuera sujeto a proceso ante la Corte
Interamericana, en virtud de que el procedimiento seguido ante la Comisién no

habia arrojado los resultados esperados.

4.2.2 Determinacién de las victimas

De la misma manera, dentro del parrafo citado con anterioridad, se hizo referencia
a las victimas; determinando ademas del sefior Rosendo Radilla como se acaba

de transcribir, a los siguientes:

...Asimismo, solicito a la Corte declarar la responsabilidad internacional del
Estado por la alegada violacion de los articulos 5 (Derecho a la Integridad

171

Idem, p. 2.
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Personal), 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccién Judicial) de la
Convencién Americana, en perjuicio de los siguientes familiares del sefior
Radilla Pacheco: Victoria Martinez Neri (fallecida), Tita, Andrea, Rosendo,
Romana, Evelina, Rosa, Agustina, Ana Maria, Carmen, Pilar, Victoria y
Judith, todos de apellido Radilla Martinez. De otro lado, solicité que se
declare el incumplimiento por parte del Estado del articulo 2 de la
Convencién Americana (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno). Por dltimo, la Comisién solicité a la Corte que ordenara al Estado
la adopcién de determinadas medidas de reparacién, pecuniarias y no
pecuniarias.*’

Empero, una vez hecha la valoracion sobre la identificacion de las victimas,
la Corte consider6 como tales, ademas del sefior Rosendo Radilla, a las siguientes
personas: “Tita y Andrea, y al sefior Rosendo, todos de apellidos Radilla
Martinez”,*"® ya que el resto de los familiares fueron presentados ante la Comision
Interamericana extemporaneamente, cosa que la Corte lamentd, dejando a

consideracion al Estado mexicano, su reconocimiento de buena fe como victimas

dentro del caso.

4.2.3 Excepciones alegadas por el Estado mexicano

Estando asi claramente identificadas las partes en el conflicto y la materia del

mismo, se continuarad el andlisis de la sentencia. Dentro de las excepciones
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Ibidem, pp. 2y 3.
73 |bidem, p. 31.
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preliminares presentadas por el Estado mexicano se encontraba el
reconocimiento, ad cautelam, de la violacion de los derechos reconocidos en los
articulos 8 (Garantias Judiciales), 25 (Proteccion Judicial) y 5 (Derecho a la
Integridad Personal) de la Convencion Americana en contra del sefior Radilla y
sus familiares, asi como del 7 (Derecho a la Libertad Personal) en perjuicio de
Rosendo Radilla; sin embargo, se negd haber violentado, respecto de sus
familiares, lo dispuesto en los articulos 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno), 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica), 5

(Derecho a la Integridad Personal) y 13 (Libertad de Pensamiento y de Expresion).

De igual forma, dentro de estas excepciones el Estado mexicano sefalo

cuatro incompetencias, relativas a:

1. Incompetencia ratione temporis sobre la Convencion Americana de derechos
humanos;

2. Incompetencia ratione temporis respecto de la Convencidén Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas;

3. Incompetencia ratione materiae sobre la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos;

4. Incompetencia ratione temporis en relacion a los articulos 4 y 5 de la

Convenciéon Americana de derechos humanos.
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Respecto a cada una de estas alegadas incompetencias, la Corte sefialé 1o

siguiente:

En relacion a la primera, la Corte coincidi6 con México en que las
obligaciones derivadas de la Convencion Americana se suscitan a partir del afio
de 1981, fecha en que se adhirié al documento. México luego entonces, alegd que
los hechos relacionados con Rosendo Radilla se produjeron en afos previos:
1974. Empero, en el caso que nos ocupa, como ya se ha detallado en otras partes
de esta tesis, se trata de un delito continuado, asi la Corte valora, en el punto 17
de la sentencia, que: “se alega que la desaparicion forzada del sefior Radilla
Pacheco ‘tiene caracter continuo o permanente’, que a la fecha no se conoce su
paradero y que las investigaciones adelantadas al respecto no han producido

resultado”.t’™

Sobre este punto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion también centro

su andlisis, desde el primer proyecto!’

presentado por la sefiora Ministra
Margarita Luna Ramos, en los articulos 74 y 75 de la Convencion, que contiene

las formas para sujetarse a la misma y la posibilidad para presentar reservas por

% |bidem, p. 8.

17> Con fecha del 26 de mayo de 2010, el Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ordené se formara el asunto Varios 489/2010, del que posteriormente derivé el 912/2010, con el
objeto de determinar sobre todo cual seria la participacién de la Corte en el cumplimiento de la
sentencia de la Corte Interamericana en de este caso.
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parte de los Estados,’’® por lo que en esta sesién se establecieron para la

discusion tres puntos centrales:

1. Analizar las condicionantes para el reconocimiento de competencia de la
Corte Interamericana de derechos humanos;

2. Analizar los alcances de las reservas a los tratados internacionales; vy,

3. Determinar cuales son las obligaciones del Poder Judicial de la

Federacion en el cumplimiento de la sentencia que nos ocupa.

Sobre el primero de ellos, que es el que interesa en este momento, ya que
los otros dos se retomaran con posterioridad, la Suprema Corte consideré que
existian dos salvedades en torno a este reconocimiento de la competencia de la
Corte Interamericana: la primera de ellas tenia relacién con lo estipulado por el
articulo 33 constitucional, en el sentido de que “era la facultad del Ejecutivo de
expulsar del territorio nacional a cualquier extranjero, porque su conducta no fuera
la adecuada o porque se estuviera inmiscuyendo en cuestiones relacionadas con

politica, y que esto podia hacerse sin garantia de audiencia previa”.’’

Sin embargo, es necesario recordar que el afio pasado, este articulo 33
también se incorpor6 al paquete de reformas en materia de derechos humanos,

para quedar como sigue:

76 Contenido de la versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el lunes 4 de julio de 2011, disponible en el sitio web:
http://www.scjn.gob.mx/pleno/Paginas/ver_taquigraficas.aspx, consultado el 17 de mayo de 2012.
" 1dem, p. 28.
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Articulo 33. Son personas extranjeras las que no posean las calidades
determinadas en el articulo 30 constitucional y gozaran de los derechos
humanos y garantias que reconoce esta Constitucion.

El Ejecutivo de la Union, previa audiencia, podra expulsar del territorio
nacional a personas extranjeras con fundamento en la ley, la cual regulara
el procedimiento administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la
detencion,

Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos
politicos del pais.

Aunque hasta la fecha no se ha hecho un pronunciamiento o actualizacion

en este sentido, esta salvedad quedaria parcialmente sin efectos en atencion a la

reforma de 2011, ya que reconoce el derecho de audiencia y otros derechos

humanos y garantias de los extranjeros, como se observa en el articulo arriba

transcrito.

En lo que respecta a la segunda salvedad, ésta se refiere precisamente al

momento de adhesion a la Convenciéon Americana, como se sefialé en la sesion

de la Suprema Corte que se reproduce a continuacion:

La aceptacion de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en relacion con hechos o actos posteriores a la fecha de
deposito. Esta salvedad no se habia hecho en el momento
correspondiente, y por esa razon se determina que todos los actos que van
a ser juzgados por la competencia de la Corte Interamericana, son los que
se realicen con posterioridad al depésito de la adhesién y aceptacion de
esta Convencion.'™

178

Corte de Justicia de la Nacién, celebrada el lunes 4 de julio de 2011... Op. Cit., p. 28.

Contenido de la version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del pleno de la Suprema
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Aunque de lo anteriormente descrito se propuso que estas dos salvedades
no obstaban para que México y por ende, la Suprema Corte -como parte de los
poderes de la Union-, reconocieran la jurisdiccion de la Corte Interamericana, asi
se argumento en dicha sesion publica: “se fija en el orden juridico interno la
obligatoriedad de la sentencia, tomando en consideracion de alguna manera
también el nuevo texto del articulo 1° constitucional, que ordena que los derechos
humanos que se encuentren establecidos en los tratados internacionales, puedan
analizarse de tal manera que se vea favorecido a través del principio pro

homine”.*"®

Asi también se cit6 la tesis: “DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS.
EL PLAZO PARA QUE OPERE SU PRESCRIPCION INICIA HASTA QUE
APARECE LA VICTIMA O SE ESTABLECE SU DESTINO”,**° dictada con motivo
de la controversia constitucional 33/2002, promovida por Jefe de Gobierno del D.F.
respecto de la reserva presentada por México en relacion a la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y que establece lo

siguiente:

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 102, fraccién IV y 70. del
Cddigo Penal Federal, tratdndose de delitos permanentes o continuos, que
son aquellos que se caracterizan por su consumacion duradera, el plazo
para la prescripcion inicia a partir de que cesa su consumacion. En tal
orden de ideas, si el delito de desaparicion forzada de personas que

79 |pidem, p. 29. ]

180 NGm. 1US: 180653, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta XX, Septiembre de 2004, Pagina: 1121, Tesis: P./J. 87/2004,
Jurisprudencia, Materia (s): Constitucional.
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contempla el articulo Il de la Convenciéon Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, adoptada en la ciudad de Belém,
Brasil, el dia nueve de junio de mil novecientos noventa y cuatro (que
coincide con el previsto en los articulos 215-A del Cédigo Penal Federal y
168 del Cddigo Penal del Distrito Federal) tiene esa naturaleza, en tanto
gue se consuma momento a momento durante todo el tiempo en que la
victima se encuentra desaparecida, ha de concluirse que el plazo para que
opere su prescripcion de acuerdo con lo establecido en los numerales
primeramente citados, empieza a correr hasta que la conducta ilicita deja
de consumarse, esto es, cuando el sujeto pasivo aparece (vivo 0 muerto) o
se establece su destino.

Asi que como puede observarse, este punto desatdé una gran controversia
en la Corte, lo que se comprueba con la opinion divergente del Ministro Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, quien trajo a colacion el principio pacta sunt servanda
en el cumplimiento de las sentencias dictadas por los organismos internacionales
ya que los Estados se someten de buena fe a la jurisdiccion de los tribunales
internacionales y al cumplimiento de las sentencias que se dicten por ellos; pero
por lo tanto, atafie a estos tribunales, corresponder debidamente a los Estados,
respetando las reservas que hayan hecho respecto a los convenios o tratados

firmados, y asi lo expresa el Ministro:

El Tribunal tiene dentro de su Estatuto la capacidad para determinar que la
voluntad soberana de un Estado significada a través de una reserva
interpretativa no vale, y en este caso como antes dije que no vale, ahora
digo que no vale, es el argumento circular que se utiliza en el caso de don
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Rosendo; bueno, pues esto va en contra de la soberania, del concepto de
reciprocidad y desde luego es criticable, no hace caso de las reservas.'®*

Contrariamente a lo dicho por el Ministro, Claudia Martin ha dicho, que
relacionado con tratados de derechos humanos, la aplicacion es diferente y erga
omnes, pues “los Estados contratantes no buscan satisfacer intereses propios sino

gue tienen un interés comun el cual, es el establecimiento de un ‘orden publico

comun’. 182

Sobre este asunto de las incompetencias, en particular sobre la
temporalidad de la Convencion Americana, la Corte Interamericana la desestimo al

determinar:

La Convencion Americana produce efectos vinculantes respecto de un
Estado una vez que se obligé al mismo. En el caso de México, al momento
en que se adhiri6 a ella, es decir, el 24 de marzo de 1981, y no antes. De
esta manera, de conformidad con el principio de pacta sunt servanda, sélo
a partir de esa fecha rigen para México las obligaciones del tratado y, en
tal virtud, es aplicable a aquellos hechos que constituyen violaciones de
caracter continuo o permanente, es decir, a los que tuvieron lugar antes de
la entrada en vigor del tratado y persisten aln después de esa fecha,
puesto que ellas se siguen cometiendo. Sostener lo contrario equivaldria a
privar de su efecto util al tratado mismo y a la garantia de proteccion que
establece, con consecuencias negativas para las presuntas victimas en el
ejercicio de su derecho de acceso a la justicia.*®®

181 Contenido de la versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el lunes 4 de julio de 2011... Op. Cit., p. 33.

82 Martin, Claudia y Diego Rodriguez-Pinzén (Comps.), Derecho Internacional de los derechos
humanos, Fontamara, México, 2004, p. 64.

'8 Sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos sobre el caso Rosendo Radilla vs.
Estados Unidos Mexicanos... Op. Cit., p. 9.
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Respecto a la segunda incompetencia alegada por el Estado mexicano,
sobre la incompetencia en razon de tiempo respecto de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, ésta también fue
desestimada por la Corte, aludiendo al debate relativo a las reservas formuladas a

los documentos ratificados, en este caso por México.

Baste recordar que cuando Meéxico se adhirid6 a la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada, presentd un reserva en lo que se
refiere al fuero militar, ya que el articulo 13 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y por ende, la legislacion secundaria, en particular el
articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar prevén esta figura y hasta ese momento,
contemplaban la posibilidad de que los militares fueran juzgados por sus propios

tribunales, incluso aunque en la controversia estuviera involucrado un civil.

La reserva presentada a esta Convencion se establecié en los siguientes

términos:

RESERVA
El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos al ratificar la Convencion
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, adoptada en la
ciudad de Belém, Brasil, el 9 de junio de 1994, formula reserva expresa al
Articulo IX, toda vez que la Constitucién Politica reconoce el fuero de
guerra, cuando el militar haya cometido algun ilicito encontrandose en
servicio. El fuero de guerra no constituye jurisdiccion especial en el sentido
de la Convencién, toda vez que conforme al articulo 14 de la Constitucion
mexicana nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
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formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho.*®*

Asi, en esta reserva, México consider6 que el articulo IX de la Convencién
era incompatible con el texto constitucional, toda vez que como ya se sefald, en el
pais si se contemplaba el fuero de guerra, aunque esto no se entiende con efectos
contrarios a los principios de seguridad y legalidad juridica consagrados en el
articulo 14 de la misma Constitucion y demas relativos. Por lo tanto, también se

publico la correspondiente declaracion interpretativa:

DECLARACION INTERPRETATIVA

Con fundamento en el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el Gobierno de México, al ratificar la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, adoptada en la
ciudad de Belém, Brasil, el 9 de junio de 1994, se entendera que las
disposiciones de dicha Convencion se aplicaran a los hechos que
constituyan desaparicion forzada de personas, se ordenen, ejecuten o
cometan con posterioridad a la entrada en vigor de la presente
Convenci6n.'®

Como se sefalo en el primer capitulo de esta tesis, las reservas estan
permitidas por el Derecho Internacional practicamente para cualquier documento
gue tenga este caracter, tal como lo contempla la Convencion de Viena, que claro,

establece regirse bajo ciertas condiciones y restricciones; empero,

8 Diario Oficial de la Federacién, 27 de febrero de 2002, disponible en la pagina web:

gtstp://dof.gob.mx/nota_to_doc.php’?codnota:736838, consultado el 21 de mayo de 2012.
Idem.
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tradicionalmente no son bien vistas entre la comunidad internacional, maxime en

tratandose de documentos relativos a derechos humanos.

Por tanto, el hecho de que en este caso se controvirtiera la esencia de un
tratado, o una parte del mismo, como lo es, respecto de la desaparicion forzada, la
legislacion federal en materia de fuero militar y quizd también con el texto
constitucional, se ha puesto en el debate la vigencia y oportunidad de esta reserva

en concordancia con el principio pro personae.

En el fondo de la discusion existe una preocupacion por el respeto a la
soberania estatal; es decir, que los Estados deberian tener la posibilidad de

determinar hasta donde comprometerse al firmar convenios internacionales.

Por ejemplo, asi lo sefialé el Ministro Aguirre en la sesién que se ha venido

relatando en este apartado cuando hablaba del principio de reciprocidad:

La reciprocidad es un principio fundante de las relaciones internacionales,
gque supone un intercambio de prestaciones de la misma naturaleza entre
los Estados, la importancia de ese principio en materia de tratados
internacionales, surge desde la negociacién de éstos, dado que la
reciprocidad es necesaria para que se respete el principio de igualdad
soberana de los Estados, el principio de reciprocidad se ve reflejado en las
obligaciones asumidas en los acuerdos, en la terminacién de los mismos,
en su posible suspensiéon y evidentemente en la formulacién de

reservas.®®

1% Contenido de la versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién, celebrada el lunes 4 de julio de 2011... Op. Cit., p. 34.

178



Ademds, recordemos como ya se dijo lineas previas, que sobre esta
reserva, el Jefe de Gobierno del D.F. que se encontraba en funciones en ese
momento, Andrés Manuel Lépez Obrador, promovid una controversia
constitucional ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, argumentando que
el decreto mediante el cual se publico la reserva era inconstitucional, ya que
considerd que se dio una interpretacion errénea al articulo 13 constitucional, tal
como se adujo expresamente en la demanda: “El precepto es claro al establecer el
fuero de los militares en los casos de ‘delitos y faltas contra la disciplina militar’, sin
que de ello se desprenda de manera directa que el ‘fuero de guerra’ se aplica
‘cuando el militar haya cometido algun delito encontrandose en servicio’ y el ilicito

se cometa contra civiles”.*®’

Ademas se argumento en el sentido de que el objeto de la Convencion
Interamericana contra la Desaparicion forzada es justamente coadyuvar a que en
los paises latinoamericanos no se siga llevando a cabo esta practica reprobable,
asi que esta reserva representaba ir precisamente contra el espiritu de este

documento internacional.

Sobre este punto, la Corte Interamericana resolviéo que en el caso que nos

ocupa, se alegd que “la desaparicion forzada del sefior Radilla Pacheco contindia

87 Controversia  constitucional ~ 33/2002,  disponible en el  sito  web:

biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2459/5.pdf, consultada el 22 de mayo de 2012.
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ejecutandose. De alli que la eventual aplicacion de la CIDFP al presente caso se

encuentra dentro de la competencia temporal de esta Corte”.*%®

En el capitulo de excepciones, la tercera de ellas que el Estado mexicano
también alego fue la incompetencia por razén de materia respecto de la Carta de
la Organizacion de Estados Americanos, con el argumento de que sobre dicha
carta no recaia ninguna potestad de vigilancia o supervision, por lo que de
acuerdo a lo indicado por los representantes y la Comision Interamericana, no hay
controversia sobre la cual pronunciarse: “La Corte precisa, que efectivamente, no
tiene competencia para aplicar disposiciones de la Carta de la OEA en el marco de
un proceso contencioso... el Tribunal considera que la excepcion preliminar

interpuesta no tiene objeto por lo que, en consecuencia, debe desestimarse”.*®°

Finalmente, con relacién con la cuarta incompetencia por razén de tiempo
en relacién a la violacién de los articulos 4 y 5 de la Convencibn Americana
respecto al derecho a la vida y a la integridad fisica, el Estado mexicano
argumentd que se presumia que la muerte del sefior Rosendo Radilla se dio con
anterioridad a la firma de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada, por lo que la Corte interamericana no era competente para conocer de
los hechos; sin embargo, la Corte determind que para sostener esta presuncion

era necesario tener en consideracion una serie de cosas, entre ellas: “a) que

18 Sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos sobre el caso Rosendo Radilla vs.
Estados Unidos Mexicanos... Op. Cit., p. 11.
89 |bidem, p. 13.
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exista un hecho o estado de cosas, b) la inexistencia de prueba que permitiese
razonablemente inferir que dicho estado de cosas no es tal, c¢) la existencia de una
regla de presuncion respecto al hecho o estado de cosas referido, y d) la

conclusion de la presuncion a la que se puede llegar luego de dicho anélisis”.**

Ademds, se adujo que era necesario que el Estado demostrara que en
efecto, el sefior Rosendo habia fallecido porque la carga de la prueba se le
atribuye, tomando en cuenta que es el responsable de la desaparicion. Por otra
parte, esta incompetencia también iria en contra del sentido y esencia de la

configuracion del delito de desaparicion forzada.

4.2.4 Reconocimiento de responsabilidad y ofrecimiento de pruebas

Respecto del apartado de responsabilidad internacional, son interesantes las
alegaciones que el Estado mexicano realizo, asi, la responsabilidad se expresé en

los siguientes términos:

- Reconocimiento a la violacién de los articulos 5 y 7; y reconocimiento
parcial de incumplimiento de los articulos 8 y 25, en conexion con el 1.1 sobre el

sefior Rosendo Radilla.

%0 |pidem, pp. 13y 14.
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- Reconocimiento de incumplimiento al articulo 5; e incumplimiento parcial a
los 8 y 25 respecto de los familiares de Rosendo Radilla.

- Negacioén a la responsabilidad sobre la violacion a los articulos 2, 3y 13 a
los familiares.

- Negacion a la violacion del articulo 4 respecto de Rosendo Radilla.
Empero, este punto es contradictorio, porque en el apartado de la alegacion de
incompetencias precisamente el Estado mexicano presumioé que la victima ya
habia perdido la vida en virtud del tiempo transcurrido sin obtener datos de que se
encontrara aun con vida.

Asi, la Corte acepto el reconocimiento y el allanamiento formulados por el
Estado mexicano, por lo que considerd que la sentencia se ocuparia del fondo del

asunto tomando en cuenta estas consideraciones.

Ahora bien, en cuanto al apartado de pruebas, se presentaron y
desahogaron declaraciones, testimoniales y peritajes por parte de las personas

gue se enlistan a continuacion en este cuadro:

PRUEBAS RENDIDAS ANTE FEDATARIO PUBLICO

Prueba Valoracion ColDH

Declaracion de Victimas Andrea Rosendo Martinez

Ana Maria Rosendo Martinez
Declaracion de Testigo | José Sotelo Marban Aceptado sélo en el punto 4 de su
propuesto por la Corte declaracién, que se ajusta al
Interamericana de objeto del juicio
derechos humanos
Declaracion de Testigos | Angelina Reyes Hernandez Se aceptaron solamente en
propuestos por los | Tomasa Rios Garcia aquello que se ajustan al caso.
representantes Jovita Ayala Fierro
Declaracion de Testigos | Francisco Javier Aguilar Valdés
propuestos por el Estado | Martha Patricia Valadez | No se otorgé valor probatorio a
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mexicano Sanabria las apreciaciones personales

Declaracion de Peritos | Santiago Corcuera Cabezut Se otorga valor probatorio en
propuestos por los cuanto a lo que se ajusta al objeto
representantes Federico Andreu-Guzman Su testimonio se valoré conforme

a la sana critica

Declaracion de Peritos
propuestos por la Corte
Interamericana de
derechos humanos

Carlos Montemayor

No se admiti6 el testimonio por no
haberse ratificado ante fedatario
publico

Esto por lo que respecta a las pruebas desahogadas ante fedatario publico,

ahora bien, por lo que respecta a las pruebas que se desahogaron en audiencia

publica ante los integrantes de la Corte Interamericana, se encuentran las

siguientes:

PRUEBAS RENDIDAS EN AUDIENCIA PUBLICA

Declaracion de Victimas

Tita Radilla Martinez

Rosendo Radilla Martinez

Corte Interamericana
humanos

Declaraciéon del Perito propuesto por la

de derechos

Miguel Sarre

En estos cuadros se agrega la valoracion que hizo la Corte Interamericana

respecto a las pruebas mencionadas; empero, cabe sefialar que no se incluye la

valoracién sobre algunas pruebas documentales presentadas sobre todo por los

representantes, algunas de las cuales se desecharon, o sélo se tomaron en

cuenta parcialmente por las condiciones que para cada una de ellas se relatan en

la sentencia.
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También es importante sefialar que en la valoracion de las victimas, que
para efectos de este andlisis ya se detallé quienes fueron consideradas como tales
en parrafos anteriores, se descartd la posibilidad de considerar como tales a la
comunidad de Atoyac de Alvarez, por no haber sido incluida en el informe que
presento la Comision Interamericana, ya que en la demanda inicial tampoco se
hizo mencioén a la misma, con lo que se perdid una oportunidad de obtener un
pronunciamiento de la Corte en torno a éste que hubiera sido, en su caso, un
precedente importante en materia de derechos difusos al reconocer un dafio o una

responsabilidad respecto de una colectividad.

En la narracion de como se dieron los hechos en la sentencia, se hace
mencion de la serie de documentos que sobre todo presentaron los
representantes, entre los que se encuentran: la recomendacion 26/2001, de la
Comision Nacional de Derechos Humanos, a la que ya se ha hecho referencia; el
Informe Histérico a la Sociedad Mexicana elaborado por la Fiscalia Especial para
Movimientos Sociales y Politicos del Pasado, de la Procuraduria General de la

Republica, dado a conocer en el 2006; entre los mas sobresalientes.

Sin embargo, de este apartado el aspecto que interesa resaltar, es la
valoracion que la Corte Interamericana hace sobre la desaparicion forzada, a la
que considera como “una violaciébn multiple de varios derechos protegidos por la
Convencion Americana que coloca a la victima en un estado de completa

indefension, acarreando otras vulneraciones conexas, siendo particularmente
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grave cuando forma parte de un patron sistematico o practica aplicada o tolerada

por el Estado”.***

Ademas, el Tribunal internacional agregd que los actos constitutivos de la
desaparicion forzada “tienen caracter permanente y que Sus consecuencias
acarrean una pluriofensividad a los derechos de las personas reconocidos en la
Convencion Americana mientras no se conozca el paradero de la victima o se
hallen sus restos, por lo cual, los Estados tienen el deber correlativo de

investigarla y, eventualmente, sancionar a los responsables”.*®?

Estas apreciaciones son las expresadas en la sentencia por lo que a la
desaparicion forzada se refiere; mientras que por lo que corresponde al derecho a
la libertad e integridad personal, asi como al derecho a la vida del sefior Rosendo
Radilla, la Corte Interamericana establecid que: “el Estado es responsable de la
violaciéon de los derechos a la libertad personal, la integridad personal, el
reconocimiento a la personalidad juridica y la vida del sefior Rosendo Radilla
Pacheco, en virtud de la desaparicion forzada de la cual es victima, realizada por

agentes militares”.'%*

Por lo que respecta a los familiares, la Corte Interamericana valoré que la
afectacion para ellos se dio a partir del momento de la desaparicion y, durante

todo el proceso hasta la actualidad, en este sentido, los dafios: “subsisten

1 pidem, p. 41.
192 |pidem, p. 44.
193 |bidem, p. 46.
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mientras persistan los factores de impunidad verificados. En consecuencia, el
Estado es responsable por la violacion del derecho a la integridad personal de
Tita, Andrea y Rosendo, todos de apellidos Radilla Martinez, reconocido en el

articulo 5.1 y 5.2 de la Convencion, en relacién con el articulo 1.1 de la misma”.***

La Corte Interamericana determind que todo lo anterior se debid, en gran
medida, a la falta de un efectivo acceso a la justicia por parte del Estado
mexicano, por lo que se dedicé en un apartado, a reflexionar acerca de los

deberes que México debe cumplir en ese sentido.

En ese apartado, se reconocio el derecho de los familiares a una eficaz
investigacion por parte de los Organos estatales correspondientes. Por ende,
reconoce su derecho a conocer la verdad, a tener la certeza de lo que sucedio con
su familiar, por lo que toca al Estado mexicano corregir este importante aspecto,
incluido el de otorgar todos los mecanismos procesales para el efectivo acceso a
la justicia, ya que como se desprende de la narracion de hechos de las victimas en
torno a las instancias agotadas al interior del pais, éstas no fueron las adecuadas
ni suficientes para poder determinar el paradero o ubicacién del sefior Rosendo

Radilla.

En este sentido, el Tribunal ha expresado una a una, las deficiencias del

Estado mexicano, como se aprecia en este punto:

%% |bidem, p. 50.
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La Corte constata que si bien el Estado ha llevado a cabo diversos
esfuerzos, en lo relativo a las diligencias de escaneo y excavacion
mencionadas (supra parr. 208), la investigacion no ha contado en su
totalidad con el impulso propio del Estado. El Tribunal nota que tales
diligencias se realizaron con base en lo afirmado por la propia Tita Radilla,
ademas de otras personas, y que el Estado no estd indagando
directamente a los presuntos responsables. De hecho, a lo largo del
tramite del presente caso, el Estado mexicano no hizo referencia a otras
posibles diligencias relativas a la busqueda del paradero del sefior
Rosendo Radilla.'*®

4.2.5 Valoracion sobre el fuero militar

Es importante detenerse un poco en el apartado de la sentencia en el que se
abordaron las actuaciones de la jurisdiccion militar, ya que provocaron a su vez, la
reflexion por parte de la Suprema Corte, o que enriquece considerablemente la

discusion juridica que se retoma para esta tesis.

La Comisién Interamericana consideré que este caso, se refiere a una
violacién grave de los derechos humanos, pues la jurisdiccion militar violenta los
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, lo que se merece una referencia

especial al respecto.

A pesar de las alegaciones del Estado mexicano, en el sentido de que la

figura del fuero militar previsto en el articulo 13 constitucional no se considera

% |bidem, p. 67.
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como prebendas o privilegios para el gremio castrense, y que cuando la victima

sea un civil, sera la jurisdiccidon castrense la encargada de conocer del asunto, la

Comision Interamericana hizo una valoracién sobre este punto que fue retomada a

su vez por la Corte, sefialando que: “en el fuero militar sélo se debe juzgar a

militares activos por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza
» 196

atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”,”” como lo ha repetido en

multiples ocasiones en otras sentencias relacionadas.

Por otra parte, se consider6 como caracteristica de cualquier régimen
democratico en consolidacion, la reduccidon cada vez mayor respecto de este
fuero, dejandose ocasionalmente para casos excepcionalmente necesarios. Ello
porque no puede ser aceptado que en caso de violaciones a derechos humanos
los militares sean juez y parte en asuntos que les atafien; el juez encargado de

resolver debe ser competente, independiente e imparcial.

Por ende, ante las circunstancias en las que se dio la detencién y posterior
desaparicion de Rosendo Radilla no encuadran en ningun tipo que tenga que ver
con al disciplina militar; antes bien, en cuanto victima, cualquier procedimiento
ante las autoridades jurisdiccionales tendria que haberse dado en el ambito de la

competencia civil.

Por estas reflexiones, la Corte consideré que “el Estado mexicano vulneré

el principio de juez natural al extralimitar la esfera de la justicia castrense en el

% |pidem, p. 77.
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presente caso, en contravencion de los parametros de excepcionalidad y
restriccion que caracterizan a la jurisdiccion penal militar”,**” lo que afecté la

neutralidad de todas las actuaciones y resoluciones.

También se hace una referencia expresa al articulo 57 del Cdédigo de
Justicia Militar que ya se ha citado aqui en el capitulo precedente. Sobre el mismo,

en la sentencia se dice:

La Corte estima que el articulo 57, fraccién Il, inciso a), del Cédigo de
Justicia Militar es una disposiciébn amplia e imprecisa que impide la
determinacion de la estricta conexion del delito del fuero ordinario con el
servicio castrense objetivamente valorado. La posibilidad de que los
tribunales castrenses juzguen a todo militar al que se le imputa un delito
ordinario, por el sélo hecho de estar en servicio, implica que el fuero se
otorga por la mera circunstancia de ser militar. En tal sentido, aunque el
delito sea cometido por militares en los momentos de estar en servicio o
con motivo de actos del mismo no es suficiente para que su conocimiento
corresponda a la justicia penal castrense.'®®

Ademaés, no se permitio a las victimas familiares, en este caso a Tita
Radilla, tener la posibilidad de impugnar la resolucién en donde se aceptaba la
jurisdiccion del Tribunal militar, lo que por ende se consideré contrario a lo

establecido por la Convencién Americana.

Por otra parte, ademas de que el fuero militar concebido en los términos en

que se aplicd en el caso Radilla, contravino lo contemplado en la Convencién

7 |bidem, p. 79.
1% |pidem, p. 80.
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Americana, también fue analizado a la luz de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada, con lo que comenz6 el principal problema en términos de lo
gue ya se ha comentado sobre la reserva y la declaracion interpretativa realizada

por México al momento de su depdsito.

A este respecto, la Corte Interamericana consider6 que el Unico recurso
efectivo en México para la salvaguarda y proteccion de los derechos humanos
frente al Estado ha sido el amparo, que en este caso en particular no funciono
como tal: “no fue efectivo para permitir a la sefiora Tita Radilla Martinez impugnar
el conocimiento de la detencién y posterior desaparicion forzada de su padre, el
sefior Rosendo Radilla Pacheco, por la jurisdiccion militar, lo cual constituye una

violacién del articulo 25.1 de la Convencion”.**®

Se analizaron también en la sentencia los efectos de la reserva formulada
por México respecto de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion

Forzada, resaltando como mas importante lo siguiente:

Una reserva que suspenda todo el derecho fundamental cuyo contenido es
inderogable debe ser considerado como incompatible con el objeto y el
proposito de la Convencidn y, consecuentemente, incompatible con la
misma. La situacion podria ser diferente si la reserva solamente restringe
ciertos aspectos del derecho interno inderogable sin privar al derecho de
su contenido basico.*®

99 |pidem, p. 82.
200 |pidem, p. 85.
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Por tanto, de acuerdo con la apreciacion de la Corte Interamericana, la
reserva formulada por México contraviene el sentido, objeto y finalidad de la
Convencion sobre Desaparicién Forzada, apreciacion que por supuesto no ha sido
compartida completamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pues
durante los debates en los que se discutié el asunto, se presentaron posturas muy
divergentes, siendo la mas sobresaliente, la del Ministro Sergio Salvador Aguirre
Anguiano, quien como ya se sefialaba arriba, puso en la mesa de debate el asunto
de la proporcionalidad y correspondencia entre el principio pacta sunt servanda y

el principio de reciprocidad en su relacion con la soberania nacional.

4.2.6 Apreciacion sobre la proporcionalidad de la sentencia de la Corte
Interamericana por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con relacion al

fuero militar

México esta sometido a esta jurisdiccion internacional, mencioné el Ministro
Aguirre, pero como sujeto precisamente de ese derecho internacional, también se
encontraba en condiciones de exigir respeto a las reservas que hubiese formulado
sobre algun documento o convenio, aunque se tratara de un asunto sobre

derechos humanos:
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México hizo salvedades y reservas, la incondicionalidad entonces que ha
de expresarse, no se expreso. (A qué quiero ir? A que México debe de
cumplir, si, pero debe de cumplir exigiendo; primero, como corresponde a
todo sujeto de derecho internacional publico, la observancia del principio
de reciprocidad, ésta no es privativa de las relaciones de paises con
paises, sino compete a todo sujeto de derecho internacional publico.?**

Y continuo el Ministro reflexionando en torno a la soberania estatal, sobre la
gue sefalé que se encuentra vigente; que las nuevas tendencias en el Derecho
Internacional no deben traducirse en una claudicacion de la misma y en un

rendimiento a la jurisdiccion del exterior.

Ademas, en el voto particular que formulé dentro del mismo expediente va
mas alla, sefialando incluso que, desde su punto de vista, no existia cauce
procesal para dar cumplimiento a las sentencias de tribunales internacionales, ya
que es inexistente el cauce por el cual se haga efectivo el cumplimiento de la

responsabilidad del Estado y en particular, del Poder Judicial de la Federaci6n.?*

Méas o menos en el mismo sentido se pronuncio el Ministro Aguilar Morales,
quien sefalé que si bien debe reconocerse la jurisdiccion, en este caso, de la

Corte Interamericana, no debe reconocerse o aceptarse absolutamente todo,

%1 Contenido de la version taquigrafica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el lunes 5 de julio de 2011, disponible en el sitio web:
http://www.scjn.gob.mx/pleno/Paginas/ver_taquigraficas.aspx, consultado el 24 de mayo de 2012,

. 20.
%2 Voto Particular que formula el Ministro Salvador Aguirre Anguiano en el expediente Varios
912/2010, Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos, Srios.: Raul Manuel Mejia Garza y Laura
Patricia Rojas Zamudio, 2010, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de
2010.
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porque asimismo, esta Corte Interamericana, no debio invalidar de esa manera, en
una resolucion, las reservas que previamente el pais habia realizado en torno a un
pacto internacional, porque ello a su vez, es ir en contra de otro tratado
internacional, en estas circunstancias: de la Convencion de Viena, que marca la
pauta para las relaciones internacionales, sobre todo en relacion al Derecho de los
Tratados. Por lo tanto, consideré que solo algunos aspectos pueden considerarse

como obligatorios para el pais y por ende, para la Suprema Corte.

Sin embargo, finalmente se impuso en el proyecto aprobado por mayoria, el

siguiente criterio, dentro del considerando sexto que dice:

Las reservas o declaraciones interpretativas que formul6 el Estado
Mexicano al adherirse a la Convencion Americana de Derechos Humanos
y a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas no impiden cumplir con lo ordenado por la sentencia. En
especifico, la reserva hecha por México al articulo IX de la Convencién
sobre Desaparicion Forzada de Personas fue declarada invalida por la
Corte Interamericana pues implica el desconocimiento del derecho humano
al juez natural en la investigacion y eventual sancion de los
responsables.”®

Ahora bien, en lo que a este fuero militar se refiere, en el proyecto final
presentado ante el pleno, el paradigma planteado y que causé mucha expectativa

en la opinion publica fue, en términos generales, que la Suprema Corte “debera

293 gintesis del caso Rosendo Radilla: Consulta a tramite, expediente Varios 912/2010, “Caso

Rosendo Radilla Pacheco”, disponible en:
http://www.ijf.cjf.gob.mx/cds/Materiales%20Seminario/Bibliograf% C3%ADa%20b%C3%Alsica/Sent
encia%20Radilla/SintesisdelCasoRadillaPacheco5.09.11[1].pdf, consultado el 24 de mayo de 2012.
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reasumir su competencia originaria para resolver los conflictos competenciales

que se presenten entre la jurisdiccién militar y la ordinaria”.?*

Asi también, en el punto 43 se contempld expresamente el tan mencionado
articulo 57 del Cadigo de Justicia Militar, en donde declarando su incompatibilidad
con el articulo 13 constitucional, a la luz de la Convencion Americana. Lo que en
efecto, si causa un cambio radical en lo que se refiere a la jurisdiccion militar en

México.

De este criterio se desprende por afadidura, que entonces, la averiguacion
previa SIEDF/CGI/454/2007 abierta respecto al caso Radilla Pacheco se
mantenga bajo el conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, no mas bajo la militar;
ademas que en las subsecuentes interpretaciones que sobre la competencia
militar se presenten, el Poder Judicial tendra que adecuarse al criterio dictado por

la Corte Interamericana, a partir del precedente de la Sentencia en el caso Radilla.

Finalmente, sobre este punto, se determind ejercer la facultad de atraccion
para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cualquier conflicto de

competencia entre la jurisdiccion militar y la civil.

Asi que puede observarse la gran trascendencia que esta parte de la
sentencia de la Corte Interamericana tiene para el derecho interno mexicano, a

través de la discusion y resolucion de la Suprema Corte, lo que sin duda, plantea

%4 syuprema Corte de Justicia de la Nacién, Engrose del expediente Varios 912/2010, Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos, Srios.: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio,
2010, p. 55.
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una serie de nuevos retos para el sistema de justicia en el pais, ya que por muy
buenas que sean las consideraciones que sustentan ambas sentencias, no
necesariamente implica que serd facil su implementacién en la aplicacion de

justicia que los jueces realizan en nuestro pais.

Volviendo a la sentencia de la Corte Interamericana, se prosigue el estudio
y andlisis en relacion a la tipificacion del delito de desaparicion forzada de
personas y hace hincapié en que México no tipificO adecuadamente esta
conducta, a efectos de armonizar la legislaciéon interna con el derecho
internacional, concretamente, con la Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada, ya que no se consider6 como sujetos activos a todos los
autores, complices y encubridores, sino solamente a los servidores publicos

referidos expresamente en el articulo 215-A del Cadigo Penal.

En torno al derecho a la libertad personal en su relaciéon con el “recurso” de
amparo o habeas corpus, la Corte Interamericana consideré que no se comprob6
gue éste sea un mecanismo adecuado para la proteccion de derechos humanos,
ya que en el caso de Rosendo Radilla ni siquiera se dio oportunidad de llegar a
esa instancia; pese a que en los puntos anteriores de la sentencia se habia dicho
gue en lo que a la impugnacién de la jurisdiccion militar se referia, éste recurso de

amparo no habia sido suficiente.

Por lo que se refiere al apartado de reparaciones, contemplado en el

articulo 65, inciso h, del Reglamento de la Corte Interamericana, pero en relacion
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con el articulo 63.1 de la Convencibn Americana, se determind, como puntos

sustanciales, los siguientes:

Como parte lesionada, se reiterd a Rosendo Radilla en cuanto victima de la

desaparicion forzada; y a Tita, Andrea y Rosendo, todos ellos de apellido Radilla

Martinez, en cuanto victimas familiares; sin embargo, dejé a consideracion del

Estado mexicano, de conformidad con lo que también contempl6 el informe de la

CNDH, el reconocimiento a los demas familiares que por cuestiones procesales no

pudieron incluirse en esta sentencia.

Como un apartado B, se consider6 la obligacion del Estado de investigar,

juzgar y sancionar a los responsables de la detencion y desaparicion forzada de

Rosendo Radilla, al respecto la Corte expreso:

La investigacion de la detencién y posterior desaparicion forzada del sefior
Rosendo Radilla Pacheco no ha sido conducida con la debida diligencia.
Asimismo, el Tribunal estim6 que al extender la competencia del fuero
castrense a hechos constitutivos de desapariciéon forzada de personas, el
Estado ha vulnerado el derecho a un juez natural de los familiares del
sefior Rosendo Radilla Pacheco. Todo ello en detrimento del derecho a
conocer la verdad de aquéllos. En consecuencia, ...la Corte dispone que el
Estado debe conducir eficazmente y con la debida diligencia la
investigacion y, en su caso, los procesos penales que se encuentren en
trdmite en relacion con los hechos del presente caso, para determinar las
correspondientes responsabilidades penales y aplicar efectivamente las
sanciones y consecuencias que la ley prevea.?®
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4.2.7 Medidas de satisfaccibn y garantias de no repeticidn;

indemnizaciones y reparaciones

Ahora bien, en lo que respecta a las medidas de satisfaccion y garantias de no
repeticion, la Corte Interamericana conden6 al Estado mexicano, a tomar las

siguientes medidas y a cubrir los siguientes montos:

MEDIDAS DE SATISFACCION Y GARANTIAS DE NO REPETICION

Determinacion del paradero de Rosendo Radilla.

Reformas constitucionales y legislativas en materia de jurisdiccion

militar.
Reforma a Tipificacion adecuada del delito de desaparicion forzada.
disposiciones Programas permanentes de analisis de
legales la  jurisprudencia  del  Sistema

Capacitacion a operadores | Interamericano en relacibn a la
de justicia y educacién en | jurisdiccién militar.

derechos humanos. Programa de formacion para la debida
investigacion y juzgamiento de la
desaparicion forzada.

Publicacién de las partes pertinentes de la sentencia.

Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional.

Restablecimiento de la memoria: semblanza de la vida del sefior Rosendo Radilla.

Atencidn psicolégica a las victimas.

Sobre cada uno de estos aspectos, la Corte Interamericana hizo una
valoracién acorde al sano juicio y criterio de justicia que se retomé de otros casos

resueltos con anterioridad por la misma Corte Interamericana.
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Las indemnizaciones,

cumplimiento al punto D del

compensaciones,

articulo 65 del

costas y gastos, que dan

Reglamento de la Corte

Interamericana, se pueden ejemplificar visualmente también mediante la siguiente

tabla;

INDEMNIZACIONES, COMPENSACIONES, COSTAS Y GASTOS

Pérdida de | 12,000.00 US
Dafio material ingresos
Dafio emergente | 1,300.00 US | Se reconoce que se
hicieron pero no se
comprobaron
30,000.00 US Por compensacion de dafio inmaterial
para los familiares de Rosendo Radilla
con derecho a reparacion.
Dafio inmaterial
80,000.00 US Compensacién dafio inmaterial para
Rosendo Radilla Pacheco.
40,000.00 US Compensacién para Tita, Andrea vy
Rosendo Radilla Martinez.
Costas y gastos | 25,000.00 US Para AFADEM y CMDPDH.

Respecto al monto establecido para Rosendo Radilla Pacheco, como

victima directa del delito de detencion ilegal y desaparicion forzada, pero que

presumiblemente ya fallecio, se estipula, en el parrafo 387, que se distribuirdn

equitativamente entre los derechohabientes.

La obligacion del Estado para cumplir con estas reparaciones debera

llevarse a cabo en el plazo de un afio después de emitida la sentencia, cosa que

hasta ahora solo ha sido cumplido parcialmente.
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Sobre este asunto, se puede comentar que el Estado mexicano ha cumplido

con los siguientes puntos a los que le obliga la sentencia:

- Capacitacion a operadores de justicia y educaciéon en derechos humanos:
este aspecto puede decirse que se encuentra ya en marcha, gracias a la
aceptacion de responsabilidad por parte de la Suprema Corte de Justicia, con
respecto a la sentencia, lo que se reflej6 en la resolucién presentada dentro del

expediente 912/2010, en donde se determind lo siguiente:

A) Capacitacién permanente respecto del sistema en general y de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, especialmente sobre los limites
de la jurisdiccion militar, garantias judiciales y proteccién judicial y
estandares internacionales aplicables a la administracion de justicia, y

B) Capacitacion para el debido juzgamiento del delito de desaparicién
forzada y de los hechos constitutivos del mismo, con especial énfasis en
los elementos legales, técnicos y cientificos necesarios para evaluar
integralmente el fenédmeno de la desaparicion forzada, asi como en la
utilizacion de la prueba circunstancial, los indicios y las presunciones; el
objetivo es conseguir una correcta valoracion judicial de este tipo de casos
de acuerdo a la especial naturaleza de la desaparicién forzada.?*

- Publicacion de las partes pertinentes de la sentencia: algunos extractos de
la sentencia se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion el dia 9 de febrero

de 2010.%%7

2% syprema Corte de Justicia de la Nacién, Engrose del expediente Varios 912/2010..., Op. Cit., p.
44,
%7 Diario Oficial de la Federacién del 9 de febrero de 2010, disponible en el sitio web:
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5131043&fecha=09/02/2010, consultado el 28 de mayo

de 2012.
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- Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional: El cual

1,%°® en Atoyac de Alvarez, lugar de

fue celebrado el 17 de noviembre de 201
origen de Rosendo Radilla y donde también se dio la detencién ilegal y
desaparicion forzada. Al acto asistieron: Patricia Espinoza, Secretaria de
Relaciones Exteriores, Juan Marcos Gutiérrez Morales, encargado del despacho

de la Secretaria de Gobernacion, Angel Aguirre, Gobernador del Estado de

Guerrero y Carlos Bello, Presidente Municipal de Atoyac de Alvarez.?%

Por tanto, son solamente tres puntos sobre los que se ha dado
cumplimiento. Ello sin dejar de mencionar que también ya se hizo el depdsito
correspondiente por parte del Estado mexicano, por una cantidad equivalente a
mas de 238 mil 300 dolares, ante el juzgado décimo de distrito en materia civil del
D.F., desde el 1 de agosto del 2011:*° sin embargo, los familiares de Rosendo
Radilla se habian negado a recibirla hasta mediados de este afio, en tanto que el
Estado mexicano no cumpliera a cabalidad con las demas obligaciones a las que
fue sentenciado. Asi que de seguir con esta postura, la familia hubiera tenido un

plazo de diez afios para poder hacer el cobro de la cantidad, tal como se fijé en la

%% gsegln consta en el sitio web de la Secretaria de Relaciones Exteriores, disponible en:
http://sre.gob.mx/index.php/component/content/article/1312-el-gobierno-de-mexico-cumple-con-la-
sentencia-de-la-corte-interamericana-de-derechos-humanos-en-el-caso-rosendo-radilla-pacheco-al-
realizar-el-acto-de-reconocimiento-de-responsabilidad-en-atoyac-de-alvarez-guerrero, consultado
el 28 de mayo de 2012.

%9 Seglin se narra en la nota periodistica “Rechazan perdén en caso Radilla”, en Periddico El
Universal, 17 de noviembre de 2011, disponible en el sitio web:
http://www.eluniversal.com.mx/nacion/190978.html, consultado el 27 de mayo de 2012.

20 Como se narra en la nota periodistica “Caso Radilla: familiares ya pueden cobrar
indemnizacion”, publicado en el Periédico La Jornada, el 16 de agosto de 2011, disponible en el
sitio web: http://www.jornada.unam.mx/2011/08/16/politica/015n1pol, consultada el 28 de mayo de
2012.
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sentencia de la Corte Interamericana, de lo contrario, ese dinero se reintegraria al

Estado.

En este sentido, la sefiora Tita Radilla, quien de alguna manera ha fungido
como vocera de la familia, sefialé que veia dificil que durante el 2012, el gobierno
mexicano cumpla con las demas obligaciones consignadas en la sentencia: “como
expresion del compromiso con los derechos humanos, particularmente con sus

obligaciones adquiridas ante la Corte Interamericana, ojala cumplan”.?**

De manera que con los puntos resolutivos y las rubricas de los jueces que
intervinieron, termina esta sentencia de la Corte Interamericana de derechos
humanos en el caso Rosendo Radilla Pachecho vs Estados Unidos Mexicanos,
gue como ya se ha dado cuenta, es uno de los casos que ha provocado mayor

movimiento juridico en nuestro pais en los ultimos afos.

21 Nota periodistica “Ve Tita Radilla dificil que Estado mexicano repare dafio”, publicado en el

Periédico ElI Sol de Chilpancingo, el 29 de enero de 2012, disponible en el sitio web:
http://elsoldechilpancingo.com.mx/politica-y-partidos/ve-tita-radilla-dificil-que-estado-mexicano-
repare-dano/, consultado el 28 de mayo de 2012.
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4.3 Estudio de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon respecto de las
obligaciones derivadas de la sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

Es pertinente sefialar que la Suprema Corte, en el analisis de la sentencia, dentro
del asunto Varios 912/2010, destacd para si, las obligaciones que se resumen

enseguida:

1. El pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es competente
para pronunciarse respecto de esta sentencia de la Corte Interamericana, por la

trascendencia del caso en el sistema juridico mexicano.

2. El reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de derechos humanos y de sus criterios vinculantes y orientadores,
se desprende de una decision ya consumada por el Estado mexicano, por lo tanto,
la Suprema Corte no puede evaluar dicha competencia, sino solamente limitarse a
cumplir lo que le corresponde. Por tanto, toda aquella jurisprudencia que sea
emitida por la Corte Interamericana en la que el Estado mexicano sea parte, sera
obligatoria para México, mientras que aquella en donde no sea parte, tendra el

caracter de orientadora en todo lo que favorezca a la persona.?*?

#2 Sobre este aspecto, se pronuncié la tesis: SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS
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3. Las obligaciones derivadas de la sentencia de la Corte Interamericana

para la Suprema Corte, son las siguientes:

A) Los Jueces deberan llevar a cabo un Control de convencionalidad ex
officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad.?**

B) Debera restringirse la interpretacion del fuero militar en casos
concretos.?**

C) El Poder Judicial de la Federacion deberd implementar medidas
administrativas derivadas de la sentencia de la Corte Interamericana en el
caso Radilla Pacheco.?*®

Respecto al control de convencionalidad ex officio,?*° la Suprema Corte
sefiald que ademés del reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte
Interamericana y de que se considera a la jurisprudencia de la misma Corte como
criterios orientadores, con la reforma de 2011 en materia de derechos humanos

también se derivan ciertas obligaciones:

CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGIO. [TA]; 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y
su Gaceta; Libro Ill, Diciembre de 2011, Tomo 1; Pag. 556.

13 Sobre este tema, puede citarse la tesis: SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL
ORDEN JURIDICO MEXICANO. [TA]; 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro lll, Diciembre
de 2011, Tomo 1; Pag. 557.

24 ge  dictd6 la tesis: RESTRICCION INTERPRETATIVA DE FUERO MILITAR.
INCOMPATIBILIDAD DE LA ACTUAL REDACCION DEL ARTICULO 57, FRACCION I, DEL
CODIGO DE JUSTICIA MILITAR, CON LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 13
CONSTITUCIONAL, A LA LUZ DE LOS ARTICULOS 20. Y 8.1 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. [TA]; 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro
I, Diciembre de 2011, Tomo 1; Pag. 554.

215 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Engrose del expediente Varios 912/2010..., Op. Cit., p.
28.
216 Spobre este asunto ya comienza a escribirse en el ambito académico, por ejemplo, se puede
consultar a Karlos Castilla en su texto “El control de convencionalidad: un nuevo debate en México
a partir de la sentencia del caso Radilla Pachecho”, en Revista Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Vol. XI, UNAM, México, 2011.
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Todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus competencias, se
encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos humanos
contenidos en los instrumentos internacionales firmados por el Estado
mexicano, sino también por los derechos humanos contenidos en la
Constitucion Federal, adoptando la interpretacion mas favorable al derecho

humano de que se trate, lo que se entiende en la doctrina como el principio

pro persona.?"’

Por otra parte, sobre este mismo tema se sefial6 que el parametro de
analisis se debe integrar con los siguientes aspectos: 1. Todos los derechos
humanos contenidos en la Constitucién Federal, asi como la jurisprudencia emitida
por el Poder Judicial de la Federacion; 2. Todos los derechos humanos contenidos
en Tratados Internacionales en los que el Estado mexicano sea parte; 3. Criterios
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos en las
sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores
de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano

no haya sido parte.

Ademas, los pasos que deben seguir los jueces para llevar a cabo esta
interpretacion,?'® son los siguientes: a) Interpretaciéon conforme en sentido amplio;
b) Interpretacion conforme en sentido estricto; c) Inaplicacion de la ley cuando las

alternativas anteriores no son posibles.?*

217

32.

18 |pidem, p. 34.

19 |bidem, p. 36. Resulta atil consultar el cuadro que en este engrose se contempla para el control
de constitucionalidad y convencionalidad.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Engrose del expediente Varios 912/2010..., Op. Cit., p.
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En cuanto al inciso B de las obligaciones reconocidas por la Suprema
Corte, respecto a la restriccion interpretativa del fuero militar, se establecié (con
divergencias, como se vera en el siguiente apartado, porque algunos Ministros
consideraron que esta obligacion correspondia cumplirla mas bien al Legislativo),
que debia interpretarse el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar, atendiendo a lo
dispuesto por el articulo 13 constitucional, en concordancia con el articulo 2° de la

Convencién Americana.

Por ende, “debera considerarse que el fuero militar no podra operar bajo

ninguna circunstancia frente a situaciones que vulneren derechos humanos de

civiles”;?® ademas de que todos los casos futuros que se den en este sentido,

deberén ser del conocimiento de la Suprema Corte.

Finalmente, por lo que respecta a las medidas administrativas que sobre
este asunto se desprenden para su cumplimiento por parte de la Suprema Corte,

se destacan las siguientes:

A) Capacitacion permanente respecto del sistema en general y de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, especialmente sobre los limites
de la jurisdiccién militar, garantias judiciales y proteccion judicial y
estandares internacionales aplicables a la administracion de justicia, y

B) Capacitacién para el debido juzgamiento del delito de desaparicion
forzada y de los hechos constitutivos del mismo, con especial énfasis en
los elementos legales, técnicos y cientificos necesarios para evaluar

Ademds, se establecié la siguiente tesis: PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. [TA]; 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro lll, Diciembre de 2011, Tomo 1;
P&g. 552.

20 |bidem, p. 42.

205



integralmente el fenédmeno de la desaparicion forzada, asi como en la

utilizacion de la prueba circunstancial, los indicios y las presunciones; el

objetivo es conseguir una correcta valoracion judicial de este tipo de casos

de acuerdo a la especial naturaleza de la desaparicién forzada.?**

Por ello, se concluye que la averiguacion previa del caso Radilla, sé6lo
podra ser conocida por la jurisdiccion del orden civil.

Estos se pueden considerar como los puntos mas sobresalientes de la
sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, misma que fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011 y que puede
consultarse en su version electrénica.?*?

Karlos Castilla reflexiona sobre los nuevos retos que a partir de esta
sentencia tendra que enfrentar la judicatura en México y sefiala que si bien se han
hecho patentes o0 mas palpables a raiz de la resolucién de la Corte, ya desde
antes los jueces tenian la obligacion de actuar acorde a la Convencion
Americana, ya no se trata de “una cuestion de soberania, sino de observancia de
la ley suprema de toda la Unién por sus jueces”.?*

Cabe sefalar que sobre esta sentencia, varios Ministros se pronunciaron

con una serie de votos particulares,??* mismos que se mencionan en este cuadro:

221 | bidem,
% Diario Oficial de la Federacién, del 4 de octubre de 2011, disponible en el sitio web:

http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011, consultada el 29 de mayo
de 2012.

?23 Karlos Castilla en su texto “El control de..., Op. Cit., p. 622.
224 Estos votos particulares pueden consultarse también en el engrose del asunto Varios 912/2012.
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VOTOS EMITIDOS EN LA SENTENCIA DEL ASUNTO 912/2010

Margarita Beatriz Luna Ramos

Votos particulares Sergio Salvador Aguirre Anguiano

Sergio A. Valls Hernandez
Votos particulares y | Arturo Zaldivar Lelo de Larrea
concurrentes

Jorge Mario Pardo Rebolledo

Algunas de las reflexiones vertidas por los Ministros en estos votos, podran
retomarse en el siguiente y ultimo apartado de esta tesis, que versara sobre el
principio pacta sunt servanda, como criterio que debid tener prevalencia en lo
reflexionado tanto por la Corte Interamericana como por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.

4.4 Resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia dictada por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Pese a lo anterior, es importante sefalar, que el pasado 28 de junio del afio en
curso, la Corte Interamericana se pronuncié respecto del cumplimiento realizado
por parte del Estado mexicano a la sentencia dentro del caso Rosendo Radilla,
mismo que se emitié a través de la resolucion de supervision de cumplimiento de
sentencia, en donde, entre otras cosas, se contemplaron los siguientes puntos:
Los beneficiarios ya realizaron los tramites correspondientes para hacer

efectivo el cobro de la cantidad asignada por concepto de reparacion del dafio,
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aungue aun no se ha hecho efectivo el pago, por lo que la Corte Interamericana
formulé una serie de observaciones como se detalla a continuacion:

11. Tomd nota de que ha habido avances importantes y que se habrian
superado los debates sobre la modalidad de cumplimiento del pago de las
indemnizaciones ordenadas en la Sentencia. Asimismo, la Comisién valoré
“el didlogo fluido que de acuerdo a los informes mas recientes, se evidencia
qgue se ha dado entre la autoridad judicial, a cargo de autorizar los pagos, y
la Secretaria de Gobernacion”, y que de acuerdo a dicha informacién ya se
podria proceder al cobro de la mayoria de las indemnizaciones. No
obstante, observé que “la jueza que tendria que autorizar este Ultimo cobro
respecto de las indemnizaciones en favor de Rosendo Radilla, habria
pedido informacién adicional”. Por otro lado, apoyé la solicitud realizada por
el Estado, y reiterada por los representantes, de que la Corte emita un
pronunciamiento respecto a este punto para que el pago de las
indemnizaciones pueda hacerse efectivo.?®

Por otra parte, la Corte también conminé al Estado a cumplir la obligacion
del pago de costas y gastos a lo que también se le condend. Por otra parte, el
Estado solicitd que se le permita informar cada seis meses, acerca del
cumplimiento respecto de la obligacion de dar con el paradero del sefior Rosendo
Radilla, a lo que la ColDH no puso objecion, pese a que lo ordenado
originalmente indicaba que el informe debia ser cada tres meses.

Por tanto, la ColDH resolvido que el Estado mexicano debia presentar, a
mas tardar el 3 de octubre del afio que trascurre, un informe respecto del
cumplimiento de la sentencia y que continuara la supervision respecto de dicho

cumplimiento.

225 Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de Junio de 2012, en el

Caso Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos, supervision de cumplimiento de sentencia,
disponible en el sitio web: http://www.corteidh.or.cr/supervision.cfm, consultado el 3 de julio de
2012.
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4.5 El principio pacta sunt servanda en la sentencia de la Corte

Interamericana

A lo largo del capitulo primero de esta tesis, se dedicO un apartado que trato
sobre las nociones, basicamente conceptuales, del principio pacta sunt servanda,
principio considerado como de suma importancia, o por lo menos uno de los de
mayor tradicion dentro del Derecho Internacional desde sus momentos mas
incipientes hasta la actualidad.

Sobre el mismo, en este apartado se dedicaran algunas reflexiones pero
ahora enfocadas a la forma en cémo debi6é contemplarse o aplicarse dentro de la
sentencia dictada por la Corte Interamericana en el caso Rosendo Radilla vs
Estados Unidos mexicanos y en las discusiones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

Para retomar la idea que sobre este principio se establecid al inicio de la
tesis, se rescata el concepto que ofrece la Carta de la ONU: “los miembros de la
Organizaciéon, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su
condicién de tales, cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de

conformidad con esta Carta”.?%®

#%% Carta disponible en: http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm#Cap1, consultada el 10 de

octubre de 2011.
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Ademds, en ese mismo capitulo se menciond la definicibon de la
Convencion de Viena, que establece que: “todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

Sin embargo, una referencia mas antigua la ofrece el articulo 1134 del
Caodigo Civil francés, promulgado en 1804, en el que se consideraba que: “los
acuerdos legalmente formados tendran fuerza legal entre quienes lo hayan
efectuado. Podran ser revocados por mutuo consentimiento, o por las causas que
autoriza la ley. Deberan ser ejecutados de buena fe”, ya que no hay que olvidar
que muchos principios y figuras del Derecho Civil se trasladaron a otras ramas
juridicas, como el Derecho Internacional.

Ahora bien, ¢qué consideracion debi6 tener este principio a la luz de la
sentencia de la Corte Interamericana? En principio de cuentas, puede observarse
que practicamente no se reparé en él en casi ningin momento por parte de dicho
Tribunal. Esto se advierte sobre todo de la argumentacion formulada en torno a
las reservas realizadas por México respecto de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas.

El Estado mexicano expresd, fundamentalmente en el apartado de
excepciones preliminares, que se actualizaba la incompetencia ratione temporis
respecto de la Convencion Americana; la ratione temporis sobre la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada y la ratione temporis sobre la Carta

de la OEA.
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En el razonamiento que hizo el tribunal sobre la incompetencia ratione
temporis de la Convencion Americana, establecid, respecto del principio pacta
sunt servanda, literalmente, lo siguiente:

La Corte observa que conforme al citado principio, la regla general es que
un tratado no tiene aplicacidon retroactiva sobre actos o hechos que se
hayan consumado con anterioridad a su entrada en vigor, salvo que una
intencion diferente se desprenda del mismo o conste de otro modo. Ahora
bien, surge del mismo principio que desde que un tratado entra en vigor es
exigible a los Estados Partes el cumplimiento de las obligaciones que
contiene respecto de todo acto posterior a esa fecha. Ello se corresponde

con el principio pacta sunt servanda, segun el cual “[tjodo tratado en vigor

obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. %’

Hasta ahi se puede estar de acuerdo porgque se encuentra en concordancia
con lo que establece el Derecho Internacional de los Tratados. Precisamente
remite al caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de febrero de 2001, en donde precisamente no se puede
condenar al Estado de Panama por violaciones al Protocolo de San Salvador,
porque en el momento en que se dieron los hechos, atn no lo habifa firmado.??®

Lo anterior se reafirma en los parrafos posteriores de la sentencia, en los
que se dice que “la Convencion Americana produce efectos vinculantes respecto

de un Estado una vez que se obligd al mismo. En el caso de México, al momento

en que se adhiri6 a ella, es decir, el 24 de marzo de 1981, y no antes. De esta

227 gentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos sobre el caso Rosendo Radilla vs.

Estados Unidos Mexicanos... Op. Cit., p. 8.

28 gentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos sobre el caso Baena Ricardo y
otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001, disponible
en el sitio web: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf, consultado el 30
de mayo de 2012.
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manera, de conformidad con el principio de pacta sunt servanda, so6lo a partir de
esa fecha rigen para México las obligaciones del tratado”.?*°

Empero, el argumento para no respetar ese principio en el caso concreto
de esta sentencia, fue aducir que la naturaleza del delito de desaparicion forzada
es continuada, por lo que, a pesar de haberse dado la desaparicion previo al inicio
de vigencia de la Convencién, se siguid prolongando el delito en el transcurso de
los afios.

Asi lo ha argumentado también Amnistia Internacional, en el documento
que publicé a propdsito de la sentencia, mismo que se titula: Corte Interamericana
de derechos humanos: memorial en derecho como amicus curiae en el caso
Radilla Pacheco,?° en donde se comenté que “las obligaciones de México bajo el
derecho internacional con relacion al derecho a la vida tienen basamento

consuetudinario y no convencional”.?*

Y ademds, consider6 que con
independencia de la Convencion, el Estado mexicano tiene la obligacion de
investigar y sancionar a las personas que cometieron el delito.

Asi lo afirma también Alonso Gomez-Robledo, cuando sefiala que la Corte:

Va a enfatizar el hecho de que la Convencién Americana, si bien era un
tratado multilateral, presentaba caracteristicas muy especiales, en virtud,
fundamentalmente, de que en esta Ultima no existe un intercambio
reciproco de derechos entre Estados, sino que “su objeto y fin”, antes al

29 Sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos sobre el caso Rosendo Radilla vs.
Estados Unidos Mexicanos... Op. Cit., p. 9.

230 Amnesty International, Corte Interamericana de derechos humanos: memorial en derecho como
amicus curiae en el caso Radilla Pacheco, Amnesty International Publications, Reino Unido, 2009.
21 bidem, p. 22.
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contrario, consistia preponderantemente, en la especifica proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos.?*

Sin embargo, en esta valoracion no se tomé en consideracién lo
establecido por el articulo 133 constitucional, que hasta antes de la reforma al
articulo 1° del 2011, era la Unica via de entrada para los tratados internacionales,
pero que sigue siendo aplicable a la jerarquia de los mismos, en el sistema
juridico nacional.

Asi lo hicieron notar algunos Ministros en las discusiones que se llevaron a
cabo en el seno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Nos remitimos
para ello a los argumentos del Ministro Aguirre Anguiano, quien sostuvo en esas
sesiones, que debia exigirse respeto a México en cuanto sujeto de derecho
internacional publico y velar por el cumplimiento del principio de reciprocidad, que
no es “privativa de las relaciones de paises con paises, sino compete a todo
sujeto de derecho internacional publico”.?*

Por su parte, el Ministro Aguilar Morales considero, en las discusiones del
Pleno de la Suprema Corte, que la Corte Interamericana se extralimitd al imponer

obligaciones al Estado que rebasan la reparacion a las victimas dentro de este

caso concreto y que mas bien tendran efectos en el Estado en general, lo que va

232 Gomez-Robledo, Alonso, “Corte Interamericana de derechos humanos. Caso Radilla Pachecho

vs. México. Sentencia del 23 de noviembre de 2009 (Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas)”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XI, UNAM, México,
2011, p. 579.

%3 Contenido de la versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, celebrada el lunes 5 de julio de 2011, p. 20.
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a todas luces en contra de un procedimiento establecido en la Convencién de
Viena, y asi lo dice literalmente:

Para mi se trata de que el Estado Mexicano cumpla con su compromiso en
términos de lo dispuesto por el articulo 63 de la Convencién de San José y
23 y 56 del Reglamento de la Corte Interamericana, en tanto tenga como
objetivo o finalidad, la reparacion de las violaciones a los derechos
humanos, de una persona en patrticular, y solamente para ello, caso por
caso, sin pronunciamiento general hacia futuro, pues no es un asunto
menor que la Corte Interamericana quiera ir mas alla de sus facultades,
estableciendo obligaciones al Estado Mexicano, que exceden la reparacion
individualizada a la que debe limitarse.?*

En la tercera de estas sesiones de discusion, el mismo Ministro Aguilar
Morales prosiguié externando su preocupacién sobre el tema de la soberania del
pais, ya que sefalé que independientemente de cualquier pacto o convenio, no se
puede hacer a un lado, de manera tan sencilla, al texto constitucional nacional. Es
decir, nadie puede estar sobre la Constitucion: “aceptar resoluciones mas alla de
la forma y términos de los compromisos adoptados, es correr el riesgo de que se
tomen decisiones ajenas o francamente contrarias a las del pueblo de México, que
s6lo pueden ser determinadas en los términos de nuestra Constitucion por los
organos constituidos conforme a la Norma Suprema nacional y derivados de la

voluntad popular”.?®

Sin embargo, podria argumentarse que si existe reciprocidad de parte de la

Corte Interamericana, mencionando por ejemplo, el caso de Alfonso Martin del

234 |bidem, p. 25.
2% Contenido de la versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, celebrada el lunes 7 de julio de 2011, p. 25.
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Campo Dodd vs Estados Unidos Mexicanos,?*® en donde la institucién no entré al
estudio del asunto por considerar deficiencia en sus argumentos, pero sobre todo,

para evitar constituirse en una especie de cuarta instancia jurisdiccional.

Asi es como surge la interrogante acerca de si ha llegado el momento de un
replanteamiento de los principios que hasta ahora han regido al Derecho
Internacional, para adecuarse a los nuevos escenarios del contexto social y
juridico globalizado; o antes bien, es el tiempo de reforzarlos en aras de que la
autodeterminacion de los pueblos siga siendo una bandera que permita la sana y

respetuosa convivencia entre las naciones.

En este contexto, se pueden mencionar las criticas que Pedro Salazar ha
realizado en este nuevo panorama tanto nacional como internacional, en lo que él
[lama como un garantismo espurio, tendencia de la que no se escapa la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, y por supuesto que también el Poder Legislativo, ya
que se puede hablar de una Constitucion rigida, pero “politicamente flexible”,
porque “el procedimiento de reforma se encuentra contenido en el articulo 135
constitucional: ‘...Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la

misma, se requiere que el Congreso de la Unién, por el voto de las dos terceras

%% Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_113_esp.pdf, consultado el

11 de septiembre de 2012.
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partes de los individuos presentes... asi que como no se puede hablar de un

garantismo espurio en estos términos.

Por otra parte, si bien la sentencia de la Corte Interamericana en el caso
Rosendo Radilla vs Estados Unidos Mexicanos, ha generado movimientos
juridicos interesantes en nuestro pais, por los topicos que ha puesto en la mesa de
debate, en relacion por supuesto, a la proteccién de los derechos humanos;
también es cierto que se puede considerar que esta Corte Interamericana paso
por alto este principio pacta sunt servanda, en detrimento de la soberania nacional
y su tratamiento como sujeto de Derecho Internacional Publico, ademas de no
observar las reglas a las cuales se sujetd el pais en lo que a relaciones
internacionales se refiere, o que de alguna manera deja en indefension al Estado
mexicano frente a futuros casos que puedan presentarse en esta misma

jurisdiccion.

Por tanto, en este punto de la tesis, nos encontramos en condiciones de

esbozar ya, las siguientes conclusiones generales y particulares:

%7 salazar, Pedro, et.al., Garantismo espurio, Fontamara, Madrid-México, 2011, p. 30.
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CONCLUSIONES

De todo lo analizado y estudiado a lo largo de los cuatro capitulos de esta tesis, se

pueden establecer las siguientes conclusiones:

PRIMERA. El Derecho, como ciencia social y humana, se encuentra en un
profundo proceso de transformacion, ya que las formas de relacionarse humana,
econdmica y socialmente también se estan transformando, obra, en gran medida,

de la creciente globalizacién en la que nos encontramos.

Por ende, el Derecho Internacional no es ajeno a ello, lo que ha conducido
a un replanteamiento sobre la forma de relacionarse entre los Estados, el
concepto de soberania, de supremacia constitucional, entre otros tépicos; de la
mano con la creacién de nuevos ambitos jurisdiccionales, mismos que pueden ser
muy criticables porque no se rigen exclusivamente por un genuino interés por la
defensa de los derechos humanos, sino que también se encuentran involucrados
una serie de intereses politicos y econdmicos, aun cuando el reconocimiento y
defensa de dignidad humana, como valor universal, conlleva sin duda una

intencién positiva y loable.
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De ahi que los principios clasicos y fundantes de esa disciplina juridica se
encuentran en una especie de transformacién e hibridacién que esta aportando

interesantes temas de estudio para los investigadores del ambito juridico.

También nos provoca una serie de preguntas acerca de las fuentes clasicas
y tradicionales del Derecho Internacional, ya que se puede observar de manera
mas palpable, que el nacimiento y surgimiento del Derecho se diversifica con

mayor intensidad.

Es importante, por ello, que los operadores juridicos estemos atentos para
identificar y reflexionar sobre dichos cambios y en caso de ser necesario, realizar
las criticas correspondientes o las adecuaciones necesarias en nuestro

comportamiento juridico.

SEGUNDA. Dentro del replanteamiento de las estructuras en el Derecho
Internacional, se encuentra, como ya se ha mencionado, la creacion de nuevas
jurisdicciones y organismos de caracter internacional que buscan llevar a cabo una
vigilancia y monitoreo mucho mas riguroso del respeto, promocion, garantia y

proteccién por parte de los Estados respecto de los derechos humanos.

México se ha involucrado de manera intensa en este proceso
internacionalista, siendo miembro de una buena cantidad de organismos

internacionales y adherente a diversos convenios y tratados, sobre todo en
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materia de derechos humanos, lo que lo califica como un Estado comprometido

con el reconocimiento y respeto de estos derechos fundamentales.

De ahi que sea parte de este Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos, lo que lo lleva a someterse a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, misma que lo ha condenado ya en
reiteradas ocasiones, como es el caso de la sentencia en el caso Rosendo Radilla

vs. Estados Unidos Mexicanos.

Esta condena ha ocasionado un debate intenso respecto a que quiza ha
llegado el momento de separarse de esa jurisdiccion, lo que no consideramos
como viable, ya que implicaria separarse también de la vinculacion a la
Convencion Americana (como en su momento lo intenté Peru y actualmente lo
esta haciendo Venezuela); pero sin embargo, si valdria la pena que se
establezcan reglas claras respecto a cdmo va a operar la Justicia Interamericana,
favoreciendo el principio de seguridad juridica al que también debe estar sometido

el Derecho Internacional.

TERCERA. Esta serie de probleméticas y fenOmenos lleva entonces a concluir
gue el marco juridico nacional no se encuentra totalmente en armonia con el
ordenamiento internacional que cada vez es mas extenso, complejo, vinculante e

invasivo, por llamarlo de alguna manera.
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Por ende, para los organismos jurisdiccionales, sobre todo para la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, son cada vez mayores los retos para la
interpretacion de textos juridicos y adecuacién a la Constitucion y los tratados

internacionales.

Ello de alguna manera se solventa con la reciente reforma en materia de
derechos humanos, aprobada en el afio 2011, que viene a cambiar por completo
el paradigma respecto de los derechos humanos de manera positiva, sin dejar de
lado, por supuesto, los problemas administrativos, de racionalidad legislativa, entre

otros, que tendran que solventarse sobre la marcha.

Ejemplo de ello, es el replanteamiento de aspectos como el fuero militar,
gue acaban de discutirse en meses pasados en la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon y que es una prueba concreta de todo el fendmeno que se viene

describiendo en estas conclusiones.

CUARTA. Como se adelantd en la conclusion segunda, surge la interrogante de
hasta qué punto se modificaran o trastocaran los principios clasicos que regian las
relaciones internacionales, como es el caso del principio pacta sunt servanda, que
en el caso de la sentencia pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Rosendo Radilla vs. Estados Unidos Mexicanos, se aprecia

no fue tomada en consideracion, en detrimento de la seguridad juridica que debe
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prevalecer entre las relaciones internacionales para asegurar la confianza de los

Estados hacia las instancias jurisdiccionales de caracter internacional.

Esto es importante porque si las relaciones internacionales se basan en la
buena fe y bajo este criterio México ha suscrito tratados internacionales y se ha
sometido a la jurisdiccion de los organismos internacionales, si éstos se exceden o
actian desproporcionadamente, se corre el riesgo de cada vez méas se

deslegitimen o se descalifiquen sus actuaciones.

Seguramente que este asunto seguird dando materia para la discusion, lo
qgue nos deja reflexionando todo este estudio, es si la buena fe que se supone rige
las relaciones internacionales, es suficiente en la actualidad para dar respuesta a
la cada vez mayor exigencia de los sujetos de derecho internacional y si ello no
llevara, tarde o temprano a una nueva juridicidad que adn no alcanzamos a

vislumbrar con todas sus implicaciones.

La sentencia objeto de analisis en esta tesis se puede considerar como uno
de los precedentes juridicos mas importantes de nuestro pais, ya que ha generado
un movimiento inusitado, sobre todo por parte de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, para el replanteamiento de conceptos y de nuevas estructuras en el
ambito de los derechos humanos en el pais. Ello, aparejado al reconocimiento de
la memoria por delitos cometidos en el pasado que comprueba que el transcurso

del tiempo no indica que quedaran impunes.
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A esta investigacion se le dara seguimiento, en virtud de que hay temas que
aun siguen discutiéndose, como por ejemplo, todo lo referente a fuero militar.
Ademas, asuntos como la interpretacion conforme, el control de convencionalidad
ex officio, el control difuso, entre otros temas, daran para un profundo cambio en la
manera de impartir justicia y por supuesto, de concebir al Derecho en cuanto

regulador y armonizador de la vida cotidiana.

Por lo tanto, se puede concluir de manera general, que México debe integrarse de
manera responsable y comprometida al reconocimiento y respeto de los derechos
humanos, sobre ello no hay duda, sujetdndose a documentos y jurisdicciones de
caracter internacional, regidos por la buena fe, sin que ello implique que se deba
renunciar a principios fundamentales como la seguridad juridica, pues con ello se
fortalece la confianza en la firma de mas tratados y convenios de proteccién y en
las instancias internacionales, pero sujetos a reglas claras que permitan que las

partes tengan claros sus derechos, responsabilidades y compromisos.
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