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Dr. Alan Arias Marin
Tesentacio’n

Parte de las funciones sustantivas de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos corresponde a las acciones encaminadas al estudio de la problema-
tica de los derechos humanos desde una perspectiva académica, asicomo ala
difusion de estos conocimientos mediante diversos medios como cursos, con-
ferencias, talleres, pero sobre todo a partir de publicaciones impresas y electré-
nicas.

Con la publicacion de la revista del Centro Nacional de Derechos Humanos,
Derechos Humanos México se ha venido buscando desde hace 12 afios, crear
un espacio idéneo para el cumplimiento de parte de estas responsabilidades.
Se trata de una publicacion en la que se difunden tanto resultados de investiga-
ciones realizadas en el CENADEH como de colaboraciones externas de la co-
munidad académica nacional e internacional. Somos de las pocas revistas de
América Latina dedicadas especificamente al tema de los derechos humamos
y la unica en México.

En este numero 31, correspondiente al cuatrimestre septiembre-diciembre
de 2017, la revista busca continuar con la promocion de la discusion seria y plu-
ral en esta materia, ahora con renovado empefio y el nuevo formato mas atrac-
tivo que adquirimos hace dos afos.

En esta ocasion el ejemplar se compone de cinco colaboraciones. Lo integran
cuatro articulos y un comentario jurisprudencial.

Mas alla de la grave situacion que vivimos resultado de la violencia genera-
lizada, la tortura, las desapariciones forzadas y la violacion cotidiana de los de-
rechos humanos, como resultado de la guerra contra el crimen organizado que
el Estado mexicano inicié desde el mandato de Felipe Calderén Hinojosa en
2006, existen otros reclamos de otros actores muy importantes de nuestra so-
ciedad, que son opacados por esta niebla de violencia.

El primer articulo “Consulta previa en México: retos y elementos para su dis-
cusion” de José Israel Herrera, aborda una de las problematicas de mayor ac-
tualidad en el tema de los derechos humanos en nuestro pais, relacionada con
los reclamos de los pueblos y las comunidades indigenas, y otras no indigenas,
que ven afectados sus recursos naturales, amenazados sus bosques y aguas
y en peligro de contaminacion sus territorios y habitats como producto de gran-
des proyectos que se han iniciado en sus comunidades y territorios sin haberles
tomado en cuenta en tales decisiones.

El articulo menciona como la consulta previa se ha convertido en una herra-
mienta fundamental de lucha de muchas comunidades en la actualidad en nues-
tro pais, aunque esto es extensivo a toda la region latinoamericana. Sirve para
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proteger a grupos en situacion de vulnerabilidad frente al poder estatal y las
grandes empresas. Fue un derecho que se instauré en el Convenio 169 de la
OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y ha tenido
un largo recorrido desde su negacién como derecho, pasando por su implemen-
tacién sin metodologia adecuada, hasta que en las ultimas dos décadas, gracias
a algunas resoluciones como el caso Saramaka contra Surinam, por parte de
la Corte Interamericana (que es analizada en el texto), se ha fortalecido. En él la
sentencia verso sobre el derecho a la propiedad y a los territorios ancestrales
del pueblo tribal de Saramaka, aunque no tuvieran titulos de propiedad en papel
sino la posesién histérica de los mismos. La demanda contra el Estado de Suri-
nam fue por el otorgamiento de concesiones a empresas particulares para la
explotacion de recursos maderables y mineros, perjudicando la histérica pose-
sion del pueblo tribal que es fundamental para su reproduccién, sin haberles
dado ninguna participacion en la discusién de esas decisiones, es decir sin con-
sultarlos. Esta sentencia ha sido paradigmatica y sirve como referencia en otros
casos y haimpactado otras resoluciones semejantes en Latinoameérica relacio-
nados con la propiedad, los territorios indigenas y el derecho a la consulta. Tam-
bién en nuestro pais.

Al respecto tenemos que mencionar, como lo hace el autor, esto ha sucedido
no obstante que no existe aun en México una Ley de Consulta. Esa carencia
influida seguramente por los casos de la Corte Interamericana, llevo ala CNDH
a emitir la Recomendacién General 27/2016, en la que se pide a cada instancia
hacer lo conducente para contar con una legislacién nacional sobre derecho a
la consulta previa. La recomendacion fue dirigida tanto al Presidente de la Re-
publica como a los Congresos, federal y estatales, y los gobernadores, para
tomar cartas en el asunto y emitir tal reglamentacién necesaria para el disfrute
pleno de ese derecho por parte de los pueblos indigenas.

Un elemento que resalta el articulo es que la SCJN también ha emitido crite-
rios relacionados con la consulta, ademas de que ha pronunciado varias sen-
tencias paradigmaticas relacionadas con el tema, como el caso de los yaquis,
los tarahumaras, los apicultores mayas, etcétera.

El autor concluye que, pese a los avances, el derecho a la consulta previa se
encuentra en proceso de descubrimiento y de desarrollo en México. Lo que ge-
nera incertidumbre para su aplicacion adecuada y justa, ya que no existe claridad
en el pais sobre los criterios adecuados minimos para su implementacion efec-
tiva.

La segunda colaboracion de este numero de la revista corresponde a Kinich
Emiliano Garcia Flores, con el articulo: “El acceso a la justicia por parte de la
poblacion indigena de México. Transicion y bases para su comprension en el
nuevo sistema de justicia penal”.

El objeto del trabajo es aportar un punto de vista critico para comprender el
proceso de pluralismo juridico que se vive en México de manera inicial con la
reforma constitucional indigena de 2001 y de manera mas reciente con la refe-
rida a la reforma en materia de derechos humanos que modificé 11 articulos
constitucionales. Pero, por otra parte, abordando algunos aspectos del nuevo
sistema penal acusatorio y la implementacion del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales y otras leyes reglamentarias.



Al autor le interesa revisar algunas contradicciones y puntos de desencuen-
tro que existen entre la redaccion del articulo 20. constitucional, el 220-bis del
Caodigo Federal de Procedimientos Penales (ya abrogado) y el 420 del Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales. Del analisis de los mismos, para el autor
se derivan algunas contradicciones en el momento de su aplicacion en casos
concretos, sobre todo en la definicién del sujeto indigena.

El autor no coincide con la definicion que se hace de indigena en el articulo
20. constitucional, porque se refiere a las poblaciones que descienden de so-
ciedades anteriores al proceso de colonizacién, lo que a su modo de ver no es
posible corroborar cientificamente.

Por otra parte, la definicion que se hacia de la diversidad étnica en el articulo
220-bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, de alguna manera en-
traba en contradiccion con la definicién dada en la Constitucion al autorizar al
juzgador realizar analisis periciales para captar la diferencia cultural del indige-
na de la media nacional, como si existiera una medida de esta naturaleza en
materia cultural.

Siguiendo a Roger Bartra y otros autores, el trabajo de Garcia Flores, sostie-
ne que el pluralismo juridico, como fendémeno y herramienta tedrica de explica-
cién, esta relacionado instrumentalmente con un discurso de los Estados nacio-
nales para construir un modelo utépico basado en la diversidad.

Lo que el autor pretende a lo largo de su trabajo, es realizar una retrospectiva
sobre el tema de la diversidad étnicay el pluralismo juridico en México, median-
te una revision histérica de los mismos, lo que el autor llama la etnohistoria juri-
dica, que le permitira a su modo de ver una mayor objetividad al comprender
procesos de larga duracion.

Reconoce que la realidad social contemporanea revela un proceso de super-
posicion de sistemas normativos al interior de los Estados nacionales, imbrica-
dos en formas diversas, a veces subsumidos horizontalmente o de manera su-
bordinada, conflictuandose y complementandose para su reproduccion.

De esa manera, con una serie de ejemplos de casos penales, nos busca ha-
cer conciencia de la importancia de los dictamenes antropoldgicos como herra-
mienta auxiliar en los procesos judiciales dadas las lagunas existentes entre lo
que dice la Constitucién y la operacion practica del pluralismo juridico que esta
reconoce. El dictamen antropolégico se convierte asi, en los casos expuestos
de juicios concretos, en una herramienta relevante para armonizar los diversos
sistemas normativos diferenciados entre si. La parte final del trabajo es muy rica
porque aporta datos duros sobre varios procesos judiciales concretos de gran
interés para demostrar su critica a las definiciones legales y sostener la impor-
tancia que el dictamen antropolégico proporciona como herramienta para los
juzgadores cuando se trata de personas indigenas.

Sin lugar a dudas los cinco apartados de este trabajo lo hacen verdadera-
mente interesante por los cuestionamientos que hace a definiciones aceptadas
comunmente sin una verdadera critica.

El tercer articulo que se presenta en este niumero de la revista Derechos
Humanos México se titula “Atencion tanatoldgica para los migrantes y sus fami-
lias”, de la autoria de Maria Lucia Araceli Cruz Vazquez. Se trata de un material
que pretende vincular la problematica de la migracion de mexicanos a los Esta-
dos Unidos, con los alcances y beneficios de una disciplina de reciente existen-
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cia. La autora define a la tanatologia como el estudio interdisciplinario del mori-
bundo y la muerte, especialmente las medidas para disminuir el sufrimiento
fisico y psicologico de los enfermos terminales, los sentimientos de culpay la
pérdida de los familiares y amigos y evitar la frustracion del personal médico.

La autora traslada el concepto para tratar de entender que, si bien ante la
muerte no se puede hacer nada, si es posible hacer algo en el caso de pérdida
de seres queridos arrebatados por la pobreza y la falta de respeto a sus dere-
chos humanos. Muchos hombres, mujeres y nifios, ante la falta de condiciones
para sobrevivir en sus lugares de origen, o como resultado del fenébmeno reciente
de la violencia que azota al pais, no tienen mas opcion que alejarse de lo que con-
sideran propio, hasta que migran o se mueren. Victimas de paupérrimas condi-
ciones econdmicas se arman de valor, se alejan del entorno que los vio nacery
de los seres que aman, sacrificandose por los demas miembros que se quedan.
En muchos de esos casos, aunque el migrante no pierde la vida en alguna de
las etapas que componen su proceso de ida, y de regreso en muchos casos, su
ausencia es equiparable a una muerte simbdlica. De ahi la necesidad de imple-
mentar politicas publicas que utilizando la tanatologia contribuyan a aliviar el
dolor que ocasiona este obligatorio éxodo para muchas familias mexicanas. Al
separarse de su familia en condiciones de alta vulnerabilidad hace afirmar a la
autora que los migrantes viven en laincertidumbre de lo que sucedera con ellos,
sufren dafios morales y psicolégicos, ademas de los fisicos que pueden ser oca-
sionados por policias o agentes del crimen organizado.

De esa manera concluye proponiendo la necesidad de implementar un pro-
grama nacional de acompafamiento tanatolégico para los migrantes y sus fami-
lias, para aliviar un poco el dolor que la pérdida del terrufio o de los familiares oca-
siona en los que se van y el dolor que acontece también con los que se quedan.

El ultimo de los cuatro articulos de este ejemplar corresponde a Maria Elena
Orta Garcia, con el tema “Violencia psicologica y los derechos humanos de ni-
fos y nifias: un analisis objetivo”.

La autora considera como uno de los problemas fundamentales de los dere-
chos humanos de la nifiez la desintegracion familiar, sobre todo cuando en el
proceso de separacion se ejerce violencia psicolégica sobre los hijos menores
por parte de los padres induciéndolos a actuar contra alguno de ellos. Los efec-
tos de estas acciones, por parte de los adultos sobre las nifias y nifios, originan
lo que se conoce como el Sindrome de la Alienacion Parental (SAP), cuyos efec-
tos se sienten durante el litigio por la custodia y continian posteriormente al
mismo.

Orta afirma que por lo endeble de esta teoria y a la falta de capacitacion de
los jueces, esta presente el riesgo de proporcionar resoluciones equivocadas
que invariablemente inciden sobre derechos fundamentales de la nifiez, tales
como su derecho a la convivencia con los padres, el de la identidad, el derecho
alasalud, a unavida digna, etcétera.

Amparandose en datos estadisticos y en una vasta experiencia en el caso
de litigios relacionados con el tema, ademas de la revision de tratados interna-
cionales que tienen que ver con la nifiez y que son ley suprema en el pais, la
autora nos desarrolla un interesante trabajo. Realiza, ademas, para ampliar
nuestro conocimiento, la comparacion entre menores afectados por la llamada
y utilizada durante varios afios en juicios familiares, alienacion parental, y aque-



llos casos en que los nifios sufren por parte del adulto que se considera afecta-
do por la alienacién, de abusos por parte de ellos, estudiandose también las
épocas en que este concepto, la alienacion parental, fue introducida en la legis-
lacion civil de la Ciudad de México.

Sin embargo, el concepto alienacién parental es un concepto que tiene serias
deficiencias en su aplicacioén juridica y dio pie a importantes debates que lleva-
ron finalmente a que se eliminara, en agosto de 2017, tal concepto del articulo
323 Septimus del Codigo Civil para la Ciudad de México, por la dificultad de su
implementacion, su poca precision, las confusiones generadas ademas de estar
por fuera de los estandares internacionales.

Lo que impera hoy en el criterio del litigio familiar y en jurisprudencias de la
Corte, es el hecho medible y demostrable de que pueda existir violencia psico-
I6gica en los procesos de separacion familiar. Esta situacion debe ser, median-
te varios mecanismos, incluyendo las propias opiniones de los hijos, detectada
por el juzgador y tratada en un marco de respeto a los derechos humanos de
todos los integrantes de la familia, padres e hijos, pero teniendo siempre pre-
sente, en todo momento, el interés superior del nifio; su derecho a desarrollar-
se plenamente como persona en un ambiente libre de violencia y mediante
diferentes mecanismos, convivir o estar en relacion con sus dos progenitores,
aunque la custodia la tenga uno de ellos. No se trata del derecho del padre o
de la madre, sino el del nifio lo que ocupa la maxima prioridad y asi ha sido
avalada por el maximo tribunal para que puedan disfrutar plenamente sus de-
rechos.

Entrecierra la aparicion del presente niumero, un comentario sobre la “Reco-
mendacion General Numero 35 del Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacion contra la Mujer, sobre la violencia por razén de género contra la mujer”
de Maonica M. Cruz Espinosa. En el mismo, la autora nos menciona que se trata de
una actualizacion de la Recomendaciéon General Numero 19 emitida en 1992,
para las nuevas problematicas y rezagos que se siguen teniendo en materia de
violencia de género contra la mujer.

Se entiende ahi que se refiere a la violencia dirigida contra la mujer precisa-
mente por ser mujer o la violencia que afecta a las mujeres de forma despropor-
cionada, elementos que constituyen una clara expresion de la discriminacion
que sigue existiendo en el mundo en contra de las mujeres, lo que constituye
una violacion grave a sus derechos humanos.

La autora nos comenta los elementos que constituyen el contenido de la re-
comendacion, su relacién con otros acuerdos y tratados, asi como con los me-
canismos de rendicion de cuentas, de los avances que se han tenido en los
Estados parte de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), asi como
de las obligaciones que tienen que cumplir. Aunque no se trate de un instrumen-
to vinculante, en estos 25 afios que siguieron a la Recomendacion Numero 19,
se ha dado a la prohibicién de la violencia de género en contra de la mujer el
caracter de norma consuetudinaria. Esto es: la reiteracién de una practica por
parte de los Estados y la conciencia de que la misma corresponde a derecho,
es decir es obligatoria.

Parailustrarnos de la importancia de la recomendacion en nuestro pais, Cruz
Espinosa nos menciona varios datos. Solo comento el siguiente: de 2015 a 2017
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se han emitido alertas por violencia de género en contra de mujeres en 90 mu-
nicipios de 12 entidades federativas. medidas especiales para otros 21 munici-
pios, asi como varias otras solicitudes de alerta que estan en la fila y que por
cuestiones politicas no han sido emitidas. La tarea frente al tema en el pais es
mucho mas que enorme.

Finalmente queremos dedicar este numero de la revista a la memoria de
nuestro colega y amigo, el Dr. Alan Arias Marin, investigador de este centro, fa-
llecido el miércoles 20 de diciembre de 2017.

Claustro de Investigadores del CENADEH
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Consulta previa en México:
retos y elementos para su discusién

José Israel Herrera™®

RESUMEN: La consulta previa se ha convertido en una de las herramientas mas po-
derosas para generar un dialogo y establecer una negociacion por parte de los gru-
pos indigenas y tribales en el pais para con el gobierno y los organismos que buscan
la implementar alguna obra o prevean medidas legislativas (proyectos de ley o de
decretos) o administrativas susceptibles de afectarles directamente. Este derecho
encuentra en México un grupo de fundamentos normativos que no se encuentran
articulados entre si y que terminan causando confusion y desconcierto en su apli-
cacion, haciendo que la consulta previa pierda su oportunidad y no alcance su ob-
jetivo final. En este articulo se presentan elementos para su discusion y profundiza-
cion tedrica a la luz de los derechos humanos y repensar el derecho a la consulta
previa como un derecho que se encuentra en proceso de ampliacion de la esfera de
proteccién, mediante la inclusién de nuevos actores y posibilidades en México.

ABSTRACT: The prior consultation has become one of the most powerful tools to gen-
erate a dialogue and establish a negotiation by the indigenous and tribal groups in
the country with the government and agencies that seek to implement some work or
legislative measures (such as bills or decrees) or administrative actions that may
affect them directly. This right finds in Mexico a group of laws that are not articulated
among themselves which produce misunderstanding and bewilderment in its appli-
cation, causing that the previous consultation loses its opportunity and does not reach
its final objective. This article presents elements for its discussion and theoretical
exploration under the light of human rights and rethinking the right to the prior con-
Sultation as a right that is in the process of expanding the sphere of protection through
the inclusion of new actors and possibilities in Mexico.

PALABRAS CLAVE: Consulta previa, Afectacion, Consentimiento, Concesiones, Dialogo.

KEYWORDS: Prior consultation, Affectation, Agreement, Concessions, Dialogue.

SUMARIO: I. Introduccion. Il. ;Qué es el derecho a la consulta previa? Ill. Los
fundamentos legales de la consulta previa. 1. El caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2. Declaracion y el Programa de
Accion de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos. 3. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. 4. La reforma energética y la consulta previa. 5. El caso
Cheran. IV. Sobre el que se consulta. 1. La Constitucion Politica de los Estados

* Profesor Investigador del Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Cam-
peche.
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Unidos Mexicanos. 2. El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
3. La Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, asi como su Sector
Coordinado y Agrupado. 4. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas. 5. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos. 6. Las
legislaciones estatales. V. Los titulares de la consulta previa. VI. Cuando se accede
ala consulta. VII. Conclusiones finales.

l. Introduccion

La consulta previa se ha convertido en una de las herramientas mas poderosas
para generar un dialogo y establecer una negociacion por parte de los grupos
indigenas y tribales en el pais. Su origen en los afios noventa, con la firmay ra-
tificacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, gene-
ré un derecho cuya implementacién paso por varias etapas desde el ser negado,
hasta el ser implementado sin una metodologia adecuada. No es sino hasta la
ultima década, cuando derivado de la normativa internacional (Caso Saramaka
vs. Surinam, por ejemplo) es que en México se han establecido una serie de di-
rectrices y normativas para este derecho que lo han desarrollado de una forma
particular.

La Recomendacion General 27/2016 Sobre el Derecho a la Consulta Previa
de los Pueblos y Comunidades Indigenas de la Republica Mexicana, emitida por
la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), propone la incorpo-
racion del derecho a la consulta previa, libre e informada dentro del sistema ju-
ridico mexicano, mediante la elaboracién de leyes especificas sobre el derecho
mencionado, tanto a nivel federal como local, sustentadas en los mas altos es-
tandares de proteccién tanto nacionales como internacionales. La Recomenda-
cion General se encuentra dirigida al Poder Ejecutivo Federal para presentar
una iniciativa de ley sobre ese mismo derecho, asi como al Congreso de la Union
para estudiar, discutir y votar la ley, asi como el que presente alguna de las Ca-
maras y se asegure la participacion de los pueblos y comunidades indigenas
mediante consultas a las mismas, ademas de integrar al procedimiento legisla-
tivo a organizaciones de la sociedad civil e instituciones académicas. Finalmen-
te se recomienda los Gobernadores estatales, al Jefe de Gobierno de la Ciudad
de México y a sus Congresos locales, para que realicen lo mismo de manera
local. La CNDH considera fundamental precisar que la consulta previa, libre e
informada, debera tener progresivamente un caracter vinculante."

Esta Recomendacién retoma un punto fundamental en laimplementacion de
la consulta previa, que solo los Estados de San Luis Potosi y Durango cuentan
con una ley especifica sobre consulta previa y que no existe una armonizacion
por lo que la Recomendacion propone que se haga una revision de tales man-
damientos, a efectos de propiciar que los estandares de proteccion que contem-
plen sean acordes con los que se sugiere se adopten en los niveles federal y

" Comision Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacion General 27/2016 sobre el Derecho
ala Consulta Previa de los Pueblos y Comunidades Indigenas de la Republica Mexicana. Disponible en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/generales/RecGral_027.pdf. Fecha de consul-
ta: 30 de agosto de 2017.



local para las demas entidades, para que la legislacion nacional tenga la mayor
armonizacion posible en este tema.

Esta Recomendacion pone en la mesa de discusion un grupo de problemas
graves para la implementacion de la consulta previa como son la amplitud exis-
tente de temas a consultar, la falta de definicion de los actores para la consulta,
asi como de los medios para acceder a ella.

Hasta el momento, tanto la normativa internacional como la mexicana, han
sido grandes fuentes de influencia sobre la consulta previa en México. En el pri-
mer rubro se encuentran instituciones como la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH). En el segundo rubro encontramos a instituciones como
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), la Camara de Diputados y la
actuacion del gobierno federal, mediante la implementacién de politicas como
la reforma energética.

A principios de la década de los noventa se firmo el Convenio 169 sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, que sustituia al Convenio
107 de la misma organizacién.2 México en esta época se encontraba en una
etapa de grandes cambios y reformas estructurales destinadas a llevar al pais
al primer mundo en un periodo muy corto, al mejoramiento de la imagen inter-
nacional del pais y a que el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
fuere aprobado. Una de las principales preocupaciones del gobierno en turno,
consistia en acallar los reclamos de los grupos indigenas que después de casi
500 afios del primer contacto europeo, seguian siendo los grupos mas ignora-
dos y vejados en el pais. El Convenio 169 serviria para demostrar que el pais
les tenia en cuenta.

Assies comenta que: “En 1989 se adopt6 el nuevo Convenio 169 de la OIT.
México fue el primer pais latinoamericano en ratificar el Convenio, aunque lo
hizo para proyectarse como un pais progresista® en el escenario internacional.
Dentro del pais la ratificacion paso practicamente desapercibida”.* De la Pefia
coincide con una opinién similar, al sehalar que en el afio de 1989 se firma este
documento por diversas presiones internacionales, pero no siendo la de los in-
digenas las que son tomadas como mayor preocupacion, sino circunstancias
de tipo politico-econdmico, como el apremio social derivado del levantamiento
en armas del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional el primer dia de entrada en
vigor del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos y Canada.®

2 El Convenio 107 sigue vigente en aquellos paises que lo ratificaron y que no adoptaron el Convenio 169.

3“The Mexican post-revolutionary model, regarded with sympathy by the US government and aca-
demia in the 1940-70 period was no longer approved by the powerful northern neighbor: its populist and
protectionist legislation was a hindrance to foreign investment and free enterprise”. Guillermo de la Pefia,
“ANew Mexican Nationalism? Indigenous Rights, Constitutional Reform and the Conflicting Meanings of
Multiculturalism”, Nations and Nationalism. Hoboken, Nueva Jersey, vol. 12, nim. 2, 2006, p. 287.

4 Willen Assies, “Indian Justice in the Andes, Re-rooting or Re-routing”, en Ton Salman y Annelies
Zoomers (eds.), Imaging the Andes: Shifting Margins of a Marginal World. Amsterdam, Aksant Academic
Publishers, 2003, pp. 167-186.

5De la Pefia, sobre esta misma situacion, sefiala que en el afio de 1989: “The International Labour
Organisation Publisher Convention 169. This new document abandoned the discourse of assimilation
of Convention 107 in favor of are cognition of the rights of indigenous peoples as such. Mexico ratified the
convention in 1991. At the time, President Salinas was interested in gaining legitimacy for his government
both within Mexico and beyond. After a highly-contested election in 1988, he needed to build domestic
support for radical reform policies and solicit international approval for the admission of Mexico to the
OECD. He also craved the partnership of the US and Canada in the North American Free Trade Agree-
ment (NAFTA). The Mexican post-revolutionary model, regarded with sympathy by the US government
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Il. ¢ Qué es el derecho a la consulta previa?

No existe una definicion de lo que una consulta previa es. Se trata de un derecho
que se establece en el Convenio 169 de la OIT con la finalidad de obtener un
consentimiento previo a la implementacion de una serie de hipotesis que se
plantea en el mismo ordenamiento. Debido a ello es que la implementacién de
este derecho se ha ido realizando y modificando mediante el analisis que del
mismo se hagan por instituciones como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Una primera aproximacion a la consulta previa nos permite ver que consiste
en un derecho que proporciona a los pueblos indigenas y tribales una via para
el dialogo sobre aspectos que tienen un impacto en su vida individual o colectiva.

La consulta previa permite que anticipadamente a la implementacion de una
politica publica, un desarrollo energético o afectacion a sus tierras (entre otras
decenas de posibilidades) se escuche su opinion sobre el tema que se le plan-
tee. Se trata entonces de un derecho que proporciona a los grupos indigenas,
minorias, actores sociales diversos y plurales, una herramienta legal mediante
la cual pueden expresar su sentir, proporcionar una opinion o dialogar sobre el
tema. Esto ha permitido que se convierta en una de las pocas oportunidades
gue tienen estas minorias, convirtiéndolas en una herramienta fantastica de lu-
cha social y de participacion politica.

Una definicidn nos permitiria sefalar que se trata de un derecho para instau-
rar, exigir y demandar el dialogo con grupos minoritarios, ante posibles afecta-
ciones materiales o inmateriales, usualmente previas, que pudieran darse o se
estén dando, y de este dialogo generar uno o varios procesos para consultar
sobre estas afectaciones posibles, con la finalidad de obtener un respeto a las
decisiones y consensos tomados. Sobre esto La Comision Nacional de Dere-
chos Humanos indica que:

De acuerdo con lo establecido por el ex Relator Especial de los Pueblos Indigenas de
la ONU Rodolfo Stavenhagen, el enfoque de derechos humanos en el marco del
desarrollo de los pueblos indigenas, implica el respeto de ciertos principios, como
lo son: su reconocimiento como sujetos de derecho y no como objetos de politicas
publicas; participacion y empoderamiento; autonomia, control territorial, no discri-
minacién y la aplicacion del consentimiento previo, libre e informado.®

Pero a su vez, a la consulta previa, le identifica como un derecho humano
cuando subraya que “el derecho a la consulta previa, libre e informada ademas

and academia in the 1940 — 70 period (Schmidt2001:25-7), was no longer approved by the powerful nor-
thern neighbor: its populist and protectionist legislation was a hindrance to foreign investment and free
enterprise. Accordingly President Salinas pushed legislative changes to allow for an easier flow of capital
and commodities. Most importantly, Article 27 of the Constitution was modified to allow for privatization
of the collective peasant holdings created after the revolution. 13 Simultaneously, Salinas promoted a
change in Article 41, in order to comply with the principles of ILO Convention 169. After a rather cursory
consultation conducted by the INI with indigenous organizations and a swift discussion and approval in
the PRI- dominated Congress of the Union in July 1991”. G. de la Pefia, op. cit., supra nota 3, pp. 287-288.
6 Comision Nacional de los Derechos Humanos, op. cit., supranota 1, p. 19.



de ser un principio general del derecho internacional, es un derecho humano
colectivo de los pueblos y comunidades indigenas”.”

45. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en lo sucesivo SCJN) ha sostenido
que el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a la consulta: “constituye
una prerrogativa necesaria para salvaguardar la libre determinacion de los pueblos,
asi como los demas derechos culturales y patrimoniales —ancestrales— que la
Constitucién y los tratados internacionales les reconocen”. @

Tenemos que considerar al derecho a la consulta previa, y el deber estatal
correlativo como un derecho humano, el cual se encuentra vinculado con:

[...] multiples derechos humanos individuales y colectivos. Ademas de manifestar
el derecho a la participacion, el derecho a ser consultado es fundamental para el
goce efectivo del derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas y tri-
bales sobre las tierras que han usado y ocupado tradicionalmente, y también se
relaciona directamente con el derecho a la identidad cultural, en la medida en que
la cultura de estos pueblos puede resultar afectada por las decisiones estatales
que les conciernen.®

lll. Los fundamentos legales de la consulta previa

El derecho a la consulta previa, encuentra uno de sus origenes legales en el
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo. Se trata de un documento amplio que se basa en:

[...]la revision del Convenio 107 de la OIT de 1957. El Convenio 169 constata en
el preambulo que la evolucién del derecho internacional desde 1957 y los cambios
sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas las regio-
nes del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la
materia, a fin de eliminar la orientacion hacia la asimilacién de las normas
anteriores,°

que reafirma el aporte especial de los pueblos indigenas a la diversidad cultural.

Asimismo, el Convenio 169, es hasta el momento el Unico instrumento regu-
lador internacional que otorga a los pueblos indigenas el derecho internacional-
mente validado a un territorio propio, a su cultura e idioma, y que compromete a
los gobiernos firmantes a respetar unos estandares minimos en la ejecucion de
estos derechos, ademas de utilizar conceptos basicos como el de pueblos, in-
digenas, tierras, territorios indigenas y derechos colectivos.

7 Idem.

8 Idem.

9 Organizacion de los Estados Americanos, “CIDH resalta importancia de respetar el derecho de los
Pueblos Indigenas a la consulta previa”, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunica-
dos/2011/088.asp. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2017.

0 Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas. La Organizacion Internacional del Tra-
bajo, y los pueblos indigenas. Recuperado de http://www.iwgia.org/derechos-humanos/procesos-inter-
nacionales/oit. Fecha de consulta: 28 de agosto de 2017.
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Por primera vez se reconocen derechos como son el de propiedad y posesion
de tierras tradicionales y se establece la obligacién de asegurar la demarcacién
y la proteccion de los territorios.

Importante es que también se identifica y da reconocimiento e importancia a
la relacién de los pueblos y de los grupos indigenas con sus recursos naturales,
ya que deben ser protegidos especialmente cuando el Estado es el propietario
de las riquezas del subsuelo y si existiere alguna afectacion, entonces se indica
la obligatoriedad de generar consultas con los pueblos indigenas afectados.

Este Convenio 169 hace de la consulta previa un requisito indispensable para
la adopcidn de decisiones legislativas o administrativas que se pretendan tomar
sobre proyectos de desarrollo econdmico en los territorios o areas de influencia
de estas minorias.

El derecho a la consulta previa, se encuentra establecido en el Convenio 169
de la OIT, de forma directa en los articulos 6, apartado 1, inciso a):

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.

De esta forma se observa que el Convenio 169 otorga responsabilidades a
los gobiernos para desarrollar (con la libre participacion de los pueblos) acciones
y organismos administrativos que protejan sus derechos, sus instituciones, sus
bienes, su trabajo, su cultura y su medio ambiente. Ademas, plantea el derecho
de los pueblos indigenas a decidir cuales son sus intereses y controlar el proce-
so de desarrollo econdmico, social y cultural.

Asimismo, en relacion con las formas y modalidades en el articulo 6, aparta-
do1, incisos b) y 1 ¢) se indica que:

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones elec-
tivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas
de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios
para este fin."

Posteriormente el Convenio 169, desarrolla la consulta previa presentando
supuestos, imponiendo obligaciones, asi como condiciones para que ésta se

" Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Traba-
jo sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Recuperado de http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/@ed_
norm/@normes/documents/publication/wecms_100910.pdf. Fecha de consulta 29 de agosto de 2017.



lleve a cabo. Tal es el caso de los articulo7, apartados1,'22'3 y 4;'4 15, apartados
1,5y 2;' 17, apartados 1, 2, y 3; 22, apartados1,'8 2,9y 3;20 27, apartados1,
2,21y 3;?2 28, apartados 12y 2.2 De estos articulos se puede inferir la necesidad
de la existencia de un procedimiento de dialogo para ejecutar los procedimientos
y las posibilidades que se mencionan.

2“Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan partici-
par en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente”. Idem.

3“El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacién de los
pueblos interesados, con su participacion y cooperacion, debera ser prioritario en los planes de desarro-
llo econdémico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas
regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento”.

14 L os gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados, para prote-
gery preservar el medio ambiente de los territorios que habitan”. Idem.

5L os derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras debe-
ran protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en
la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos”. Idem.

6 “En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsue-
lo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los in-
tereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesa-
dos deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y per-
cibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas activi-
dades”. Idem.

7 “Deberéa consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de enaje-
nar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad”.
Idem.

'8 “Deberan tomarse medidas para promover la participacion voluntaria de miembros de los pueblos
interesados en programas de formacién profesional de aplicacion general”. Idem.

19 “Cuando los programas de formacion profesional de aplicacion general existentes no respondan
a las necesidades especiales de los pueblos interesados, los gobiernos deberan asegurar, con la parti-
cipacion de dichos pueblos, que se pongan a su disposicion programas y medios especiales de forma-
cion”. Idem.

20 “Estos programas especiales de formacion deberan basarse en el entorno econémico, las condi-
ciones sociales y culturales y las necesidades concretas de los pueblos interesados. Todo estudio a este
respecto debera realizarse en cooperacién con esos pueblos, los cuales deberan ser consultados sobre
la organizacién y el funcionamiento de tales programas. Cuando sea posible, esos pueblos deberan asu-
mir progresivamente la responsabilidad de la organizacion y el funcionamiento de tales programas es-
peciales de formacion, si asi lo deciden”. Idem.

21| a autoridad competente debera asegurar la formacién de miembros de estos pueblos y su par-
ticipacion en la formulacién y ejecucion de programas de educacion, con miras a transferir progresiva-
mente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacion de esos programas, cuando haya lugar”.
Idem.

22“pAdemas, los gobiernos deberan reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias insti-
tuciones y medios de educacion, siempre que tales instituciones satisfagan las normas minimas esta-
blecidas por la autoridad competente en consulta con esos pueblos. Deberan facilitarseles recursos
apropiados con tal fin”. Idem.

23 “Siempre que sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer y a escri-
bir en su propia lengua indigena o en la lengua que mas comunmente se hable en el grupo a que perte-
nezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan celebrar consultas con esos
pueblos con miras a la adopcion de medidas que permitan alcanzar este objetivo”. Idem.

24“Deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la oportunidad de
llegar a dominar la lengua nacional o una de las lenguas oficiales del pais”. Idem.
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1. El caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam” de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La CIDH, resolvié en 2007 el caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam”, sentencia
gue analiza la responsabilidad internacional del Estado de Surinam ante la falta
de medidas efectivas de reconocimiento de la propiedad comunal del pueblo
Saramaka, asi como la ausencia de recursos adecuados y efectivos para cues-
tionar dicha situacién.®

En esta sentencia, la CIDH sefial6 que se violentaron los articulos 2 (Dispo-
siciones de derecho interno), 3 (Derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica), 21 (Derecho a la propiedad privada) y 25 (Proteccion judicial) de
la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de dicho instrumento. La
CIDH reconocio a los integrantes del Pueblo Saramaka (Surinam) como una
comunidad tribal sujeta a medidas especiales que garanticen el ejercicio de sus
derechos.?

Asimismo, la Corte considerd que los miembros del pueblo Saramaka con-
forman una comunidad tribal cuyas caracteristicas sociales, culturales y econé-
micas son diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, particular-
mente gracias a la relacion especial existente con sus territorios ancestrales, y
porque se regulan ellos mismos, al menos en forma parcial, mediante sus propias
normas, costumbres y tradiciones. Debido a esto es que la CIDH indicé que para
garantizar el derecho ala consulta, éste debe cumplir una serie de medidas (al-
gunas de ellas previas) para garantizar su efectividad. Entre los puntos funda-
mentales que entre los puntos mas importantes sobre la consulta previa se en-
cuentran:

133. Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacion efectiva
de los integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversién
dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha
comunidad, segun sus costumbres y tradiciones... Este deber requiere que el Es-
tado acepte y brinde informacion, e implica una comunicacién constante entre las
partes.

Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos cultu-
ralmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se
debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad con sus propias tradicio-
nes, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversidén y no Unicamente
cuando surja la necesidad de obtener la aprobaciéon de la comunidad, si éste fuera
el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro
de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado.

El Estado, asimismo, debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka
tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y
de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_172_esp.pdf. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2017.

2 |dem.



conocimiento y de forma voluntaria. Por ultimo, la consulta deberia tener en cuen-
ta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la toma de decisiones.?”

De esta forma la CIDH estableceria en esta sentencia algunas de las carac-
teristicas fundamentales de la consulta previa, como son ser libre informada y
culturalmente adecuada.

134. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o
de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Sa-
ramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a los Saramakas, sino
también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun
sus costumbres y tradiciones. La Corte considera que la diferencia entre “consulta”
y “consentimiento” en este contexto requiere de mayor analisis.?®

2. Declaracion y el Programa de Accién de la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos

Un antecedente importante para la fundamentacién de la Consulta Previa se
hizo consistir en la Declaracion y en el Programa de Accién de la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos adoptadas en Viena de 1993. Este documento
en su parrafo 20:

[...] reconoce la dignidad intrinseca y la incomparable contribucion de las pobla-
ciones indigenas al desarrollo y al pluralismo de la sociedad y reitera firmemente
la determinacién de la comunidad internacional de garantizarles el bienestar eco-
ndmico, social y cultural y el disfrute de los beneficios de un desarrollo sostenible.
Los Estados deben garantizar la total y libre participacion de las poblaciones indi-
genas en todos los aspectos de la sociedad, en particular en las cuestiones que
les conciernan. Considerando la importancia de las actividades de promocién y
proteccién de los derechos de las poblaciones indigenas y la contribucion de esas
actividades a la estabilidad politica y social de los Estados en que viven esos pue-
blos, los Estados deben tomar medidas positivas concertadas, acordes con el de-
recho internacional, a fin de garantizar el respeto de todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales de las poblaciones indigenas, sobre la base de la
igualdad y la no-discriminacion, y reconocer el valor y la diversidad de sus diferen-
tes identidades, culturas y sistemas de organizacion social.

[...]

31. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos insta a los Estados a que
velen por la plena y libre participacion de las poblaciones indigenas en todos los
aspectos de la sociedad, en particular en las cuestiones que les interesen.?®

27 |dem.

28 Idem.

29V/éase: Declaracion y Programa de Accion de Viena, 20 afios trabajando por tus derechos, 1993
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Hu-
manos el 25 de junio de 1993, en: http://www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_
Spanish.pdf. Fecha de consulta: 28 de agosto de 2017.
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Esta Declaracion al sefialar que hay un grupo de compromisos que se deben
implementar los cuales encuentran en la consulta previa una herramienta para
poder llevarlos a cabo. Se traté de un documento que influencié profundamente
en la forma en la que los derechos econdmicos, sociales y culturales puedan
hacerse realidad.

La Conferencia de Viena fue el inicio de un proceso que aseguro que se aprobara
el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, que entr6 en vigor en mayo de 2013, dando por fin a las personas
la posibilidad de denunciar al nivel internacional presuntas violaciones de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales, algo que se venia haciendo desde hacia
mas de tres decenios en relacion con presuntas violaciones de los derechos civiles
y politicos: desde la entrada en vigor, en marzo de 1976, del Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.*°

3. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La sentencia mencionada se ha convertido en el parametro para la aplicacion
del derecho ala consulta, ya que en la misma se establecieron las caracteristi-
cas principales que la consulta debe poseer y que hasta la fecha se han conver-
tido en el parametro para su implementacion. Entre los principales (aunque no
los Unicos) se encuentran el ser culturalmente adecuada, el ser previa, de bue-
na fe e informada.

Estos parametros no han pasado desapercibidos en México. De hecho, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) emitio el 24 de junio de 2016
la Tesis “PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. DERECHO A SER CONSULTADOS.
REQUISITOS ESENCIALES PARA SU CUMPLIMIENTO”, en la que sefala:

De conformidad con los estandares internacionales en materia de proteccion a los
derechos de las comunidades indigenas, las caracteristicas especificas del pro-
cedimiento de consulta variaran necesariamente en funcion de la naturaleza de la
medida propuesta y del impacto sobre los grupos indigenas, por lo que los jueces
deberan analizar en cada caso concreto si el proceso de consulta realizado por las
autoridades cumple con los estandares de ser: a) previa al acto, toda vez que debe
llevarse a cabo durante la fase de planificacion del proyecto, con suficiente ante-
lacién al comienzo de las actividades de ejecucion; b) culturalmente adecuada, ya
que debe respetar sus costumbres y tradiciones, considerando en todo momento
los métodos tradicionales que utilizan en la toma de sus decisiones; en ese senti-
do, las decisiones que las comunidades indigenas tomen de acuerdo con el ejer-
cicio de sus usos y costumbres deben respetarse en todo momento, lo que implica
que las autoridades deben llevar a cabo la consulta, a través de medios e instru-
mentos idoneos para las comunidades indigenas, de suerte que la falta de acceso
a las tecnologias de la informacién, no signifique un menoscabo en el ejercicio de
este derecho; c) informada, al exigir la existencia de informacién precisa sobre la
naturaleza y consecuencias del proyecto, debiendo adoptar todas las medidas
necesarias para que sea comprensible, por lo que si asi lo requiere el caso concre-

30 Idem.



to, debera ser proporcionada en las lenguas o idiomas de las comunidades o pue-
blos involucrados, asi como con todos los elementos necesarios para su entendi-
miento, de manera que los tecnicismos cientificos no constituyan una barrera para
que las comunidades puedan emitir una opinion; y d) de buena fe, pues la consul-
ta exige la ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del Estado o de par-
ticulares que actuen con su autorizacion o aquiescencia. Asimismo, debe efectuar-
se fuera de un ambiente hostil que obligue a las comunidades o pueblos indigenas
a tomar una decision viciada o precipitada.®

4. La reforma energética y la consulta previa

La denominada “reforma energética”,* el grupo de modificaciones a la legisla-
cién en materia de combustibles, energia eléctrica y otros en México, dio luz a
que la consulta previa fuera posible ante la posible afectacién por los nuevos
escenarios que las implementaciones de los desarrollos fueran a generar. La
instalacion de generadores, presas, ductos, afectacion a tierras, mary aire, de-
ben ser consensuadas con la poblacion previamente a la ejecucién de las obras
de desarrollo.®

Entre las modificaciones se destacan los articulos 120 de la Ley de Hidrocar-
buros, 117 al 120 de la Ley de la Industria Eléctrica:

Articulo 120. Con la finalidad de tomar en cuenta los intereses y derechos de las
comunidades y pueblos indigenas en los que se desarrollen proyectos de la indus-
tria de Hidrocarburos, la Secretaria de Energia debera llevar a cabo los procedi-
mientos de consulta previa, libre e informada necesarios y cualquier otra actividad
necesaria para su salvaguarda, en coordinacion con la Secretaria de Gobernacion
y las dependencias que correspondan.

En dichos procedimientos de consulta la Secretaria de Energia podra prever la
participacion de la Agencia, las empresas productivas del Estado y sus subsidiarios
y empresas filiales, asi como Particulares, conforme a la normatividad aplicable.

Los procedimientos de consulta tendran como objeto alcanzar acuerdos o, en
su caso, el consentimiento conforme a la normatividad aplicable.

La Secretaria de Energia, previa opinion de la Secretaria de Hacienda y Crédi-
to Publico, podra prever en las Asignaciones, asi como dentro de los términos y
condiciones que establezca para las licitaciones, los montos o las reglas para la
determinacion de los mismos, que el Contratista o Asignatario debera destinar para
el desarrollo humano y sustentable de las comunidades o localidades en las que

31 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. DERECHO A SER
CONSULTADOS. REQUISITOS ESENCIALES PARA SU CUMPLIMIENTO. Tesis: 2a. XXIX/2016 (10a.). Libro 31,
Tomo I, Décima Epoca, Registro 2011956, p. 1212. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién.
disponible en https:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?1D=2011956&Clase=Deta
lleTesisBL&Semanario=0. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2017.

32 La Reforma Energética consiste entre otras cosas en modificaciones a los articulos 25, 27 y 28 de
la Constitucion, reformas a Petroleos Mexicanos, una reforma hacendaria, asi como el fomentar la trans-
parencia y la rendicién de cuentas en el sector de hidrocarburos que permitira a empresas privadas par-
ticipar en la exploracion y extraccion del petréleo, a través de diferentes contratos con el Estado mexica-
no, como de utilidad compartida o de produccion compartida. Gobierno Federal de los Estados Unidos
Mexicanos. Reforma Energética. Recuperado de https://embamex.sre.gob.mx/suecia/images/reforma%20
energetica.pdf. Fecha de consulta 30 de agosto de 2017.

33 |dem.
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realicen sus actividades, en materia de salud, educacion, laboral, entre otras, sin
menoscabo de las obligaciones del Estado.3

Articulo 117. Los proyectos de infraestructura de los sectores publico y privado en
la industria eléctrica atenderan los principios de sostenibilidad y respeto de los de-
rechos humanos de las comunidades y pueblos de las regiones en los que se pre-
tendan desarrollar.

Articulo 118. La Secretaria debera informar a los interesados en la ejecucion de
proyectos de infraestructura en la industria eléctrica sobre la presencia de grupos
sociales en situacion de vulnerabilidad en las areas en que se llevaran a cabo las
actividades para la ejecucion de los proyectos, con el fin de que se implementen
las acciones necesarias para salvaguardar sus derechos.

Articulo 119. Con la finalidad de tomar en cuenta los intereses y derechos de las
comunidades y pueblos indigenas en los que se desarrollen proyectos de la indus-
tria eléctrica, la Secretaria debera llevar a cabo los procedimientos de consulta
necesarios y cualquier otra actividad necesaria para su salvaguarda, en coordina-
cién con la Secretaria de Gobernacion y las dependencias que correspondan. En
dichos procedimientos de consulta podran participar la CRE, las empresas pro-
ductivas del Estado y sus empresas subsidiarias y filiales, asi como los particulares.

Articulo 120. Los interesados en obtener permisos o autorizaciones para desa-
rrollar proyectos en la industria eléctrica deberan presentar a la Secretaria una
evaluacion de impacto social que debera contener la identificacion, caracterizacion,
prediccion y valoracion de los impactos sociales que podrian derivarse de sus ac-
tividades, asi como las medidas de mitigacion correspondientes. La Secretaria
emitira el resolutivo y recomendaciones que correspondan, en los términos que
sefialen los reglamentos de esta.3®

Estas normas le proporcionan a la Secretaria de Energia (Sener) facultades
en materia de consulta previa para tomar en cuenta los intereses y derechos de
las comunidades y pueblos indigenas en los que se desarrollen proyectos del
sector energético.

5. El caso Cheran

Uno de los casos mas influyentes para el desarrollo de la consulta previa ha sido
el caso del Municipio de San Francisco Cheran, Michoacan.

La comunidad indigena de San Francisco Cheran se encuentra en el Estado de
Michoacan. Su principal fuente econémica de ingresos es tradicionalmente la sil-
vicultura. Desde 2007 los miembros de la comunidad se quejan de las crecientes
talas ilegales y de la criminalidad organizada a través de actores externos, lo cual
fue vinculado con el gobierno municipal. Tras conflictos violentos entre miembros
de la comunidad y algunos actores externos indeseados, la comunidad decidi6
encargarse de la seguridad que el Estado no garantizaba. Organizaron comisiones

34 Ley de Hidrocarburos. Diario Oficial de la Federacion 11 de agosto de 2014.
35 ey de la Industria Eléctrica. Diario Oficial de la Federacion 11 de agosto de 2014.



de control y proteccion y levantaron barricadas. Finalmente, el gobierno municipal
abandond la comunidad.

Cuando se estaban por celebrar elecciones en el municipio, la comunidad pre-
sento a la autoridad electoral de Michoacan, el 6 de junio de 2011, un documento
con la resolucién adoptada por una asamblea general de no asistir a la votacion.
Pocas semanas después se envio una segunda carta a dicha autoridad solicitando
que, como comunidad indigena, pudieran designar a las autoridades segun sus
propios procedimientos. La autoridad denego el pedido alegando que no tendria
la potestad para permitir dicha eleccién. A consecuencia de ello, la comunidad pre-
sentd una demanda ante el Tribunal Electoral regional en defensa de sus derechos
politicos. El Tribunal reconocié el derecho a la autodeterminacion de la comunidad
y suspendid la votacion prevista. EI mismo decidié que la autoridad electoral regio-
nal debidé haber constatado por medio de una consulta previa si la mayoria de la
comunidad indigena estaba de acuerdo en celebrar las elecciones segun los pro-
pios usos y costumbres. La consulta debia llevarse a cabo conforme con los prin-
cipios del Convenio 169 de la OIT y de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas. La consulta debia ser enddgena, libre,
pacifica, informada, democratica, equitativa, socialmente responsable y autoges-
tionada.

Para realizar la consulta, la comunidad y la autoridad electoral crearon respec-
tivamente una comision, las cuales trabajaban conjuntamente. La comision de la
comunidad informaba a la autoridad electoral acerca de sus usos y costumbres.
La misma propuso ejecutar las fases de difusion de informacion y de la consulta
en el marco de asambleas en los cuatro distritos. Para las asambleas, la comision
de la comunidad invit6 a tres cientificos especializados en derechos indigenas y
la autoridad electoral invité a un cuarto experto. En el marco de las asambleas se
acordo llevar a cabo la siguiente votacion: levante la mano 1) quien esté de acuer-
do con el sistema de los propios usos y costumbres; 2) quien no esté de acuerdo
con el sistema de los propios usos y costumbres. Los resultados de las votaciones
se incorporaron de inmediato a un documento oficial. El rol de la autoridad electo-
ral se limitd principalmente a verificar que los procedimientos se desarrollaran de
manera normal. La misma tenia la facultad de interrumpir las asambleas si se que-
brantaban los principios que el Tribunal habia establecido. De los 5,023 miembros
presentes de la comunidad, 4,846 votaron en favor de la autogestién segun los
propios usos y costumbres y ocho en contra. Como reaccion a la consulta, otra
comunidad, la de Santa Cruz Tanaco, decidié independizarse de la comunidad San
Francisco Cheran.%

Este caso se vuelve paradigmatico, no solo por la decisién tomada en si, sino
por la amplitud de la misma. Se ha considerado un caso de éxito para la forma
en la que la consulta previa se ha dado, por haberse convertido en una herra-
mienta de didlogo y de decision politica.

36 Almut Schilling-Vacaflor y Riccarda Flemmer, Fortalecimiento de organizaciones indigenas en
América Latina, Programa “Fortalecimiento de organizaciones indigenas en América Latina. El derecho
a la consulta previa: Normas juridicas, practicas y conflictos en América Latina”. Hamburgo, Deutsche
Gesellschaft fir Internationale Zusammenarbeit, 2013, p. 42.

Consulta previa en México:
retos y elementos para su discusion



José Israel Herrera E

IV. Sobre el que se consulta

La consulta previa encuentra en los convenios, leyes y pactos firmados un gru-
po de supuestos e hipotesis generales en las cuales se identifican un grupo de
constantes del “que” o sobre lo que se puede o debe consultar. Es decir, no po-
seemos un criterio Unico por lo que cada caso o situacion posible de consulta
debe ser interpretada de forma particular.

1. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Una mencion a la consulta previa se encuentra establecida en la Constitucion
cuando indica que se debe de generar una consulta para la elaboracién del Plan
Nacional de Desarrollo, situacion que se da cada seis afos: articulo 20., apar-
tado B, fraccidn IX: “Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan
Nacional de Desarrollo y de los planes de las entidades federativas, de los mu-
nicipios y, cuando proceda, de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de
México y, en su caso, incorporar las recomendaciones y propuestas que
realicen”.%”
El cual se encuentra relacionado con el articulo 26, apartado A que senala:

El Estado organizara un sistema de planeacion democratica del desarrollo nacio-
nal que imprima solidez, dinamismo, competitividad, permanencia y equidad al
crecimiento de la economia para la independencia y la democratizacion politica,
social y cultural de la nacién.

Los fines del proyecto nacional contenidos en esta Constitucion determinaran
los objetivos de la planeacion. La planeacion sera democratica y deliberativa. Me-
diante los mecanismos de participacion que establezca la ley, recogera las aspi-
raciones y demandas de la sociedad para incorporarlas al plan y los programas de
desarrollo. Habra un plan nacional de desarrollo al que se sujetaran obligatoria-
mente los programas de la Administracion Publica Federal.

La ley facultara al Ejecutivo para que establezca los procedimientos de parti-
cipacion y consulta popular en el sistema nacional de planeacion democratica, y
los criterios para la formulacion, instrumentacioén, control y evaluacién del plan
y los programas de desarrollo. Asimismo, determinara los érganos responsables
del proceso de planeacioén y las bases para que el Ejecutivo Federal coordine me-
diante convenios con los gobiernos de las entidades federativas e induzca y
concierte con los particulares las acciones a realizar para su elaboracién y ejecu-
cion. El plan nacional de desarrollo considerara la continuidad y adaptaciones
necesarias de la politica nacional para el desarrollo industrial, con vertientes sec-
toriales y regionales.

En el sistema de planeacion democratica y deliberativa, el Congreso de la Unién
tendra la intervencion que sefale la ley.3®

37 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la Federacién 29 de ene-
ro de 2016.
38 Idem, Diario Oficial de la Federacion 10 de febrero de 2014.



Esto implica que, teéricamente, debe existir una consulta previa a la elabo-
racion del documento denominado Plan Nacional de Desarrollo, que sirva para
obtener un documento consensuado con la poblaciéon mexicana.

2. El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

El Convenio 169 indica posibilidades concretas, como el deber ser consultados
en los siguientes casos: “a) articulo 6.1 antes de que el Estado adopte o aplique
leyes o medidas administrativas que los puedan afectar directamente; b) articu-
lo 15.2 antes de autorizar o emprender cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos naturales que se encuentren en las tierras donde
habitan.®®

3. La Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano,
asi como su Sector Coordinado y Agrupado

El Acuerdo por el que se determinan los supuestos de consulta previa a los pue-
blos y comunidades indigenas, por acciones y/o proyectos que realice la Secre-
taria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, asi como su Sector Coordinado
y Agrupado. Esta norma expone 14 posibilidades para que la consulta sea ge-
nerada.

Articulo segundo. La consulta previa debera solicitarse ante la autoridad compe-
tente, cuando se proponga adoptar una medida, impulsar una accién y/o proyecto,
que se relacione o pudiera afectar a pueblos y comunidades indigenas, atendien-
do a lo dispuesto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
los estandares nacionales e internacionales en la materia, de acuerdo con los si-
guientes supuestos:

a) Se lleve a cabo o planee el crecimiento o surgimiento de asentamientos hu-
manos y centros de poblacion;

b) Se materialice la regularizacion de la propiedad o posesion en las diversas
figuras que la Ley Agraria reconoce;

c) Se lleven a cabo planes o proyectos de desarrollo urbano, control y crecimien-
to de las ciudades y zonas metropolitanas del pais, ademas de los centros de po-
blacion en general, asi como su respectiva infraestructura de comunicaciones y
de servicios;

d) Cuando una autoridad competente solicite se coadyuve para llevar a cabo la
eficaz realizacion de los programas de conservacion de tierras y aguas compren-
didas en los pueblos y comunidades indigenas;

e) Cuando se establezcan los planes y acciones sobre los terrenos baldios y
nacionales para su 6ptimo aprovechamiento;

f) Al prever las necesidades de tierra para desarrollo urbano y vivienda, consi-
derando la disponibilidad de agua determinada por la Secretaria de Medio Ambien-
te y Recursos Naturales;

39 Organizacion Internacional del Trabajo. op. cit. supra nota 11, pp. 6, 10-11.
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g) Al elaborar, apoyar y ejecutar programas para satisfacer las necesidades de
suelo urbano y el establecimiento de provisiones y reservas territoriales para el
adecuado desarrollo de los centros de poblacion;

h) Al promover la construccién de obras de infraestructura y equipamiento para
el desarrollo regional y urbano;

i) Cuando se tramiten procedimientos de expropiacion por causa de utilidad
publica, en aquellos casos no encomendados a otra Dependencia;

j) Cuando se pretenda adquirir y transmitir bienes inmuebles, con el fin de ge-
nerar una oferta de suelo apto para el desarrollo, atendiendo a la demanda y vo-
cacion del suelo;

k) Al realizar y ejecutar acciones y programas de regularizacion del suelo, en
sus diferentes tipos y modalidades;

[) Cuando se pretenda la entrega de fondos comunes derivados de expropia-
ciones, ocupaciones previas y contraprestaciones;

m) Al instrumentar programas de desarrollo agrario que incrementen las capa-
cidades de los ejidatarios, comuneros, colonos, posesionarios y avecindados de
los nucleos de poblacioén; y

n) Cuando se integren expedientes relacionados con proyectos en los que se
vean afectados directamente los pueblos y comunidades indigenas.*°

4. La Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

Esta Declaracion reconoce el derecho de los pueblos a ser consultados en los
siguientes casos:

En la situacion en que puedan llegar a ser desplazados de sus tierras o territorios
(articulo 10).

En el caso de que puedan llegar a ser afectados en sus bienes culturales, inte-
lectuales, religiosos o espirituales (articulo 11).

En la adopcién de medidas para combatir los prejuicios y eliminar la discrimina-
cion (articulo 15).

En la definicidn de politicas encaminadas a proteger a los nifios indigenas con-
trala explotacién econémica (articulo 17).

En los casos en que sus tierras y territorios sufran cualquier tipo de afectacion
(articulo 28).

En las ocasiones de almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en
las tierras o territorios de los pueblos indigenas (articulo 29).

En los casos en los que sea necesario utilizar sus tierras y territorios para acti-
vidades militares (articulo 30).

Con motivo de la aprobacién de cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utiliza-
cion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (articulo 32).

40 Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, “Acuerdo por el que se determinan los su-
puestos de consulta previa a los pueblos y comunidades indigenas, por acciones y/o proyectos que rea-
lice la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, asi como su Sector Coordinado y Agrupado”.
Diario Oficial de la Federacion 24 de marzo de 2017.



Para la adopcion de medidas para facilitar la relacidon y cooperacion, incluidas
las actividades de caracter espiritual, cultural, politico, econdmico y social, con sus
propios miembros, asi como con otros pueblos, a través de las fronteras (articulo
36).

En las medidas encaminadas a la adopcién de la presente Declaracion (articu-
lo 38).41

5. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos

El 25 de junio de 1993, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, se
afirmé que: “Los Estados deben garantizar la total y libre participacion de las po-
blaciones indigenas en todos los aspectos de la sociedad, en particular en las
cuestiones que les conciernan™?, esto es, siempre que esté en juego algun in-
terés que afecte a los pueblos y comunidades indigenas.

En esta conferencia se produce un cambio fundamental en la teoria de los
derechos humanos, cuando se acepta que los derechos humanos pueden dis-
frutarse tanto en el ambito publico como en el privado, y por lo tanto pueden vio-
larse en ambos ambitos. Hasta ese momento el sistema estaba basado en viola-
ciones cometidas por los Estados y referidas al espacio politico y social. Por
primera vez, actos de particulares, ocurridos en el espacio privado, pueden ori-
ginar responsabilidad estatal.*®

6. Las legislaciones estatales

Las legislaciones estatales también son diversas sobre los derechos indigenas,
en ellas se establecen con mas precision los objetos y alcances de la consulta.

En estos instrumentos, los principales asuntos a ser consultados, son los si-
guientes:

Cuando se prevean medidas legislativas (proyectos de ley o de decretos)
incluso administrativas susceptibles de afectarles directamente (considerado
en los Estados de Chiapas, Chihuahua, Colima, Durango, Guanajuato, Guerre-
ro, Jalisco, México, Morelos, Puebla, Querétaro, San Luis Potosi, Sonora, Ta-
basco, Veracruz, Yucatan).

Las propuestas de reformas institucionales de los organismos publicos es-
pecializados en su atencion (San Luis Potosi).

El establecimiento de las instituciones y mecanismos que permitan la preser-
vacion, proteccion y defensa de su cultura, idioma, usos, costumbres y tradicio-
nes (Quintana Roo).

La elaboracién del Plan Estatal de Desarrollo y del Plan Municipal de Desa-
rrollo, respectivamente (Baja California, Durango, Hidalgo; Jalisco, Morelos,
Nuevo Ledn, Puebla, Quintana Roo, Sonora, Tabasco, San Luis Potosi).

41 Organizacién de las Naciones Unidas, Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. Nueva York, 13 de septiembre de 2007.

42 Organizacion de las Naciones Unidas. Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Disponible
en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G93/142/36/PDF/G9314236.pdf?OpenElement.
Fecha de consulta: 31 de agosto de 2017.

43 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad del Gobierno de Espafia. Conferencias Mun-
diales de la Mujer. Disponible en: http://www.msssi.gob.es/va/ssi/igualdadOportunidades/internacional/
onu/confemujer_2.htm. Fecha de consulta: 31 de agosto de 2017.
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La definicion y ejecucion de politicas y programas publicos que les conciernan;
es decir, que afecten directa o indirectamente las decisiones que repercuten en
su vida cotidiana, en su organizacion social, en su entorno natural y cultural;
en sus aspiraciones y prioridad de desarrollo (Chihuahua, Guerrero, Jalisco,
Morelos, Puebla, Tabasco).

Los Planes de Desarrollo Urbano y de Centro Estratégico de Poblacion, cuan-
do afecten el territorio correspondiente a las comunidades indigenas (San Luis
Potosi).

Las obras y proyectos que promuevan las autoridades estatales y municipa-
les, las organizaciones o los particulares, que impacten a los pueblos y comuni-
dades indigenas en sus recursos naturales (Baja California, Chiapas, Chihuahua,
Oaxaca, Querétaro, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan).

Programas, proyectos y acciones dentro de las tierras y territorios de los pue-
blos y las comunidades indigena (Chihuahua, Morelos).

El otorgamiento de concesiones y permisos para la explotacion de recursos
naturales y culturales, ubicados en sus tierras y territorios (Chihuahua, San Luis
Potosi).

La expropiacion de tierras que pertenezcan a pueblos o comunidades indi-
genas (Chihuahua).

Programas y proyectos relacionados con el derecho a practicar y revitalizar
sus tradiciones y costumbres culturales (Chiapas).

Programas educativos de contenido regional que reconozcan la herencia
cultural de sus pueblos (Baja California, Oaxaca, Quintana Roo, Tabasco, Tlax-
cala).

Medidas para eliminar, dentro del sistema educativo y en la legislacion, los
prejuicios, la discriminacion y los adjetivos que denigren a los indigenas (More-
los, Nayarit, Quintana Roo).

La definicidon de cuales de sus dependencias administrativas adoptaran e
implementaran las medidas para que las instancias requeridas puedan atender,
resolver o asistir los asuntos que se planteen en lenguas indigenas (Chiapas).

Cualquier tipo de reacomodo o desplazamiento de los pueblos y comunida-
des indigenas cuando no provengan de las propias necesidades y de la voluntad
de dichos pueblos (Puebla, Querétaro).*

7. Iniciativa que expide la Ley General de Consulta Indigena y reforma el
articulo 20. de la Ley de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, a cargo del dip. Christian Joaquin Sanchez Sanchez

México no posee una legislacion sobre el tema de la consulta previa. Sin embar-
go, existen esfuerzos para que una sea expedida. Desde el 23 de marzo de 2017
se presento la Iniciativa que expide la Ley General de Consulta Indigena y re-
forma el articulo 20. de la Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, a cargo del diputado Christian Joaquin Sanchez Sanchez.

44 Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica de la Camara de Diputados, Derechos de los
pueblos indigenas en México en materia de consulta, participacién y didlogo. Avances y desafios desde
el ambito legislativo. México, Camara de Diputados, 2014.



Entre los puntos mas destacables de esta iniciativa se encuentran la justificacion
en la exposicion de motivos en la que se indica que:

El 11 de julio de 2016 la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
emitié la Recomendacion General No. 27/2016 “Sobre el Derecho a la Consulta
Previa de los Pueblos y Comunidades Indigenas de la Republica Mexicana”, di-
rigida al titular del Poder Ejecutivo Federal, al Congreso de la Unién, a los goberna-
dores, al jefe de gobierno de la Ciudad de México y alos Poderes Legislativos de
las entidades federativas. En su recomendacién, el organismo garante de los
derechos humanos en México, en ejercicio de sus facultades legales, hizo un res-
petuoso llamado a las instituciones de la Republica, respecto de la necesidad de
presentar y aprobar una ley que reconozca el derecho a la consulta previa, libre
e informada de los pueblos y comunidades indigenas de nuestro pais. La presen-
te iniciativa pretende atender dicha recomendacion, pero, sobre todo, busca abo-
nar en la construccion de una nueva relacion entre el Estado y las comunidades
indigenas de México, a partir de la expedicion de un instrumento legal que garan-
tice su participacion efectiva en las decisiones publicas que les afectan y propi-
ciando condiciones para la construccion de acuerdos que contribuyan a transformar
las condiciones de vida de la poblacién indigena de nuestro pais.*®

Ahora bien, esta iniciativa, plantea el que Ley General de Consulta Indigena,
tenga como propdsito:

Articulo 10. La presente Ley es de orden publico, interés social y de observancia
general en toda la Republica. Tiene por objeto establecer los principios, bases ge-
nerales y procedimientos para garantizar el derecho a la consulta previa, libre e
informada de los pueblos y comunidades indigenas.

Adicionalmente, esta Ley tiene como objetivos: |. Promover la participacion de
los pueblos y comunidades indigenas en la vida democratica del pais; II. Garan-
tizar el dialogo intercultural y la construccién de consensos, para fortalecer la
relacion entre el Estado, los pueblos y comunidades indigenas y la sociedad; Ill.
Impulsar la participacion efectiva de pueblos y comunidades indigenas en el dise-
o, la planeacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de los proyectos y progra-
mas orientados a fomentar su desarrollo integral; IV. Identificar las propuestas que
los consultantes tomaran en consideracion, como resultado de las consultas, segun
proceda, para incorporarlos en las medidas administrativas llevadas a cabo por
los tres niveles de gobierno, asi como en las medidas legislativas de los Poderes
Legislativos federal y locales, y V. Establecer las sanciones en caso de incumpli-
miento de la presente Ley.

Articulo 30. La consulta tiene como propdsito conocer la opinidn y lograr el con-
sentimiento de las comunidades indigenas, respecto de las medidas legislativas
y administrativas que les afecten directamente. El resultado de la consulta tendra
efectos vinculantes, salvo en las excepciones previstas en la presente Ley.

45 Camara de Diputados. Iniciativa que expide la Ley General de Consulta Indigena y reforma el ar-
ticulo 20. de la Ley de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, a cargo del
diputado Christian Joaquin Sanchez Sanchez. Disponible en: http://gaceta.diputados.gob.mx/Gace-
ta/63/2017/mar/20170323-V.html. Fecha de consulta: 27 de agosto de 2017.
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Articulo 11. Las consultas a los pueblos y comunidades indigenas tendran como
objeto conocer la opinion y lograr el consentimiento respecto de: I. Las obras pu-
blicas que afecten sus tierras y territorios o los recursos naturales existentes en
ellos; Il. La expropiacion de tierras de nucleos agrarios que pertenezcan a pueblos
o comunidades indigenas; lll. El otorgamiento de concesiones y permisos para la
explotacion de recursos propiedad de la Nacion, ubicados en sus tierras y territo-
rios; IV. La imposicion de modalidades a las propiedades de los nucleos agrarios
en territorios indigenas; V. Los programas sectoriales o especiales de atencion a
los pueblos y comunidades indigenas; VI. Los planes de Desarrollo Urbano, y de
centro estratégico de poblacion, cuando afecten el territorio correspondiente a las
comunidades indigenas; VII. Las iniciativas o reformas legislativas, con excepcion
de aquellas en materia fiscal o presupuestal, que afecten o puedan afectar direc-
tamente los derechos o intereses de los pueblos y comunidades indigenas, y VIII.
Las politicas publicas y, en general, todas las acciones de los tres 6rdenes de go-
bierno que afecten o puedan afectar sus derechos e intereses.*®

V. Los titulares de la consulta previa

Son pocas las normativas que sefialan quienes son los poseedores o titulares
del derecho a la consulta previa. El Convenio 169 de la OIT sefiala, en especifi-
Co, que son los pueblos indigenas y tribales.

1. El presente Convenio se aplica: a ) a los pueblos tribales en paises independien-
tes, cuyas condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por
sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial: b ) a los pue-
blos en paises independientes, considerados indigena por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que per-
tenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y po-
liticas, o parte de ellas.

Asimismo, otro acercamiento conceptual lo encontramos en la Iniciativa que
expide la Ley General de Consulta Indigena y reforma el articulo 20. de la Ley
de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, a cargo de
Christian Joaquin Sanchez Sanchez, esboza como sujetos de derechos a los
siguientes grupos y personas “Articulo 70. Los pueblos y comunidades indige-
nas de México son sujetos de derecho de consulta en los términos de la Cons-
titucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais y de la presente Ley” .48

46 |dem.
47 Organizacion Internacional del Trabajo. op. cit. supra nota 11, p. 5.
48 Camara de Diputados. op. cit., supra nota 45.



Schilling-Vacaflor y Flemmer indican que la consulta previa no es un derecho
exclusivo para grupos indigenas o tribales. Sefialan que la consulta previa pue-
de estar relacionada con otros grupos minoritarios. Ellos se preguntan:

¢ El derecho ala consulta existe solo para los pueblos indigenas? El Convenio 169
de la OIT se refiere explicitamente al derecho a la consulta de los pueblos indige-
nas y las comunidades tribales. En la mayoria de Estados latinoamericanos se
distingue entre el derecho de la poblacién general a las audiencias publicas y el
derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa... en el marco de la explo-
tacién de recursos naturales no debe entenderse como un derecho exclusivo de
los pueblos indigenas... Por lo tanto, los grupos no indigenas con caracteristicas
similares (como la dependencia de la supervivencia fisica o la integridad cultural
de la conservacion y el uso de un territorio determinado) deberian tener el derecho
a la consulta previa y al conocimiento previo, libre e informado.*®

Esto permite que los actores que se asocien a la consulta pueda ser mayor.
En un procedimiento que se inicie se puede llamar a otros sectores y grupos a
la consulta lo que permitiria que ésta fuera mas amplia y, por lo tanto, que inclu-
ya mas voces y elementos para tomar una mejor decision.

VI. Cuando se accede a la consulta

La SCJN sefala que cada autoridad, en el ambito de su competencia, debe ana-
lizar si son competentes para generar una consulta. Es decir, que se tiene que
generar un proceso de reflexion sobre silas medidas tomadas, causan o no una
afectacion. Por lo que queda al arbitrio de las autoridades, las que deciden si
una consulta es procedente o no.

La Sener, posee una oficina®® en la que se reciben los manifiestos de impacto
social (MIS), que se deben generar cuando se inician los procesos para imple-
mentar una obra relacionada con la reforma energética. Ahi viene una primera
sugerencia para generar la consulta o no, la cual es analizada por esta oficina.

En este punto se puede observar un problema fundamental, que el desarro-
llador del proyecto no necesariamente se encontrara en favor de la consulta
previa, por lo que el MIS no necesariamente indicara que se genere esta con-
sulta. Y, en segundo lugar, la autoridad no necesariamente tendra la sensibilidad
o la disposicién politica para que ésta se genere. Esto significa que se pasa por
doble analisis, en el que se necesitan dos aprobaciones para iniciar la consulta
previa, y en ambas, no existe una participacion previa de los interesados.

Ahora bien, es problematico que no exista una definicion de la forma en la
que se puede acceder, en tiempo, espacio y jurisdiccion. Esto debido a que no
hay una definicion conceptual de cuando una consulta previa puede iniciarse,
el tiempo a desarrollarse y sobre todo el concluir. Una lectura metodolégica del
Protocolo para la Implementacién de Consultas a Pueblos y Comunidades In-

49 A. Schilling-Vacaflor y R. Flemmer, El derecho a la consulta previa: normas juridicas, practicas y
conflictos en América Latina. Trad. de Graciela Heinemann. Hamburgo, Deutsche Gesellschaft fur Inter-
nationale Zusammenarbeit, 2013.

50| a Direccién General de Impacto Social y Ocupacion Superficial.
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digenas, de conformidad con los estandares del Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,5' se nos indica que la
implementacion de la consulta previa implica que se dispone de una metodolo-
gia que procura seguir una serie de pasos,°? pero no existe una determinacién
de los tiempos ni garantiza la participacion efectiva de todos los actores debido,
a que la propia legislaciéon es tan amplia, que los actores o bien se difuminan o
bien se hacen posibles legalmente de ser todos los que deseen participar.5®
Sobre problemas similares, el ex Relator Especial de los Pueblos Indigenas
de la ONU James Anaya en su informe sobre industrias extractivas destacé que:

[...]las consultas no son “un simple si a una decisién predeterminada, o como un
medio de validar un acuerdo desfavorable para los pueblos indigenas afectados”
y que “deben ser mecanismos mediante los cuales los pueblos indigenas puedan
llegar a acuerdos favorables a sus propias prioridades y estrategias de desarrollo,
proporcionarles beneficios tangibles y, por otra parte, promover el disfrute de sus
derechos humanos”.5

VII. Conclusiones finales

1. La consulta previa es un derecho que se encuentra en proceso de descubri-
miento y de desarrollo en México. Esto ocasiona incertidumbre para una aplica-
cion adecuaday justa. Se trata de un derecho sobre el cual no existen criterios
adecuados o minimos para su implementacion efectiva, su metodologia y las
definiciones conceptuales sobre quienes pueden acceder a la consulta.

2. Esto podria resolverse mediante una legislacion adecuada que organice
la forma en la que la consulta previa deba llevarse a cabo y que uniforme crite-
rios. Esto podria auxiliar a organizar y arménica las normatividades que han sido
expedidas por los estados del pais. Asimismo, auxiliaria a laimplementacion de
una metodologia efectiva para su ejecucién por lo que los gobiernos federales,
estatales, municipales, asi como sus diversos organismos.

3. De la exposicion de las normatividades que regulan la consulta previa, po-
demos notar que no existe una definicion precisa de quienes son o pueden ser
actores de este derecho.

51 México, CDI, 2013.

52 Este instrumento legal establece una ruta procedimental en cinco etapas las cuales son: 1. Inte-
gracién de informacion y definicion de acuerdos basicos; 2. Disefio y programacion de la consulta; 3.
Aplicacion de la consulta; 4. Reintegracion de resultados, y 5. Seguimiento y evaluacion de resultados.

53 La consulta de acuerdo con este Protocolo posee cuatro fases, dentro de las cuales cada una
cuenta con sus etapas propias, sumando en total 16 a seguir. Estas son: Fase |, Desarrollo de la consulta.
Tiene una etapa llamada 1. Inicio del procedimiento. Fase Il. Disefio de la consulta. Posee las siguientes
etapas: 1. Identificar a los actores; 2. Delimitar la materia de consulta; 3. Determinar el objetivo; 4. Pro-
poner el tipo de procedimiento; 5. Disefiar propuesta de programa; 6. Presupuesto y financiamiento, y
7. Proponer el tipo de compromisos. Fase Ill. Acuerdos previos para la implementacién de la consulta.
Incluye las siguientes etapas: 1. Convocar a las partes; 2. Acreditar a los representantes de las partes;
3. Generary compartir informacién; 4. Acordar el programa de la consulta y los procedimientos; 5. Acuerdos
sustantivos para laimplementacion de la consulta; 6. Realizacion de una cadena de eventos, y 7. Adopcién
y formalizacién de acuerdos. Fase IV. Ejecucién y seguimiento. Con las siguientes etapas: 1. Ejecu-
cién de acuerdos, 2. Seguimiento de los compromisos.

54 Comisién Nacional de los Derechos Humanos. op. cit. supra nota 1, p. 20.



4. Es de hacerse notar que, al hablar de la consulta previa, se le suele agre-
gar un grupo de adjetivos a la como pueden ser previa, de buena fe o cultural-
mente adecuada. La naturaleza de estas caracteristicas, se encuentran esta-
blecidas para proporcionarle a la consulta un sustento minimo para que los
usuarios de esta puedan tener un piso minimo garantizado previamente que les
permita a los actores no encontrarse en una posicion de desventaja al iniciar un
dialogo. Por lo tanto, estas caracteristicas se vuelven inherentes a la consulta
desde su propio origen y las mismas le acompanan durante todo el proceso. Si
no se diere una consulta bajo estos supuestos entonces podriamos tener un
vicio en el consentimiento obtenido pues no existen garantias de haberse deri-
vado de un procedimiento entre iguales. Estas caracteristicas, se convierten
pues en una obligacidén que tiene que ser cumplida y de un derecho que tiene
que serrespetado.

5. Esto implica que este derecho no pueda ser garantizado efectivamente y
que de forma factica no haya una garantia para poder se pueda avalar que la
consulta previa cumple con su objetivo ultimo y final ser una herramienta para
garantizar justicia y paz.

Recepcidn: 7 de noviembre de 2017
Aprobacion: 12 de febrero de 2018
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El acceso a la justicia por parte de la poblacién
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para su comprension en el Nuevo

Sistema de Justicia Penal
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RESUMEN: A partir de las reformas constitucionales de 2001, en materia de derechos
indigenas, y en 2011, en materia de derechos humanos, el sistema juridico nacional,
en particular, el aparato de imparticion de justicia, ha modificado diametralmente su
estructura y operatividad, hacia un paradigma normativo del pluralismo y la diversi-
dad. No obstante, lo anterior, siguen patentes algunas problematicas, respecto del
acceso pleno a lajusticia, por parte de la poblacion indigena del territorio nacional,
como lo es la propia definicion constitucional de dichos sujetos, y el contraste con
las corrientes antropoldgicas sobre la vigencia de tales categorias para su delimita-
cion, lo que tiene repercusiones procesales concretas. Por lo que, desde la etnohis-
toria juridica, se presentan una serie de revisiones historicas y tedricas a proposito
del pluralismo juridico y de la diversidad étnica, que pueden contribuir a la cabal
comprensioén de la problematica de la diversidad.

ABSTRACT: Since the constitutional reforms of 2001, in the field of Indigenous Rights,
and in 2011, in the area of Human Rights, the national legal system, in particular, the
provision of justice structure, has diametrically modified its structure and operation,
towards a normative paradigm of pluralism and diversity. Nonetheless, the afore-
mentioned, there are still some problems, regarding full access to justice, by the in-
digenous population of the national territory, as is the constitutional definition of said
subjects, and the contrast with the anthropological currents on the validity of such
categories for their delimitation, which has concrete procedural implications. So,
from the legal ethnohistory, a series of historical and theoretical reviews are pre-
sented on the subject of legal pluralism and ethnic diversity, which can contribute to
the full understanding of the problem of diversity.

PALABRAS CLAVE: Pluralismo juridico, Sistemas normativos indigenas, Etnia, Grupo
linguistico, Derechos lingtiisticos, Derechos culturales; Cultura, Usos y costumbres,

Costumbre juridica.

KEYWORDS: Legal pluralism, Indigenous normative systems, Ethnicity, Linguistic
group, Linguistic rights, Cultural rights, Culture, Uses and customs, Legal custom.

SUMARIO: I. Introduccion. II. Antecedentes del pluralismo juridico en México. Ill. El
dictamen antropolégico como medio de conviccion judicial en el Sistema de Justicia
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Mixto Inquisitivo Penal. 1. Problemas para la definicion del sujeto diferenciado. IV.
Breve descripcion de la metodologia para la instrumentacion del acceso a la justicia
en el marco de la diversidad étnico-cultural. V. Andlisis de casos practicos. 1. Delito
contrala salud en su modalidad de transportacion de peyote. 2. Posesidon y comercio
de cocaina. 3. Portacion de arma de fuego sin licencia, delitos contra la biodiversidad
en la conducta de realizar actividades de caza o captura de ejemplares de especie
de fauna silvestre, con la agravante de conducta realizada en area protegida. 4.
Portacion de arma de fuego sin licencia. 5. Violacién a la Ley de Migracion, en la
hipétesis de quien, por si, transporte por el territorio nacional, con objeto de obtener
directa o indirectamente un lucro, a uno o varios extranjeros con el fin de evadir la
revision migratoria. (Hacia la jurisdiccion indigena...). 6. Homicidio Calificado. VI.
Conclusiones. VII. Referencias.

l. Introduccion

El presente trabajo es una modificacion de las ideas centrales del proyecto de
investigacion de tesis, Problemas teodricos sobre la delimitacion del concepto
de indigena desde la etnohistoria juridica," y tiene la intencién de aportar a la
comprension del proceso del pluralismo juridico que experimenta México, a par-
tir de las reformas constitucionales de 2001, en materia de derechos de los pue-
blos indigenas, y de 2011, en materia de derechos humanos, y de la implemen-
tacion del Nuevo Sistema Penal Acusatorio, mediante la legislacion del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, y de otras leyes reglamentarias.

En materia juridica ha sido siempre un criterio fundamental el empleo de tér-
minos precisos para delimitar los procesos sociales que se pretende regular. En
este sentido, de la lectura de los articulos 20. constitucional, 220-bis del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, 420 del Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, y de una serie de contradicciones derivadas de dichos ordena-
mientos al tratar de aplicarlos, es que surge el interés por realizar este ejercicio
de comprension.

Las mayores inconsistencias apreciadas en tales ordenamientos fueron las
de la definicidn del sujeto indigena, a partir de criterios caducos, considerados
asi por la antropologia, la ciencia competente para el estudio de la diversidad
étnica. Ya que remite a falacias histéricas, como la descendencia de sociedades
anteriores al proceso de colonizacién, como si tal condicién fuera corroborable
cientificamente.

Del mismo modo, la caricatura que se hace de la diversidad étnica en el 220-
bis, al delimitar en la reductiva dicotomia sobre /a diferencia cultural respecto de
la media nacional, no hace sino reducir la complejidad social de la diversidad.

Derivado de la lectura de ambos preceptos, tanto juzgadores, como agentes
del Ministerio Publico, e incluso defensores publicos, solicitan a los antropélo-
gos, como medio de conviccion judicial, un dictamen que valore sobre estereo-
tipos del otro. Lo cual, sobre todo, tiene consecuencias juridicas tan nefastas
como la declaracion de inimputabilidad de los ciudadanos diferenciados involu-
crados en procesos judiciales.

" Kinich Emiliano Garcia Flores, Proyecto de tesis Problemas teéricos sobre la delimitacién del con-
cepto de indigena, desde la etnohistoria juridica, registrado en la Subdireccién de Investigacion de la
Escuela Nacional de Antropologia e Historia (2016-2018).



Ello obliga a realizar una retrospectiva detallada y puntual sobre la diversidad
étnicay el pluralismo juridico en el territorio nacional, pues solo mediante dicho
recuento sera posible ofrecer propuestas verosimiles y pertinentes, que hagan
recapitular a los responsables de los procesos de transformacion social y juridi-
ca en México, en aras de una sensibilizacion oportuna.

De este modo, lo que se ofrece aqui es, en primera instancia, una descripcion
del instrumento del dictamen antropoldgico como herramienta auxiliar en los
procesos judiciales, y su papel tan relevante en la armonizacion de los sistemas
normativos diferenciados entre si. En segundo lugar, se hara un balance histo-
rico pormenorizado, pero puntual del desarrollo histérico del pluralismo juridico
en México, hasta el estado actual del problema, asi como algunas propuestas
para su resignificacion. Por ultimo, se comentaran algunos procesos que se si-
guieron a ciudadanos diferenciados étnicamente, en los que la influencia de un
factor cultural fue determinante para la gestacion del conflicto normativo.

Il. Antecedentes del pluralismo juridico en México

La constitucion del derecho en la actualidad, en general, sigue criterios forma-
listas, es decir de explicitacion y consignacion escrita, lo que ya de por sies un
acto de fijacion, y por lo tanto de segmentacién. Aunado a ello, la mayoria de
sistemas normativos nacionales, suelen recurrir a paradigmas para la configu-
racion de sus propias compilaciones, dichos paradigmas, aunque sean modelos
abiertos, derivan todos de referentes tedricos y dednticos, por lo que realmente,
son pocos los sistemas normativos que en la actualidad poseen mecanismos
de base material para su elaboracion, es decir, generados a partir de un sistema
inferencial o inductivo.?

La realidad social contemporanea revela un proceso de superposicion de
sistemas normativos al interior de los Estados nacionales, imbricados de formas
diversas, ya subsumidos horizontalmente o de manera subordinada, unos entre
otros, conflictuados o complementandose para su reproduccion.

Asi, sobre lo que se entiende aqui en particular por pluralismo juridico, es
necesario sefialar que por lo general se le interpreta bajo tres dpticas comple-
mentarias entre si. En primer lugar, como fenémeno de la realidad social, es
decir, como una superposicion de dos 0 mas sistemas normativos; en segundo
lugar, como teoria de analisis en la comprension del fenémeno normativo, y, en
tercer lugar, como un supuesto modelo politico.® En este sentido, para el pre-
sente trabajo, es de capital importancia, la posicién de Bartra, sobre el pluralis-
mo como politica de los Estados neoliberales, al advertir que:

Me parece que lejos de estarse formando un nuevo proyecto nacional, este proce-
so es parte de la putrefaccion del viejo modelo autoritario. La implementacién de
gobiernos basados en usos y costumbres es parte del mal, no del remedio; creo
que, en muchos casos, lejos de fortalecer la sociedad civil, esta sembrando semi-

2 Léon Duguit, Las transformaciones generales del derecho privado desde el cédigo de Napoledn.
México, Ediciones Coyoacan, 2007, p. 21.

3 Oscar Correas, Teoria del derecho y antropologia juridica. Un didlogo inconcluso. México, Edicio-
nes Coyoacan, 2011.
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llas de violencia. No son semillas democratizadoras, son fuentes de conflicto. Por
eso impera una ldgica que se desprende de la confrontacion y de la violencia, una
I6gica de la contencion, del cabildeo y de la negociacién que se sobrepone a la
deseable logica de una reforma profunda del sistema politico estructuralmente
segregador y discriminador que impera en México. Considero que la problematica
indigena tiene tales dimensiones que obliga a todo intento serio de solucion a ubi-
carse a escala nacional, no regional o municipal. Al contrario de lo que se suele
suponer, es necesario comenzar a solucionar el problema desde arriba, no desde
abajo. Es la cabeza del sistema la que estd mas enferma y la que genera violencia.
El problema indigena se halla principalmente en las estructuras de gobierno. Los
indios no estan mudos: es el gobierno el que esta sordo, el gobierno y toda la elite
economica y burocratica. Es necesario a mi juicio, no conservar sino reformar los
usos y costumbres —tanto de los indigenas como de los politicos salvajes— para
asegurar la expansion de una sociedad civil basada en la libertad individual y la
democracia politica.*

Para Bartra, el reconocimiento de la pluralidad es una degradacion del Esta-
do, porque considera que las estructuras sociales indigenas derivan de institu-
ciones coloniales, como la Republica de Indios, y que son estructuras violentas
y antidemocraticas. Para éste, el reconocimiento del pluralismo, es el reconoci-
miento de factores reales de poder, que sobrepasan la capacidad de ejercicio
de gobierno del Estado nacional.®

Por otro lado, existe la postura de que las estructuras sociales indigenas son
continuidades y herencias de un pasado precolonial,® lo cual por supuesto es
una falacia inverificable cientificamente.”

En este sentido, el pluralismo juridico, como fenédmeno, desde ambas pers-
pectivas es completamente exadtico, tanto en el tratamiento de una idea idilica
del ofro, como en su idea del otro violento. Para este trabajo, el pluralismo deri-
va mas bien de la propia naturaleza del fenémeno del derecho, que encuentra
en los distintos acuerdos y practicas sociales cotidianas, una recreacion, reela-
boracién y reapropiacién, constante y continua,® por lo que no es necesario
construir quimeras, si los pueblos y comunidades locales, quieren asumirse
como sociedades de ascendencia precolonial, y si a algunos les cuesta com-
prender que el derecho es mas que lo inscrito en cuerpos legislativos, ninguna
de las dos circunstancias es relevante, lo fundamental, para el desarrollo de la

4Roger Bartra, “Violencias indigenas”, en La sangre y la tinta. Ensayos sobre la condicién postmexi-
cana. México, Océano, 1999. pp. 45-46.

5 Jdem, pp. 15-48.

8 Respecto de las posturas encontradas sobre la concepcion del fenémeno de la diversidad étnica,
revisar a Maria Teresa Sierra, “Derecho indigena: herencias, construcciones y rupturas”, en Guillermo
de la Pefay Luis Vazquez Ledn (coords.), La antropologia sociocultural en el México del milenio. Bus-
quedas, encuentros y transiciones. México, INI / Conaculta / FCE, 2002, pp. 247-288; asi como a Yuri
Escalante Betancourt, “Panorama de la normatividad interna e instancias juridicas entre coras, huicholes
y tepehuanes”, en Rosa Isabel Estrada Martinez y Gisela Gonzalez Guerra. Tradiciones y costumbres
Jjuridicas en comunidades indigenas de México. México, CNDH, 1995, pp. 129-138.

7 Sobre la falacia historica de la dicotomia del indigena y el colonizador, como proceso de identidad,
puede revisarse a Michel Oudijk y Mathew Resatall, La conquista indigena de Mesoamérica. El caso de
Don Gonzalo Mazatzin Moctezuma. México, INAH / Universidad de las Américas / Secretaria de Cultura
de Puebla, 2008.

8 José de Jesus Orozco Henriquez, Derecho constitucional consuetudinario. México, UNAM, 1993,
pp. 27-34.



pluralidad, son la vigencia y la eficacia de las instituciones sociales de dichas
comunidades.

De este modo, junto a Bartra, y a algunos otros autores,® se entiende que el
pluralismo juridico, como fenémeno y como herramienta tedrica de explicacion,
estan implicados instrumentalmente, con un discurso de los Estados nacionales
para construir un modelo utdpico basado en la diversidad, independientemente
de lo positivo o negativo de tal fin. Para demostrar dicho planteamiento, el presen-
te trabajo ofrece una revision etnohistorica del problema de la diversidad en Mé-
xico a partir del proceso de contacto con las poblaciones europeas en el siglo XVI.

En dicho recorrido, se hara patente que la construccién de la identidad es un
proceso complejo que no puede reducirse a una dicotomia tan ambigua como
la de colonizador e indigena, por lo tanto, para que dicho modelo utépico de la
diversidad pueda adquirir mecanismos mas eficientes en su implementacion,
es necesario el empleo de la etnohistoria juridica. Asi, el recurso de la antropo-
logia juridica, como método de interpretacion, solo se empleara en aspectos
minimos del tema, pues se considera que dicha postura, al igual que la del pro-
pio pluralismo juridico, estan inmersas en una idealizacion reductiva de la rea-
lidad social. Como lo aclara con puntualidad Adams:

[...] la profesién antropolégica parece empefiarse en cargar con la culpay la ex-
piacion de los antiguos pecados del pais cometidos contra los indios. Esto se hace
evidente cuando comparamos los escritos de los antropdlogos con los de los his-
toriadores sobre el tema de las relaciones entre los indios y los blancos. Los histo-
riadores parecen capaces de aproximarse a este asunto con un grado de objetivi-
dad distante al sefialar que no hubo ni buenos ni malos. Esto apenas ocurre en los
escritos antropolégicos. Los historiadores también han reconocido en todo mo-
mento que la relacion entre indios y blancos era dinamica y evoluciond a lo largo
del tiempo, mostrando nuevos retos y oportunidades en cada generacion, mientras
que los antropdlogos han sido mas propensos a presentarla como una confronta-
cion atemporal entre los buenos indios y el hombre blanco malo, una de las heren-
cias mas firmes de la indiologia. Esta es, por supuesto, una manifestacion de la
mas general filosofia del primitivismo..."°

Asi, en el presente trabajo, se intenta una explicacién que comprende de
manera interrelacionada los tres aspectos del pluralismo juridico, un fenomeno
social, un modelo explicativo y un modelo politico del mismo, como la disposicion
y el animo manifestados explicitamente, mediante un conjunto de actos y com-
promisos, —tanto de parte de las autoridades nacionales, como de las poblacio-
nes autoidentificadas étnicamente diversas—, para la construccion de una dina-
mica politica ideal o utdpica, que persigue una interaccion horizontal entre la
diversidad y un modelo paradigmatico de organizacion social, que requiere de
un conjunto de simbolos de legitimacion historica, —siendo el pluralismo juridico,

9 Frederic Jameson y Slavoj Zizek, Estudios culturales. Reflexiones sobre el multiculturalismo. Trad.
de Maira Irigoyen. Buenos Aires, Paidds, 1998, asi como a Porfirio Miranda, Antropologia e indigenismo.
México, Anthropos / UAM, 1999, y de igual modo a Guy Rozat Dupeyron, “Antropélogos, ¢ qué han hecho
delindio?”, en G. de la Pefiay L. Vazquez Leon (coords.), op. cit., supra nota 6, pp. 483-507.

"Owilliam Y. Adams, Las raices filoséficas de la antropologia. Trad. de Fernando Diez Martin. Madrid,
Trotta, 1998, p. 273.
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en su connotacién de método explicativo, parte de tales discursos de legitima-
cién—, independientemente de la naturaleza ideoldgica de dicha diversidad, pues
su fundamento se encuentra en la vigencia y la eficacia de sus instituciones so-
ciales propias.

Por lo que, para desentrafiar las coyunturas particulares de la elaboracion
de dicho contexto, se empleara la etnohistoria juridica, por considerar que al-
canza un grado de mayor objetividad, al comprender procesos de larga duracion,
mientras que la antropologia en general, y la antropologia juridica en particular,
poseen fuertes cargas ideoldgicas que las orillan a constrefirse a posiciones
mas alla de las competencias epistémicas de su propia disciplina, afectando
profundamente con ello, la claridad sobre el fendmeno que pretenden estudiar.

Tal posicion es fundamental para comprender que los modelos de identida-
des compartidas, han estado presentes desde larga data. Por ejemplo, desde
el siglo XVI, una Cédula Real, de Carlos V, expedida en 1555 para el Obispado
de la Verapaz, sancionaba el respeto y cumplimiento de las costumbres indigenas,
anteriores al contacto, y las que se generaron a partir del mismo. Ademas, exis-
tia un proceso formal, mediante el cual se sancionaban y reconocian aquellas
practicas consuetudinarias que causaban mayor desconcierto entre las autori-
dades novohispanas.™

El reconocimiento a sus sistemas politicos y normativos no siempre fue claro,
si bien, desde la primera version del articulo 27 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos,'? se les reconoci6 la tenencia colectiva de la tierra.
Asimismo, se reconocid individualmente, mediante decreto presidencial, la per-
sonalidad juridica a distintos grupos, a los papagos, kikapus y mascogos, en el
siglo XIX," a los seris, mayos, 6patas, tarahumaras y yaquis, durante los gobier-
nos posrrevolucionarios,'y alos lacandones en la década de 1970."°

En 1928, el Cédigo Civil para el Distrito y los Territorios Federales, en su ar-
ticulo 21, preveia la exclusion de sancion para las personas con aislamiento
social y atraso intelectual.'®

Asimismo, desde 1971, con la declaracion de las Reservas al Convenio de
Viena sobre Sustancias Psicotropicas, México, abrié la posibilidad de excluir
de responsabilidad penal, a las poblaciones indigenas, en la recoleccion y con-
sumo de peyote con fines rituales.'”

" Menegus Bornemann, Margarita, “La costumbre indigena en el derecho indiano, 1529-1550”,
Anuario Mexicano de Historia del Derecho. México, vol. 4, 1992, pp. 151-159.

"2 Francisco Lopez Barcenas, “Los pueblos indigenas en las Constituciones de México”, Argumentos,
México, vol. 29, num. 82, septiembre-diciembre de 2016, pp. 161-180.

3 Moisés Gonzalez Navarro, “Las instituciones indigenas en el México Independiente”, en Alfonso
Caso et al., La politica indigenista en México: métodos y resultados. México, INI, 1954, pp. 209-313.

4 Edward H. Spicer, Los yaquis historia de una cultura. México, UNAM, 1954; del mismo autor “El
problema yaqui”, América Indigena. México, num. 8, 1945, citado por Maria Macrina Restor Rodriguez,
“El pueblo yaqui y sus cien afios recientes de lucha por la defensa territorial”’, en Miguel Leon Portillay
Alicia Mayer (coords.), Los indigenas en la Independencia y en la Revolucién mexicana. México, I1H-
UNAM /INAH / Fundacién Teixidor, 2010.

15 Jan de Vos, “Lacandonia: la frontera perdida”, en Alain Breton y Jacques Arnauld, (coords.), Los
mayas: la pasioén por los antepasados, el deseo de perdurar. México, Conaculta / Grijalbo, pp. 183-190.

'8 Lucio Mendieta y NUfiez, Las poblaciones indigenas de América ante el derecho actual. México,
Cultura, 1935, p. 76.

7 Gobierno de México, (1975), “Reserva expresa a la aplicacién del citado instrumento internacional,
con base en lo que establece el parrafo 4 del articulo 32 del mismo en virtud de que en su territorio adn
existen ciertos grupos étnicos indigenas que en rituales magico-religiosos usan tradicionalmente plantas



No obstante, es a partir de la firma generalizada del Convenio 169 de la OIT,
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, aunque no ex-
clusivamente, que la mayoria de Estados nacionales se da a la tarea de imple-
mentar mecanismos para el reconocimiento y armonizacioén de los sistemas
normativos diferenciados, al interior de sus territorios, con sus propias figuras.'®

En particular, en México, a partir de 1991, con la modificacion del articulo 40.
constitucional,’®y de 2001, con la reforma al articulo 20. constitucional,?® se ha
hecho manifiesto el afan del Estado mexicano por reconocer e incluir, en la di-
namica politica y juridica nacional, a los grupos que responden a tales caracte-
risticas.

Igualmente, en 1991, una forma que no se limitaba al consumo ritual del pe-
yote, para armonizar la normativa diferenciada de dichos pueblos, fue la adicion
al Codigo Federal de Procedimientos Penales del articulo 220 Bis, mediante el
cual se preveia la posibilidad de ofrecer un dictamen antropolégico como medio
de conviccion, para demostrar la exclusion de responsabilidad por error de pro-
hibicion, o, error culturalmente condicionado, como también se le conocié mas
adelante.?’

lll. El dictamen antropolégico como medio de conviccion judicial
en el Sistema de Justicia Mixto Inquisitivo Penal

En el Sistema de Justicia Mixto Inquisitivo Penal, el dictamen antropoldgico se
ofrecia como medio de prueba pericial, a solicitud del defensor o del agente del
Ministerio Publico, y como informe dentro de la facultad del juzgador de allega-
miento de elementos para mejor proveer la resolucién del proceso; y una vez
que era acordado en autos, se emitia solicitud para designacién de perito a la
instancia correspondiente,?? en este caso la Comisiéon Nacional para el Desa-
rrollo de los Pueblos Indigenas.??

silvestres que contienen algunas de las sustancias sicotrépicas incluidas enla Lista I, en Convenio sobre
Sustancias Psicotropicas, Diario Oficial de la Federacion. Es de apreciarse que el titular de la Secretaria
de Relaciones Exteriores, quien firma dicho tratado, fue nada menos que Emilio Oscar Rabasa, nieto del
connotado politico Emilio Rabasa, ambos tratadistas del derecho constitucional.

'8 Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, 7 de junio de 1989, Praga.

9 Reforma constitucional del articulo 4o. (Diario Oficial de la Federacién, 28 de enero de 1992).

20 Reforma constitucional del articulo 20. de 2001 (Diario Oficial de la Federacién, del 6 y del 10 de
junio de 2001).

21 Artemia Fabre Zarandona, (2011) “Balances y perspectivas del peritaje antropoldgico: reconocer
o borrar la diferencia cultural”, Revista Pueblos y Fronteras Digital. México, vol. 6, num. 11, 2011, pp. 149-
188.

22 CDI. Mesa de trabajo convocada por la CDI en torno a la importancia de peritajes en materia an-
tropoldgica en la operacion del sistema de justicia penal, celebrada el 27 de septiembre de 2016.

23 Los casos aqui comentados se conocieron en el marco de las practicas profesionales realizadas
en la CDI; Constancia de término de practicas profesionales de Kinich Emiliano Garcia Flores, Matricula
Interna: PP/GFKE/57/2016, oficio CGAF/DRHO/SOCP/2017/200, Coordinacion General de Administra-
cion y Finanzas, Subdireccion de Operacién y Control de Pago, Comisiéon Nacional para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas, asi como en la estancia que realizé en dicha institucion de Asistente Juridico en
Materia Penal; CDI, Convenio de concertacion que celebran por una parte, la Comisién Nacional para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas, representada por [...], en su caracter de Director de Promocion de
Convenios en Materia de Justicia, y por la otra, Kinich Emiliano Garcia Flores, en su caracter de asisten-
te en materia penal y registro civil..., del 2 de enero al 30 de diciembre de 2017.
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Una vez que la solicitud era recibida por dicha Comisién, se hacia una prime-
ra valoracién en la que se ponia a consideracion, sila conducta tipificada como
delictiva, pudiera corresponder a una practica normativa diferenciada. Sino era el
caso, se enviaba un oficio fundado y motivado en el que se sefialaba que era
innecesaria la realizacion de un dictamen de ese tipo. Sin embargo, la mayoria
de las ocasiones, el oferente no tomaba en consideracion dicho oficio, y solici-
taba de nueva cuenta la designacion y el dictamen.?*

De este modo, en cumplimiento de sus obligaciones institucionales, la Comi-
sion, designaba perito, notificando al juzgado o a la agencia del Ministerio Pu-
blico competente, sobre ello. Una vez hecho lo cual, el experto debia acudir
personalmente o mediante videoconferencia a la instancia precisa, a rendir pro-
testa del cargo.?®

En dicho acto, solicitaba el perito las constancias procesales que podrian
auxiliar en la orientacioén del dictamen, las cuales por lo general, eran declara-
cion ministerial, auto de formal prision, declaracion preparatoria y, de existir,
ampliacién de declaracion. Cabe aclarar que desde que se solicitaba la desig-
nacion del perito, se informaba sobre las preguntas que se requerian satisfacer
en dicho dictamen.

Haciendo una sintesis esquematica de dichos cuestionamientos, por lo ge-
neral se planteaban en los siguientes términos:

1) Pertenencia del inculpado a una identidad indigena.

2) Grado de marginacion, aislamiento social y de educacién, asi como cono-
cimiento de los servicios publicos con los que cuenta la comunidad a la que
pertenece el inculpado.

3) Especificidad cultural del inculpado y de la comunidad a la que pertenece.

4) Diferencia cultural respecto de la media nacional.

5) Determinacion de la personalidad del inculpado.

6) Identificacion de la lengua indigena hablada por el inculpado.

1. Problemas para la definicién del sujeto diferenciado

A) Los entrecruces de la antropologia y el derecho en la configuracion
de un sujeto nacional

El contenido de dichas postulaciones es flagrantemente impertinente respecto
del objeto de estudio de la antropologia socio-cultural, pues, en primer lugar,
como puede apreciarse, de la lectura de la legislacion nacional e internacional,
el esclarecimiento de la identidad étnica no esta sujeto a confirmacion de una
entidad institucional, ya que dicho derecho se ejerce por autoadscripcién.?®

24CDl, 2016, op. cit.

25CDI, 2016, Idem.

26 “PERSONA INDIGENA. PARA QUE SEA EFICAZ LA “AUTOADSCRIPCION” DE UN SUJETO A UNA COMUNIDAD
INDIGENA, DEBE REALIZARSE DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA O LA PREINSTRUCCION DE LA CAUSA, 2005027,
1a./J, 58/2013 (10a.)”, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 1, Primera Sala, Décima
Epoca, diciembre de 2013, p. 278 y “PERSONAS INDIGENAS. SU PROTECCION ESPECIAL A CARGO DEL ESTA-
DO SURGE A PARTIR DE LA AUTOADSCRIPCION DEL SUJETO A UNA COMUNIDAD INDIGENA O DE LA EVALUACION
OFICIOSA DE LA AUTORIDAD MINISTERIAL O JUDICIAL ANTE LA SOSPECHA FUNDADA DE QUE EL INCULPADO PER-



Aunado a ello, la definicion que el articulo 20. constitucional brinda sobre los
sujetos de la poblacién nacional a quienes la legislacién considera indigena, se
encuentra sumamente ideologizada, y, sobre todo, no es verosimil, de acuerdo
con cualquier teoria antropoldgica vigente sobre la identidad étnica.?”

Pues debe tenerse en cuenta, que la delimitacidén de los sujetos a los que se
ha de considerar como indigenas, ha sido una de las problematicas mas com-
plicadas a las que se ha enfrentado la disciplina antropoldgica.?®

De la misma manera, en la administracion del territorio de la Nueva Espafa
en el siglo XVII, ya era sumamente confuso identificar a tales sujetos respecto
de otros habitantes del reino.?® Segun las primeras leyes, del Libro Sexto, sobre
indios, de la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680, el espanol casado con
india, que asienta su residencia en la Republica de Indios, tributa como indio, de
igual modo, el hijo de espafiol y de india plebeyos, con residencia en la Republi-
ca de Indios, era considerado indio; en cambio, el hijo de padre y madre indios,
que se asienta en una ciudad o villa, pero no en un barrio de indios, sino en la
periferia, era considerado mestizo, por ultimo, la legislacion prohibia que mes-
tizos o mulatos concibieran vastagos con indios, sin embargo, si ello ocurria,
tales vastagos eran considerados indios.*° De tal modo, puede apreciarse que
la identidad era sumamente compleja y que, mas que nada, se fundaba en cri-
terios administrativo-territoriales para sefalar una referencia.

Lo que se complicd aun mas, en el siglo XIX, cuando la Constitucion de Cadiz
suprimio la categoria de indio, como referente de un estrato poblacional. Ya en
el México Independiente, liberales e “indigenas nobles”, se enfrascaron en una
pugna por la preservacion de los privilegios como forma de organizacion y su
disolucién para dar cabida a las libertades individuales del ciudadano. En un
sentido puramente discursivo, se arguyo en primer lugar, que todos los habitan-
tes del territorio, eran naturales del mismo, y que al haber nacido todos en las
Indias Occidentales, todos debian ser denominados “indios”, en general.®'

Los “antes llamados indios”, como los nombraban los liberales, se organizaron
en torno a colegios de altos estudios, y mantuvieron la educacion especializada
para su sector, por lo menos hasta concluir la primera mitad del siglo XIX, desde
tal pulpito, lanzaron proclamas, embistiéndose del término “indigena”, mas cer-

TENECE A AQUELLA, 2005032, 1a./J. 59/2013 (10a.)”, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 1, Primera Sala. Décima Epoca, diciembre de 2013, p. 287.

274[...] pueblos indigenas... son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el terri-
torio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales, eco-
némicas, culturales y politicas, o parte de ellas”, articulo 20. de la CPEUM. A propésito del tema desde
una perspectiva historica, considérense las obras de Ana Luz Ramirez Zavala, “Indio/Indigena, 1750-
1850”, Historia de México. México, vol. LX, num. 3, 2011, pp. 1643-1681.

28 Algunos articulos que tratan de manera sencilla y amena esta problematica son: Juan Pedro Vi-
queira, “Reflexiones contra la nocion histérica de mestizaje”, Nexos. Version electronica: http://www.
nexos.com.mx/?p=13750, consultado el 12/11/2017, y Antonio Escobar Ohmstede, “Del dualismo étnico
colonial a los intentos de homogeneidad en los primeros afios del siglo XIX latinoamericano”, Alteridades.
México, vol. 14, num. 28, julio-diciembre de 2004, pp. 21-36.

2% Gerardo Lara Cisneros, ¢ Ignorancia invencible? Supersticién e idolatria ante el Provisorato de
Indios y Chinos del Arzobispado de México en el siglo XVIII. México, IH-UNAM, 2014, pp. 165-166.

30 Juan de Soldérzano y Pereira y Antonio de Leon Pinelo (comps.), Recopilacién de Leyes de los
Reynos de las Indias. Madrid, Maxtor, 2013.

3" Andrés Lira, Comunidades indigenas frente a la ciudad de México. Tenochtitlan y Tlatelolco, sus
pueblos y barrios 1812-1919. México, Colegio de Michoacan, 1983, y Shirley Brice Heath, La politica del
lenguaje en México: de la colonia a la nacién. México, INI / Conaculta, 1970. De hecho, bien entrado el
siglo XIX, a los espafioles inmigrantes a América se les denomina Indianos.
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cano a la ilustracién francesa, en oposicion al genérico “indio”, para asumirse
como un sector diferenciado,* y mediante documentos procesales, se conci-
bieron a si mismos como “herederos de Cuauhtémoc”, es decir, como descen-
dientes de las poblaciones anteriores al proceso de colonizacion.3?

Los liberales no se contentaron con tales argumentos, y embistieron en dis-
tintos foros, razonamientos muy cercanos al relativismo cultural, sefialaron que,
en caso de existir diferencia, ésta no podria derivar de una herencia ancestral,
sino mas bien, y en todo caso, de las condiciones econémicas y de educacion a
las que habian sido sometidos.** Criterio que compartirian los positivistas como
Emilio Rabasa y Wistano Luis Orozco, ya en la transicién del siglo XIX al XX.3®

Aunque lo hicieron tardiamente, dos de los antropélogos, mas sobresalientes
en México, de la corriente culturalista, Alfonso Caso y Manuel Gamio, hicieron
esfuerzos para enlistar los elementos definitorios del sujeto indigena. Se refirie-
ron a la cultura, en dos ambitos, material, es decir produccion artesanal para
indumentaria y objetos de uso cotidiano, asi como presencia de vestigios ar-
queolodgicos, y el sentido psicolégico de pertenencia, es decir lo que ahora se
estima como el criterio de autoadscripcion. No obstante lo anterior, concluyeron
que el criterio mas fidedigno del que podian servirse era el de la lengua.®

En aquel entonces, solo Lucio Mendieta y Nufiez desestimo el criterio de la
lengua, como elemento definitorio del sujeto indigena, distinguid con gran pre-
cision la persistencia de grupos que habian perdido la lengua, la indumentaria, y
que, no obstante, conservaban instituciones y practicas juridicas diferenciadas,
y del mismo modo observo, que tales comunidades eran la mayoria de la pobla-
cién en el territorio mexicano.®

B) Las inconsistencias del criterio linguistico

Actualmente los censos, siguen empleando el criterio linglistico para identificar
a las poblaciones consideradas como indigenas, si bien comienzan a emplear
el ya mencionado criterio de autoadscripcion. En este sentido, debe aclararse,
que las categorias de identificacion linguistica y étnica, no siempre son correla-
cionales, es decir no son inherentes. La lengua, por lo tanto, no es un criterio de
identificacion étnica.®

Desde la segunda mitad del siglo XX, algunas corrientes antropoldgicas fueron
muy claras para afirmar que, de ningiin modo puede confundirse la categoria
lingliistica con la categoria étnica. Por solo citar algunos ejemplos evidentes,
puede considerarse a los tacuates, grupo étnico de Oaxaca, de lengua mixteca,
pero que se autodefine como diferente a los demas grupos hablantes de mixteco.
Igualmente, el término tsotsil, tampoco puede ser considerado como referente
de identidad, porque los grupos hablantes de la lengua tsotsil no se definen sino

32 A, Lira, op. cit., supra nota 31.

333, Brice Heath, op. cit., supra nota 31.

34 Idem.

35 Emilio Rabasa, Evolucién histérica de México. Paris, Impreso por Libreria de la Vda. de Ch. Bouret,
1920. y Wistano Luis Orozco, Los gjidos de los pueblos. México, El Caballito, 1975, p. 222.

36 Manuel Gamio, Consideraciones sobre el problema indigena. México, INI, 1966, pp. 221-226 y A.
Caso, Indigenismo. México, INI, 1958.

57 L. Mendieta y Nufiez, op. cit., supra nota 16.

38 Gobierno de México, (2003), Ley General de Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas.



en funcion de sus cabeceras mas importantes en la region, los chamulas, de
San Juan Chamula, y los zinacantecos, de Zinacantan, asi como entre los ha-
blantes de tseltal, muchos se refieren, a si mismos, dependiendo de su comu-
nidad como los tenejapanecos de Tenejapa.3®

Dicha inconsistencia se hace mas evidente, por ejemplo, en un dictamen
antropolégico de la comunidad de Tanlacut, San Luis Potosi, en el que se deter-
mino que la “practica conyugal del rapto”, no era privativa de los grupos de habla
pame, sino que era compartida por los denominados “mestizos”, de la region circun-
vecina, ademas, se atestigud que dicha practica se realizaba de manera interac-
tiva, presentandose, “rapto” de mestizos hacia hablantes de pame, como “rapto”, de
hablantes de pame hacia mestizos, de modo que tanto mestizos como hablantes
de pame, quedaron inscritos en un mismo circuito o complejo cultural, porlo cual,
el referente linglistico no puede emplearse como identificador étnico ni como
marcador cultural, pues el Unico referente de delimitacion identitaria fue la prac-
tica del “rapto conyugal”, también denominado, “rapto consentido”, es decir, una
costumbre juridica.*®

Se resalta lo reductivo de dicho criterio, porque incluso, deja desprotegidas
a las poblaciones “indigenas” que han perdido el empleo de una lengua meso-
americana, observaciones que ya se habian realizado desde principios del siglo
XX. En su ensayo sobre la poblacion indigena de América frente a los sistemas
normativos nacionales, de 1924, Lucio Mendieta y Nufiez destacaba, al criticar
la metodologia de los censos de la época: “Ha de tenerse en cuenta, ademas,
que gran parte de la poblacion sefialada como mestiza, debe clasificarse, para
los fines de esta monografia, como indigena porque en su género de viday en
su cultura poco difiere de ella”.*!

Del mismo modo, Miguel Alberto Bartolomé y Alicia M. Barabas, al reflexionar
sobre los problemas de las perspectivas cuantitativas de los cencos para iden-
tificar a los grupos indigenas, advierten que la pérdida de la lengua, no necesa-
riamente implica la degradacion del sistema étnico:

La pérdida del idioma materno ha colocado en riesgo de extincién linguistica a va-
rias microetnias y afecta sectorialmente las macroetnias y a algunas mesoetnias,
pero no necesariamente conduce a una transfiguracion cultural hacia un genérico

39 Andrés Medina, “Comentario previo”, en Gonzalo Aguirre Beltran. Obra Antropoldgica IX. Regiones
de Refugio. El desarrollo de la comunidad y el proceso dominical en Mestizoamérica. México, FCE, 1991,
pp.9-10y 15.

40 CDI. “Analisis de la Sentencia Pronunciada por el Juez Mixto de Primera Instanciaen|...]”, en Car-
tilla informativa de referencias sobre matrimonio infantil entre la poblacién indigena de México. México,
CDl, 20186, p. 6.

41L. Mendieta y NUfiez, op. cit., supra nota 16. Y del mismo modo, Fernando Benitez hacia hincapié
en la intima relacién cosmoldgica que guardan muchas poblaciones, consideradas mestizas, con los
denominados indigenas, y que, en Ultima instancia, definen precisamente esa identidad que los delimita
como sujetos diferenciados: Entre los peregrinos huicholes y los mestizos existe un indudable parentes-
co. Los dos emprenden largos viajes a los lugares sagrados, los dos se someten a crueles torturas fisicas,
los dos imploran bienes tangibles e inmediatos. Los mestizos, en los santuarios, pueden ver a los nifios
muertos que han chupado las brujas, las bolas de fuego que saltan en las montafas, le piden a los santos
“que les abran alguin camino para ganar bastante dinero”, y delante de sus imagenes lloran y se sienten
aliviados de sus tristezas y pesadumbres y en recompensa por haberlos oido dejan “un corazoncito de
plata, unas veladoras y unos centavos de limosna”. Los indios ven fantasmas o fenémenos naturales que
los llenan de terror: piden a sus dioses salud, lluvias, buena suerte en la caza y a cambio de haberlos
escuchado y consolado les dejan dinero, velas, sangre y preciosas ofrendadas de flechas y de jicaras.. .;
En la tierra magica del peyote. México, Era, 2005, pp. 136-139.
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modelo “nacional” ni a la descaracterizacion étnica, tal como lo evidenciaria la pre-
sencia de miles de indigenas culturales e identitarios que han perdido el idioma.?

Pues segun los mismos autores:

Precisamente lo que hace de una regién un territorio étnico es que éste lo constru-
ye la colectividad a partir de sus propios sistemas de representacion, conocimien-
tos y estrategias de relacion con el medio. La relacién con el territorio fisico, el co-
nocimiento de mojoneras que marcan limites, la memoria de un territorio histérico
que perdieron (en ocasiones hace cientos de afios), tienen expresion también en
la construccién simbdlica del territorio...,*

por lo que es reductivo, considerar como elemento fundamental de identificacion
de un grupo social, solamente a la lengua.

Esta perspectiva de reducir la identidad a la lengua, crea dos problematicas
mas, ademas de dejar de lado a las comunidades que han perdido el uso de una
lengua mesoamericana, tiende a uniformar los criterios lingliistico y étnico, como
si se trataran de lo mismo, concibiendo a los grupos linguisticos como unidades
étnicas, como si fuera posible hablar de la etnia nahuatl/ de México; en segundo
lugar, silencia los denominados procesos de hibridacion cultural, los cuales son
procesos sociales complejos, que desbordan las categorias clasicas del siglo
XIX'y de la primera mitad del siglo XX, sobre lo que se consideran grupos dife-
renciados. Estos procesos se pueden apreciar con claridad entre los especia-
listas de las sociedades tradicionales, quienes emplean indistintamente el na-
huatl, el cora, y el wixarika, en distintos conjuros, y de igual modo, en las
comunidades conformadas por hablantes de distintas lenguas, que no obstante
se identifican como miembros de una sola poblacion, como el caso de la colonia
San Juan Diego, habitada por hablantes de cora, nahuatl, wixarica y espafiol,
quienes celebran juntos la festividad de la Semana Santa Cora. Pero tales hibri-
daciones no ocurren solo en el ambito religioso, como ya se aprecié desde el
principio en referencia a practicas consuetudinarias de matrimonio.**

Estos procesos han sido ampliamente observados por la mayoria de los an-
tropologos de la corriente critica, en particular Guillermo Bonfil Batalla, hizo im-
portantes observaciones, sobre las distintas dinamicas sociales de México, pun-
tualizando su intima relacién con las denominadas sociedades indias, en la
actualidad. Aplicé a los conjuntos sociales, una interpretacion de estratos, y
sustituyo el término de indigena, —al cual, por cierto, considera parte del pensa-
miento colonizador—, por el de culturas populares, denotando con ello, que lo
que identifica a tales grupos no son, ni su supuesto pasado prehispanico, ni su

42 plicia M. Barabas y Miguel A. Bartolomé (coords.), “Configuraciones étnicas en Oaxaca”. Perspec-
tivas etnogréficas para las autonomias. México, INI / INAH, 1986, p. 49.

43 Ipid., p. 45.

44 Sobre todos estos procesos, consultar Kinich Emiliano Garcia Flores, Proyecto de tesis Problemas
tedricos sobre la delimitacion del concepto de indigena, desde la etnohistoria juridica, registrada en la
Subdireccién de Investigacion de la Escuela Nacional de Antropologia e Historia (2016-2018). Sobre
todo, los apartados de “Hibridacién cultural y confusién categoérica”; “El reconocimiento material explici-
to de que el fendmeno indigena subyace en su manifestacion politico-juridica”, y “Difuminacion en la
delimitacion de lo indigena, mas alla de la lengua, la costumbre juridica conyugal, como elemento de
definitoriedad”.



lengua, sino sus mecanismos e instituciones sociales. Aunado a ello, llamoé a
identificar la diversidad, no ya en términos de cultura o de lengua, sino como un
conflicto de proyectos civilizatorios.*®

Por ultimo, no puede perderse de vista que, la propia Constitucion en el pa-
rrafo final del articulo 20., sefiala: “Sin perjuicio de los derechos aqui estableci-
dos afavor de los indigenas, sus comunidades y pueblos, toda comunidad equi-
parable a aquéllos tendra en lo conducente los mismos derechos tal y como lo
establezca la ley”. De modo que, en esta misma norma fundamental, se reco-
noce la existencia de criterios fundamentales en la identificacion de sociedades
diferenciadas, mas alla de la sola lengua.

En otro sentido, sobre el lenguaje como facultad humana, es importante pre-
cisar que, la linglistica, asigna significados distintos a los términos, lengua 'y
lenguaje. La lengua es un sistema de signos y palabras propios de una comuni-
dad de hablantes, mientras que el lenguaje es la facultad inherente al humano
de interpretar el mundo simbdlicamente, por lo que de ningin modo pueden ser
confundidos.*®

Cuestion muy aparte es el tema de los metalenguajes, que se refieren a con-
juntos de términos fijados mediante consenso como resultado procesos discur-
sivos formales, es decir, se trata de los términos particulares empleados por
determinados sistemas cognitivos.*” Es lo que Hastings Adrians propuso, al
hablar de literatura especializada, como elemento definitorio de la identidad ét-
nica y nacional.® Se referia a un corpus de discursos propios de una comunidad,
que se encargan de dotar de sentido al explicar el mundo en términos de una
l6gica particular.

Esto es muy diferente, a la simple recurrencia de la lengua como elemento
identificador, porque los conceptos de un metalenguaje, sobrepasan la dimen-
sion linguistica, por ello puede hablarse de conciencia tanto en aleman como en
latin o griego, y lo mismo ocurre con los discursos cognitivos de las poblaciones
étnicas de México, sus conceptos epistemoldgicos trasponen la barrera de los
idiomas, el ejemplo mas comun al respecto es el del interior, que es similar al de
conciencia en las filosofias occidentales, se diga de la forma que se diga, en cada
lengua mesoamericana —nahual en mexika’, ini en tun Aiusavi, chulel en itza—,
oincluso en espanol, —corazén o alma—, en las poblaciones que han perdido la

45 Al respecto, este autor comenta: EI mundo [...], en su conjunto y pese a las notables diferencias
regionales y a las diversas modalidades de la produccidn agricola, tiene una impronta cultural india que
se manifiesta en muchos ambitos de la vida rural, aunque en grado variable segun las circunstancias de
cada caso. A esto han contribuido dos hechos de particular importancia. En primer lugar, la rica tradicién
agricola de la civilizacién mesoamericana constituye una experiencia acumulada que no es facil de sus-
tituir con ventaja, dado su largo proceso de ajuste a las condiciones locales. Y esa tradicién agricola,
como hemos visto, es un complejo que abarca las técnicas de cultivo y las formas de conocimiento aso-
ciadas que estan enmarcadas en una vision propia de la naturaleza; la practica de esa tradicion agricola
requiere un ambito social y una perspectiva intelectual y emotiva que pueden transformarse, y de hecho
se transforman constantemente, pero que deben mantener coherencia para que todo el complejo fun-
cione. Esto ayuda a explicar la persistencia de muchos rasgos de la cultura india en el mundo...; Guiller-
mo Bonfil Batalla, México profundo. Una civilizacién negada. México, Siglo XXI, 1987, p. 81.

46 André Martinet, “La linguistica, el lenguaje y la lengua”, en Elementos de lingtiistica general. Ma-
drid, Gredos, 1968, pp. 32-44.

47 José Ferrater Mora y Hugues Leblanc, “Lenguaje y metalenguaje”, en Lgica matematica. México,
FCE, 1955, pp. 13-16.

48 Adrian Hastings, La construccion de las nacionalidades: etnicidad, religién y nacionalismo. Madrid,
Cambridge University Press, 1997.
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lengua, el concepto siempre es el mismo, muy similar al concepto de la filosofia
grecolatina denominado anima o mores, que de ningun modo puede ser con-
fundido con lo que hoy se entiende por alma, a nivel coloquial; para los sistemas
cognitivos mesoamericanos y la filosofia grecolatina; tanto los procesos neuro-
nales de aprehension e interpretacion del mundo, como los impulsos y reaccio-
nes emocionales, ocurren en el interior, o corazén, y no connotan ni se limitan a
la sencilla idea del aliento vital como la concepcion coloquial contemporanea del
término alma, y lo mas importante, es que, tiene operatividad independiente-
mente de lalengua en la que se invoque.*®

Por todo lo anterior, si se concediera sencillamente que la lengua es un cri-
terio determinante de la construccion de la identidad étnica, ello conllevaria al
absurdo de equiparar al castellano con el puertorriqueno, y al filipino con el leo-
nés, y proponer que se trata de una sola identidad étnica porque tales grupos
hablan la misma lengua. Asi, solo considerando a los procesos de comunicacion
como discursos cognitivos, es decir, como metalenguajes, es como puede acep-
tarse que se trata de elementos fundamentales de la identidad étnica, pero solo
en cuanto complejos léxicos especializados, o que actualmente se ha dado en
denominar epistemologias indigenas, que no son otra cosa que discursos for-
malizados o explicitos sobre un conocimiento particular de su entorno.%°

C) ¢ Qué es la cultura media nacional?

Uno de los problemas mas complejos, con los que el dictamen antropoldgico,
como medio de conviccion judicial, debe lidiar, es con lo propuesto por el articu-
lo 220 Bis, del Codigo Federal de Procedimientos Penales, cuando plantea que
el juzgador debe captar la diferencia cultural, del inculpado, respecto a la cultu-
ra media nacional.

En este punto, debe considerarse que, al profesionalizarse la antropologia
sociocultural, a finales del siglo XIX, inmersa en el giro epistemoldgico de dicho
momento histdrico, ésta retomo de la filosofia moral, el término de cultura, —que
significaba simplemente instruccion formal—, para aplicarlo a todos los actos del
ser humano, en oposicion de todos los hechos de la naturaleza.

Con tal distincion, incluso establecio categorias jerarquicas de desarrollo
humano, considerando como lo mas refinado, a lo mas distante de la naturaleza,
concibiendo asi, las ideas de alta cultura y de atraso cultural, partiendo por su-
puesto, del paradigma europeo de humano, en su clasificacién.*

No obstante, la antropologia sociocultural, nunca se preocupo por fijar for-
malmente el significado de lo cultural, por lo que empled por mucho tiempo la

49 Sobre los conceptos del interior en distintos grupos indigenas se puede revisar a Esther Hermitte,
“El concepto del nahual entre los mayas de Pinola”, en Norman A. MacQuown y Julian A. Pitt-Rivers, En-
sayos de antropologia en la zona central de Chiapas. Trad. de Daniel Cazés. México, INI / Conaculta,
1970, pp. 371-390; respecto del concepto de anima en la filosofia grecolatina, medieval y renacentista
consultar a Isabelle Duceux, La introduccion del aristotelismo en China a través del de anima, siglos XVI-
XVII. México, El Colegio de México, 2009.

50 César Carrillo Trueba, Pluriverso. Un ensayo sobre el conocimiento indigena contemporéneo.
México, UNAM, 2006.

5TW. Y. Adams, op. cit., supra nota 10.

52 Ibid.



enorme descripcion de lo que implica todo acto humano, creencias, practicas,
instituciones, conocimientos, generados a partir de un complejo social.?

Un término tan basto, y al mismo tiempo tan localizado, hoy solo tendria ca-
bida desde un punto de vista eminentemente neuroldgico, al abordar el fenéme-
no de la configuracion de la percepcion sensorial, es decir, al estudiar el com-
plejo proceso de la articulacién de los circuitos neuronales en la interaccion con
su medio.**

Son muchas las disciplinas que se encargan de dicha tarea, la filosofia del
lenguaje, la antropologia filosoéfica, la psicologia, la neurologia, etcétera, no obs-
tante, hay algo en lo que no han caido en cuenta, ni la antropologia sociocultural,
ni la filosofia, ni el derecho. Y esto es, el delicado velo que separa sus supues-
tamente consolidadas parcelas epistémicas: la cultura, desde una definicion
menos artificial como la de una pretendida dicotomia naturaleza-cultura, es el
estudio de las pautas de conducta de determinada comunidad, una conducta es
una préactica en acatamiento de una norma, pauta, por lo tanto, la cultura vendria
a ser el fundamento de una conducta, es decir una norma.%

Asimismo, tanto antropdlogos como juristas, suelen especular, que existe
una radical diferencia entre pautas culturales, como los convencionalismos so-
ciales, las posturas morales, los usos y costumbres, y las normas juridicas.*®
Dicha distincion es solo un sesgo, pues ninguna norma que no se cumpla es tal,
la norma, requiere de la costumbre para autoafirmarse, la costumbre es el ele-
mento de eficacia de la norma, en las definiciones de los manuales de derecho
de la tradicion escolastica, aparece el criterio de costumbre como sinénimo de
observancia, es decir, el cumplimiento de la norma.%’

53 Adam Kuper, Cultura. La version de los antropdlogos. Trad. de Alberto Roca. Buenos Aires, Paidos,
1999. Sobre las criticas al concepto de cultura de Edward B. Taylor, considerado caduco por la mayoria
de corrientes antropoldgicas, recogido por la denominada Escuela de estudios Culturales de Birmingham,
y que es el empleado actualmente por la UNESCO: la cultura puede considerarse actualmente como el
conjunto de los rasgos distintivos, espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a
una sociedad o un grupo social. Ella engloba, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, los
derechos fundamentales al ser humano, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias y que la
cultura da al hombre la capacidad de reflexionar sobre si mismo. Es ella la que hace de nosotros seres
especificamente humanos, racionales, criticos y éticamente comprometidos. Através de ella discernimos
los valores y efectuamos opciones. Através de ella el hombre se expresa, toma conciencia de si mismo,
se reconoce como un proyecto inacabado, pone en cuestion sus propias realizaciones, busca incansa-
blemente nuevas significaciones, y crea obras que lo trascienden...; UNESCO, Conferencia Mundial
sobre las Politicas Culturales, México, 1982; porque no define un fenédmeno particular de la realidad so-
cial, sino que incluye en un solo cuerpo todo tipo de fendmenos, sin delimitar ni establecer los ambitos
de aplicacion de cada uno, pueden revisarse los planteamientos de Jacinto Choza, Antropologias posi-
tivas y antropologia filosofica. Navarra, CENLIT, 1987, y de igual modo a Carlos Reynoso, Apogeo y de-
cadencia de los estudios culturales. México, Gedisa, 2000; quienes resaltan la nula fijacién objetiva del
término cultura como referente aplicable de un fenémeno. En este mismo trabajo, se hacen algunas di-
gresiones al respecto.

54 P. Miranda, op. cit., supra nota 9; R. Bartra, Antropologia del cerebro: la conciencia y los sistemas
simbélicos. México, FCE, 2006; John Rawls, Lecciones sobre la historia de la filosofia moral. Trad. de
Andrés de Francisco. Barcelona, Paidds, 2000; J. Choza, Manual de antropologia filoséfica. Madrid,
Rialp, 1988, y del mismo, op. cit., supra nota 53, y Carlos Beorlegui, Antropologia filoséfica. Nosotros:
urdimbre solidaria y responsable. Bilbao, Universidad de Deusto, 2003.

55 G. de la Pefia, “Costumbre, ley y procesos judiciales en la antropologia clasica: apuntes introduc-
torios”, en Esteban Krotz, (ed.), Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio del de-
recho. México, Anthropos / UAM, 2002, pp. 51-68.

56 Esther Sanchez Botero, El peritaje antropolégico. Justicia en clave cultural. Bogota, Embajada de
la Republica Federal Alemana en Bogota, 2010, p. 23.

57 Rolando Tamayo y Salmoran, Costumbre o eficacia. Condicion necesaria y suficiente de existencia
del derecho. México, Fontamara, 2015; José Castillo Farreras, Las costumbres y el derecho. México,
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El problema se complica porque en el antiguo régimen tampoco existe dife-
rencia epistémica entre derecho y moral, porque la moral y el derecho son solo
aspectos de un mismo fenédmeno que es la conciencia, la moral, es el razona-
miento final al que llega la conciencia respecto de lo que considera correcto, y
el derecho es simplemente la forma material de implementar dicho raciocinio,
no son, en fin, dos parcelas epistémicas.%®

Dicha analogia, entre moral y derecho, tiene su equivalencia para la cultura,
pues como ya se afirmd, una definicién mas pertinente del objeto de estudio de
la antropologia, la cultura, es la costumbre, entendida ésta, tanto como norma
consuetudinaria, es decir pauta, asi como practica en acatamiento, —cumpli-
miento u observancia—, de una pauta-norma, es decir conducta.*®

De este modo, si el objeto de la antropologia es la cultura, entendida como el
fundamento de conductas en determinada sociedad, siendo dicho fundamento
una norma, y considerando que no existe diferencia entre normas morales, so-
ciales o culturales, y entre normas juridicas, porque su diferencia radica sola-
mente en un discurso parcial, que deja de lado el estrecho parentesco del dere-
cho, la filosofia y la antropologia, entonces, la antropologia sociocultural, el
derecho y la filosofia deberian estar dialogando con mayor ahinco, porque tienen
por delante un objeto de estudio en comun, que son las normas, y su referente
fundamental que es la conciencia humana. Esto es, el tratamiento del problema
de la conciencia, como objeto fundamentalmente cultural, o sea, no vinculado a
los procesos bioldgicos naturales.

La problematica se torna aun mas compleja, en relacién a la determinacion de
lo que puede considerarse como practica cultural indigena'y practica cultural
de una media nacional, porque, desde principios de la segunda mitad del siglo XX,
algunas corrientes antropolégicas desestimaron, que las categorias indio-indige-
nay espariol-no indigena, fuesen un referente para explicar la diversidad cultural.®

Concluyendo que, después de un proceso prolongado de contacto, cuatro
siglos por lo menos, era imposible determinar, cudles pautas sociales o costum-
bres eran netamente indigenas, y cudles propiamente no indigenas. Ya que di-
cho proceso de contacto, gener6 distintas formas de adaptacion, entre los ha-
bitantes del territorio nacional. Algunos grupos afirmaban su identidad colectiva
a partir de elementos de la cultura material, como la indumentaria, aunque su
lengua se hubiese perdido, otros se identificaban a partir de la lengua, aunque
hubiesen perdido la indumentaria y la tenencia colectiva de la tierra, otros aun
mas, se identificaban precisamente por la conservacion de la tenencia de la tie-
rra, aunque hubiesen perdido la indumentaria y la lengua.®’

Lo anterior, hace imposible determinar la media de una cultura nacional, es
decir la referida “cultura media nacional”, pues incluso, mediante un estudio et-
nografico profundo, podria demostrarse que la mayoria de la poblacion en el
territorio nacional, no comparte la ideologia ni las practicas juridicas del sistema

SEP, 1973; J. de J. Orozco Henriquez, op. cit., supra nota 8, y Pedro Murillo Velarde, Curso de derecho
canonico hispano e indiano. Alberto Carrillo Cazares (coord.). México, El Colegio de Michoaca, / Facultad
de Derecho de la UNAM, 2005, vols. |, Il y 111

58 0. Correas, Derecho indigena mexicano. México, Ediciones Coyoacan, 2009, vol. I, p. 50.

59 G. dela Pena, op. cit., supra nota 55, pp. 51-68.

80 Julian A. Pitt-Rivers, “Palabras y hechos: los ladinos”, en N. A. MacQuown y J. A. Pitt-Rivers, op.
cit., supra nota 49, p. 22.

61 Ibid.



normativo oficial —.como en el caso del “rapto conyugal consentido” que es una
costumbre conyugal a fin a distintos grupos étnicos y linglisticos—, por lo que,
en todo caso, laidea de una cultura media nacional, parece responder, mas bien,
a laideologia de un sector minoritario, reproductor una cultura juridica hegemo-
nica que presume de general y, por lo tanto, de nacional, pero que de ningun
modo opera mas alla de un relativo ambito de competencia.

Ahora bien, por lo que respecta a las particularidades de los sistemas nor-
mativos diferenciados, y sobre su compatibilidad con el sistema penal acusato-
rio vigente, es necesario considerar, algunas cuestiones de primer orden.

Debido a que las normas juridicas, son supuestos I6gicos o proposiciones
lingliisticas impositivas y prescriptivas, es decir mandatos, que se fundan en un
contexto cognitivo juridico y filoséfico, que delimitan los conceptos y causas fi-
nales de los mismos, se hace indispensable, para cualquier aproximacién con
pretensiones juridicas, conocer, cuales son los principios tedricos que rigen dichos
contextos cognitivos diferenciados, es decir, hay que comprender la racionalidad
particular de los sistemas juridicos diferenciados, o mas delimitado aun, hay que
comprender cual es el concepto de justicia que priva en dichos sistemas, y su
ambito de produccién teorético, es decir sus sistemas epistemolégicos.®?

D) Constitucionalidad de los sistemas normativos

En otro cariz, en un sentido juridico formal, en relacion al marco constitucional
de autonomia, se aprecia que, la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
emitié la Recomendacion General 27/2016, mediante la cual dispone que las
entidades federativas deben generar su legislacion local reglamentaria del articu-
lo 20. constitucional, para hacer efectivo el reconocimiento de los derechos de
los pueblos y comunidades indigenas en sus respectivos ambitos.

En relacién al conocimiento de un marco constitucional de autonomia que
asegure la unidad nacional, se hacen dos precisiones. Dicha proposicion, pare-
ce infundida de un animo ideoldgico, es decir, también perteneciente a lo discur-
sivo, en el que se estima a “la unidad nacional”, como un eje superior al respeto
alos derechos culturales, por lo tanto, dicha proposicion, no deja de entrafiar un
sesgo discriminador, y en lo futuro deberia evitarse hacer alusién al mismo.

En cuanto a la especificidad cultural individual y comunitaria, existe una con-
fusion enorme en dichos cuestionamientos, pues la cultura, en términos antro-
poldgicos, no se vincula a caracteristicas y habitos particulares, ya que solo se
limita a estudiar las construcciones colectivas de determinada sociedad. Si bien
se entiende, que las postulaciones del dictamen, parten desde una dinamica
criminolégica, deben tenerse bien claras las distinciones epistémicas, la filosofia
de la cultura, la psicologia y el trabajo social, son mas pertinentes para resolver
dichas incognitas, pues parten de la nocion de cultura en sentido amplio, como
todo quehacer humano, y no como quehacer especifico, la costumbre, que es
el objeto de la antropologia.

Solo desde una perspectiva del antiguo régimen tendria cabida la interrogan-
te sobre la calidad de la personalidad del inculpado, entendiendo al sujeto dife-

62 Carlos Ochoa Garcia, Derecho consuetudinario y pluralismo juridico. Guatemala, Fundacién Chol-
samaj, 2002, pp. 32-34.
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renciado, como miembro de un cuerpo politico con prerrogativas y restricciones
al interior de una sociedad estamentaria. Pues juridicamente, en la actualidad,
en el entendido de que las normas diferenciadas solo se pueden aplicar en be-
neficio de los sujetos, es imposible considerar una personalidad disminuida, por
la carencia de la capacidad de ejercicio, derivada de una vision paternalista 'y
sesgada sobre la otredad.

En ultima instancia, determinar la personalidad de una entidad derivada de
una colectividad, como una comunidad, es decir dilucidar sobre las facultades
representativas de una institucion comunitaria, es otra cuestion, pero debe con-
textualizarse con suma precision.

E) Propuesta de denominacion de la diferencia étnica y normativa

Por ello, la denominacion “pueblo indigena”, se considera propia del fenémeno
discursivo, y corresponde a la antropologia linglistica la identificacion de sus
niveles y la explicacion de sus implicaciones.

Aunado a ello, si bien, algunos autores, desestiman que la “comunidad”, sea
un referente de identidad, otros afirman que, aunque difuso, por no ser un refe-
rente fijo, sino la descripcion de un fenédmeno social dinamico, es el Unico icono
que puede verificarse materialmente, mientras que el término “pueblo”, es solo
un supuesto hipotético juridico, del que el legislador posee una expectativa, mas
no una verificacién sustancial.5

Teniendo en mente los ejemplos de la extinta URSS, de la actual Espaia, y
de Nicaragua, en los que el elemento fundamental para definir a los cuerpos
politicos diferenciados, fue su autonomia, se propone que el mismo, sea ele-
mento central de la denominacién sobre la diversidad étnica en México.5

En este sentido, segun lo antes descrito, la forma iddnea para referirse al ob-
jeto de estudio material de este trabajo es la de “nucleo de poblacion historica-
mente autbnomo”. Porque tiene la caracteristica de describir a un conjunto po-
blacional organizado y diferenciado a partir de un proceso histérico, mas alla de
ideologias dicotémicas sobre lo original y lo colonial.

F) Cierre del dictamen antropoldgico

No obstante, todas las imprecisiones, ante laimposibilidad de negarse a realizar
el dictamen, se respondia éste con todas y cada una de las aclaraciones aqui
presentadas, y se adjuntaba a la informacién requerida por las autoridades so-
licitantes, exponiendo en las conclusiones que no existia influencia de un factor
cultural en la comision de la conducta tipificada como delictiva.®®

Después de enviado el dictamen para su acuerdo, se esperaba la notificacion
de lainstancia correspondiente, para ratificar al mismo, lo que debia realizarse
personalmente, generalmente éste no era cuestionado ni por el agente del Mi-
nisterio ni por el defensor; sin embargo, habia contadas ocasiones en las que si

63 Maria de los Angeles Romero Frizzi, “Conflictos agrarios, historia y peritajes paleograficos. Re-
flexionando desde Oaxaca”, Revista de Estudios Agrarios. México, nim. 47,2011, pp. 65-81.

64 Héctor Diaz Polanco, Autonomia regional: la autodeterminacion de los pueblos indios. México,
Siglo XXI, 1996.

85 CDlI, op. cit., supra nota 40.



era reputado, casi siempre, por no haber entrevistado al inculpado o por no haber
realizado investigacion de campo, empero, mayormente tales estudios no eran
necesarios, porque como ya se aclard, comunmente era evidente que no existia
influencia de factor cultural, con este acto, concluia la intervencién del perito en
el proceso judicial.®®

G) El dictamen antropolégico en el Nuevo Sistema Penal Acusatorio

Sin embargo, en el nuevo Sistema Penal Acusatorio, el dictamen antropoldégico,
después de la solicitud de designacion de perito, en un solo acto, se entrega el
dictamen por escrito, y se ratifica mediante interrogatorio libre, por las partes del
proceso.

En la actualidad, se considera que es el articulo 410, del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales,®” el que reconoce el derecho de la poblacion étnica-
mente diversa, a contar con un dictamen antropolégico, al momento de estar
inmerso en un proceso judicial. No obstante que, en dicho precepto, no se con-
sidera la fase de instruccién para determinar la situacién del imputado, pues éste
se refiere en particular, al momento en el que ya se ha emitido una resolucion
judicial contra el procesado. En este sentido, el dictamen perderia su valor de
medio de conviccion judicial, para identificarse mas bien con un informe de dis-
tinta naturaleza y con fines diversos.

Si bien los articulos 261, sobre pruebas en general, y 361, sobre prueba pe-
ricial en particular, mantienen la libertad de presentar el medio de conviccién
idéneo y pertinente, es ala luz del articulo 420, que se prefigura con mayor niti-
dez la consideracién de la diversidad, no solo en el sentido de permisibilidad o
de excluir de responsabilidad penal, como se habia venido trabajando en el sis-
tema penal anterior, sino que, plantea sugerentes espacios de interaccion hori-
zontal con las autoridades de los pueblos y comunidades étnicamente diferen-
ciados, al sefialar que:

Cuando se trate de delitos que afecten bienes juridicos propios de un pueblo o co-
munidad indigena o bienes personales de alguno de sus miembros, y tanto el impu-
tado como la victima, o en su caso sus familiares, acepten el modo en el que la
comunidad, conforme a sus propios sistemas normativos en la regulacion y solu-
cion de sus conflictos internos proponga resolver el conflicto, se declarara la ex-
tincién de la accion penal, salvo en los casos en que la solucién no considere la
perspectiva de género, afecte la dignidad de las personas, el interés superior de
los nifios y las nifias o del derecho a una vida libre de violencia hacia la mujer.%8

Es en este escenario de reconocimiento de competencia y jurisdiccion de los
sistemas normativos de tales poblaciones que se potencializan nuevos contex-
tos de didlogo e interaccion institucional. Si bien, su aplicacion no ha estado
exenta de problematicas, la particular experiencia profesional, ha visto la con-

66 Ibid.

674...] cuando el sentenciado pertenezca a un grupo étnico o pueblo indigena se tomaran en cuenta,
ademas de los aspectos anteriores, sus usos y costumbres...”. Articulo 410 del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 2014.

68 Ibid!.

digena de México.

acion in
Transicién y bases para su comprension en el Nuevo Sistema de Justicia Penal

El acceso a la justicia por parte de la pobl.



vergencia entre el dictamen antropoldgico, como medio para informar al juzga-
dor sobre las particularidades de dichos sistemas normativos, y la puesta en
marcha de dicha jurisdiccion.

Aunque es un tema por si mismo, la incontinente generacion de informacion
no especializada, ha generado gran confusion al respecto del tema. Por lo que,
resulta complejo aun, definir las implicaciones y los alcances, de la delimitacién
de un sistema normativo diferenciado.

Es por ello, que deben hacerse precisiones sobre los sujetos antropologicos
a quienes pretende estudiarse, es decir, sobre el objeto de estudio propio de la
antropologia.

Kinich Emiliano Garcia Flores H

IV. Breve descripcion de la metodologia para la instrumentacion
del acceso a la justicia en el marco de la diversidad étnico-cultural

Actualmente, existen distintas vias para el ejercicio pleno del acceso a la justicia
por parte de las poblaciones étnicamente diversas; las mas recurridas y forma-
lizadas actualmente son:

1. Eldictamen antropoldgico para conocer la influencia de un factor cultural en la
comisioén de una conducta tipificada como delictiva; el cual puede solicitarse:
a) Como informe de oficio por el juzgador,

b) Como medio de prueba solicitado por las partes del proceso penal, el agen-
te del Ministerio Publico o el defensor publico con conocimiento en cultura'y
lenguaindigena,

c) Existe también la posibilidad de que el defensor publico con conocimiento
en cultura y lengua indigenas emita un medio de conviccion pericial, deno-
minado también en muchas ocasiones antropologico; sin embargo, como se
profundizara mas adelante, este dictamen deberia denominarse, testimonio
juridico diferenciado.

2. Ademas, existe también la posibilidad de ofrecer la constancia de pertenencia
a determinada comunidad, emitida por la autoridad tradicional de la misma, o
incluso, esta misma autoridad puede emitir una constancia sobre las pautas
culturales de la propia comunidad, a esto se le conoce informalmente como pe-
ritaje practico.

3. Deigual forma, en ocasiones, el juzgador o las partes, ofrecen como medio de
prueba, el testimonio directo de las autoridades tradicionales de una comunidad
para conocer sobre las pautas sociales de la misma y sobre la posible influencia
de éstas en la comision de una conducta tipificada como delictiva por uno de
sus miembros.

4. Por ultimo, existe también, la denominada jurisdiccién indigena, una de las for-
mas mas acabadas, si bien con sus propias problematicas, respecto del acceso
alajusticia en el contexto de la diversidad étnica. Se trata del reconocimiento y
del trabajo conjunto, por parte de las autoridades jurisdiccionales nacionales,
y de las autoridades e instituciones de imparticion de justicia tradicionales, de
una comunidad, para armonizar la justicia diferenciada.®®

69 Sobre la jurisdiccion de los sistemas normativos indigenas en la resolucién de conflictos internos
existe abundante bibliografia; aqui solo se remite a algunas referencias minimas, desde los clasicos tra-
bajos de Laura Nader, Talea y Juquila. Una comparacién de organizacién social zapoteca. Berkeley,
University of California Pulications in American Archaeology and Etnhology, 1964 y Jane Collier, Law and



Aqui, se describira, cdmo los distintos medios han trabajado, tanto individual-
mente como interrelacionadamente, generando distintos escenarios de gran
provecho para la reflexion de la multiculturalidad.

En particular, sobre la jurisdiccion indigena, a diferencia de los demas casos
practicos, en los que se entra directamente en su descripcion, véase infra el
apartado 5, donde se abre con una sucinta relacion del estado actual de dicho
fendmeno a nivel nacional, pues la intencion del presente trabajo no es la de
tratar el tema de la jurisdiccion indigena en particular, sino, mas bien, la de con-
siderarla como uno de los mecanismos de acceso a la justicia por parte de la
poblacién de los grupos étnicamente diferenciados, de este modo, el caso prac-
tico descrito en el apartado referido, trata un proceso particular en el que se dio
cabida a un didlogo entre el Poder Judicial y el sistema normativo interno de una
comunidad local, respecto de su competencia para resolver un conflicto de uno
de sus miembros.

V. Analisis de casos practicos

Los siguientes ejemplos se presentan cronoldgicamente, para evidenciar el de-
sarrollo del dictamen antropoldgico desde su implementacion, en el antiguo
Sistema de Justicia Penal Mixto-Inquisitivo, y su transicion hacia el Nuevo Sis-
tema de Justicia Penal Acusatorio, y para identificar su impacto en los procesos
penales, asi como para mostrar su empleo mas oportuno.”

La narracioén y la interpretacion de los procesos aqui descritos, son entera
responsabilidad del que suscribe, y de ninglin modo representan la posicion de
la institucion que permitio el acceso a tales fuentes.”

1. Delito contra la salud en la modalidad de transportacion de peyote™

Digno de mencionar por lo relevante del precedente, es un proceso de 1983, en
el que se perseguia juzgar a unos nativos americanos de la etnia navajo del Es-
tado de Arizona, Estados Unidos, por la recoleccion de ocho costales de peyote,
cuando en su nacion, como miembros de la Native American Church, y como
integrantes de la reserva de la Nacién Navajo, poseian la plena libertad para la

Social Change in Zinacantan. Stanford, Stanford University Press, 1973, hasta trabajos como los de
Korinta Maldonado y Adriana Terven, Los juzgados indigenas de Cuetzalan y Hujeutla, Vigencia y repro-
duccién de los sistemas normativos de los pueblos de la Sierra Norte de Puebla. México, CIESAS / CDI,
2008.

70 Acorde con los lineamientos de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Particulares, publicada el 5 de julio de 2010 en el Diario Oficial de la Federacién y que entré en vigor el 6
de julio de 2010: se suprimiran los nombres, direcciones, nimeros de expediente, y localizacion de las
instancias oficiales involucradas, a fin de proteger la identidad de los protagonistas de dichos procesos
judiciales.

"1 Los casos aqui comentados se conocieron en el marco de las practicas profesionales realizadas
en la CDI, Constancia de término de practicas profesionales de Kinich Emiliano Garcia Flores, Matricula
Interna: PP/GFKE/57/2016, oficio numero CGAF/DRHO/SOCP/2017/200, Coordinacién General de Ad-
ministracion y Finanzas, Subdireccion de Operacion y Control de Pago, Comisiéon Nacional para el De-
sarrollo de los Pueblos Indigenas.

2 Delito contra la salud en su modalidad de transportacién de peyote. Causa penal [...], Juzgado
Tercero de Distrito, Cereso, Expediente [...], 500 fojas, serie [...] 14/04/1983.
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recoleccidn, transporte y consumo del psicotrépico, ademas de contar con un
permiso para internacién del producto recolectado.

Aunado aello, en 1971 México habia suscrito el Tratado de Viena sobre Sus-
tancias Psicotrépicas, anteponiendo las reservas de aplicacion, respecto de
grupos indigenas que aun empleaban dichas sustancias para sus ceremonias
religiosas. De este modo, el defensor de los inculpados, solicité su libertad fun-
dado en el criterio del error de prohibicion.

Derivado de lo ratificado mediante el careo y de los informes enviados por las
autoridades navajo, el defensor sustento su estrategia mediante el siguiente
argumento:

Si mis defendidos y, en particular el [Unico que se halla preso aun], se encontraba
en el error de que la posesion y transportacion de “peyote”, esta prohibido en nues-
tro pais, por ausencia de dolo de los hechos penales que se les imputan procede
su libertad por desvanecimiento de datos, ya que como dice el tratadista René
Gonzalez de la Vega, “El delito solo admite la forma dolosa en su comisién (antiju-
ridicidad material) el error de prohibicion anula la culpabilidad”.”™

Dicho precedente es importante, porque desde la propia estrategia de defen-
sa se plantea la diversidad normativa, si bien, para su sostén requirié de dos
informes de un ex presidente de la Native American Church, y de un presidente
de la reserva de la Nacién Navajo, no necesito el empleo de un dictamen en ma-
teria de antropologia social, sino que se cifié directamente a la doctrina juridica.
Es decir, hizo un ejercicio de derecho cultural comparado o de derecho conflic-
tual cultural.

Ello, porque lo facultaban plenamente las reservas del Tratado de Viena so-
bre Sustancias Psicotropicas, y de algun modo, el peritaje en toxicomania, pues
resulta interesante como éste arrojo informacién de practicas culturales, tras-
cendiendo sus limites epistémicos farmacoldgicos, haciendo apreciaciones de
tipo etnobotanica, es decir en relacion a contextualizar el empleo de entedgenos,
0 mas seguramente, desde la etnopsiquiatria, persiguiendo conocer la conduc-
ta del consumidor de farmacos y sus variables.

2. Posesién y comercio de cocaina™

De acuerdo con el parte informativo de los agentes aprehensores, debido a que,
la inculpada no rindi6 declaracién ministerial, el 3 de junio de 1997, entre las
22:00 horas, dichos agentes recibieron una denuncia telefénica andénima, co-
municando que, en el crucero de dos calles, una mujer: “[...] de rasgos mestizos,
estatura mediana, vistiendo falda color verde y estampado floreado y playera de
colorrosa, se encontraba vendiendo droga.

Notificando de tales hechos a su superior, se les ordend proceder a verificar
la denuncia, dirigiéndose al sitio mencionado. En el mismo, se encontraba una
mujer con las caracteristicas descritas, acompafada ademas de tres sujetos,
mismos que se dispersaron hacia distintos rumbos, al percatarse de la presen-

3 Primer oficio de solicitud de libertad.
74 Posesion y comercio de cocaina, Cereso de [....] I, Direccion Ministerial, averiguacion previa y ac-
tuaciones, [...]/97-IIl.



cia de los agentes en su vehiculo oficial, de modo que, solo les fue posible de-
tener a la referida mujer.

Una vez que se identificaron como agentes policiales, la mujer les hizo en-
trega de una cajita de carton con la leyenda de “Clasicos”, la cual contenia en su
interior un total de 19 envoltorios de papel aluminio, conteniendo un polvo blan-
co, presumiblemente cocaina. Una vez hecho lo cual, se dio parte al agente del
Ministerio Publico.

Al dia siguiente, el 4 de junio, se practico dictamen en materia de medicina
respecto de la integridad fisica y el grado de toxicomania de la inculpada; asi-
mismo, el comandante de la Policia Judicial Federal ordend iniciar la investiga-
cion para esclarecer los hechos denunciados.

El mismo 4 de junio, el dictamen médico, rendido a las 13:15 horas, en la in-
formacion referente a los datos personales de la inculpada, arroja los resultados
siguientes: “no colabora con el interrogatorio, que se expresa con ademanes o
movimientos de sus manos, entiende el idioma espafiol, pero no lo habla, se
expresa verbalmente escasamente en un dialecto al parecer chinanteco...”.

El 5 de junio, se ratifica el parte informativo de los agentes, conociéndose el
nombre de la inculpada. El mismo 5 de junio, se solicita y se rinde, dictamen qui-
mico para conocer la sustancia del polvo encontrado en la caja de cartén, con-
tenido en los 19 envoltorios, mediante la reaccion al nitrato de plata y al tiocia-
nato de cobalto, resulté positiva su propiedad como cocaina en forma de
clorhidrato.

Alas 19:00 del 5 de junio, se intenta tomar declaracion a la inculpada, pero
de nueva cuenta se hace manifiesta su incapacidad linguistica para comuni-
carse en espanol. No obstante, ante la evidente imposibilidad, las autoridades
la consignan como sujeta a proceso el mismo dia, por el delito contra la salud,
en las modalidades de posesion y comercio del estupefaciente denominado
cocaina.

Sin embargo, el juzgador a quien se turnd el expediente para iniciar el proce-
so, sefald oportunamente: “[...] si bien el agente del Ministerio Publico de la
Federacién, como lo asienta en la actuacion ministerial en que escucho su inicial
declaracion alaindiciada[...] ‘N’, se entendi6 con esta por medio de sefias, en
virtud de que esta unicamente habla el dialecto chinanteco”, tal actuacion minis-
terial, se llevd acabo en contravencion al articulo 28 del Cédigo Federal de Pro-
cedimientos Penales, el cual preceptua:

Cuando el inculpado, el ofendido o el denunciante, los testigos, los peritos no ha-
blen o no entiendan suficientemente el idioma castellano, se les nombrara a peti-
cion de parte o de oficio uno o mas traductores, quienes deberan traducir fielmen-
te las preguntas y contestaciones que hayan de transmitir. Cuando lo solicite
cualquiera de las partes podra escribirse la declaracién en el idioma del declaran-
te, sin que esto obste para que el traductor haga la traduccién.

Cuando no pudiere ser habido un traductor mayor de edad, podra nombrarse a
un menor que haya cumplido los quince afios.

[Porlo que] [...] No se ratifica la detencién decretada por el agente Tercero
del Ministerio Publico Federal Investigador, en esta ciudad en contrade [...] “N”,
como probable responsable en la comision del delito contra la salud, en las mo-
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dalidades de posesion y comercio de cocaina, previsto y sancionado por los
articulos 193, parrafos primero y segundo, 194, fraccién |, y 195, primer parrafo,
en términos del 13, fracciones | y Il, todos de Codigo Penal Federal.

3. Portacion de arma de fuego sin licencia, delitos contra la biodiversidad
en la conducta de realizar actividades de caza o captura de ejemplares
de especie de fauna silvestre, con la agravante de conducta realizada

en area protegida’

Entre las 13:30 horas del 8 de junio de 2012, en el “Paraje [...]”, el inculpado y
su hermano, realizaron la caza de dos conejos de florida y otro conejo montés,
en un area de protegida de un Estado del Sur mexicano, caceria que realizaron
con una escopeta Pietro Beretta, para la que se requiere licencia. Asi fue como
los agentes aprehensores, funcionarios publicos de la Comision Nacional de
Areas Naturales Protegidas y de la Procuraduria Federal de Proteccion al Am-
biente (Profepa), los visualizaron en los vehiculos estacionados, una camione-
ta Chevrolet tipo pick-up, color blanco, y una Toyota, igualmente tipo pick-up,
localizando en la batea de la Chevrolet, los ejemplares a los que los inculpados
habian dado caza, a los que coloquialmente se conoce como Tepetoxtle. Los
agentes advirtieron que el inculpado se encontraba solo, vestia una camisa roja,
tiempo después llegd su hermano, vestido con guayabera, quien se identifico
con credenciales de membresia un Club de Caza, ademas de la licencia para
una de las armas de fuego. En ese momento llegaron agentes de la Policia Es-
tatal, quienes revisaron los papeles de los inculpados, y se percataron de que
estaban enregla, por lo que preguntaron a los agentes de la Profepa, el por qué
los habian detenido, a lo que éstos respondieron que se trataba de un acto rea-
lizado en area protegida. Antes de llevarlos detenidos, se percataron de que los
hermanos, cambiaron de camisa, ademas de que el segundo, huyd. Por lo que
solo lleg6 a la Procuraduria General de la Republica Estatal, el primero.

Una vez en dicha instancia, se presento el parte informativo de los agentes
aprehensores, ademas de los dictamenes en materia de balistica forense, en
materia de vida silvestre, de representacion grafica y en materia de ingenieriay
arquitectura.

Ni en la declaracion ministerial ni en la preparatoria, el inculpado, se auto-
adscribid a una identidad étnica: “[...] no pertenece a grupo indigena alguno;
tampoco habla dialecto, habla y entiende bien el castellano...”.

No obstante, mediante el oficio del 13 de junio de 2014, se identificé como
indigena, exhibiendo dos pruebas documentales, consistentes en una constan-
cia expedida por el Presidente del Comisariado Ejidal y otro por el Presidente
de Bienes Comunales, donde se asentaba que el inculpado era de esa region.

75 Causa penal [...]/2013, Portacion de arma de fuego sin licencia, delitos contra la biodiversidad en
la conducta de realizar actividades de caza o captura de ejemplares de especie de fauna silvestre, con la
agravante de conducta realizada en area protegida, Juzgado Segundo de Distrito, [...].



Dicho acto, fue una estrategia del defensor particular, quien tenia la intencion
de influir en el animo del juzgador, proponiendo que, en su calidad de indigena,
acostumbraba a matar conejos para su alimento, lo que justificaria también la
portacion de armas.

Sin embargo, el 2 de febrero de 2016, el juzgador que conocid del caso, de-
cidio emitir sentencia condenatoria, pues al valorar dichas pruebas, considerd
que existia duda fundada sobre la identidad de dicho inculpado, por lo que soli-
citd ala Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI), el
13 de octubre de 2016, la pericial en antropologia social, planteando que se:
“[...] designe a un antropdlogo que esté en aptitud de practicar el estudio corres-
pondiente al procesado [...], tendente a establecer la pertenencia del aludido
procesado a algun grupo o etnia indigenay, de ser asi, valorar sus costumbres
y especificidades culturales, toda vez que se auto adscribié como indigena...”.

Asi, en el inicio de su investigacion, el perito comenzé a acopiar fuentes
periodisticas para contextualizar el caso. Dichas fuentes arrojaron que existia
la posibilidad de emplearse una practica dilatoria. Lo que, interpretado siste-
maticamente, con el parte informativo de los agentes aprehensores, plantea-
ba una seria duda, en la presuncion propuesta por el defensor, respecto de la
influencia de un factor cultural en la comisién de una conducta tipificada como
delictiva.

Ademas, la solicitud del juzgador al perito resulté infructuosa, porque el dic-
tamen se emitid, como ya se ha reiterado, para conocer la influencia de un factor
cultural en la comisién de una conducta tipificada como delictiva por el derecho
nacional vigente, y no para determinar la identidad de una persona. Pues ello,
seria contradictorio con los preceptos constitucional y convencional respecto
del ejercicio del derecho a la autoadscripcion.

Sin embargo, la duda, tanto del juzgador como del propio perito, se esclare-
cié en el momento en el que el inculpado cambio de defensor, pues éste, de igual
manera, modificé la estrategia de defensa, sugiriendo a su defendido, que se
desistiera de la prueba pericial de antropologia social, pues era irrelevante para
su situacion. Asi, el inculpado prescindio del ofrecimiento de dicha prueba me-
diante el oficio del 27 de octubre de 2016.

4. Portacion de arma de fuego sin licencia™

En este caso, el dictamen fue ofrecido por un Defensor Publico Federal en Len-
guas Indigenas, el 3 de agosto de 2015, una vez acordado, se solicité a la De-
legacion Estatal de la CDI, el 4 de agosto, designando perito la Delegacion, el 5
de agosto y ofrecido y desahogado el mismo, el 19 de octubre de 2015.

El dictamen se realiz6 en los siguientes términos, contdé con un proemio,
donde se informaban los antecedentes del mismo, es decir, los actos que condu-
jeron a su realizacion, en segundo lugar con un apartado denominado “Conjun-
to de hipétesis planteados en el cuestionamiento”, donde respondia a las pre-
guntas: “Que diga el perito si mi[s] defendido[s], pertenece[n] a la etnia indigena”;

76 Fondo CDI, Portacién de arma de fuego sin licencia, Causa penal [...}/2015, Mesa I, Juzgado
Primero de Distrito, 30 de junio de 2016.
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su respuesta se resumia de la siguiente manera, que mediante entrevista que
el perito realiz6 a los inculpados, supo que uno no hablaba el maya pero lo en-
tendia, y el otro no lo hablaba fluidamente e igualmente lo entendia, pero por
algun motivo no precisado en el dictamen, el perito sobrentendié que aun era
pertinente hablar de autoadscripcién y que, por lo tanto, su derecho no era pues-
to a discusioén, de acuerdo con el Convenio 169 de la OIT y el parrafo tercero del
articulo 20. constitucional, concluyendo que solo la comunidad a la que perte-
necia el inculpado podia emitir una constancia de pertenencia del ciudadano
en proceso. La siguiente pregunta sefialaba: “[...] diga el perito si las costum-
bres y forma de vida que observa en el procesado es la misma que presenta y
observan las personas que pertenecen a la etnia maya del Estado”; sobre uno
menciona que trabajaba en una herreria, laborando también ambos en el cam-
po, sembrando en la milpa y cortando lefia para sus alimentos y para el agua
de uso higiénico. Ademas, menciona que uno participa de las fiestas de Sema-
na Santa, del Santo Patrono [de la comunidad], en los gremios y en las vaque-
rias, por lo que “deduce”, el perito, puede considerarse que aln conserva sus
“usos y costumbres”, confundiendo en dicha operacion racional, el método em-
pirico inductivo con el método especulativo deductivo. Por ultimo, concluyd que
tales practicas eran propias de la cultura maya. A la siguiente pregunta: “Diga
si mi[s] defendido[s], tiene[n] una cosmovision diferente al resto de los habitan-
tes no indigenas del Estado”; respondio el perito atinadamente que, eraimpo-
sible responder a tal planteamiento porque: “[...] no hay punto de comparacion
entre las culturas indigenas y no indigenas, para estar en posibilidades de de-
terminar una cosmovision diferente al resto de los habitantes no indigenas del
Estado”. Y concluyendo que era imposible también juzgar los actos culturales
de manera individual. En seguida respondié a la pregunta: “Que diga el perito
cuales son las pruebas y operaciones que realiz6 para dar contestacion a este
cuestionario”; sefialando que empleo la metodologia de la antropologia juridica,
sirviéndose de los “medios de la entrevista personalizada y de campo, recopi-
lacion de informacion y estadisticas procesadas, analisis deductivo, asi como
muestras de la sociedad en la cual se desarrollo el procesado”, y continlia se-
fAalando que empleo un método cualitativo, deductivo y cualitativo de analisis
de sus datos.

En este punto, entra una digresion importante sobre la metodologia, por su-
puesto, no es imposible conjugar métodos y metodologias, o “medios”, como
los llama el perito, sin embargo, el dictamen, de ningiin modo refleja el conjunto
de tales “medios”. En primer lugar, la entrevista nunca deja de ser personaliza-
da, quiza debio referirse a entrevista informal, es decir, no ceflida a un marco
especifico de planteamientos.

Sobre el método deductivo, éste es pertinente porque, de antemano, se lleva
el modelo del pluralismo juridico y de la diversidad; sin embargo, en este caso
particular no es oportuno, porque lo que se persigue es conocer si existe influen-
cia de factor cultural o no, y ello no puede proponerse aprioristicamente, prime-
ro hay que conocer los datos empiricos y después concluir.

Para que desde el principio fuera deductivo el trabajo, se debid partir de pre-
misas afirmativas, el inculpado pertenece a la cultura [...], y la pregunta debio
ser: s qué elementos distintivos de la cultura [...] son propios de la conducta del
inculpado? —esto no quiere decir que tales preguntas sean pertinentes, son solo



un ejemplo de premisas deductivas—, y una vez confirmado el planteamiento
pudo aducirse que tal conclusion derivaba de una deduccion.

En cuanto al método cuantitativo, en ningin momento se aprecia su empleo,
quiza solo en la referencia a la poblacion indigena, que realmente Unicamente
hacia referencia al nUmero de lenguas indigenas, pues la adscripcion étnica,
como ya se apunto, es distinta del criterio linguistico, pero de cualquier modo la
cita de un dato estadistico, no hace que el estudio sea cuantitativo, para ello, en
este ejemplo particular, debié considerar el numero de elementos “propios” de
la cultura maya, en relacion a otros elementos, y hacer un sefialamiento de pro-
porcionalidad, lo cual, esta por demas decirlo, seria esencialista y no aplicable.

Como, corta lefia, siembra, participa en fiestas de la comunidad, participa de
la organizacién de las corporaciones religiosas de la comunidad, su religiosidad
se distingue del catolicismo oficial porque cree en entidades sutiles positivas y
negativas que confluyen como agentes activos de su realidad, sirviéndose de
estos independientemente de su naturaleza, no posee una distincion maniquea
en su moral, frente a los elementos considerados propios de la cultura moderna,
y establecer su relacién proporcionalmente. Lo cual como ya se sefiald, no deja
de ser un sin sentido, solo se ejemplifica, para sefalar, lo que habria sido un
meétodo cuantitativo aplicado a la conducta particular de un individuo pertene-
ciente a una comunidad diferenciada.

Por ultimo, en relacién al método cualitativo y a la antropologia juridica, es
dificil comprender de donde parte el fundamento para tal apreciacion, porque si
en realidad, el caracter de perito practico que ostenta el profesional en derecho,
deriva, mas bien, de su pertenencia a un grupo indigena, habria que buscar en
su propia comunidad, el criterio pertinente para fundar su especializacion.

El problema de ello resulta generalmente, de que se ha estudiado poco la
figura del defensor al interior de las comunidades tradicionales, que por increible
que parezca, existe, siendo descrito por pocos especialistas.

Ello, lleva a pensar en la enorme labor que aun queda en el Nuevo Sistema
de Justicia Penal Acusatorio, para implementar con consistencia las politicas
publicas vinculadas al pluralismo juridico, la profesionalizacion correlacionada
entre instancias jurisdiccionales nacionales y tradicionales, pues la figura del
defensor con conocimiento en cultura y lengua indigenas, no puede seguir su
desarrollo sin considerar este escenario, ya que, de igual modo que en un pro-
ceso judicial, no es obligatorio realizar un dictamen antropolégico siempre que
un indigena esté involucrado, tampoco es oportuno asumir que, un ciudadano
indigena, es especialista en normativa juridica interna de su propia comunidad,
solo por el hecho de serindigena.

Derivado de ello, cuando un indigena fundamenta su metodologia en la an-
tropologia juridica, no deja de resultar incongruente con su propia embestidura
como especialista diferenciado, pues su especializacion deriva de pertenecer a
una comunidad diferenciada, por ello, quiza fuera mas propio, puntualizar sobre
el método al que denomina cualitativo, calificando a su opinién; como un testi-
monio émic,”” o una elucidacién impresionista. Siempre que se quiera seguir

T Término empleado en la disciplina etnografica para referirse a categorias explicativas propias
de los sujetos de estudio; Martyn Hamersly y Paul Atkinson, Etnografia, métodos de investigacion. Trad. de
Juan Luis Trejo Alvarez. Buenos Aires, Paidos, 1994.
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empleando terminologia de la ciencia occidental, por supuesto, del otro lado,
compete a un al antropdlogo la enorme tarea de desentrafiar el complejo cogni-
tivo al que se articula dicha manifestacion, la cual estaria mas cercana a una
filosofia moral indigena o a una filosofia ética y estética indigena.

Es decir, dentro de esa ética, estética y moral indigena, deben encontrarse
los parametros de la concepcion sobre justicia, armonia, defensa, representa-
cion, mediacion o conciliacion, para asi, reforzar la profesionalizacion del defen-
sor con conocimiento en cultura y lengua indigenas.

Volviendo al proceso estudiado, una vez ofrecido el dictamen, la sentencia
definitiva ante un tribunal de segunda instancia, en primer lugar, realiza un re-
sumen de las declaraciones de los inculpados, destacando en ambos, el sefia-
lamiento propio de la pertenencia a la “etnia indigena”.

En los considerandos reflexiona, que a pesar de estar debidamente acredi-
tados los elementos del tipo delictivo de portacién de arma de fuego sin licencia,
la flagrancia, el informe policial, el peritaje de las armas para identificarlas ple-
namente como de las que requieren permiso expreso, y la declaracion de los
inculpados, concluye que tanto la ley adjetiva penal federal como la Ley de Ar-
mas de Fuego y Explosivos, consideran una excepcion de sancion hacia dicha
conducta, cuando se trate campesinos, comuneros o ejidatarios.

5. Violacion a la Ley de Migracion, en la hipotesis de quien por si, transporte
por el territorio nacional, con objeto de obtener directa o indirectamente un
lucro, a uno o varios extranjeros con el fin de evadir la revisién migratoria.
(Hacia la jurisdiccion indigena...)

Aunque desde 2001, en el articulo 20. constitucional, en el apartado A, fraccion
VIII, se hacia reconocimiento de la competencia de las autoridades indigenas
para dirimir controversias al interior de sus comunidades, y a pesar de que mu-
chas leyes locales sobre derechos y cultura indigenas, reconocian las figuras
de los jueces tradicionales, en la actualidad, es poco claro el desarrollo del pro-
ceso de armonizacién de dos sistemas normativos que entran en contacto, en
un contexto de hegemonia.

Si bien esto, no implica que desde tiempo atras, los sistemas normativos in-
digenas vinieran funcionando materialmente, ni tampoco significa que después
de la reforma, no se hayan generado estructuras formales internas y locales,
para la operatividad de dichas instituciones sociales, como de hecho ocurrié en
Puebla, con el establecimiento de tres Juzgados Indigenas, en Cuetzalan, Hue-
huetla y Pahuatlan, de igual modo, en Yucatan, Quintana Roo, Campeche y
Chiapas, se armonizaron distintas instancias tradicionales con los sistemas
normativos formales de las entidades federativas. Asimismo, San Luis Potosiy
Oaxaca, iniciaron procesos similares, de hecho, Oaxaca inicié dicho desarrollo
desde antes de lareforma de 2001, ademas, en la regién de la Montafia en Gue-

78 Causa penal [...}/2012, Juzgado Sexto de Distrito, 06/02/2013 y Toca penal [...}/2013, Primer Tri-
bunal Unitario del Décimo Tercer Circuito, 23/09/2013. Pena privativa de libertad de ocho afios de prision
Sancion Pecuniaria: de Cinco mil dias de multa, detenido el 26/01/2012, recluido en el Centro de Inter-
namiento... En la declaracion ministerial el acusado refirié que no pertenece a grupo étnico alguno, sin
embargo, en la declaracién preparatoria declaré pertenecer a un grupo étnico.



rrero, y los adherentes al movimiento neozapatista en Chiapas, se exploraron
nuevos proyectos de reproduccion social y normativa.”

No obstante, lo anterior, la realidad es que, formalmente hablando, en rela-
cion al sistema de imparticion de justicia solo existe un precedente en el que una
autoridad jurisdiccional ha reconocido expresamente la competencia de una au-
toridad indigena, al declinar en su favor, para resolver sobre un conflicto par-
ticular de uno de los miembros de su comunidad.

El 26 de enero de 2012, aproximadamente a las 20:05 horas, en un tramo
carretero agentes Federales de Migracién y el Coordinador de Unidad en Areas
de Servicios Migratorios hicieron una revision a la camioneta propiedad del impu-
tado, quien viajaba con 11 personas, 10 de las cuales resultaron ser de origen
guatemalteco.®

El juzgador actio en formay con apego a sus facultades; sin embargo, dicha
delimitacion no fue impedimento para que en su reflexién ampliara su modo de
proceder:

Es pertinente indicar que si bien es cierto en el Capitulo IX, perteneciente al Titulo
Sexto, del Codigo Federal de Procedimientos Penales, referente a la valoracion
juridica de la prueba, que comprende los articulos del 279 al 290, no existe pre-
cepto alguno que literal o expresamente determine que un hecho o circunstancia
puede tenerse por demostrado plenamente con base en un dictamen, también es
verdad que ello no es una prohibicion o impedimento para hacerlo, pues no debe
olvidarse que en dicho Capitulo, ademas del sistema de tarifa legal o tasado, que
rige en el caso de los supuestos enumerados en los articulos 280 y 284 de la codi-
ficacion en consulta, también se comprende el de la sana critica, concretizado,
entre otros por el precepto 288, atinente a la prueba pericial, indicandose que ésta
sera apreciada segun las circunstancias del caso.

Lo cual también se vincula a los alcances y limites de la prueba pericial en
materia antropolégica para resolver sobre un conflicto de indole cultural:

Lo anterior significa que los mismos se basan en la logica y la experiencia del juz-
gador, expresadas a través de reflexiones o argumentos debidamente sustentados,
en este caso en la peritacion, es decir, que su alcance crediticio se hace depender
de datos objetivos y convincentes y no en meras especulaciones subjetivas, de
ahi que a valoracion de las pruebas que se haga empleando dicho sistema no debe
ser solamente discrecional o arbitrario y hasta caprichoso, sino razonado.

® CDI, Memoria del Primer Encuentro de Jueces Indigenas. México, CDI, 2007.

80 En su declaracion, el inculpado reconocié haber llevado a los indocumentados, incluso reconocié
que le iban a pagar por el traslado; expuso: que el veintiséis de enero de dos mil doce, como a las siete
de la noche se encontraba en la barda de un comedor, en la cual mucha gente se sienta, dej6 su camio-
netay fue a hablar por teléfono con su familia..., al volver a la banca se le acercé una persona de la que
no conoce su nombre, quien le comento que si sacaba a gente que estaba en el albergue La Casa del
Migrante, indocumentados que iban adelante del hospital, le pagarian por el viaje, sin mencionar cuanto,
llevando asi a los diez migrantes con los que fue detenido unas cuadras delante de donde inicié su viaje,
ademas portaba mil pesos que sefial6 le fueron enviados por su hermano radicado en Estados Unidos.
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Asi, recurri6 a todos los instrumentos para los que lo faculta la norma adjeti-
va penal, al percatarse de que el inculpado pertenecia a una comunidad del es-
tado de Oaxaca.

Solicité también auxilio técnico de los peritos en la materia de antropologia
social, para conocer el sentido y el modo preciso en el que se implementan prac-
ticas consuetudinarias para la solucion de controversias entre dicha comunidad:

[...] se solicitd la designacion de perito en antropologia, etnologia, sociologia, his-
toria o cualquier otra rama andaloga, que determinen si el procesado|[...],esosele
puede considerar indigena perteneciente a la etnia [...]; si el inculpado conforme
alos usos y costumbres (normas consuetudinarias) de ese grupo indigena, es apto
para ser enjuiciado; cual es el registro que se cuenta para determinar que una co-
munidad [...] cuenta con un sistema normativo, cudl es el tipo de procedimiento
que se aplica en ese sistema normativo; de qué tipo de conductas conoce, quiénes
integran o aplican las disposiciones en ese sistema normativo; si son recurribles
las determinaciones que emitan en ese sistemay de ser asi quién conoce de esos
recursos.

El dictamen pericial fue respondido en los siguientes términos. En primer lu-
gar, se sostuvo que la comunidad a la que pertenece el inculpado es integrante
del grupo étnico zapoteco, lo que se fundd mediante el catalogo del Instituto
Nacional de Lenguas Indigenas. Aunado a ello, se sefialé la existencia en dicha
comunidad de un sistema de imparticion de justicia interno adecuado a las ca-
racteristicas culturales del inculpado. Se apuntoé que el objetivo fundamental de
los procedimientos internos es lograr en primer lugar, la conciliacién de las par-
tes que entran en conflicto y solucionar pacificamente los conflictos internos de
la comunidad, imponiendo sanciones que reparen los dafios causados, evitan-
do la repeticién de conductas similares. Dicho sistema es aplicado por autorida-
des tradicionales con un procedimiento casuistico, que ademas es gratuito y
expedito. La jerarquia de las instancias se describe en la cuspide a la asamblea
general, y hacia abajo, el Agente Municipal, el Alcalde, el Sindico Auxiliar, el Se-
cretario Municipal, los Secretarios, los Tesoreros y los Policias, reconociendo
como instancia de revision a la Sindicatura Municipal. Administrativamente la
comunidad, es una agencia municipal. Se reconoce dicho sistema como conflu-
yente de practicas prehispanicas, coloniales y contemporaneas. Ademas de que
no contradice la seguridad juridica, porque garantiza plenamente que no se im-
pongan penas arbitrarias ni desapegadas a los principios rectores de la vida
comunitaria. Incluso, se afirma que dicho sistema de imparticion de justicia in-
terna de la comunidad es competente para procesar y sancionar faltas congruen-
tes con la realizada por el inculpado.

Sefala que, en esta comunidad, no existe una compilacion especifica de
conductas permitidas o sancionadas, lo que si hay es una categoria general que
gira en torno a una conducta razonablemente esperada, para conocer si la ac-
tuacién de una persona se encuentra en armonia con dicho precepto debe co-
nocerse el caso concreto. El proceso judicial en el sistema interno, comienza
con la demanda de una persona ante el Alcalde, quien se apoya en el Sindico
Auxiliar, y también inician por flagrancia. En el proceso se presentan el Alcalde,
el Sindico Auxiliar, el agente municipal, los involucrados y tantos testigos como



admitan las partes, en ocasiones la demanda puede estar por escrito, a la que
se le da lectura para dar conocimiento al acusado de la misma, una vez hecho
lo cual, dialogan entre las partes, el acusado explica su comportamiento, y me-
dian las autoridades el dialogo. Si se llega a un acuerdo, el Alcalde levanta un
acta, que se fechay firma, si no se cumple con los acuerdos, se acude a la Sin-
dicatura Municipal, donde se manifiesta una mayor exigibilidad hacia el infractor.
Sino hay acuerdo, se generan sanciones, una de las cuales puede ser remitir el
caso al Estado. La autoridad puede hacer inspeccion ocular para dilucidar las
contradicciones. De especial relevancia en este caso, es el sefialamiento de que
ademas de conflictos entre vecinos y familiares, o hechos que alteren el orden
publico, el homicidio, ademas de ser remitido ante autoridades del Estado, tam-
bién se media en primer lugar en la comunidad, persiguiendo la conciliacion y
reparacion del dafio. Las autoridades son nombradas mediante asamblea, y se
les escoge por su respeto al sistema normativo y sobre todo por la carrera que
haya ejercido en dicho sistema. Ademas, dicho dictamen se fortalecio con un
informe de las comunidades que consigno su opinidon en asamblea, por la que
se declaraban competentes para procesar al inculpado. (Este acto, entonces
mas bien, podria reflejar que la delegacion de competencia a dicha autoridad,
no ocurrié mediante declinatoria materialmente, sino por medio de una inhibito-
ria material, si bien formalmente se constituyé como declinatoria).

Y del mismo modo, solicité apoyo de perito traductor ante distintas instancias.
Ademas, el juzgador de segunda instancia solicité al Juzgado Sexto, que decli-
nara su competencia en favor de las autoridades tradicionales:

Este Primer Tribunal Unitario del Décimo Tercer Circuito, considera que se debe
revocar la sentencia condenatoria dictada en contra del indigena, por el Juez Sexto
de Distrito en el Estado, y en su lugar, ordenar la reposicion del procedimiento has-
ta antes del dictado del auto de formal prisién, a efecto de que decline competencia
afavor de las autoridades tradicionales..., para que conforme al sistema normati-
vo que ahi implementan, el asunto sea sometido al procedimiento, decision, y en
Su caso, sancion que amerite, segun los usos y costumbres de la mencionada po-
blacién, a la que pertenece el aludido sujeto.

Sin que ello implique que el Juez de Distrito, carezca de competencia para el
conocimiento y resolucion del asunto, en tanto que la jurisdiccion estatal y la tradi-
cional, son dos sistemas coexistentes, autbnomos, independientes y alternativos,
en funcion del pluralismo juridico que impera en nuestro orden juridico nacional,
ademas que la medida referida se estima razonable y proporcional.

Su medida no fue aplicada de manera laxa y desinformada, sino que, se pre-
cavio de conocer los alcances y limites de la normativa tradicional, averiguando
gue no violentasen derechos humanos o que contravinieran la Constitucion en
sentido flagrante: “[...] si en ese tipo de procedimiento existen disposiciones
tradicionales que pudieran violar sus derechos humanos como impedirle alegar
y probar en su favor o ser sujeto de sanciones que impliquen tortura, malos tra-
tos o vejaciones, y de ser asi, brinden la informacién con el soporte que lo justi-
fique”.

Tanto las preguntas para conocer los alcances y los limites del peritaje men-
cionadas al principio de este rubro, como los cuestionamientos para valorar que
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no se violasen derechos humanos ni se contradijera al texto constitucional, son
ejemplos esclarecedores sobre preguntas pertinentes y adecuadas para pos-
tularse a fin de dirimir conflictos de indole cultural.

6. Homicidio calificado

El 2 de diciembre de 2011, en una localidad de Durango, un joven se encontraba
de caceria en el paraje denominado la olla en compafiia de su esposa, de 17
afnos de edad, al tratar de maniobrar un rifle calibre 22, lo disparé por accidente,
dandole en el costado derecho a su esposa, dejandole un orificio.

Ella se habia casado por acuerdo de sus padres, aunque al principio su pa-
dre, se habia opuesto, porque el esposo tenia fama de golpeador, pero ante la
insistencia de los padres de éste, se termind por aceptar dicho matrimonio. Una
vez casados, fueron a vivir a la comunidad del marido.

En la madrugada, llegaron los alguaciles, autoridades de la comunidad del
padre de larecién casada, y éste refirio al respecto:

[...] me dijeron que habian balaceado a mis hijos..., a su hijay a su yerno..., pero
que a mi hija la habian balaceado, entonces me levanté rapido y fuimos en la noche
a ver hacia donde estaba el cuerpo de mi hija, estaba tirada en un arroyo y pues la
traia casi rota, los adornos del vestido estaba todo desgarrado, entonces les dije
que no habia sido una emboscada, entonces el que fuera su esposo la cargo has-
ta subirlo aca arriba en donde habia salido el sol, la empecé a revisar otra vez, en-
tonces me di cuenta que no los balacearon, entonces ahi fue donde yo dije que el
que fuera mi yerno que él la habia matado, entonces le dije al papa que en eso no
habiamos quedado cuando me pidieron la mano de mi hija, también le dije que a
mi hija ya nunca la voy a ver, en cambio su hijo ahi andaria, y yale dije pues enton-
ces es mejor que los dos no estén de una vez y el papa me dijo, esta bien, no hay
problema.

En ese momento, los alguaciles, el jefe del cuartel y otro testigo, junto a los
padres del esposo, y con su suegro, deliberaron sobre el suceso, sin llegaraun
acuerdo. Al dia siguiente, 3 de diciembre, volvieron a sesionar, sin poder concluir
una solucion satisfactoria para ambos. Por ultimo, el 4 de diciembre, decidieron
que el padre del esposo y el suegro celebraran un acuerdo, que consignarian
mediante una cuarta acta manuscrita, sobre el destino de éste.

Acto seguido, el padre de la mujer asesinada: “[...] agarré una soga (lazo) se
lo puso en el cuello le amarrd y avento el lazo en un arbol y le empez6 a estirar,
pero no podia porque estaba pesado, entonces, fui yo lo levanté de abajo en-
tonces quiso meter las manos y yo fui y las quité, porque como se queria zafar
y ya. Habiamos matado a miyerno...”.

El padre del nuevo difunto no quedd conforme con dicha resolucion, asi que
el 6 de diciembre denuncié el homicidio de su hijo, inculpando Unicamente al
suegro de éste, omitiendo su participacion en los hechos:

[El inculpado] detuvo a[l supuesto victimario], lo golped en varias ocasiones, lo
amarro y lo obligé a cargar el cuerpo de la difunta aproximadamente cuatro kilo-
metros, luego me obligd a ponerle una soga en el cuello a mi hijo, y me dijo que la



jalara pero yo solté la cuerda ante sus intenciones, el Juez de Cartel traté de evi-
tarlo, pues le dijo a[l inculpado] que no era la forma de hacer justicia, entonces [el
inculpado] tomd la cuerda, la estird y la amarré de un tronco de un arbol, dejo col-
gado a mi hijo media hora, hasta que la segunda autoridad lo descolgo.

El 23 de abril de 2012, el Tribunal de Control y de Juicio Oral del Primer Dis-
trito vincul6 a proceso al padre de la difunta por una denuncia. No obstante, una
vez que las autoridades de la comunidad ofrecieron como medio de prueba las
actas manuscritas y, a solicitud del defensor publico con conocimiento en cultu-
ray lenguaindigenas, y del traductor, el juzgado decidié pedir un dictamen an-
tropoldgico para conocer sobre la estructura interna del sistema de autoridad en
la comunidad, mismo que esta por realizarse.

VI. Conclusiones

Como pudo apreciarse del relato de los seis casos presentados, en el primero
sobresale la notoria divergencia entre el sistema jurisdiccional mexicano y el
estadounidense sobre las poblaciones étnicamente diferentes, asi como la poca
flexibilidad del sistema normativo mexicano para comprender la problematica,
pues no fue sino hasta que se presenté la oportunidad de emplear un instrumen-
to formal, como las reservas a un convenio internacional sobre la materia, que
se recurrio para resolver el problema, cabe preguntarse, ¢ qué suerte procesal
habrian percibido los inculpados de no haber existido dicho instrumento?

Una tentativa de respuesta se puede apreciar a partir de la conclusién del
segundo caso, en el que el juzgador, la defensa y la CDI, como autoridad inte-
resada, aprovecharon un vicio procesal, la falta de elementos, para obtener una
resolucion favorable hacia el inculpado. Lo que es pertinente aclarar es que no
en todos los casos en los que se encuentre involucrado un ciudadano de ads-
cripcion indigena seran aplicables las prerrogativas correspondientes a la ma-
teria indigena. En este caso solamente, es pertinente su inclusion, respecto de
la violacion de derechos linguisticos, y porque dicha violacion influyo directa-
mente en la inconsistencia de la prueba confesional.

En el tercer caso, puede apreciarse la misma confusion, y como la misma es
empleada por el defensor de un ciudadano de adscripcion indigena, para tratar
de forzar el aparato de justicia, a fin de que su defendido obtuviese la libertad.
Considerando que, por la sola adscripcion a una identidad diferenciada, asocia-
da auna idea esencialista de vulnerabilidad, se colocaba al inculpado en la po-
sibilidad de transgredir normas de orden nacional.

En cuarto lugar, el caso sobre la portacién de arma de fuego sin licencia, a
pesar de las enormes inconsistencias de rigurosidad que precisa un documen-
to de tal cariz, lo importante es que clarifica algunas interrogantes doctrinales.
Una es sobre el papel del derecho comparado en el ambito de la diversidad ét-
nicay el pluralismo juridico, proponiendo el escenario, en el cual, el litigante con
vasta experiencia en la defensa de derechos diferenciados, puede intervenir
como experto, perito en diversidad normativa, para auxiliar al juzgador en su
criterio, aportando interpretaciones de indole juridico. Otra interrogante que re-
suelve, aunque de manera negativa, es que ayuda a distinguir precisamente,
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entre el dictamen pericial ofrecido por un antropélogo y el testimonio especiali-
zado del defensor.

El quinto caso, se considera el mas relevante en este trabajo, porque abre
el candado instrumental que en materia administrativa no se ha resuelto, sobre el
profundo problema de la autonomia jurisdiccional de las comunidades diferen-
ciadas. Como ya se ha hecho patente, las legislaciones locales en materia de-
rechos y cultura indigenas y su impacto en las legislaciones locales sobre el
Poder Judicial, a penas resuelven el problema, sino es que lo agravan, subsu-
miendo a las autoridades tradicionales en el aparato de justicia local, en lugar
de respetar su propia jurisdiccion, por ello, este ejemplo, en el que el juzgador
delega la competencia en la autoridad tradicional para que resuelva de un deli-
to, es sumamente relevante, no obstante que no dejan de saltar a la vista algunas
dudas. Por un lado, el juzgador se justifica formalmente en una jurisprudencia
para resolver en completa sintonia con lo propuesto por el dictamen antropo-
légico. Lo que causa curiosidad es que, si le concedié a dicha autoridad tal
competencia, por qué no entabld un dialogo directo con la misma desde un prin-
cipio, pues el dictamen arroj6 evidencia de la profunda formalidad de la autoridad
tradicional, lo que lleva a la segunda sospecha, la elaboracién del propio dicta-
men, pues mas bien pareciera que el dictamen solo se remitié a referir lo que
comunico el informe de la propia autoridad tradicional. También en el mismo
sentido, cabe la interrogante, sobre la facultad de ejercer la competencia para
resolver conflictos, no mediante declinatoria, sino también por inhibitoria, es de-
cir, no por medio de concesiones estatales, sino a instancias de la propia auto-
ridad tradicional.

Por ultimo, el sexto caso, revela dos aspectos dignos de consideracion, uno
es, la profunda diversidad normativa que se aprecia en dicho conflicto, y la enor-
me brecha respecto de los sistemas nacionales e internacional, que pretenden
darles cabida y reconocimiento. La venganza institucionalizada, concretada en
homicidio, es algo que no se puede tratar a la ligera, no cabe, por supuesto, la
sola justificacion de la relatividad cultural, pero, de ningiin modo, tampoco se
agota la discusion bajo la sancion inquisitorial del criterio hegemanico de lo hu-
mano que priva en las instituciones internacionales.?! Es un conflicto que debe
dar lugar a la conciliacidn mas que a la caceria de brujas, es una oportunidad
para que instancias humanitarias entren en didlogo con las autoridades tradi-
cionales, y es asimismo una posibilidad para que dichas autoridades tradicio-

81 Si bien las sociedades actuales pugnan por los principios de la vida y el bienestar social, la realidad
es que los mismos se hayan inscritos en un marco ideoldgico sostenido por una cultura particular, que,
a su vez, dimana de un sistema cognitivo especifico. Debe recordarse que la puesta en entre dicho de
tales valores humanos, no solo la manifiestan los grupos culturales con alternativas pragmaticas de ci-
vilizacion, sino que, en el propio seno de la cultura occidental judeo-cristiana han existido grandes criticos
de la misma. Asi, se ha sefialado que las sociedades que persiguen el bienestar humano es porque par-
ten de la teoria aristotélica de que dicha entidad animica, persigue como maximo fin, la felicidad, como
resultado de una busqueda sensorial del placer. No obstante, ademas de la critica animalista que pro-
clama como maximo fin la supervivencia, existe la postura filoséfica que arroga como maximo fin del ser
humano la expansioén de la conciencia, y, por lo tanto, una moral fundada en la felicidad, inhibe sus posi-
bilidades de acrecentamiento y experiencia. De ahi que, sin hacer apologia, de ninguna de las dos pro-
puestas, simplemente se quiere sefialar la complejidad del problema. Para hacer hincapié en que dicha
problematizacién no es futil, puede recordarse que, en la misma aplicacién de los derechos humanos ha
surgido la necesidad de una interpretacion ponderada de los mismos, ya que, por ejemplo, en muchas
circunstancias particulares, el derecho a la vida, esta superado por el derecho a la calidad de vida, dan-
dolugar a las prolongadas discusiones sobre la eutanasia y sus alcances.



nales demuestren su capacidad de transformacioén y dinamismo, al consensar
una propuesta de resolucién del conflicto. Y es que, tal parece que dicha idea,
entorna la inquietud de la autoridad nacional, pues el agente del Ministerio Pu-
blico en su solicitud del dictamen antropolégico, pregunta por las instituciones
jurisdiccionales de dicha comunidad, en el mismo sentido en el que lo hizo la
autoridad en el caso en el que se delegé competencia jurisdiccional a la instan-
cia tradicional. Por lo que puede especularse que quiza esta delegacion com-
petencial sea lo que se busque en tal proceso, lo cual, seria sumamente opor-
tuno, para que, se persiga un resultado en una dinamica de horizontalidad en el
ejercicio del poder.

Recepcion: 13 de noviembre de 2017
Aprobacion: 12 de febrero de 2018
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Atencién tanatoldgica
para los migrantes y sus familias

Maria Lucia Araceli Cruz Vdsquez*

Honrando la memoria de quienes

en busca de su sobrevivencia y la de sus familias
migran forzadamente, perdiendo lo mas valioso
que poseen: su vida.

RESUMEN: La poblacion migrante en muchas ocasiones ha perdido el derecho a la
libertad de decidir si quiere o no ausentarse de sus lugares de origen, debido a si-
tuaciones que en la actualidad los obligan a abandonar todo lo que se considera
propio hasta que se emigra o se muere. México tiene elevados indices de migrantes
forzados que obedecen a multiples causas.

En el presente escrito mi interés se centra en hacer ver las pérdidas de los migran-
tes mexicanos que viven en condiciones de pobreza, quienes se ven forzados a
emigrar con la intencion de llegar a Estados Unidos, ante la afieja falta de recursos
economicos para el sustento personal y familiar. Reconociendo que, si bien no todos
pierden fisicamente su vida, muchas veces su ausencia es equiparable a una muer-
te simbdlica. Ademas, no solo hago referencia al cimulo de pérdidas de los prota-
gonistas de la migracion sino también a las de sus familiares y entorno social. Ex-
pongo a su vez que la Tanatologia es una herramienta de utilidad para atender los
duelos que genera la migracion forzada y la imposibilidad de ejercer el derecho a
decidir al respecto.

ABSTRACT: Many times migrant populations have lost a right to the liberty of deciding
for themselves whether or not they want to be away from their places of origin, due
to situations which have now forced them to abandon everything that they have con-
sidered to be their own until they either emigrate or die. Mexico has elevated levels
of forced migrants due to multiple causes.

In this article my interest is centered upon revealing the losses of the Mexican mi-
grants who live in conditions of poverty, those who find themselves forced to emigrate
with the intention of entering the United States of America, due to the age-old lack of
economic resources to support themselves and a family. Recognizing this, while it
is true that not all of them physically lose their lives, many times their absence is
comparable to a symbolic death. In addition, | not only refer to the clusters of losses
suffered by the protagonists of migration themselves, but also those of their families
and social surroundings. At the same time, | explain that Thanatology is a useful tool
for dealing with the grief and suffering caused by forced migration and the impossi-
bility of exercising the right to decide regarding such fundamental choices.

* Coordinadora de la Organizacién de Desarrollo Etnico Comunitario Afrodescendiente.
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PALABRAS CLAVE: Tanatologia, Migracion forzada, Muerte, Pérdidas y duelos.
KEYWORDS: Thanatology, Forced migration, Death, Losses and duels.

SUMARIO: I. Introduccidn. |l. Tanatologia y ejercicio de los derechos. Ill. Migracién
forzada. IV. Pérdidas de los migrantes. V. Propuesta y conclusion.

l. Introduccion

Muerte ¢ qué es la muerte? Parece la pregunta obligada de todo ser humano en
algun momento de su vida. Un cuestionamiento sin respuesta Gnica y con mu-
chos intentos de explicacion, ya que cada quién tiene una contestacion distinta
de acuerdo con su historia, sus creencias y su entorno. Todos convivimos con
la muerte, aunque de diferentes maneras, el tema en si mismo continta intrigan-
do a la humanidad, muchas veces rodeada de misterio, temores, rituales, fes-
tejos, incertidumbres, pero siempre presente en lo que parece su opuesto: la
vida. Vida, que sirve para tocar, pintar, saborear, sufrir, oir, bailar, cantar, prede-
cir, olfatear, ver ... la muerte; aunque casi nunca la propia muerte.

Sin embargo, mientras vivimos caminando hacia la muerte, hoy tenemos la
fortuna de enfrentar de alguna forma ese ente misterioso y utilizar las herramien-
tas humanas disponibles para procesar con menos dificultad, o por qué no de-
cirlo, hasta con facilidad y con apertura al aprendizaje; las pérdidas que los due-
los traen consigo. Todos hemos tenido pérdidas y todas ellas tienen su carga de
dolor, de algunas ni siquiera nos percatamos porque las superamos muy facil y
prontamente, no obstante, otras nos dejan suspendidos en la vida, y valga el
juego de palabras, vivimos como si estuviéramos muertos, restandonos la po-
sibilidad de transitar la experiencia dolorosa para finalmente llegar a la resilien-
cia y sentirnos bien, recuperando nuestro equilibrio y tomando conciencia que
dicha pérdida teniamos que vivirla y principalmente superarla; descubriendo o
redescubriendo nuestra fuerza interior, grandeza humana, fortaleza y todo lo
que nos posibilita a ubicarnos nuevamente sobre el riel de continuar la vida, sin
lo que ya se perdid y que hoy es pasado. Esto es, alcanzar el momento de en-
cuentro con uno mismo enriquecido con las vivencias, con la experiencia de lo
que ya no tengo, pero con la ganancia de lo vivido.

No obstante, disfrutar lo que se tuvo y hoy ya no esta, es mas que complica-
do. De alguna manera las pérdidas nos convierten en victimas humanas de si-
tuaciones que en un primer momento pueden parecer inexplicables e incom-
prensibles, precisamente el reto es continuar la vida solo en presente, con una
nueva consciencia, sin que nos lo impida el ancla de la afioranza de lo que se
tuvo, situacién basica de incorporar a la visién del mundo. Como nos dice Jorge
Bucay en su libro E/ camino de las lagrimas, “Somos quienes somos gracias a
todo lo perdido y a como nos hemos conducido frente a esas pérdidas”."

Si bien, es sustancial tener en cuenta que debe prevalecer el respeto ante
las actitudes que asume cada persona frente a las referidas pérdidas, ya que
cada duelo es unico y cada manera de afrontarlas es irrepetible; no es conve-
niente negar la importancia y profundidad de los sentimientos y con ello de los

" México, Océano Exprés, 2016, p. 30.



propios tiempos y ritmos; porque sabemos, es posible hacer uso de herramien-
tas para transitar de mejor forma por las diversas etapas de esos desafios enlu-
tados. Teniendo claro que ante la muerte no podemos hacer mas, pero si ante
la pérdida de seres queridos arrebatados por la pobreza y falta de respeto a los
derechos humanos. Mujeres y hombres de gran valia que no tienen la opcion de
decidir si desean alejarse de practicamente todo lo que se considera propio,
hasta que se migra o se muere y que victimas de sus paupérrimas condiciones
economicas se arman de valor, se alejan del entorno que los vio nacer y de los
seres que mas aman, sacrificandose en pos de los demas integrantes de su sis-
tema familiar. Cabe indicar que, si bien no todos pierden fisicamente su vida,
muchas veces su ausencia es equiparable a una muerte simbdlica.

Il. Tanatologia y ejercicio de los derechos

La humanidad avanza diariamente hacia el respeto de las decisiones que cada
persona quiera tomar en relacién con su vida y con su muerte, por lo que al res-
pecto han surgido multiples estudios y grandes debates basados en muchas
ocasiones en la bioética para brindar atencién a los aspectos morales de las
ciencias de la vida, dichos saberes se utilizaron en sus inicios en la medicina 'y
la biologia pero cada vez se han extendido mas hacia los diversos ambitos so-
ciales donde se traspasa de lo individual a la observancia y atencion de las re-
laciones de una persona con los restantes seres vivos.

No es complicado advertir las dificultades que se generan ante las decisiones
de conservar la vida y las condiciones en que debe prevalecer la misma u otor-
gar el derecho a decidir sobre la muerte y la manera de asumirla. Menos aun,
cuando dichas decisiones no estan en manos propias, sino que ambiguamente
pareciera que son competencia del personal médico, de los familiares o amis-
tades de una persona. Llegando a advertir que hay mucho que hacer al respec-
to y que aun somos una sociedad que no esta preparada para enfrentar el dolor
generado por las pérdidas.

Por fortuna la Tanatologia? es la disciplina creada recientemente ante la ne-
cesidad humana de encontrar un balsamo ante el dolor. De manera general el
concepto del término indica que “es el estudio interdisciplinario del moribundo
y la muerte, especialmente de las medidas para disminuir el sufrimiento fisico y
psicolégico de los enfermos terminales, los sentimientos de culpa y pérdida de
los familiares y amigos y evitar la frustracién del personal médico”.® Hoy la Ta-
natologia ha ampliado su campo de accion y refiere a los duelos que generan
todo tipo de pérdidas, es una disciplina de ayuda, en la que la persona es vista
con un enfoque holistico, con capacidad de vivir con plenitud. Ademas no solo
proporciona ayuda profesional al paciente en situacion terminal, sino también a

2 El término Tanatologia (la ciencia de la muerte) fue acufiado en 1901 por el médico ruso Elias Met-
chnikoff. Premio Nobel de Medicina en 1908. La palabra proviene de Thanatos-muerte y logos- tratado,
estudio, sentido. Al principio fue considerada una rama de la medicina forense.

3 Mercedes Bonilla Arandia, Nociones fundamentales de tanatologia. México, Centro de Estudios de
Desarrollo Humano y Capacitacion, 2017, p 1.
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sus familiares y, en general, a las personas que han sufrido pérdidas significati-
vas en la vida.*

El abordaje de la muerte siempre ha estado aparejado a la existencia huma-
na, como es posible corroborarlo en el mundo entero y refiriéndonos a México,
através de los vestigios arqueoldgicos y demas muestras culturales que deve-
lan toda una cosmovision rica en manifestaciones al respecto. No obstante, fue
hasta las décadas de los afios cincuenta y sesenta que cientificos sociales ini-
ciaron estudios sobre la psicologia de la muerte y comenzaron la difusion de la
necesidad de asesoramientos y terapias para tratar las emociones asociadas a
la misma. De alguna manera se paso de la reflexion en torno a la muerte, ala
accion, esto es, qué hacer con quienes estan enfrentando la muerte y con sus
familiares y amigos que sufren las pérdidas. Fue la doctora Elizabeth Kibler-
Ross® quien defini¢ la tanatologia en sentido de atender a los moribundos y de-
dico su vida a la investigacién del tema, fundando clinicas para ayudar a los
enfermos en fase terminal a vivir gratamente, entre muchas acciones al respec-
to. Nancy O’Connor® también contribuyé sustancialmente al denominado Movi-
miento del Hospicio para elevar la calidad de vida de los moribundos y sus fami-
lias, buscando que las personas pudieran recibir la muerte con menor dolor a
través de cuidados paliativos. Fue hasta 1990 que el concepto tanatologia llegd
a México, retomandose por parte de algunas personas interesadas en superar
sus duelos o en apoyar a otras a hacer lo mismo, asi como por algunos centros
meédicos que comenzaron a promover y brindar terapias y posteriormente se
inicio la comercializacién con la ensefianza y acompafiamientos al respecto.”

Sin embargo, y probablemente por ser tan reciente, el acompafiamiento ta-
natolégico es escasamente ofrecido en los diversos hospitales® tanto publicos
como privados. Me parece importante indicar que hasta hoy la tanatologia, no
forma parte de la lista de materias que los estudiantes deben cursar en las es-
cuelas de medicina del pais, quiza porque en mucho continla buscandose que
las personas permanezcan con vida, sin escuchar sus deseos y sin ver sus con-
dicionesy las de quienes las rodean. Aun con todo, dicha disciplina actualmen-
te esta teniendo un ambito cada vez mayor de aceptacion, investigacion, aten-
cion y demanda, como ya indiqué, ayudando al autocontrol a través de una
mejor comprension de los aspectos médicos, sociales y emocionales relaciona-
dos con las pérdidas en general.

Esto ultimo me ha parecido muy importante, porque entonces la tanatologia
no solo se aboca a vida-muerte como extremos de nuestra realidad, sino a todo
aquello que generan las pérdidas, como pueden ser partes del cuerpo humano
por enfermedad o accidentes, objetos materiales como casas, vehiculos, joyas,

4 Alfonso Garcia Hernandez, “La pérdida de un hijo y la bisqueda de significado: Reescribiendo his-
torias de pérdida de dolor”, en Acompanamiento en el duelo y medicina paliativa. San Sebastian, Socie-
dad Vasca de Cuidados Paliativos, 2007, p. 23.

5 Reconocida médica psiquiatra, suizo-estadounidense. Naci6 en 1926 y fallecié en el afio 2004.
Experta mundial en la muerte, los moribundos y cuidados paliativos. Produjo mas de 22 obras.

8 Sicologa clinica, investigadora y trabajadora voluntaria, nacié en Detroit, Michigan, en 1929 y falle-
ci6 en 2014. Destaca su obra denominada Déjalos ir con amor, la aceptacion del duelo.

" Aunque a la fecha no es el tnico, en el afio 2003 se fundé el Centro de Estudios de Desarrollo Hu-
mano y Capacitacion que imparte diplomados de Tanatologia en diferentes Estados del pais.

8 Destaca el Hospital General de México “Dr. Eduardo Liceaga”, mismo que, a través de sus Congre-
sos de Tanatologia, ha ido abriendo importante camino al respecto.



entre otros, asi también, objetos de valor estimativo, o la pérdida de pareja por
divorcio o cualquiera otra razén que implique separacion, la pérdida de amista-
des, de mascotas, incluso de la libertad, del ejercicio de derechos, etcétera.

Lo anterior, me ha llevado a reflexionar en torno a lo que los seres humanos
podemos padecer una vez que ya no tenemos algo o a alguien, generandonos
situaciones que traen consigo afectaciones que quiza podriamos evitar o, en su
caso aminorar, sobre todo si tomamos mayor consciencia sobre el transito de
nuestros duelos y ademas sobre lo que puede ser realmente importante. Hay
pérdidas que nadie las quisiéramos enfrentar porque a la mayoria nos genera-
rian un excesivo dolor, pero también en muchas ocasiones vivimos con sufri-
miento al considerar de nuestra propiedad, lo que no nos pertenece o quiza
porque nuestras vidas se han llenado de apegos innecesarios.

Por otra parte, y desde mi sentir, considero que nos hace falta pausar nuestra
existencia y advertir las pérdidas que enfrentan grupos sociales insertos en de-
terminadas circunstancias y ello nos permitira ir abriendo camino respecto de lo
realmente importante y lo que es posible hacer al respecto, como la pérdida de
nuestros derechos humanos elementales y la mejor manera de hacerlos efecti-
vos en todos los casos y para todas las personas.

En lo que compete al presente articulo, convergen principalmente dos de-
rechos basicos que muchas veces se pierden o pueden llegarse a perder; uno
de ellos refiere a las pérdidas de las personas en condicién de migrantes y a
sus familias y el otro a la libertad de transito y residencia. Sin embargo, aun
mas importante me parece enunciar lo que de alguna forma les antecede, que
es la pérdida de libertad para que hombres y mujeres puedan decidir cambiar
0 no, el lugar de residencia y las consecuencias de ello, esto es, migrar o no
hacerlo, situacion que cuando no permite opcion decisoria, se refleja en pérdi-
das multiples de los derechos mencionados y de otros mas que finalmente se
ven trastocados.

En la actualidad se pretende que la migracién sea ordenada y ademas una
decision personal, atendiendo al pleno ejercicio de los derechos humanos, la-
mentablemente los desplazamientos a los que hago referencia en el presente
documento no rednen ninguna de estas caracteristicas, como lo sefialo a con-
tinuacion.

lll. Migracion forzada

Si consideramos que la muerte es la pérdida de todo lo que humanamente se
puede poseer en este mundo, se comprendera con mayor facilidad que al refe-
rir a la inclusién de la labor tanatolégica, muchos acontecimientos en nuestras
vidas originan mermas de las cuales no siempre estamos conscientes; como es
el caso de la migracion.

Enfrentamos la era de las migraciones, el fendbmeno como parte inherente al
desarrollo de la humanidad, cobra cada vez mayor intensidad y sus efectos se
reflejan en los diferentes aspectos de la vida social, en gran medida en aquellos
que atafien a los derechos humanos y pocas veces se toma consciencia respec-
to de la gran cantidad de repercusiones que dicho fendmeno trae consigo. La
migracion es una constante, aparte de ser un acontecimiento vinculado al de-
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sarrollo ya sea directa o indirectamente; ha estado presente, sigue y continuara
envolviendo la existencia, obedeciendo cada vez mas a multiples razones de
acuerdo con los diversos contextos y circunstancias imperantes en cada mo-
mento de la humanidad y a muy diferentes causas tanto locales como mundiales,
externas e internas de los sitios expulsores y también de los de recepcion.

En el mundo, actualmente existen mas de 244 millones de migrantes inter-
nacionales, segun la Organizacioén de las Naciones Unidas.® Por lo que habita-
mos un planeta donde, asi como los peces se desplazan de un maraotroy las
aves surcan el firmamento; hombres y mujeres cambian de lugar de residencia,
buscando mejores entornos para vivir. Esto es, algunas veces la migracion se
realiza de forma voluntaria y en condiciones de comodidad: como cuando nos
desplazamos por razones de negocios, estudios o diversion y placer. Asi los
movimientos de referencia posibilitan mejores condiciones de vida y pueden
llegar a repercutir de manera favorable en la sociedad. Empero, en ocasiones
obedecen a conflictos bélicos, étnicos, ecologicos u otros movimientos y condi-
ciones que obligan a individuos o grupos humanos a desplazarse. Por su parte,
el informe anual denominado Tendencias Globales, del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, arrojé que por razones de violencia, gue-
rray persecuciones, 65.3 millones de personas se encontraban migrando a fi-
nales de 2015 en comparacion con los 59.5 millones de tan solo un afio antes,
lo que indica que, cada vez mas gente se desplaza en aras de salvaguardar su
vida.™®

De cualquier manera, la migracion es parte del habitual acontecer y sus cifras
se incrementan a cada momento. A diario es tema obligado en las noticias mun-
diales donde continuamente se escuchan las tragedias con motivo de la salida
de ciudadanos africanos particularmente de paises del area subsahariana afec-
tados por la pobreza, especificamente por la hambruna, o los éxodos de Siria
con su inacabable guerra, asi como de México considerado el pais con el mayor
numero de emigrantes internacionales en el mundo''y donde en la tltima déca-
da la salida de personas obedece principalmente a la inseguridad publica
imperante,'? aparte de la afieja salida de mexicanos por razones econémicas,
donde como es de conocimiento general, la politica del vecino pais del norte se
ha endurecido con consecuencias cada vez mas negativas en contra de los in-
migrantes.

Es claro que México es un territorio que, no obstante, ser un lugar de recep-
cion y transito de migrantes, es mas un pais expulsor de personas. Precisamen-
te, en el presente articulo refiero a los migrantes nacidos en este pais, que se
dirigen o tienen la intencion de llegar a Estados Unidos, por lo que se les identi-
fica como internacionales, sin que por ello deje de reconocer la existencia de

9 Organizacion de las Naciones Unidas, Division de Poblacién del Departamento de Asuntos Econé-
micos. La situacién demogréfica en el mundo. Informe conciso. Nueva York, 2014, p 17.

10 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Tendencias globales, disponible
en: http://www.acnur.org/noticias/noticia/el-desplazamiento-forzado-en-el-mundo-bate-su-cifra-record/.
Fecha de consulta 9 de octubre de 2017.

" “México, el pais con mas migrantes internacionales: supera a India, Rusia o China, revela informe
de la ONU”, La Jornada. México, D. F., 23 de abril de 2013, p. 47.

2 Raul Benitez Manadt, “La seguridad de México: migracién, inseguridad publica y crimen organi-
zado”, Pensamiento Propio. Managua, afio 15, nim. 31, enero-junio de 2010, p. 135.



migrantes internos'® y aunque tampoco es el tema a tratar en el presente articu-
lo, no quiero dejar de indicar que este territorio es utilizado para el paso de mi-
grantes en gran cantidad centroamericanos procedentes de Honduras, El Sal-
vador y Guatemala principalmente, aunque no de manera exclusiva pues también
existen flujos migratorios conformados por personas de diversas nacionalidades
y de diferentes continentes, quienes tienen la intencion de cruzar la frontera nor-
te y llegar a Estados Unidos o bien como se ha observado recientemente, se
esta elevando cada vez mas la cifra de los migrantes que se quedan a vivir en
territorio nacional pues ésta aumenté 20 % solo en el tltimo afio,'* aun con todo
y las enormes problematicas sociales que se enfrentan en este pais.

También me parece muy importante reiterar que las razones de la migracion
de mexicanos son multiples, solo que del total de flujos migratorios los que obe-
decen a razones econoémicas son uno de ellos y como indiqué renglones arriba,
se han elevado las cifras de aquellos cuya causa obedece a problematicas en
crecimiento vertiginoso como las que tienen que ver con seguridad publica,®
particularmente relativas al narcotrafico, ya que la violencia ha aumentado y con
ello los homicidios, provocando que la comisién de otros delitos también se haya
incrementado, originando que 35,433 personas tuvieran la necesidad de cam-
biar su lugar de residencia forzadamente en el ultimo afio a causa de la delin-
cuencia, esto es que abandonaron su hogar por la violencia existente en Méxi-
c0."8 Cabe indicar que dicho pais ha sido ubicado en segundo lugar en el mundo
con el mayor nimero de homicidios dolosos'” con un saldo de muertes solo su-
perado por la guerra en Siria,'® con todo y la polémica despertada ante tal plan-
teamiento, las mismas revelan si no exactamente, si una realidad cercana, por
lo que ante este panorama es posible afirmar que el tema de la muerte esta pre-
sente antes, durante y después de la migracion.

Son tres los temas que dominan la agenda de seguridad nacional a partir de
la primera década del presente siglo: el narcotrafico, la inseguridad ciudadana
y por supuesto el tema de interés que es la migracion, a los que se suman otros
asuntos mundiales que atafien y repercuten negativamente en México, tales
como el deterioro del medio ambiente y los recursos naturales, la inadecuada
utilizacion de la energia, el resguardo de las fronteras y el terrorismo internacio-
nal. Aunados éstos a otros temas locales derivadas de los recientes sismos de
los dias 7 y 19 de septiembre de 2017, ambos con epicentro en el territorio na-
cional, mismos que dieron origen a diversas problematicas.

'3 Se clasifican como migrantes internos a quienes se desplazan al interior del pais, ya sea de una
localidad a otra o de un Estado a otro, dentro del territorio mexicano.

14 “La historia de migrantes que se quedaron a radicar en México”, disponible en: www.excelsior.com.
mx/nacional/2017/02/15/1146438. Fecha de consulta 9 de octubre 2017.

15 “México, segundo pais con mas homicidios después de Siria”, disponible en: http://www.milenio.
com/politica/homicidios-mexico-siria-conflicto_armado-violencia-carteles-seguridad_0_953304912.html.
Fecha de consulta 17 de septiembre 2017.

6 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Informe especial sobre desplazamiento forzado
interno (DFI) en México. México, CNDH, 2016.

7 Secretaria de Gobernacion, Cifras de homicidio doloso, secuestro, extorsion y robo de vehiculos
1997-2017. México, Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica, Informe del
Centro Nacional de Informacién al 30 de junio 2017.

'8 Antonio, Sampaio, Encuesta de conflicto armado en 2017. Londres, Informe del Instituto Interna-
cional de Estudios Estratégicos, 2017.
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Por lo anterior quiero manifestar que si bien reconozco la existencia de mul-
tiples razones que generan la salida de migrantes con destino hacia Estados
Unidos, yo decidi centrar mi atencion y escrito de manera exclusiva en la migra-
cion de mexicanos por razones econoémicas y en los que denomino forzados
porque no tienen la libertad de decidir si desean alejarse de sus lugares de origen
0 no quieren hacerlo, sino que, no teniendo otra opcidn para obtener recursos
econoémicos se ven obligados a abandonar a su familia con la intencién de en-
contrar dinero para su supervivencia y la de sus seres queridos. Esto es, me
refiero a los migrantes que son victimas de la pobreza, particularmente a quienes
salen de las distintas localidades de los Estados del sur y sureste mexicano (Oa-
xaca, Puebla, Guerrero, Chiapas, Campeche, Quintana Roo, Tabasco, Veracruz
y Yucatan) con direccion como ya lo sefialé al vecino pais del norte y que viajan
sin los documentos necesarios para ingresar legalmente al mismo.

La informacion aqui expuesta se refiere a la ultima década, que va de 2007 a
2017 y si bien son resultado de investigaciones realizadas en los nueve Estados
antes sefalados; para el tema de pérdidas de los migrantes aqui referido, cabe
indicar que constituyen una muestra representativa que bien puede extenderse
a los migrantes mexicanos en general de los ultimos afos, que reitero, migran
forzadamente del pais buscando recursos econdémicos. También me parece
importante indicar que, aunque el tema de la migracion de mexicanos ha sido
abordado desde variados enfoques, espacios y temporalidades; el mismo no se
ha trabajado desde la perspectiva tanatolégica en que ahora lo planteo, sobre
todo si se considera que la migracion forzada puede ser la pérdida de todo y la-
mentablemente éste es un tema escasamente elegido por los estudiosos de las
ciencias sociales y practicamente invisible.

En otro sentido, utilizo el t¢érmino migrante para referir a quienes salen del pais,
reconociéndolos también como emigrantes y por migracion considero de mane-
ra general, el desplazamiento de personas de un lugar a otro diferente, atrave-
sando generalmente algun tipo de frontera o division politico-administrativa.

Los resultados de las investigaciones llevadas a cabo indican que justamen-
te, enla pretension de trabajar para obtener dinero, las y los emigrantes sujetos
de estudio, afrontan multiples problematicas: discriminacion, robos, maltratos,
abandono, falsas acusaciones, engafos, violaciones fisicas, entre otras trans-
gresiones a sus derechos humanos y desafortunadamente, en la mayoria de los
casos, migrar es sindnimo de pérdidas. Pérdidas que en muchas ocasiones traen
consigo luto, tragedia, tristeza y lo que es peor, muerte.

No es novedad mencionar que en general el intenso flujo irregular existente
ha tenido una fuerte repercusion en la comision de violaciones a los derechos
humanos en contra de grandes contingentes de individuos en continuo movi-
miento y quienes, como ya indiqué tienen como caracteristica comun, la pobre-
za y falta de oportunidades.®

Es claro que morir no es una decision y pareciera que migrar silo es, sin em-
bargo, los migrantes involuntarios no gozan del derecho a decidir libremente,
reitero al ser victimas de la pobreza son practicamente empujados a abando-
narlo todo para ir en busca de los recursos econdmicos sin los cuales no pueden

9 Maria Lucia Araceli Cruz Vasquez, Migracién en transito, pobreza y discriminacion en el territorio
mexicano. México, CNDH, 2016 (Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos), p. 13.



seguir viviendo ni ellos ni sus familiares. Si bien el migrante que se ausenta no
es que haya muerto, al separarse de su familia en condiciones de elevada vul-
nerabilidad, es como si perdiera la vida, situacion que conlleva gran incertidum-
bre ante no saber lo que sucederay el miedo de riesgo de perder lo mas valioso
que poseen se incrementa. De alguna manera pierde todo lo que le es mas im-
portante, algunas veces con excepcion de su vida, que lleva practicamente pen-
diente de un hilo y que muchas veces también llega a perder en algiin momento
de las diferentes etapas del ciclo migratorio, que son: 1) antes de emprender la
salida pero una vez que se ha tomado la decisién de emigrar, 2) en el transito
migratorio mientras se llega a un primer lugar de destino, 3) una vez que se ha
llegado a un sitio objetivo o que puede considerarse de destino, aunque pueden
ser varios lugares, antes de retornar a su hogar original y 4) cuando se regresa
a las comunidades de origen. Ademas, es importante considerar que estas eta-
pas se enfrentan cada vez que una misma persona emprende la migracion que
bien puede ser una sola ocasion durante su vida o en multiples momentos, pu-
diendo indicar que cada experiencia siempre es diferente.

Es en la etapa del transito migratorio, que incluye el paso de la frontera entre
México y Estados Unidos, donde el numero de muertes se incrementa, si bien
esta cifra es fluctuante y ha habido afos en que ha superado a la actual, la can-
tidad de migrantes muertos o desaparecidos en dicha frontera durante el primer
semestre del presente afio sumé 231, lo que representa un aumento de 38 %
con respecto del mismo periodo del afo pasado, segun los datos de la Organi-
zacion Internacional para las Migraciones.? Dicha cifra no incluye a quienes han
muerto antes de llegar a la frontera y cuya cifra se desconoce, ya que las esta-
disticas se refieren a las causas de muerte, pero la mayoria no contempla la ca-
lidad migratoria en el nUmero de decesos. Aparte de ello, a la mencionada cifra
habria que agregar a quienes son heridos en su transito migratorio y tiempo des-
pués llegan a fallecer, asi como a quienes pierden la vida en las etapas de des-
tino y de retorno, lo cual elevaria drasticamente la cifra de migrantes muertos.

Desde luego que la pérdida de vidas de los migrantes a quienes me refiero,
esta en gran medida relacionada también con quienes poseen una menor ex-
periencia migratoria, tienen menos recursos de todo tipo y por ello se exponen
mayormente, cuando sus trayectos distan mas entre sus lugares de origen y los
sitios de destino, asi como con la violencia existente y que acabo de referir. Ade-
mas, que el riesgo de muerte se incrementa con cada partida, retorno y nueva
partida. Al respecto aun falta actualizar cifras y llevar a cabo mayores investiga-
ciones, sin embargo, lo que si es posible asegurar es el dolor que produce la
migracioén forzada entre los integrantes de un sistema familiar por las pérdidas
provisionales y o definitivas a que da lugar. Ya que si bien la migracién de uno o
varios integrantes de una familia no siempre trae consigo la muerte fisica de al-
guno o de todos ellos, si representa una especie de muerte simbdlica.

Es claro que el abordaje del tema de la muerte funciona mejor ecuménica-
mente, no obstante, quiero mencionar aunque brevemente que desde el punto
de vista filoséfico los estudios sobre la muerte simbdlica abarcan todo un abani-
co de opiniones, llegando en la actualidad a describirle como una parte indispen-

20 Centro de Noticias de la Organizacién de las Naciones Unidas, OIM, reporta Joel Millan. Confe-
rencia de prensa en Ginebra, Suiza, 28 de julio 2017.
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sable en el camino del ser, sin embargo, desde la perspectiva antropoldgica
social y para el presente articulo hago referencia a ella como el distanciamiento
de uno o varios seres queridos que se ven forzados a emigrar, pero que tienen la
intencion de retornar con vida, aunque no siempre lo logren y su ausencia, en
ocasiones provisional, genera un duelo similar al que produciria su muerte fisica.

Ademas, ante las dificultades actuales para cruzar la frontera, la migracion
de retorno es cada vez mas lejana, lo que hace que la muerte simbdlica se apro-
xime cada vez mas a la muerte fisica. Es por ello que estoy considerando el
duelo migratorio como una pérdida multiple, entendiéndolo como el proceso de
reorganizacion de la personalidad que tiene lugar cuando se pierde algo signi-
ficativo para el sujeto.?' El duelo es una respuesta normal e incluye sintomas
emocionales y fisicos: pensamientos, sentimientos, sensaciones fisicas y com-
portamientos.??

Como ya indiqué, el migrante y sus seres queridos transitan por todo un pro-
ceso de pérdida. Es interesante advertir que en la cotidianeidad, cuando alguien
fallece solo podemos atender u observar el sufrimiento de los que se quedan, ya
que el difunto no esta mas, o en lo inmaterial se encuentra donde cada quien quie-
ra ubicarlo; mientras que la migracién da lugar a una dualidad que permite obser-
var ambos duelos por pérdidas, tanto el de los que se quedan como el de los que
se van, aparte de todo, la migracion puede traer consigo aun mayores cambios y
posibilidades, lo que es de utilidad ademas para los estudiosos de las ciencias
sociales al abrir toda una gama de opciones necesarias de ser abordadas.

Manifiesto nuevamente que los diferentes momentos del ciclo migratorio es-
tan impregnados de pérdidas, desde la salida de las personas, en el trayecto,
durante su estancia en los sitios de permanencia y cuando regresan a sus co-
munidades de origen. Situacién que impacta tanto en los protagonistas, como
en sus familiares, personas significativas y contexto social, como lo describo a
detalle en otro documento.?

Lo anterior permite considerar que las referidas pérdidas originan los men-
cionados duelos y cuando estos se presentan se siente y se experimenta el do-
lor y se vive un proceso que no siempre se cierra apropiadamente, lo que gene-
ra llevar a cuestas sufrimientos en vano que se pueden subsanar en gran
medida con un apropiado acompafiamiento tanatolégico.

Igualmente me parece importante sefialar que entre otros resultados encon-
tré que, las pérdidas a que me refiero, son diferentes dependiendo del momen-
to del ciclo migratorio en que se encuentren los migrantes o sus familiares, su
edad, sexo, lugar que ocupa o tenia en el sistema familiar, vinculos con los de-
mas miembros del grupo, su estado de salud fisica mental y emocional, rol que
desempefiaba dentro y fuera del hogar, diferencias entre si es el que emigré o
quien se quedd, entre otros indicadores y muy interesante de considerar el ele-
mento: tiempo. Este ultimo factor que en ocasiones puede funcionar como bal-
samo para sanar heridas por pérdidas, pero que, en el caso de los migrantes,

21 Joseba Achotegui, Emigrar en el siglo XXI, el sindrome del inmigrante con estrés crénico y mltiple.
Barcelona, Ediciones El Mundo de la Mente, 2009, p. 32.

22 F| duelo: enfrentar enfermedades, el duelo y otras pérdidas, disponible en: https://es.familydoctor.
org/el-duelo-enfrentar-la-enfermedad-la-muerte-y-otras-perdidas/. Fecha de consulta 23 de agosto 2017.

23M. L. A. Cruz Vasquez, Tanatologia y pérdidas de los migrantes. Trabajo de investigacién para el
Diplomado en Tanatologia, agosto 2017.



mas aun de quienes no se comunican o estan desaparecidos, el transcurrir del
tiempo, llega a funcionar como un elemento de estrés, que hace las heridas aun
mas graves.

Me parece atractivo reconocer y plantear respecto del tema de las pérdidas,
que éste ha sido mayormente abordado por los estudiosos de la psicologia. Sin
embargo, son pocos los estudios que se enfocan en particular a las pérdidas de
los migrantes. Los mismos hacen referencia a las afectaciones a la salud mental
de quienes emigran o por separado, de los que dejan o se quedan, someramen-
te enuncian ambos grupos, también se observan los impactos o las problema-
ticas de la migracion, pero reitero, no las pérdidas y menos aun proponen, como
lo estoy haciendo en el presente articulo, la asistencia de la tanatologia para
ayudar a transitar los duelos al respecto. Mas alla de esos estudios, en el pre-
sente escrito expongo que el fendmeno de referencia no solo es un dolor por
alejamiento como hasta ahora se ha planteado, sino que insisto, el mismo esta
permeado de pérdidas para todos y por lo tanto de continuos duelos. Lo que se
pierde, impacta también los contextos sociales de las comunidades expulsoras.

La serie de descontroles que la migracién trae consigo, han permitido anali-
zarla como un trauma. Hacia 1885 el reconocido doctor Sigmud Freud?* que por
cierto también trabajé el tema de los duelos,? manifestd que la caracteristica
traumatica de dicho suceso se circunscribe a: las condiciones en que se encuen-
tra el sujeto en el momento de iniciar la migracion, su situacion afectiva, el con-
flicto psiquico que le impide integrar en su personalidad consciente el aconteci-
miento, asi como la experiencia que de acuerdo con el hecho traumatico le
sobreviene.

Asimismo, formulo el planteamiento que no Unicamente me refiero a los su-
frimientos que estan presentes en el momento en que se parte y se llega al lugar
de destino, sino aquellos evidentes o no, externos e internos, posibles de mani-
festarse en todos los momentos del ciclo migratorio, incluyendo la etapa del re-
torno y del recuerdo, hasta ahora todavia menos abordadas, abarcando los
duelos que denomino transgeneracionales y que también se pueden ubicar
dentro de los recuerdos transmisores, ya que sobreviven aun mucho tiempo
después de concluido el evento migratorio, afectando la vida de quienes alguna
vez tuvieron la experiencia de haberse alejado sin quererlo, de sus familiares o
seres mas cercanos.

Por otra parte, no siempre se tienen las condiciones para vivir o procesar un
duelo y ello trae consigo mayusculas consecuencias. Las ocupaciones para la
sobrevivencia pueden funcionar en algunos casos como distractores, lo que no
quiere decir que éste desaparezca, sino que permanece latente y se manifiesta
en la salud fisica o mental o peor aun en conductas inapropiadas contra otras
personas. Sucede que el proceso de duelo se pospone ante la necesidad del
protagonista de la migracion para reorganizarse a la brevedad y adaptarse a una
nueva forma de vida, dando prioridad a situaciones que en lo inmediato les pue-
den parecer de mayor urgencia, llevando a cuestas su duelo y como acabo de
indicar en cualquier momento éste se ve desbordado sobre su existencia, cau-

24 Considerado el padre del psicoandlisis 1856-1939.
25 Sigmund Freud, Duelo y melancolia: obras completas, tomo 1X. Buenos Aires, Amorrortu Editores,
1993.
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sandoles infelicidad a veces inexplicable o incomprendida o peor aun lo condu-
ce a externar dichos duelos reprimidos a través de actitudes violentas como de
alguna manera ya ha sido planteado.?

Como ya lo indiqué, no debe perderse de vista que la migracién trae consigo
una serie de ventajas y beneficios individuales o para el pais en general, sobre
todo cuando se consideran los ingresos via las remesas que ubican a México
como la cuarta economia receptora de dinero en el mundo luego de India, China
y Filipinas,?” con 26,970 millones de ddlares al cierre del afio 2016.2 Légicamen-
te que tal cantidad de dinero tiene un impacto positivo en muchos hogares que
no podrian subsistir sin los ingresos del exterior. No obstante, con todos los be-
neficios que trae consigo la migracion, asi también como estoy indicando acarrea
un cumulo de afectaciones que no siempre son definitivas como lo es la muerte,
pero precisamente por esta caracteristica de indefinicion produce, entre otras
implicaciones, gran incertidumbre porque se desconoce si lo que en el momen-
to de migrar se esta perdiendo, es provisional o si sera para siempre. Ademas,
no son pocos los casos en que quienes se van nunca retornan, o porque los que
se quedan igualmente ya no estan cuando el migrante vuelve.Y cuando regresa,
el escenario es otro, diferente al que dejaron cuando partieron.

El tema migratorio tiene un componente social, derivado de una economia
incapaz de generar empleos y que éstos sean bien remunerados, principalmen-
te en el sector de la agricultura que ya no funciona ni siquiera para el autocon-
sumo como en pasadas décadas. Ademas, por lo antes mencionado, la migra-
cion se ha vuelto un tema de seguridad, dados los riesgos, la vulnerabilidad de
la poblacién que se desplaza y las condiciones en que o hace principalmente al
cruzar clandestinamente la frontera norte del pais.

Independientemente de lo anterior, se advierte necesario ir a la raiz del pro-
blema que son las condiciones de pobreza que expulsan por fuerza a valiosos
hombres y mujeres porque en sus lugares de origen no tienen los medios para
conseguir los recursos econdmicos necesarios. Esto es, deberian existir las
condiciones para que las personas tuvieran la posibilidad de ejercer su derecho
a decidir con total libertad si desean o no convertirse en migrantes. Pero estas
condiciones no existen por ahora y ni siquiera se vislumbra una solucion al res-
pecto, al contrario, el porcentaje de poblacion en situacién de pobreza en este
pais es de alrededor del 44 % sin tener en puerta una reduccion significativa con
el trascurrir del tiempo.?°

Sin llegar a considerar que la migracién de mexicanos hacia Estados Unidos
sea toda una falacia, ya que muchos alcanzan su objetivo, quiero mencionar que
sin lugar a duda, los desplazamientos internacionales de caracteristica forzada,
gestados en el territorio nacional, ponen de manifiesto las condiciones de mise-

26 M. L. A. Cruz Vasquez, Los rostros de la migracién oaxaquefia: salud mental y cuestion juridica.
México, Gobierno del Estado de Oaxaca, 2005.

27 Disponible en: http://www.bancomundial.org/es/topic/migrationremittancesdiasporaissues/over-
view. Fecha de consulta 27 de octubre 2017.

28 Datos del Sistema de Informacion Econdmica del Banco de México. Disponible en: http://www.
banxico.org.mx/Sielnternet/consultarDirectoriolnternetAction.do?sector=1&accion=consultarCuadroA
nalitico&idCuadro=CA11&locale=es. Fecha de consulta 29 de octubre 2017.

2% Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL), Comunicado de
prensa numero 9 de la Direccién de Informacién y Comunicacion Social con base en la informacion pro-
porcionada por el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI). México, 2017, p. 2.



ria y falta de oportunidades en los sitios de origen, ademas el espacio fisico del
territorio llamado en ocasiones frontera vertical por donde los migrantes transi-
tan, constituye una porcion en la cual cada vez menos, contindan pasando al
tiempo que van avanzando y algunas veces venciendo las continuas pérdidas
y violaciones a sus derechos, algunos se ven obligados a desistir, unos pocos
logran su objetivo y otros mas perecen persiguiendo su suefio.

IV. Pérdidas de los migrantes

Para el presente articulo y aunque no me ocupareé de ellos, es importante reco-
nocer la existencia de mexicanos que tienen la experiencia de haber salido de
sus comunidades de origen y se desplazan sin dificultad porque poseen la do-
cumentacion y los recursos necesarios, asi como aquellos migrantes que aun-
que conforman un grupo muy pequefio han alcanzado el éxito econémico y/o
académico, cientifico, artistico, etcétera y han llegado a constituir ejemplos de
los impactos positivos del fendmeno migratorio. No obstante, por su valentia y
esfuerzos, todos los migrantes merecen gran reconocimiento y respeto.

Como ya lo hanindicado innumerables fuentes, la migracién de gran cantidad
de mexicanos hacia Estados Unidos, le sirve a este pais como valvula de esca-
pe a través de la cual gran cantidad de personas perciben ingresos, principal-
mente via las remesas, que de otra manera elevarian aun mas la cifra de des-
empleo con su consecuente impacto negativo en las condiciones de pobreza.

Insisto mi universo de estudio esta centrado en quienes al no encontrar otra
alternativa para la obtencién de recursos econémicos se ven obligados a aban-
donar su pueblo, sus amistades y sobre todo a su familia, que ademas enfrentan
una drastica situacion que constituye de entrada y en si misma, una cuestion
desagradable que altera su existencia y que aparte requiere de valor para tomar
la decisién y llevarla a cabo, impactando a todos de muy diversas maneras, tra-
yendo consigo graves repercusiones en sus vidas.

Asimismo, me parece interesante indicar que lo aqui expuesto, puede servir
de manera general para observar algunas de las pérdidas de otro tipo de migran-
tes, incluyendo a quienes realizan una migracion voluntaria que por diferentes
razones deben ausentarse de los paises o sitios donde nacieron.

Desde luego que las situaciones de pérdidas para los migrantes forzados
pueden ser mayusculas si pensamos en quienes carecen de instruccion basica,
son analfabetas, nunca antes han salido de sus comunidades, en aquellos que
solo hablan alguna lengua indigena y han tenido que vender su patrimonio y
hasta contraer deudas para emprender su camino, no tienen redes de apoyo,
ademas desconocen el lugar a donde llegaran. De alguna manera, las pérdidas
son mayusculas cuando los lugares de origen distan ain mas de las zonas de
destino, peor aun, cuando necesitan atravesar diversos Estados de la Republi-
ca Mexicana ya que las mermas tienden a incrementarse en mucho por la dura-
cion del transito como por otras situaciones relacionadas particularmente con
no conocer los lugares por donde van pasando y los de llegada, ademas de en-
frentar discriminacion por sexo, condicién social, pertenencia étnica, descono-
cimiento de derechos, entre otros.
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También es necesario tener en cuenta que en la actualidad son diversas las
razones con las que se pretende disfrazar la pobreza que origina la salida de
personas y entonces se mencionan diferentes motivaciones y hasta condiciones
que de alguna forma incentivan los referidos desplazamientos. Esto es, existe
toda una idealizacién sobre los beneficios de la migracion que han llegado a
distorsionar la realidad, mismos que motivan y con ello incrementan la salida de
mas personas, a la par que elevan el numero de fallecimientos.

Por otra parte, es importante diferenciar igualmente entre los cambios y las
pérdidas que el fendbmeno social trae consigo, ya que son dos cosas distintas.
Asi como tener en cuenta que cada migrante tiene una historia y realidad par-
ticular, algunos inician su proceso migratorio con salud fisica y mental en con-
traste con otros quienes sus herramientas para afrontar una realidad migratoria
presentan marcadas desigualdades.

De igual forma, es importante tomar consciencia respecto de las diferencias
de quienes emigran, con relacion a las personas que se quedan, ademas de las
pérdidas en ambos grupos sociales, asi como en su entorno, ya que cada caso
presenta sus particularidades. En ocasiones emigra un solo integrante del gru-
po familiar, o se ausentan mas de dos o bien migra una familia nuclear comple-
ta y algunas veces se van llevando a los demas integrantes del grupo familiar
extenso, al grado que en diversas localidades de la regidon sur-sureste de Méxi-
co existen viviendas deshabitadas® propiedades de quienes radican allende la
frontera, independientemente de los denominados pueblos fantasmas. Cabe
referir que, a raiz del incremento de medidas para impedir el paso de indocu-
mentados hacia el vecino pais del norte, los retornos de migrantes hacia sus
comunidades de origen en México son cada vez menores, lo que con toda se-
guridad disminuye el nimero de violaciones a sus derechos humanos y con ello
el numero de muertes gestadas principalmente en el transito migratorio.

Sin entrar al detalle del cimulo de pérdidas obtenidas de los resultados de
las investigaciones llevadas a cabo y mas para invitar a la reflexion al respecto,
he seleccionado un ejemplo para exponer someramente algunas de las pérdidas
y riesgos a que se enfrentan quienes forzadamente emigran y sus familiares que
se quedan a su espera, en las diferentes etapas del ciclo migratorio. Reiterando
en las diferencias entre un desplazamiento y otro, reconociendo también que
hay quienes han sido victimas solo de una parte de lo aqui expuesto o haber
padecido la mayoria de las pérdidas posibles.

En una primera etapa los potenciales migrantes enfrentan la Unica opcion
gue ven como posible y es la de alejarse de todo lo que se considera propio has-
ta que se migra o se muere. Seguramente lo mas dificil es pensar en separarse
de los familiares, las personas significativas, y otros seres vivos entre ellos sus
plantas y mascotas. Ademas del entorno fisico, las actividades a las que se han
dedicado, sus costumbres, cotidianidad y del rol social ganado hasta entonces.

Lo anterior aunado a sentimientos de incertidumbre y miedo ante lo desco-
nocido, mas cuando es la primera vez que se alejaran del lugar donde nacieron.
Existe preocupacién por lo que dejaran y a quiénes abandonaran al igual que
las condiciones en que lo haran. En esta etapa surge toda una descarga de sen-

30 parque habitacional nacional, disponible en: http://sniiv.conavi.gob.mx/Reports/INEGI/PargHab.
aspx, Fecha de consulta 19 de agosto 2017.



timientos producto de las despedidas que, a su vez, generan repercusiones fi-
sicas tanto en los que se van como en los que se quedan, impactando en los
sistemas familiares, ya que en favor de la vida y para el bienestar econémico de
quienes integran los mismos, uno o algunos tienen que alejarse en busca de los
referidos recursos.

Ejemplo: en abril del afio 2008, Juan Tadeo de 23 afios y dedicado a las labores
agricolas tomo la decision de emigrar hacia Estados Unidos. Nunca se ha ale-
Jjado mas alla del distrito de Jamiltepec, en el Estado de Oaxaca, donde se en-
cuentra su poblacion natal denominada San Agustin Chayuco. Cinco dias des-
pués, cuando fue entrevistado, padecia una severa gripa con fiebres elevadas
que en su opinién no lo dejaban dormir y aparte de ello declaré sentirse muy mal
por no haberles podido decir a su esposa y a sus padres, sobre sus planes de
emigrar. Esperaba estar mejor de salud para emprender el éxodo de manera
independiente pues no poseia los recursos para pagarle a los denominados
“polleros” para que lo guiaran y condujeran hasta cruzar la frontera norte del
pais, pero se siente agradecido con un amigo que ya le dijo como hacerlo. Su
esposa se dedicaba a atender a sus dos hijos de ocho y cinco afios de edad y
externo estarse cuidando porque se encontraba en el cuarto mes de embarazo
de su tercer hijo, ademas ayudaba a cuidar a sus suegros particularmente al
padre de su esposo que padece trastornos mentales. Juan manifesté que ne-
cesitaba dinero pero que le faltan fuerzas para despedirse de sus familiares.

La segunda etapa se refiere al transito migratorio y es donde los migrantes
se encuentran aun mas vulnerables y donde sus pérdidas se relacionan princi-
palmente con la gran cantidad de violaciones a los derechos humanos que se
cometen en su contra. Enfrentan elevados riesgos, pues es en esta etapa don-
de deberan cruzar la frontera norte del pais, ademas enfrentan también corrup-
cion, enganos, extorsiones, agresiones, detenciones arbitrarias, pérdida de su
salud fisica mental y emocional, discriminacion, entre otras.

Alo antes expuesto se suma el sentimiento que genera en la poblacion que
se desplaza, estar fuera de casa, de la comodidad y privacidad que eso repre-
senta, incluyendo la falta de los seres queridos, aunque ellos puedan constituir
una motivacion para continuar el viaje, también su separacién constituye ele-
mentos para la depresion de los protagonistas de la migracion, quienes en su
mayoria se mueven en espacios de elevada peligrosidad, algunas veces ha-
ciéndole frente o tratando de evadir a los integrantes de peligrosas pandillas o
de la delincuencia organizada, en condiciones de continua amenaza y no cuen-
tan con los recursos de conocimientos, tiempo y dinero para invertirlos en poner
una demanda o denuncia y darle la continuidad necesaria hasta su conclusion.
No debe perderse de vista que ellos van de paso y ademas en su mayoria no
confian en las instituciones a las que podrian dirigir sus querellas.

Por su parte, quienes se quedaron en los lugares de origen enfrentan otras
pérdidas que, en ocasiones pueden llegar a ser mas ficticias que reales, pero
que de cualquier forma les afectan. Con esto me refiero a las situaciones que
les preocupan y no es para menos, pero que no siempre se convierten en reali-
dad como es el pensar en la muerte de sus familiares migrantes. Ademas, afron-
tan el reacomodo de los roles al interior de las familias y estan a la espera de
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recibir noticias sobre los que se fueron, que lamentablemente no siempre son
las mejores, pues en ocasiones les avisan del fallecimiento de sus seres queri-
dos. La etapa de transito es en la que los migrantes forzados se encuentran mas
vulnerablesy, por lo tanto, la que ocupa el primer lugar en cuanto al nimero de
quienes pierden la vida.

En general los familiares que no emigran padecen gran incertidumbre y pre-
ocupacion mientras estan a la espera de noticias sobre el o los que se fueron,
mientras resuelven los problemas de todo tipo que trae consigo la ausencia del
o los que emigraron.

Continuacioén del ejemplo: sintiéndose atin enfermo Juan salié de su comunidad
en el mes de mayo. No recuerda nada solo sabe que desperto herido en el mes
de julio del afio 2009 en un albergue en San Luis Rio Colorado en el Estado de
Sonora, donde permanecié una semana mas, mientras avanzo en su recupera-
cién de un grave golpe en la cabeza provocada por un objeto metalico, ademas
de la infeccién que tuvo en su mano izquierda la cual habia sido impactada con
un proyectil de arma de fuego. No tenia memoria si habia tenido comunicacion
con su familia, pero decidié que no les llamaria hasta lograr cruzar la frontera.
Alguien le ofrecié llevarlo a Estados Unidos a cambio de transportar una mer-
cancia y después del quinto intento logré su objetivo en septiembre de ese mis-
mo afio.

En la tercera etapa, después de vencer todas las adversidades por haber
salido de sus comunidades, transitar por el pais mexicano, cruzar la frontera y
finalmente llegar al sitio de destino, los migrantes enfrentan otro tipo situaciones
y con ello diversas pérdidas. Es de alguna forma una fantasia para quienes tie-
nen como objetivo solamente llegar al vecino pais del norte, porque cuando ya
lo han logrado, deben satisfacer sus necesidades basicas, después encontrar
trabajo, ganar dineroy si les es posible enviarlo a su familia, etapas que se enun-
cian facilmente, pero que en los hechos representan verdaderos retos.

Entonces los migrantes tienen que enfrentar una nueva realidad: sobrevivir
en un pais diferente con lengua, cultura y entorno distintos, donde aparte de
cuidarse de no ser identificados, detenidos y vueltos a México; primero necesi-
tan estabilizarse, peor aun quienes llegan heridos, impactados de las vivencias
de terror que pudieron haber padecido o presenciado durante el trayecto donde
quiza sufrieron transgresiones fisicas o vieron morir a sus comparieros de viaje,
deshidratados, trastornados, mal alimentados, extenuados, etcétera, y como
un migrante me comento: —Ni siquiera tenemos un lugar donde podamos llorar
nuestras pérdidas—.

Desafortunadamente para ellos, como acabo de indicar, enfrentar forzada-
mente un mundo distinto, teniendo pocos elementos para eso, les trae como
consecuencia una serie de problemas de toda indole, muchos constituyen gra-
ves afectaciones a su salud mental, a los que generalmente no se les da impor-
tancia. Sufren pérdida de identidad y todas sus vivencias, por cierto, poco gratas,
afectan su cuerpo y sumente y con ello sus estados animicos.

La incertidumbre de saberse en cualquier momento deportados, los hace
vivir una verdadera psicosis que les genera graves problemas. En su nuevo en-
torno algunos migrantes advierten la manera de vivir de otras personas y lamen-



tablemente saben que ellos con rigurosas excepciones no lograran alcanzar los
mismos niveles de vida y quiza tampoco lo hagan sus descendientes. Ademas,
muchos migrantes viven en soledad y padecen las consecuencias de la pérdida
de territorio y con ello de su arraigo. Independientemente de todo traen consigo
el duelo por todas pérdidas hasta ese momento.

Mientras quienes se quedaron en sus comunidades de origen, aparte del
duelo por la muerte simbdlica de los que se ausentaron, tienen que sortear los
problemas para reacomodar el sistema familiar sin la presencia de uno o varios
de sus integrantes, ademas de enfrentar casi siempre problemas econémicos,
porgue en lo general el o quienes se fueron, invirtieron mas tiempo del planeado
para comenzar a enviarles dinero.

Su desesperacion por tener noticias de sus familiares y saberlos con bien se
incrementa. Y cuando el o los migrantes les remiten recursos econémicos, no
siempre saben la mejor manera de utilizarlos, ademas, el hecho que los migran-
tes trabajen intensamente en otro pais y estén dispuestos a enviar parte de sus
recursos, en muchos casos ha generado relaciones econémico dependientes
en quiénes se quedan, desincentivando la busqueda de recursos por cuenta
propia o mejores inversiones para su multiplicacion, ademas que cada vez me-
nos se valora el esfuerzo de quienes viven del otro lado de la frontera.

Aligual quienes se quedan en los lugares de origen, deben avisar a los fami-
liares migrantes cuando algun integrante del grupo familiar se encuentra grave
o hafallecido o bien realizar los tramites en caso que el familiar migrante sea el
que ha muerto o se encuentra desaparecido.

Mas alla del seno familiar y en cuanto al contexto, las pérdidas por migracion
traen consigo modificaciones visibles e invisibles al entorno social. Es una rea-
lidad el cierre de escuelas y la existencia de pueblos fantasmas en diversos Es-
tados del pais. Los cambios también son posibles de apreciarse en todos los
ambitos de la vida, particularmente en las ceremonias colectivas que comienzan
aincluirse como costumbres, algunas de ellas en relacion a los rituales mortuo-
rios de quienes perdieron la vida en su intento de emigrar. Asi como la necesaria
clausura de escuelas, el abandono del campo, las pérdidas linguisticas, los
cambios en el desempefio de cargos publicos, entre otros aspectos que se ven
impactados a raiz de la salida de personas.

Continuacion del ejemplo: después de mas de dos afios de haber salido de su
hogar de origen Juan por fin se encontraba trabajando como ayudante de la
construccion en la ciudad de Los Angeles en California, aunque tenia muchas
deudas con quienes le habian conseguido empleo y vivienda. Fue hasta el mes
de agosto del ario 2010 que logro juntar algo de dinero por lo que decidié llamar-
le a su familia y fue hasta ese momento que se enterd que su esposa habia fa-
llecido cuando dio a luz a su tercera hija, sin embargo, la nifia quedo con vida al
cuidado de su abuela paterna, quien se puso a hacer tortillas para vender y ob-
tener algo de dinero. Se enterd también que sus hijos no asistian a la escuela y
que el mayor de tan solo 10 afios se empleaba como ayudante en una ladrillera
y Su otro hijo de siete afios de edad se encargaba de cuidar a su abuelo enfermo.

Cuando su madre acudio a la caseta telefénica del pueblo para atender la lla-
mada de su hijo Juan, lo reprendié severamente por no haberse comunicado

Atencién tanatoldgica para los migrantes y sus familias H



Marfa Lucia Araceli Cruz Vasquez E

antes. Mas tarde dio aviso a los hijos de Juan quienes se pusieron muy conten-
tfos, aunque manifestaron que querian verlo para reprocharle porque los habia
abandonado.

Por otra parte, en la ultima etapa del ciclo migratorio que es la del retorno, el
cumulo de pérdidas también se hace fehaciente y tienen que ver con los robos
o decomisos, asi como el extravio o sustraccién de equipaje durante el trayecto
a sus comunidades de origen. Los migrantes pierden también su dinero y con
ello sus ilusiones, advierten las malas inversiones econdémicas generalmente
hechas por quienes se han quedado, las pérdidas por muerte de algunos fami-
liares y amigos, la falta de reconocimiento de sus propios hijos, conflictos familia-
res iniciados y que crecieron a raiz de su partida, entre muchos otros. Algunos
mas encuentran problemas legales relacionados con la falta de testamento ge-
neralmente de parte de los padres, que muchas ocasiones tiene que ver con los
recursos que ellos han enviado y que aparecen a nombre de otras personas, asi
como deudas que desconocian los estaban esperando, entre otras.

Quienes permanecieron en sus comunidades es posible que reciban al fami-
liar migrante que logré su objetivo de llegar a Estados Unidos y ganar dinero,
pero a veces retorna el que no logro cruzar la frontera o fue deportado y perdié
toda la inversion o el dinero ganado o peor aun si retorna herido, mutilado de
alguna parte de su cuerpo o enfermo. Lo que implica afrontar problematicas aun
mas graves.

Cuando han transcurrido varios afos, los que se quedaron sin migrar advier-
ten el desconcierto ante la préoxima llegada del que retornara, mas aun si es el
padre o la madre de algunos que dejé a muy corta edad, porque la distancia
emocional no siempre produce encuentros o reencuentros felices. Ademas, el
retorno y los reencuentros activan multiples emociones peor aun en los casos
de duelos no superados.

Terminacion del ejemplo: después de siete afios Juan regreso a su lugar de ori-
gen porque su nueva esposa a quien conocié en Santa Monica, California, es
originaria de Santa Ana Tapextla del mismo distrito de Jamiltepec en el Estado
de Oaxaca y queria retornar para ver a sus padres, pues ya tenia mas de 14 afios
que habia salido de su casa. Ambos volvieron acompariados de su hijo de un
afno. Juan no traia mas recursos econdémicos que los que habia estado envian-
do cada vez que le era posible y la mayoria de ellos habian servido para la sub-
sistencia de cinco personas integrantes de su familia y principalmente para cu-
brir los gastos por la enfermedad de su padre, quien habia muerto tres afios
antes de que Juan volviera a su pueblo natal. Hasta junio del afio 2017, la espo-
sa de Juan y su hijo mayor migraron en dos ocasiones por corto tiempo porque no
lograron cruzar la frontera y la sefiora opina que no volvera a intentarlo porque
aparte que casi le cuesta la vida ya se encuentran muy endeudados por haber
pedido dinero prestado para migrar. Con todo, los dos hijos mayores de Juan
opinan que no cesaran en su intento de llegar a Estados Unidos, ya que estan
hartos de la pobreza y manifiestan que no les importa morir en el intento.

Me parece importante reiterar que las pérdidas de los migrantes a quienes
me refiero estan relacionadas con la etapa del ciclo migratorio en que se encuen-



tran o se encontraban los protagonistas de la migracion, asi como del tiempo
que llevaban en dicha etapa. No es lo mismo un migrante menor de edad que
saldra o salié por primera ocasion, a quienes ya tienen experiencia migratoria.
Asi como quienes van en transito o se encuentran establecidos en los lugares
de destino y el tiempo que llevan en ellos o quienes ya estan de regreso y no
volveran a emigrar o los que, si volvieron a hacerlo en mas ocasiones. También
hay diferencias entre quienes hace muchos afios migraron, con los que vieron
partir a sus seres queridos o tienen duelos latentes y el recuerdo todavia los hace
romper en llanto.

Situacién similar para quienes se han quedado en los lugares de origen, ya
que igualmente sus pérdidas dependen de la etapa del ciclo migratorio en que
se encuentren sus familiares migrantes, su edad, el sexo y parentesco de quie-
nes los han visto partir, el vinculo que existia con ellos y del tiempo en que ocu-
rrié la migracion. Asi como de la comunicacién que mantienen o no con los mi-
grantes.

Los resultados de las investigaciones que en parte me condujeron a este ar-
ticulo, reportan que la totalidad de las personas entrevistadas con experiencia
migratoria internacional, manifesté haber tenido algun tipo de pérdida o innume-
rables pérdidas durante el evento o el de sus familiares. Cabe indicar que en un
primer momento a la mayoria de los entrevistados le fue dificil aceptar dichas
pérdidas, aunque los resultados de las herramientas de investigacion utilizadas
manifiestan una situacion diferente, llegando a encontrar que los migrantes pre-
fieren no regresar o hasta dejar de comunicarse con su familia, antes de enfren-
tar los sentimientos de vergiienza a que refieren al sentirse fracasados por no
haber logrado sus objetivos, lo que seguramente esta también relacionado con
la preferencia de no abrirse al dolor y entonces se advierten incongruencias y
discrepancias en sus respuestas.

Cabe indicar que el alto riesgo que ya en si mismo implica el fendbmeno mi-
gratorio, los convierte a todos en victimas potenciales y muchas veces reales
de situaciones negativas. En todo ello, es importante tomar en consideracion
también las condiciones fisicas y psicolégicas que poseen los migrante previa-
mente a su salida, ya que de ello depende en mucho el hecho que logren supe-
rar con mayor facilidad sus pérdidas y alcanzar el objetivo de conseguir recursos
y mejorar sus condiciones econdmicas y las de sus familiares o lamentablemen-
te no superar el duelo ante todo lo perdido. Es obvio que se requiere mas que
fortaleza emocional para hacer a un lado las referidas pérdidas, el arraigo, aban-
dono y los apegos o la afioranza al respecto, instalarse en el nuevo lugar de
destino, enfrentar la soledad, anonimato, miedo, abusos y hasta sentimientos
de desamparo, entre muchos mas.

Por otra parte, me parece importante observar las necesidades del migrante
de manera holistica, considerando también elementos de su genealogia, su
personalidad, asi como el grado de toma de consciencia que posee, ademas de
su salud fisica.

De cualquier manera, como sea que los desplazamientos se gesten y con-
cluyan, los duelos que la migracién genera pasan por las cinco etapas que plan-
tea la doctora Elizabeth Kiibler-Ross,*' aunque cabe aclarar, hay quienes se

31 Elizabeth Kiibler-Ross, Sobre la muerte y los moribundos. Barcelona, Grijalbo, 1993.
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detienen mayor tiempo en algunas de ellas o que el orden no siempre es igual
para todos, inclusive se puede regresar a una etapa en varias ocasiones y éstas
son las siguientes:3 negacion y aislamiento, ira, regateo o negociacion, depre-
sion y finalmente aceptacion.

Como es posible advertir, las etapas que planteé la doctora Kiibler-Ross sir-
ven para ayudar a brindar atencion en los casos de dolor por muerte, sin embar-
go, han sido utilizadas para procesar cualquiera pérdida y pienso bien pueden
servir para los procesos de duelo en general y en este caso para las migraciones,
considerando que ademas de las muertes simbdlicas a que hago referencia al
principio de este articulo, algunas conllevan muertes fisicas o pérdidas reales y
definitivas.

Los acompanamientos tanatoldgicos tienen la intencién de poner en marcha
los diversos mecanismos de defensa, asi como el procesamiento de la informa-
cion por todo lo vivido para superar el estrés, la ansiedad, el desarraigo, el aban-
dono, la depresion y todo lo que las experiencias conllevan. No solo es que el
migrante no se adapte a una nueva forma de vida, también tienen que ver los
medios que la persona posee tanto previamente como en el momento mismo
para lograr dicha adaptacion y las motivaciones que funcionan como empuje
ante quiebres considerados vitales. En ocasiones sirve tomar consciencia acer-
ca de la ambivalencia existente en cuanto a los sentimientos de tristeza por todo
lo que se dejd, pero también de emocion por lo nuevo, por lo que se esta cono-
ciendo y redescubriendo.

La utilidad del tanatdlogo radica en que funciona como un auxiliar para po-
tencializar internamente y guiar la trascendencia de la pérdida, donde cada
usuario de sus servicios a su ritmo y paso particulares, reconstruye un nuevo
sentido de la vida y aprende dentro de lo posible a vivir con plenitud.

Respecto de lo anterior quiero mencionar la experiencia del psiquiatra Victor
Frankl, quien al escribir su obra maestra El hombre en busca de sentido® des-
cribié su experiencia de vida durante su estancia en los campos de concentra-
cion, donde realizé observacion participante. Aunque la vivencia descrita en el
libro de referencia dista bastante de la que enfrentan los migrantes en la actua-
lidad; vale la pena tomar el hecho que las crisis dotan a la vida de un sentido
profundo y permiten un mayor crecimiento, ademas los movimientos migratorios
conllevan crisis. Justamente la tarea de los tanatdlogos especialistas en migra-
cion puede ser ayudar al usuario a encontrarle sentido a su vida aun en las con-
diciones mas adversas y hacerles ver justamente el crecimiento que posibilita
la experiencia migratoria, tanto para los protagonistas como para sus seres que-
ridos. Ademas, hay que tomar consciencia y considerarlas como parte de la vida.

Amanera de resumen puedo indicar las principales pérdidas de los migran-
tes y sus familiares recolectadas a través de mis investigaciones, no sin adver-
tir que lo aqui expuesto es general, que, con excepcion de la vida, dichas pérdi-
das pueden ser parciales, que en una experiencia migratoria pueden gestarse
todas, la mayoria o una minoria y que dependen de quiénes son las personas
gue emigran dentro de un sistema familiar y de los intervalos de tiempo en que

32 E. Klbler-Ross y David Kessler, Sobre el duelo y el dolor. Trad. de Silvia Guiu Navarro. Barcelona,
Ediciones Luciérnaga, 2006.
33 Victor E. Frankl, El hombre en busca de sentido. Barcelona, Editorial Herder, 1991.



lo hacen, asi como de la comunicacion existente, la cultura de procedenciay a
la que se llega, entre otras circunstancias mas, similares o muy diversas. Ade-
mas de reiterar que cada movimiento migratorio constituye una historia distinta.
Hecha esta salvedad, las principales pérdidas identificadas que trae consigo la
migracion a que se refiere este articulo son: estabilidad emocional, bienes ma-
teriales, alegria, arraigo, cohesion familiar, salud mental, reproduccion cultural,
tranquilidad, vinculos cercanos con seres queridos o lazos familiares, fuerza eco-
némicamente activa, suplencias, desempefio de roles, cercania, comunicacion
y convivencia con los familiares y personas significativas, ilusiones, integridad,
cultura de origen, patrimonio, cotidianidad, rutina de vida, personas queridas,
seguridad, comodidades, salud fisica (partes del cuerpo), pertenencias de via-
je, libertad, dignidad, autoridad ante los hijos, privacidad, relaciones familiares
sanas, paz, autoestima, libertad, indumentaria tradicional, sentido de pertenen-
cia, actividades productivas locales, aprendizajes y reproduccion de conoci-
mientos ancestrales, compartir éxitos y fechas significativas, desempeno de
labores comunitarias y lo mas importante: la vida.

V. Propuesta y conclusion

La emigracion de mexicanos obedece a multiples razones, una de ellas es la
econodmica. Las circunstancias de pobreza que enfrentan gran cantidad de ciu-
dadanos en este pais genera una migracion forzada. Esto es, no tienen la posi-
bilidad de decidir libremente sobre el ejercicio de su derecho a cambiar su lugar
de residencia provisional o definitivamente, sino que estan obligados a hacerlo,
porque sus condiciones no les dan otra opcion, lo que de alguna forma los con-
vierte en victimas de tales realidades.

Por lo anterior, los derechos humanos de libertad como personas, como mi-
grantes o de libre transito y residencia, no son respetados en quienes se ven
obligados a alejarse en busca de empleo para la sobrevivencia de ellos y de sus
familiares. Lamentablemente al no gozar de dichos derechos, otros mas se ven
trastocados y estamos frente a personas que, ademas de ser victimas de ese
deplorable escenario, no tienen acceso al disfrute de algunos de sus derechos
elementales.

Haciendo de lado el panorama de pobreza, marginacion y carencia de liber-
tades, que va mas alla de intenciones individuales; me parece de suma impor-
tancia que primeramente se reconozcan las pérdidas que la migracion forzada
trae consigo y la necesidad de atenderlas. Mi propuesta se centra en la creacion
de un Programa nacional de acompafiamiento tantologico para los migrantes y
sus familias, en el que profesionales especialistas en el tema atiendan los con-
secuentes duelos.

Hoy puedo afirmar que la migracion genera diferentes pérdidas que impactan
a los protagonistas de la migracion, asi como a sus familias, ademas a sus seres
queridos y sus entornos sociales. De igual manera éstas estan presentes cada
vez que se emigra y se manifiestan desde que se toma la decision de partir, con-
tindan en todas las etapas del ciclo migratorio, incluyendo la etapa del retorno y
del recuerdo del acontecimiento, lo que conlleva el duelo al plano transgenera-
cional.
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Identifico en la tanatologia una herramienta indispensable para apoyar a los
migrantes y a sus familias y que a la fecha esta ausente y no se esta aprove-
chando ni utilizando en la mayoria de los casos para la atencion de quienes me
refiero. Asi también, sugiero la creacion de areas de atencion tanatoldgica en
todas las instancias que se relacionan con el tema o por parte de quienes atien-
den o deberian atender a la poblacion migrante.

Al brindar auxilio tanatoldgico relativo a la migracién muy importante sera
advertir que existe gran desconocimiento sobre el tema, ademas gran insensi-
bilidad y cada vez mas prevalece una mayor deshumanizacion al respecto. Par-
ticularmente el migrante necesita conocer que esta en duelo por todas las pér-
didas que ha tenido y asi pueda prepararse para trabajarlas en aras de prevenir
un duelo complicado.

Acercar la tanatologia a la poblacién migrante contribuird también a huma-
nizar los procesos de duelos y hasta ofrecer a los protagonistas de la misma
llegar a tener una conducta activa y de crecimiento personal.

Cabe resaltar que como quiera que sea y como quiera que el migrante proce-
se o deje pendiente su duelo, lucha por su sobrevivencia, sacando a la luz su gran
capacidad de adaptacion para continuar viviendo, como ya mencioné, tratando
de dar cumplimiento al objetivo por el cual emprendieron su caminar. Sin embar-
go, es posible atenuar sus referidos duelos y con ello mejorar su existencia.

No puedo dejar de reiterar que cada migrante procede de diversos linajes y
culturas, por ende, cada uno tiene y constituye una historia distinta, lo que apor-
ta aun mayor diversidad al fendmeno migratorio en si mismo.

Todos a quienes nos interesa trabajar en favor de los migrantes necesitamos
conjuntar esfuerzos para que, como ya se ha mencionado en multiples ocasio-
nes, el denominado suefio americano no continde convirtiéndose en pesadilla.

Para finalizar quiero mencionar que, desde mi sentir, la migracién parece una
ironia como por otras razones me lo parece la misma muerte, generalmente un
integrante del sistema familiar se sacrifica en bien de todos los demas y por amor,
se tiene que alejar de aquellos a quienes ama y aunque la distancia puede llegar
en algunos casos a reforzar los lazos filiales entre los que se quedan y se valo-
ran muchas cosas, como ya mencioné, el duelo ante tanta pérdida afecta a todos
y a todo. Lo mas importante es llevar nuestros esfuerzos a los hechos, porque
es claro que tenemos mucho que hacer.

Por mi vivencia y particularmente durante las décadas que llevo estudiando
la migracion, se evitaria mucho dolor innecesario si podemos transitar mejor
nuestros duelos. Reitero, hoy vislumbro la importancia que desempefaria la
tanatologia en el acompanamiento de los migrantes y sus familiares. Sobre todo,
si consideramos que la muerte en si misma, es una emigracion ¢y quién quiere
morirse? .... Unos antes, otros después, pero al final todos partimos: a dénde,
no lo sabemos, pero nuestro ser se ausenta, dejandolo todo, semejante a quie-
nes emprenden una migracion forzada.

Recepcion: 5 de octubre de 2017
Aprobacion: 23 de octubre de 2017
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Violencia psicoldgica y los derechos humanos
de nifios y nifias: un analisis objetivo
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RESUMEN: Uno de los grandes problemas que genera violaciones al respeto de los
derechos humanos de la nifiez, es la desintegracién familiar; situaciéon que trae con-
sigo afectacion a la familia, a la estabilidad del Estado y a la sociedad en general,
agudizandose cuando se ejerce violencia psicoldgica, induciendo a los descendien-
tes a actuar en contra del otro ascendiente e impidiendo un desarrollo armonico de
los menores de edad.

Para identificar este tipo de violencia familiar, se utilizé el nombre de Sindrome de
alienacion parental (SAP); pero debido al endeble sustento que el autor le dio a la
teoria, después de variables criterios, se ha eliminado de la legislacion mexicana,
por ello resulta necesario realizar un analisis objetivo del impacto de la violencia psi-
colégica, cambiante de nombre segun la moda, con el fin de determinar las conse-
cuencias vulneradoras en los derechos de la nifiez, incluyendo en este articulo, el
estudio de la interpretacion realizada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Abstract: It is the family disintegration that is one of the great problems that gener-
ates violations of respect for the human rights of children; situation that brings with
it affectation to the family, to the stability of the State and to the society in general,
sharpening when psychological violence is exerted, inducing the descendants to act
against the other ascendant and impeding a harmonic development of the minors.

To identify this type of family violence, the name of Parental Alienation Syndrome
(SAP) was used; but due to the weak support that the author gave to the theory, after
variable criteria, it has been eliminated from the Mexican legislation, so it is neces-
sary to carry out an objective analysis of the impact of psychological violence, chang-
ing the name according to fashion, with the purpose of determining the harmful con-
sequences on the rights of children, including in this article, the study of the
interpretation made by the Supreme Court of Justice of the Nation.

Palabras clave: Violencia psicolégica, Alienacion parental, Abuso infantil
Keywords: Psychological violence, Parental alienation, Child abuse

SUMARIO: |. Introduccidn. Il. Antecedentes. lIl. Origen de la alienacion parental. V.
Alienacién parental vs. abuso infantil. V. La inclusién de la alienacion parental o
violencia psicoldgica en la legislacién civil de la Ciudad de México. VI. Debates en
torno a la aplicacion: criterios de la SCJN. VII. Los Derechos Humanos y la violencia
psicoldgica. VIII. Conclusiones.
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Introduccion

Uno de los problemas que, en la Ciudad de México, afecta directamente el res-
peto de los derechos humanos de la nifiez, es la desintegracion familiar; situa-
cion que trae consigo hechos fracturantes no solo de las familias, sino también
a la estabilidad del Estado y de la sociedad en general.

El conflicto se agudiza cuando, sobre los hijos menores de edad se ejerce
violencia psicoldgica, caracterizada por la exigencia de una “supuesta lealtad”
hacia uno de los progenitores, induciendo a los descendientes a actuar en con-
tra del otro ascendiente; y especialmente al ser obligados a realizar declaracio-
nes ante los drganos jurisdiccionales.

El estadounidense Robert Gardner dio a este hecho el nombre de Sindrome
de alienacion parental, (SAP); situacion preocupante desde su punto de vista
dado que, apoyado inclusive por Johnston, afirma que el 90 % de los nifios invo-
lucrados en un litigio continuado de custodia desarrollan sintomas de SAP," y en
algunos otros aun después de concluido dicho proceso.

Debido al endeble sustento de la teoria del denominado sindrome de la alie-
nacion parental, situacion que se pondra de manifiesto a lo largo de este articu-
lo, y aunado a la falta de capacitacion de los juzgadores para identificar esta
conducta, existe el riesgo de emitir resoluciones erréneas por parte de las auto-
ridades competentes, afectando prerrogativas de los nifios y las nifias, tales
como: el derecho a la convivencia con los progenitores, a la identidad, a la salud,
a unavida digna, y en general, a todo aquello que les permita un pleno y sano
desarrollo.

Por ello resulta necesario realizar un analisis objetivo del impacto de la legis-
lacién mexicana en torno a la violencia psicolégica, cambiante de nombre segun
la moda, con el fin de determinar las consecuencias vulneradoras en los dere-
chos de las personas menores de 18 afos.

Empezaremos por fundamentar la importancia del presente trabajo, apoyan-
donos para ello con datos estadisticos proporcionados por el Instituto Nacional
de Geografia y Estadistica, especificamente relacionados con el incremento de
la tasa de divorcios que nuestro pais enfrenta y sus consecuencias.

En el segundo apartado se expondra el origen del SAP, indicando también
sus generalidades. Se pondran de manifiesto algunas teorias precedentes a
esta afectacion, identificando similitudes entre las mismas y el estudio expues-
to por Gardner. Se mencionaran brevemente los tres niveles de alienacion que
el autor catalogd, asi como los paises en donde actualmente utilizan esta figura
para dirimir asuntos relacionados con los descendientes, y que, en nuestra en-
tidad, esta catalogada como violencia psicoldgica.

En latercera seccion se realizara una breve comparacién entre los menores
de edad afectados por alienacion parental y aquellos que sufren abuso, mos-
trandose en una tabla la diferencia entre ambos. Ademas, se expondran las ca-
racteristicas del hijo alienado desde la 6ptica de Gardner, y se describiran los
rasgos que presentan los padres alienadores.

' Dra. Deirdre Conway Rand El espectro del Sindrome de Alienacién Parental, Psicdloga Forense
- Periédico americano de psicologia forense, volumen 15, numero 3, 1977, consultado el 14 de julio de
2017, http://www.apadeshi.com/espectro_del_sindrome_de_alienac.htm



Como cuarto punto, se analizaran las épocas en que la alienacion parental
ha sido introducida en la legislacion civil de la Ciudad de México, ademas de
puntualizar quiénes realizaron la propuesta de inclusion y derogacion de esta
pseudo figura juridica, se analiza parrafo por parrafo el articulo 323 séptimus del
Cddigo Civil para la Ciudad de México, suimpacto social y areas de oportunidad.

La quinta parte corresponde a diversos criterios emitidos por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, aclarando que, a pesar de no existir jurispruden-
cia emitida por nuestra Maximo Tribunal, si encontramos diversos criterios sos-
tenidos en relacion a la custodia, normas de convivencia entre padres € hijos, y
cuidado de los nifios y las nifias.

Se citan también los principales instrumentos juridicos que versan sobre la
proteccion de los derechos humanos para confrontarlos con las hipétesis que
sustentan la alienacién parental. Aunado a lo anterior, se expondra también la
violencia de géneroy la violencia psicoldgica que conlleva la aplicacion de esta
regulacion legislativa.

Il. Antecedentes

Como ya se indic6 con anterioridad, uno de los grandes problemas que enfren-
ta nuestro pais es la desintegracion familiar, situacion que corrobora el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), cuando sefala en su sitio oficial
en linea, en el apartado denominado Poblacion, especificamente en la seccién
de Nupcialidad, que la tasa de divorcios se ha incrementado en un 136.66 %
desde el 2000 al 2015.2

Debido a laimportancia que representan las figuras del padre y la madre en
los menores de edad, el proceso de separacion de los progenitores suele ser
una de las situaciones mas dificiles de afrontar por los hijos, si no se realiza en
forma consensada y adecuada. El hecho de elegir a uno de los ascendientes
para vivir con él permanentemente, genera un intenso conflicto emocional que
puede, inclusive, afectar el libre y sano desarrollo de la personalidad en nifios,
nifias y adolescentes.

Por otro lado, cuando la problematica fisica y emocional nubla el juicio de los
padres, éstos suelen utilizar a los hijos como un arma eficaz para acabar a su
contrincante. Los hijos se convierten entonces en un objeto preciado del cual
deben apropiarse, representando una presea que demuestra su superioridad
ante quien fue su pareja sentimental. Y en el peor de los casos, nufios, nifas y
adolescentes son la herramienta generadora de dinero a través de una pensién
econdmica.

Lalibertad de conciencia, la conservacion de la salud fisica y mental, el libre
desarrollo de la personalidad, vivir una vida digna, y en general, todos aquellos
derechos de la nifiez reconocidos por nuestra Constitucién y por los instrumen-
tos internacionales, de los cuales nuestro pais es parte, son las prerrogativas
que deben tutelarse por las autoridades, conforme con los principios de vulne-

2 Instituto Nacional de Geografia y Estadistica, Poblacion, nupcialidad, divorcios, consultado el 8 de
agosto de 2017, http://www.beta.inegi.org.mx/temas/nupcialidad/

flos y nifias: un andlisis objetivo

de ni

Violencia psicoldgica y los derechos humanos



Maria Elena Orta Garcia E

rabilidad sefialados en el articulo 10. constitucional,® en toda decisién que invo-
lucre a los menores de edad.

El interés superior del menor, principio que siempre debe considerarse en
todo lo relativo a la nifiez, ha sido uno de los principales factores que motivo re-
gular en la Ciudad de México el tipo de alienacién que da vida a este articulo;*
llegando al grado de ordenar el cambio de guarda y custodia, para el caso de
detectar en los descendientes alienacion parental en contra del progenitor no
custodio.

Sin embargo, en el ambicioso interés de proteger a los menores de edad, se
presenta no solo la posibilidad de violentar sus prerrogativas debido a preten-
ciosas pruebas subjetivas y decisiones judiciales tendenciosas; sino al generar
violencia psicoldgica, también se vulneran de manera irreparable los derechos
de los padres.

No obstante que en la creacion de las leyes debe existir una base cientifica
gue sustente objetivamente las decisiones empleadas por los jueces de nues-
tros tribunales, todo apunta a que la violencia psicoldégica, denominada en algun
momento como alienacién parental, figura juridica que propicia la creacién de
este anadlisis, no cuenta con elementos suficientes para ser considerada como
factor definitorio en la solucion de litigios que implican los derechos de los me-
nores de edad.

A mayor abundamiento, existen antecedentes que demuestran resultados
negativos de la aplicacion de la alienacion parental, en la decision de otorgar la
guarda y custodia de los hijos e hijas menores de edad a uno de sus ascendien-
tes; tal como lo fue el caso de los hermanos Greco, en Pittsburg.® Sin embargo,
no es posible dejar sin defensa alguna a quienes son objeto de posibles mani-
pulaciones dentro de las separaciones maritales, siendo necesario prescindir
de elementos vagos y subjetivos, empleando en su lugar técnicas y herramien-
tas precisas y cientificas que orienten, discrecional y prudentemente, la accion
de los jueces.

lll. Origen de la alienacion parental

Dado que resulta interesante para el derecho familiar estudiar tanto las relacio-
nes de la familia y sus posibles vertientes, como los actores que intervienen en
un conflicto familiar, es importante sefialar que existen estudios previos al res-
pecto desde el siglo pasado.

3 Camara de Diputados, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consultado el 15 de
octubre del 2017, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf. Articulo 10., parrafo quin-
to: “Queda prohibida toda discriminacién 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.

4 Asamblea Legislativa del Distrito Federal-VI Legislatura, Codigo Civil para el Distrito Federal, http://
www.aldf.gob.mx/archivo-c9dc6843e50163a0d2628615e069b140.pdf, pagina 45,

5 Traubmann Tamara, The Haaretz, Junk science has its ways in court, consultado el 10 de agosto
de 2017, http://www.haaretz.com/print-edition/features/junk-science-has-its-way-in-court-1.97311



Por ejemplo, se puede mencionar que en el afio de 1956 en California, Esta-
dos Unidos, Gregory Batenson desarrollé la teoria del Doble vinculo® con el fin
de demostrar la influencia de la comunicacion humana en patologias como es-
quizofrenia, psicosis, adicciones, anorexia y bulimia.

Y en la misma tesitura, en el afio de 1973, Borzosmengy-Nagy desarrolld la
teoria del Conflicto de lealtades; lo importante de sus estudios es que versan
sobre una de las caracteristicas principales del sindrome de alienacion parental
(SAP), esto es, que la lealtad de uno de los descendientes hacia cualquiera de
sus progenitores implica la deslealtad al otro.”

En 1978, Murray Bowen, psiquiatra estadounidense y docente en la misma
rama, propuso el término de Triangulacién, que se relaciona con la teoria de los
mecanismos familiares, estudio que sugiere que un sistema emocional de dos
individuos sometidos a una fuerte presion tiende a formar un sistema de tres
personas.®

En particular, el lamado sindrome de alienacién parental fue desarrollado en
Estados Unidos en 1985, por Richard Gardner, profesionista que asevero que
de forma injustificada, y en ocasiones hasta exagerada, los hijos presentan con-
ductas de violencia o rechazo hacia uno de los padres en las relaciones conyu-
gales violentas.®

Precisa el doctor en psicologia Bolafios Cartujo en su articulo titulado “El sin-
drome de alienacion parental, descripcién y abordajes psico-legales”,'® que la
alienacién parental, segun Gardner, consiste en la programacion sistematica 'y
consciente de los hijos por uno de los padres para descalificar al otro progenitor,
incluyendo ademas factores subconscientes e inconscientes.

Gardner también aseverd en su articulo intitulado “Sindrome de alienacién
parental vs alienacién parental: ;, Cual diagnéstico deben utilizar los evaluadores
en las disputas de custodia del nifno?”, que el término de programacion es utili-
zado para indicar lo que comunmente se conoce como “lavado de cerebro”;
aclarando que cuando se aplica a las personas existen actitudes y respuestas
que en forma automatica se pueden recuperar acorde con la voluntad del pro-
gramador.™

Aunado a lo anterior, Gardner sefala que, es el padre quien poco a poco ex-
perimenta actitudes negativas y de rechazo por parte de los hijos hasta verse
excluido. Asimismo, el autor de dicha figura manifesté que existen tres grados
de Alienacion Parental:"?

8 Psicélogos en Madrid EU, consultado el 6 de septiembre de 2017, http://psicologosenmadrid.eu/
doble-vinculo/.

7 Fdo. Ignacio Gonzalez Sarrio, Psicologia forense: grupos de trabajo, consultado el 4 de agosto de
2017, https://psicolegalyforense.blogspot.mx/2013/05/conflictos-de-lealtades-en-los-hijos-de.html

8 lvan Lansberg, Los sucesores en la empresa familiar, como planificar para la continuidad. Buenos
Aires, Ediciones Granica, 2000, p. 483.

9 José Ignacio Bolarios Cartujo, “El sindrome de alienacion parental. Descripcion y abordajes psico-
legales”, Psicopatologia Clinica, Legal y Forense. Madrid, vol. 2, nim. 3, 2002, consultado el 12 de agos-
to de 2017, http://masterforense.com/pdf/2002/2002art15.pdf

0 Idem.

" Richard A. Gardner, “Parental Alienation Syndrome vs. Parental Alienation: Which Diagnosis Should
Evaluators Use in Child-Custody Disputes?”, The American Journal of Family Therapy. Londres, vol. 30,
num. 2, 2002, pp. 93-115, http://www.fact.on.ca/Info/pas/gard02b.htm

2 Ipid., p. 30.
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a. El primero de ellos es denominado “del tipo ligero”, el cual es identificado porque
los menores presentan cooperacion en las visitas con el padre que no ostenta la
guarda y custodia; pueden mostrar todos o algunos de los 8 sintomas basicos que
propone el autor que comento, y aunque en las visitas los hijos muestran un com-
portamiento normal, pueden existir cambios repentinos de caracter de los menores
mostrandose inclusive criticos y disgustados.

b. En el tipo moderado, indica Gardner, la alineacién toma mayor relevancia,
pues los hijos enfatizan sus conductas negativas e irrespetuosas, ademas que la
campafia de denigracion puede ser casi continua. Los ocho sintomas caracteris-
ticos de la alienacion parental suelen estar presentes, aunque de forma menos
dominante que en los severos. Existe una completa dualidad entre los progenito-
res, donde uno de ellos es totalmente bueno y el otro malo. Los hijos argumentan
no encontrarse influenciados por ninguna de las partes. El comportamiento de los
menores de edad durante las visitas tiende a ser oposicionista y, en ocasiones,
destructiva de bienes paternos.

c. En el tipo de alienacién severo, el mas perjudicial para las relaciones familia-
res, los menores no desean las visitas del progenitor alienado, inclusive pueden
llegar a la violencia fisica. Segun Gardner, el fanatismo de los hijos con respecto a
la madre se hace presente. Aunado a lo anterior, los ocho sintomas se materializan
con suma intensidad.

Entre los paises que cuentan con antecedentes de haber regulado legislati-
vamente la alienacion parental se encuentran Estados Unidos, Canada y Méxi-
co, entre otros; inclusive se ha llegado al grado de dictar una ley en especifico
para legislar sobre tal situacién, como es el caso de Brasil."?

IV. Alienacion parental vs. abuso infantil

Como todo conocimiento, existen siempre tanto partidarios como opositores que
buscan apoyar o descartar las bases de una corriente planteada. Los seguidores
de esta teoria postulan que se materializa la alienacion parental o violencia psi-
colégica mediante la evidenciacion de sentimientos injustificados de rencor, e
inclusive rechazo, que los hijos manifiestan hacia uno de los padres, debido a
la programacion de conducta que ejerce de manera consciente el progenitor
alienador.

Quienes se oponen a la alienacion, en contraposicion, indican que no existe
fundamento cientifico que la apoye, siendo entonces esta teoria sustentada so-
lamente en la creacion de una persona; que inclusive fue publicada y distribuida
por la editorial propiedad del mismo creador de esta corriente; pero sin valora-
cion de colegas ni validacion por autoridades de organismos reconocidos.

Al desarrollar su teoria, Gardner sefald los sintomas que aparecen en el nifio
gue sufre del Sindrome de Alienacion Parental y son especificamente los
siguientes:

'3 Presidencia de la Republica de Brasil, Ley Nim. 12,318, de 26 de agosto de 2010. Consultado el
10 de agosto de 2017, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Iei/l12318.htm
4 R.A. Gardner, op. cit., supra nota 10.



e Existe una campafa de denigracion en contra del padre alienado.

Se utilizan argumentos débiles, absurdos o frivolos para la depreciacion de la
figura del alienado.

Falta de ambivalencia.

El menor manifiesta el llamado fenédmeno del “pensador independiente”.
Apoyo reflexivo del padre alienante en el conflicto parental.

Se hace notoria la ausencia de culpa por la crueldad hacia el padre alienado.
Existe la presencia de escenarios prestados.

El sentimiento insertado en el menor se esparce a los amigos y/o a la familia
del padre alienado.

Algunos autores establecen otros sintomas de la alienacién parental notorios
en el menor de edad que muestra esta alteracion; al respecto, el doctor Ifhaki
Bolafios'® cita en uno de sus articulos a Waldron y Joanis,'® indicando para ello
que el infante muestra:

e Contradicciones, que se hacen manifiestas entre las propias declaraciones
del nifio y en su narracion de los hechos histéricos.

e Posesion de informacion inapropiada e innecesaria sobre la ruptura de sus
padresy el proceso legal.

e Una dramatica sensacion de urgencia y fragilidad.
Una marcada ausencia de pensamiento complejo acerca de las relaciones.

e Un sentimiento de restriccidon en el permiso para amar y ser amado.

Y en la misma tesitura, la Magistrada Graciela G. Buchanan Ortega, quien
preside la Quinta Sala de lo Familiar en el Poder Judicial del Estado de Nuevo
Ledn,' en su publicacion denominada Alienacién Parental-Ensayo sobre su
trascendencia en el ambito judicial'®indica los signos de alerta que identifican a
los padres alienadores:

e Impedir que el otro progenitor ejerza el derecho de convivencia con sus hijos.
Desvalorizar e insultar al otro progenitor en presencia del hijo, aludiendo cues-
tiones de pareja que no tienen injerencia con el vinculo parental.

Implicar al propio entorno familiar y a los amigos en los ataques a su pareja.

e Subestimar o ridiculizar los sentimientos de los nifios hacia el otro progenitor.
Incentivar o premiar la conducta despectiva y de rechazo hacia el otro proge-
nitor.

Influir en los nifios con mentiras sobre el otro progenitor, llegando a asustarlos.

e Operar con gran resistencia al examen de un experto independiente.

No obedecer sentencias dictadas por los tribunales.

'5J. 1. Bolafios Cartujo, op. cit. supranota 8.

6 Kenneth H. Waldron y David E. Joanis, “Understanding and Collaboratively Treating Parental Alie-
nation Syndrome”, American Journal of Family Law. Washington, D. C., vol. 10, 1996, pp.121-133.

7 Poder Judicial de Nuevo Leén, Estructura, consultado el 12 de agosto de 2017, https://www.pjenl.
gob.mx/PoderJudicial/TSJ/Pleno/

'8 Graciela G. Buchanan Ortega, Alienacion parental. Ensayo sobre su trascendencia en el Zmbito
Judicial. Monterrey, Poder Judicial del Estado de Nuevo Ledn. consultado el 14 de noviembre del 2017,
http://www.pjenl.gob.mx/cj/Publicaciones/9.pdf
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Sin embargo, debe tenerse especial cuidado cuando se detecta el rechazo
por parte del menor hacia su padre o madre, pues existe la posibilidad de que
esta reaccion se justifique por algun tipo de violencia que sufre en el entorno fa-
miliar. La misma magistrada Buchanan’® indica que el abuso fisico, sexual o
emocional por parte de un progenitor abusivo genera huellas imborrables en la
mente del pequeno, afectando por ende la relacion entre ellos.

Acorde con Gardner,? es posible diferenciar entre los sintomas de la aliena-
cion parental y del abuso infantil, tal como se describe a continuacion:

SAP Abuso infantil

Todos (o algunos) de los ocho sintomas El sintoma de estrés post-traumatico puede
expuestos por Gardner son identificados en | hacerse también presente en los menores.
los menores.

El progenitor alienante suele ser menos Ocurre lo contrario.
cooperativo con el examinador que el
progenitor alienado.

Los hijos necesitan apoyo constante del Los nifios abusados no necesitan ayuda de
progenitor alienante. su progenitor para recordar lo sucedido.

El progenitor alienante es sobreprotector. El abusador maltrata al menor.

Los progenitores alienantes no son Los progenitores abusadores pueden
conscientes del dafio psicoldgico generado | apreciar mas facilmente este dafo.
a sus hijos por la pérdida del otro progenitor.

Pueden no existir vestigios de SAP en Se encuentra una historia de abusos en la
generaciones anteriores. familia del progenitor abusador.

En las acusaciones de alienacion, Los abusos se sitlan antes de la ruptura de
generalmente se situan después de la la relacion de pareja.

separacion de los progenitores.

Los alienados no necesariamente, aunque | Los progenitores abusadores suelen ser
tienden a desarrollar la hostilidad a partir de | impulsivos y mostrar rasgos hostiles de

la alienacion. personalidad.
Los hijos actuan de forma retadora o Los nifios victimas de maltrato o abuso se
“envalentonada”. muestran timidos y cohibidos.

V. La inclusion de la alienacion parental o violencia psicolégica
en la legislacion civil de la Ciudad de México

En el afio 2004, como consecuencia de la fuerte presion ejercida por la Asocia-
cion de Padres Separados, se incluy6 por primera vez en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal, en especifico en el segundo parrafo del articulo 411, el término

% Idem.

20 . 1. Bolafios Cartujo cita, en sus Problemas emergentes en torno de las familias y los menores en
el ambito civil. Barcelona, 2008, a R. A. Gardner, The Parental Alienation Syndrome: A Guide for Mental
Health and Legal Professionals. Creskill, New Jersey, Creative Therapeutics, 2008.



alienacién parental;?' mismo que solo fue mencionado pero nunca definido, de-
jando por ende una laguna juridica en este ordenamiento.

Sin embargo, como iniciativa de la diputada Leticia Quezada Contreras, in-
tegrante del grupo parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica, el
28 de diciembre de 20086, fue publicado en el Diario de los Debates de la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal? el dictamen de la iniciativa de decreto para
la reforma del citado articulo 411, y por ende, |la derogacién del parrafo antes
mencionado.

Uno de los razonamientos que mas resaltan en la exposicion de motivos ex-
puesto por la diputada Quezada Contreras,? es el hecho de indicar que se pre-
tendia la eliminacion del término alienacion parental debido que no se encon-
traba dicho concepto en los estandares internacionales, por lo que era de sumo
incorrecto regular una conducta que no era reconocida cientificamente.

La misma diputada?* sefialé deficiencias en la teoria de Gardner al indicar
que el antes mencionado defendié y justificd abusos sexuales en contra de me-
nores de edad en Estados Unidos; situacion que obviamente se contrapone al
interés superior del menor.

Ahora bien, el también integrante del grupo parlamentario de Partido de la
Revolucién Democratica, diputado Antonio Padierna Luna, presento el 28 de
noviembre de 20132 la iniciativa con proyecto de decreto para adicionar el articu-
lo 323 Septimus al Cédigo Civil de la Ciudad de México e incluir nuevamente el
término “alienacion parental”, pese a estar regulada la violencia psicoldgica 'y a
su falta de cientificidad expuesta por Quezada Contreras.

Padierna Luna hizo alusién?® en su exposicion de motivos al psiquiatra infan-
til William Bernet, quien indicé en el afio 2010, que el trastorno de alienacion
parental es un estado mental de un menor que se alia con uno de los padres,
rechazando al otro sin previa justificacion. Utiliza también como referencia la
promulgacion de la Ley sobre Sindrome de Alienacién Parental, publicada en
Brasil en ese mismo afo, remarcando que ésta contempla multas y prevé la pér-
dida de la custodia sobre los hijos menores de edad para los progenitores que
empleen la alienacion parental. Ademas, sefiala que el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos resolvié problemas de alienacién parental en su jurisdiccion.

Inclusive, alude Padierna Luna?” en dicha iniciativa que, Richard A. Gardner
y Richard Warschak, realizaron estudios y estadisticamente concluyeron que la
magnitud de la afectacion de los menores de edad puede ser tan severa que es
posible se haga presente el suicidio. Sin embargo, llama la atencion que el dipu-
tado referido, omite indicar la fuente de sus argumentos, opiniones en contra de

21 Articulo 411. [...] Quien ejerza la patria potestad, debe procurar el respeto y el acercamiento cons-
tante de los menores con el otro ascendiente que también ejerza la patria potestad. En consecuencia,
cada uno de los ascendientes debe evitar cualquier acto de manipulacion, alienacioén parental encami-
nado a producir en la nifia o el nifio, rencor o rechazo hacia el otro progenitor.

22|V Legislatura, Diario de los Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, consultado el
9 de agosto de 2017, http://www.aldf.gob.mx/archivo-f766b2adde3e1c817008b399a14834e5.pdf

23 |dem.

24 Ibidem.

25V Legislatura, Antonio Padierna Luna, Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se Adiciona
el Articulo 323 septimus al Cédigo Civil para el Distrito Federal, consultado el 8 de agosto de 2017, http://
www.aldf.gob.mx/archivo-6bb269cfaa07d3b279f3856f6f89d4ba.pdf

26 Idem.

27 Ibidem.
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esta figura y ni siquiera menciona la falta de acreditacién por la Organizacion
Mundial de la Salud.

El texto del articulo 323 Septimus del Codigo Civil, constaba de cinco parra-
fos, e incluia definiciones de violencia familiar y alienacion parental; hacia men-
cion de diversos tipos de alienacion, aunque no establecia los extremos juridicos
para definir cada uno de ellos; por ultimo, aunque de forma rudimentaria y poco
precisa, establecia un sistema de proteccién para los menores de edad que se
encontraran bajo la hipoétesis juridica en comento. El texto del citado articulo
se reproduce a continuacion, para su debido analisis: “Articulo 323 Séptimus.
Comete violencia familiar el integrante de la familia que transforma la conciencia
de un menor con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con
uno de sus progenitores”.

Cinco supuestos basicos fueron integrados en el texto anterior, los cuales
vale la pena analizar para comprender su estructura, interrelacion con los demas
parrafos y el sentido legal que pretendié darle el legislador. La violencia familiar
es el primer supuesto juridico introducido en este articulo, del cual hace referen-
cia el numeral 323 Quater.?®

Se establecia que la violencia familiar podia materializarse debido a un acto
o alguna omision intencional, afuera o dentro del domicilio familiar con el fin de
causar dafo a cualquier integrante de la familia. Ademas, las cuatro formas para
producir esta afectacion eran: fisica, psico-emocional, econdmica y sexual.

El segundo componente se refiere al elemento humano, y es atribuido al in-
tegrante de la familia que comete la violencia familiar. El articulo 323 Quater
también define qué integrantes de la familia pueden ser responsables de tal vul-
neracion.?

La transformacion de la conciencia del menor de edad toma también impor-
tancia para este analisis. Definida, entre otras acepciones, como el conocimien-
to claro y reflexivo de la realidad,*° en la violencia familiar se busca afanosamen-
te que la conciencia del menor sea confusa y evalle asi de manera incorrecta
la realidad, creando entonces sentimientos de rechazo hacia uno de los proge-
nitores.

28 Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Cédigo Civil para el Distrito Federal, consultado el 4 de
agosto de 2017, http://www.aldf.gob.mx/archivo-3039f6da3b0307fefe88b9b403135d40.pdf

Articulo 323 Quater. “La violencia familiar es aquel acto u omision intencional, dirigido a dominar,
someter, controlar o agredir fisica, verbal, psicoemocional, o sexualmente a cualquier integrante de la
familia dentro o fuera del domicilio familiar, y que tiene por efecto causar dafo, y que puede ser cualquie-
ra de las siguientes clases:

I. Violencia fisica: atodo acto [...];

11. Violencia psicoemocional: a todo acto u omision consistente en prohibiciones, coacciones, condi-
cionamientos, intimidaciones, insultos amenazas, celotipia, desdén, abandono o actitudes devaluatorias,
que provoquen en quien las recibe alteracion auto cognitiva y auto valorativa que integran su autoestima
o alteraciones en alguna esfera o area de la estructura psiquica de esa persona;

111. Violencia econémica: a los actos que implican control [...];

IV. Violencia sexual: a los actos u omisiones y cuyas formas[...]".

29 “Para efectos de este articulo, se entiende por integrante de la familia a la persona que se encuen-
tre unida a otra por una relacion de matrimonio, concubinato, o por un lazo de parentesco consanguineo,
en linea recta ascendente o descendente sin limitacion de grado, colateral o afin hasta el cuarto grado,
asi como de parentesco civil”, ultimo parrafo del articulo antes citado.

30 Real Academia Espafiola, “conciencia”, consultado el 17 de agosto de 2017, http://dle.rae.
es/?id=A8k1FxD



Tres circunstancias conforman el cuarto componente del analisis que nos
compete, ya sea mediante el impedimento, obstaculizacion o la destruccion se
busca frustrar las convivencias entre los hijos menores de edad y el progenitor
que no se encuentra a cargo de ellos.

Por ultimo, el objetivo principal de quien comete la violencia familiar es la
ruptura de los principales vinculos formados entre los padres y los ascendientes,
tales como: carifio, respeto, amor, proteccion, deseo de convivencia, entre otros.
Y en la misma tesitura, el segundo parrafo del precepto analizado indica lo
siguiente:

La conducta descrita en el parrafo anterior, se denomina alienacién parental cuan-
do es realizada por uno de los padres, quien, acreditada dicha conducta, sera sus-
pendido en el ejercicio de la patria potestad del menor y, en consecuencia, del
régimen de visitas y convivencias que, en su caso, tenga decretado. Asimismo, en
caso de que el padre alienador tenga la guarda y custodia del nifio, ésta pasara de
inmediato al otro progenitor, si se trata de un caso de alienacion leve o moderada.

Puede observarse de su contenido que los legisladores equipararon la vio-
lencia familiar con la alienacion parental, cuando dicha conducta es ejercida por
cualquiera de los progenitores, penalizando inclusive su realizacion con la sus-
pension de la patria potestad y el cambio de guarda y custodia; sin embargo, no
se encuentra definido lo que implica una alienacion leve o moderada, generan-
do una posibilidad de vulneracion de derechos de cualquiera de los padres y
afectacion de intereses de los menores de edad, en caso de evaluar incorrecta-
mente todos los elementos probatorios en un juicio de orden familiar.

Ahora bien, es importante sefalar que, en la realidad, no solo los padres pue-
den ejercer violencia psicologica contra de los hijos, sino cualquier otro familiar
capaz de influenciarlos; entonces, existe la posibilidad de alienarlos sin que
cualquiera de los progenitores sea sancionado, pero lo que si es seguro es que uno
de ellos afrontara las consecuencias del comportamiento modificado del o de
los hijos menores de edad.

Por su parte, el parrafo tercero del numeral ya mencionado sefala:

En el supuesto de que el menor presente un grado de alienacion parental severo,
en ningun caso, permanecera bajo el cuidado del progenitor alienador o de la fa-
milia de éste, se suspendera todo contacto con el padre alienador y el menor sera
sometido al tratamiento que indique el especialista que haya diagnosticado dicho
trastorno.

Es importante remarcar que este parrafo propiciaba una posible contradiccion
con el segundo, por la duplicidad de criterios en la correccion de la situacién afec-
tiva. Es decir, el ultimo supuesto juridico del parrafo segundo indica tratandose de
alienacion leve o moderada, la custodia del menor de edad pasara de inmediato
al progenitor que no realice alienacion parental; sin embargo, el tercer parrafo es-
tablece el cambio de custodia cuando la alienacion sea de tipo severo.

Puede apreciarse del analisis de los parrafos segundo y tercero de este con-
troversial articulo que el legislador erroneamente incluyo los conceptos de alie-
nacion parental leve, moderada y severa para aplicar criterios de “proteccion”
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para los menores, sin definir los extremos juridicos de esos términos, causando
un vacio legal que afectaba los derechos de nifios y nifias, situacion contraria a
lo preceptuado en el noveno parrafo del articulo 40. constitucional.

Lo antes mencionado es reforzado por las palabras de la doctora Nuria Gon-
zalez Martin, quien con toda precision sefiala que la definicion de conceptos es
importante; y si es en orden con miras a salvaguardar el bienestar de la nifiez,
es aun mas relevante.®'

No esta por demas que, en un vago intento de proteccion, se sefala en el
parrafo en comento que el menor debe acudir al tipo de ayuda profesional indi-
cado para superar la afectacion mental producida; sin embargo, no se hace
mencion en ningln momento el apoyo, o inclusive accién alguna, para que el
padre alienador supere, corrija o modifique su proceder y pueda tener contacto
con su hijo, que al final del dia, sigue siendo un derecho humano de la nifiez.

Por su parte el penultimo parrafo indica:

Afin de asegurar el bienestar del menor y en caso de que, por su edad, resulte im-
posible que viva con el otro progenitor, el departamento de psicologia del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, evaluando a los parientes mas cercanos
del nifio, determinara qué persona quedara encargada de su cuidado; mientras
recibe el tratamiento respectivo que haga posible la convivencia con el progenitor
no alienador.

El planteamiento previsto para que cualquier pariente cercano al menor aco-
ja a éste cuando ninguno de los ascendientes se encuentre capacitado para ello,
en el lapso durante el cual el menor reciba el tratamiento prescrito para poder
convivir con el padre no alienador, genera la posibilidad de crear un desorden
emocional mayor en los nifios y las nifas, pues se establece el supuesto “Juez
no se equivoca en su decision” al sefialar al progenitor alienador, situacion to-
talmente errénea por la falta de claridad en los criterios establecidos.

Asi, concluye el numeral indicando: “El tratamiento para el nifio alienado sera
llevado a cabo en el Departamento de Alienacién Parental del Servicio Médico
Forense del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal”.

Con ello, ordena llevar el tratamiento en las mismas instalaciones del Tribunal
Superior de Justicia, a través del Departamento de Alienacién Parental del Ser-
vicio Médico Forense. Sin embargo, no esta por demas sefalar que, a pesar de
contar dicha area con profesionistas en psicologia, la Guia®? de Consulta de los
criterios diagnésticos del DSM-5% no contempla el SAP como una enfermedad

3" Nuria Gonzalez Martin, “Convivencia paterno-materno filial en el panorama internacional: un acer-
camiento en torno a la sustraccion de menores, alienacion parental y mediacion familiar internacional”,
en Comision Nacional de los Derechos Humanos, Alienacion parental. 2a. ed. México, CNDH, 2012.

32 Asociacion Americana de Psiquiatria, Guia de consulta de los criterios diagnésticos del DSM-5.
Trad. de Burg Translations Inc., file:///C:/Users/Lic.%20M.%20Cruz/Downloads/DSM-V.pdf

33Victoria del Barrio, “Raices y evolucion del DSM”, Revista de Historia de la Psicologia. Valencia,
vol. 30, nim. 2-3, junio-septiembre de 2009, file:///C:/Users/Lic.%20M.%20Cruz/Downloads/Dialnet-
RaicesYEvolucionDelDSM-3043153.pdf: [...] La primera version del DSM fue producto de la recopilacion
del IDC-4 (clasificacion internacional de enfermedades en 1948) con la ayuda de Meyer (psiquiatra or-
ganicista) y Menninguer (psicoanalista), ademas de la ayuda de psiquiatras del ejército y los médicos del
NIMH (Instituto Nacional de Salud Mental).



mental, por lo que entonces resulta del todo absurdo tratar una enfermedad que
no se encuentra definida como tal.

Aunado a lo anterior, se sugiere inclusive que toda evidencia psicologica so-
bre la cual verse la seguridad de los menores de edad, sea sujeta a una evalua-
cién por pares.3* Sin embargo, en caso de darse este supuesto en nuestro pais,
deberian existir dos organismos imparciales distintos, que permitan diagnosticar
la alienacién parental o la violencia psicoldgica, para evitar sesgos preferencia-
les en los dictamenes particulares.

El 1 de agosto del afio 2017 el Pleno de la Asamblea Legislativa de la Ciudad
de México aprobd, en sesion extraordinaria y por unanimidad de votos, derogar
el articulo 323 Septimus del Codigo Civil para la Ciudad de México®® precepto
relativo a la figura juridica conocida como de alienacion parental confundida con
la violencia psicolégica.

Al respecto, la militante del Partido Revolucionario Institucional, diputada
Jany Robles Ortiz,* sefialo que con ello se planteaba un avance hacia la pro-
teccion de nifos, nifias y adolescentes, pero es necesario reflexionar sobre el
estado de indefension en que ahora se sitla la infancia que sufre violencia, re-
sultando en ocasiones criminalizadas las madres que intentan proteger a sus
hijos o los padres que pretenden una convivencia armonica con sus hijos e hijas.

Otro de los argumentos importante que se enuncio, fue el externado por el
diputado Toledo Gutiérrez,?” quien puntualizé que el SAP no ha sido aceptado
cientificamente dentro de la clasificacién mundial de enfermedades, tampoco
por la Organizacion Mundial de la Salud, y ni siquiera por la Asociacion Mexica-
na de Psicologia o la Asociacion Americana Médica.

VI. Debates en torno a la aplicacion: criterios de la SCJN

Se ha mencionado que, para el tema central de este articulo, la custodia de los
hijos menores de edad es lo que da origen a las disputas de los padres al mo-
mento de la separacioén; entonces, el verdadero deseo de mantener a los hijos
con el progenitor puede ser:

a. Genuino deseo de proteccion: procurando en todo momento salvaguardar
el interés superior del menor, asi como el respeto a su dignidad y todos los
derechos humanos a los que es acreedor.

b. Como un medio para ejercer presion econémica sobre el otro progenitor:
cuando no existe un verdadero deseo de cuidar a los hijos menores de
edad, pero se sabe que mantenerlos con uno sera una forma de recibir re-
cursos economicos a través de un monto de pension alimenticia, corriendo

34 Cherri L. Wood, “The Parental Alienation Syndrome: A Dangerous Aura of Reliability”, Loyola Law
Review. Los Angeles, vol. 27, nim. 4, 1994, consultado el 27 de septiembre de 2017, http://paperity.
org/p/83094141/the-parental-alienation-syndrome-a-dangerous-aura-of-reliability

35 Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Aprueba ALDF eliminar del Codigo Civil del Distrito Fe-
deral la figura de alienacion parental, Ciudad de México, consultado el 13 de septiembre de 2017, http://
www.aldf.gob.mx/comsoc-aprueba-aldf-eliminar-codigo-civil-distrito-federal-figura-alienacion-paren-
tal--34534.html

36 Idem.

37 Ibidem.
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el riesgo los hijos menores de no ser procurados en la totalidad de sus de-
rechos.

c. Como una presea de dominio y poder sobre el otro padre: quizas el mas
perjudicial para los hijos dado que puede, inclusive, no importar en lo ab-
soluto su atencidn, sino solo conservarlos para dafiar a la contraparte en
la separacion.

Ahora bien, cabe mencionar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
no ha emitido ninguna tesis jurisprudencial referente a la alienacion parental; sin
embargo, esto no ha sido obstaculo para emitir criterios obligatorios para decidir
en cuanto al mayor beneficio que pueden tener los hijos e hijas para determinar
su guarda y custodia.

Nuestro maximo tribunal se ha pronunciado?® en el sentido de propiciar las
correctas funciones simbdlicas durante el proceso de maduracion de los hijos,
en funcion de su edad, requiriéndose de la presencia de ambos padres, aun
cuando debe ser de modo diferente.

La jurisprudencia V1.20.C. J/16 (10a.),% sefiala que el normal desarrollo de
un menor de edad es producido por su entorno y la armonia con la familia y gru-
po social de pertenencia, por lo que la convivencia de los hijos con ambos pa-
dres, asi como sus respectivas familias, propicia su sano desarrollo; ademas,
permite su integracién al nucleo familiar y aporta elementos para desarrollar su
plena identidad, sin embargo, existen criterios de aplicacién obligatoria para
determinar qué progenitor se encuentra mas apto para ejercer la guarda y cus-
todia. El primero de los ellos se encuentra contenido en la tesis jurisprudencial
numero Tesis: VII.20.C. J/15,% de la novena época, en la cual se indica como
obligacién del juez oir a los menores de edad en cualquier asunto relacionado
con su la guarda y custodia.

El propésito principal del juez, al oir a nifos, nifias y adolescentes, es encon-
trar los elementos necesarios para decidir, conforme con el interés superior del
menor, cual de los ascendientes proporciona a los hijos e hijas mayor beneficio,
0 caso contrario, menor perjuicio para su sano desarrollo. Ademas, con la entre-
vista, se tendra la oportunidad de encontrar indicios de violencia psicologica o
de cualquier otro tipo en su contra.

La aplicacion de examenes psicoldgicos en un divorcio juega también un pa-
pel importante. Debido a que no existe un conjunto de pruebas que se apliquen
como estandar predeterminado, se debe tener extremo cuidado en seleccionar
los instrumentos adecuados para obtener de la informacion deseada a fin de
acreditar la existencia de la violencia psicoldgica generada por cualquier proge-
nitor, sin necesidad de etiquetar estas conductas como alienacién parental.

No obstante lo anterior, imperando el interés superior del menor, el criterio
jurisprudencial vertido en la tesis 1a./J. 182/2005 del tomo XXIII,*' de enero de

38 Tesis: 1a./J. 52/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Tomo |, junio de 2015, p. 215.

39 Tesis: VI.20.C. J/16 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo
II, abril de 2015, p. 1651.

40 Tesis: VII.20.C. J/15. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVIII,
agosto del 2003, p. 1582.

41 Tesis: 1a./J. 182/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXIlI, enero del 2006, p. 478.



2006, también de la novena época, indica que la prueba testimonial a cargo de
los hijos en un caso de divorcio necesario constituye un acto de imposible repa-
racion, puesto que dafia de manera irreparable la salud psicolégica de los mis-
mos, los elementos que debe considerar el juzgador en los juicios de guarda
y custodia son: las necesidades de atencién, carifio, alimentacion, educacién y
ayuda escolar, desahogo material, sosiego y clima de equilibrio para su desa-
rrollo, pautas de conducta en el entorno y de sus progenitores, adecuado am-
biente social y familiar asi como sus afectos y relaciones con ellos, edad y ca-
pacidad de autoabastecerse de los menores.*?

En suma, también a través de una tesis jurisprudencial, nuestro maximo tri-
bunal establecio la prohibicion especifica de manipular a los menores; debiendo
buscarse su formacion familiar, social e integral.*® Entonces, conforme con la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es obligacion de los progenitores ejer-
cer la guarda y custodia en un ambiente de comprension, amor y maximo res-
peto, pudiendo inclusive recurrir a terapias de salud mental para entablar una
mejor relacién de convivencia con sus menores hijos, de modo tal que la convi-
vencia de los hijos con sus progenitores no les genere ningun desequilibrio emo-
cional.#

VII. Los derechos humanos y la violencia psicoldgica

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en la compilacion de articulos
denominada Alienacién parental,*® remitiéndonos a los derechos humanos de
la nifiez, menciona que el marco tedrico fundamental esta compuesto por la
doctrina de proteccion integral, al interés superior y a la autonomia progresiva
de los derechos de la infancia.

Por lo que respecta a la regulacion de la alienacion parental, debe tenerse
especial cuidado en el cumplimiento al mandato constitucional a todas las au-
toridades de garantizar, respetar, promover y proteger los derechos humanos;*
esto implica que, sin dejar a un lado la legislacion local, es de vital importancia
considerar todos los elementos probatorios en las decisiones concernientes a
los menores de edad, con el fin de evitar vulneraciones en prerrogativas funda-
mentales de cualquier integrante de la familia.

Asabiendas que invocar los instrumentos del marco normativo elemental de
los derechos humanos —Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales— podria ser necesario para su
comprension citar tratados y un sinfin de articulos; sin embargo, solo se mencio-
nara lo esencial de ellos para una mayor comprension, sin sacrificar su esencia.

42 Tesis: 1a./J. 23/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Tomo |, abril del 2014, p. 450.

43 Tesis: 1a./J. 31/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Tomo |, abril del 2014, p. 451.

4 Tesis: 169914.11.20.C520, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXVII, abril de 2088, p. 2327.

45 Comisién Nacional de Derechos Humanos, op. cit., supra nota 30.

46 Cf,, op. cit., supranota 2.
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La Declaracién Universal de Derechos Humanos, nace el 10 de diciembre
de 1948%" y se encuentra conformada por 30 articulos, aporta a este analisis,
conforme con los numerales 1y 2 respectivamente, la igualdad y no discrimina-
cion*® de las personas; situacion que se reafirma en la igualdad de proteccion
juridica*® sefalada en el numeral 7. Se establece también en el numeral 25 que
todos los nifios, sin importar su condicién, tienen derecho a una igual proteccion
social.

En la misma tesitura, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
del 16 de diciembre de 1966, conformada por 53 articulos, estipula en su articu-
lo 14%° |a igualdad de las personas ante cualquier juzgado. Asimismo, el ultimo
parrafo del articulo 235" establece la proteccion de los hijos en caso de disolucién
del matrimonio. El siguiente numeral establece la proteccion de los menores por
parte de la familia y la sociedad.5? Aunado a lo anterior, también se incluye el de-
recho a no discriminacion ante la ley en el numeral 26 del mismo ordenamiento.

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,*
por su parte, estipula en su articulo décimo la proteccion para los nifios y adoles-
centes; concatenado con lo anterior, el numeral doce establece que se reconoce
el derecho de toda persona al mas alto nivel posible de salud fisica y mental.>

Ahora bien, de la lista de los 53 derechos humanos —sin contar los tres rubros
relacionados con la trata de personas, desaparicion de personas y agravios de
periodistas— que enuncia en su portal, la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos,® sin lugar a duda, llama la atencion la relacién que guarda el trato
judicial otorgado a la alienacion parental, con los siguientes derechos humanos:
a laigualdad y prohibicién de discriminacion, igualdad entre hombres y mujeres,
igualdad ante la ley, audiencia y debido proceso legal, y los derechos de las ni-
fias, nifios y adolescentes.

Entonces, ha de apreciarse que con una figura juridica un tanto imprecisa
como lo es la alienacién parental (dicho lo anterior por la falta de cientificidad,®
incompleta precision de conceptos y vaga clasificacion de sus tipos), existe una
gran posibilidad de enfrentar sesgos negativos en las decisiones judiciales en
perjuicio de los ascendientes, que obviamente impactaran de manera perjudicial
en los hijos menores de edad.

Categorizada como una teoria poco sofisticada y pseudocientifica toma una
solucion un tanto burda al separar al hijo del ascendiente que prefiere y colocar-

47 Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos, consultada
el 27 de julio de 2017, http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

48 Idem.

49 Ibidem.

50 Organizacion de las Naciones Unidas, Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, consultado el 6
de septiembre de 2017.

51 |dem.

52 Ibidem.

53 Organizacién de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, consultado el 4 de octubre de 2017, http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/
CESCR.aspx

54 Idem.

55 Comision Nacional de los Derechos Humanos, ¢ Qué son los Derechos Humanos?, consultado el
27 de agosto de 2017, http://www.cndh.org.mx/Cuales_son_Derechos_Humanos

56 Jennifer Hoult, La admisibilidad evidente de parental sindrome de alienacién: ciencia, ley y politica,
consultado el 13 de octubre de 2017, http://www.leadershipcouncil.org/docs/Hoult.pdf



lo con el padre que rechaza, situacion carente de toda légica juridica y violato-
ria de los principios de igualdad de las partes en un juicio, y del debido proceso.

Relacionado con lo antes dicho, puede apreciarse que el contenido del de-
rogado articulo 323 Septimus del Cadigo Civil de la Ciudad de México contaba
con elementos imprecisos que propiciaban un sesgo de discriminacién de gé-
nero, contrario al derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia y dis-
criminacion; prerrogativa consagrada en el articulo 40. de nuestra Constitucion.58

La Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer®® (CEDAW, por sus siglas en inglés) sefala la obligacion de los
Estados para abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion
contra la mujery velar porque las autoridades e instituciones publicas actien de
conformidad a lo sefialado; ademas que los Estados deben adoptar todas las
medidas necesarias para modificar o derogar ordenamientos o practicas que
constituyan discriminacién contra la mujer, el Comité de Naciones Unidas para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, (Comité
CEDAW), ha sostenido que esta discriminacion de género constituye una forma
de violencia que afecta a las mujeres de manera desproporcionada.®°

VIII. Conclusiones

Una vez analizado, tanto el contexto nacional como internacional, referente a
los derechos humanos que deben ser tutelados en todo momento por el Estado,
sin importar su condicion fisica, econémica, intelectual o cualquier otra, y con-
frontado este marco juridico con las leyes locales referentes a la regulacion de
la violencia psicoldgica o alienacion parental, es posible establecer las siguien-
tes conclusiones:

a) Resulta legalmente incorrecto adoptar una figura carente de todo fundamen-
to cientifico-juridico, tal como lo es en el caso de la Alienacién Parental, sin
ser totalmente aceptada por el area cientifica a la cual pertenezca.

b) La falta de definicidn en la ley de términos asociados con la alienacién pa-
rental, en este caso especifico los de leve, moderada y severa, permite la
creacion de vacios juridicos que propician la vulneracion de derechos hu-
manos.

c) Lainadecuada redaccion de los términos aplicables a cada caso de violen-
cia psicoldgica, o alienacién leve, moderada o severa, en que pueden ser
aplicadas las medidas precautorias o reparativas, abre la posibilidad de
fallar incorrectamente en la solucion que dirima un juicio familiar, afectando
por ende los derechos humanos de cualquiera de los actores involucrados.

57 The leadership council, What is Parental Alienation Syndrome (PAS)?, consultado el 2 de octubre
de 2017, http://www.leadershipcouncil.org/1/pas/fag.htm

%8 Cf,, op. cit., supranota 2.

59 Naciones Unidas, Derechos Humanos, Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, consultado el 2 de agosto de 2017, http://www.ohchr.org/SP/Professio-
nallnterest/Pages/CEDAW.aspx

60 ONU, Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Reco-
mendacién General Numero 19 “La Violencia contra la Mujer”, aprobada por dicho Comité en su resolu-
cion HRI/GEN/1//REV.1, durante su Xl periodo de sesiones, Ginebra, Suiza, parr. 6.
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d) La alienacién parental propicia la violencia de género al identificar a una
de las partes como “el progenitor malo” (generalmente a la madre), a quien
en su intento de proteccion el menor de edad, aunado con una endeble
capacitacion judicial sobre la violencia psicolégica, se le prohibe tajante-
mente el contacto con el otro ascendiente, dejandolo solo a merced de un
posible generador de violencia o en su caso, cuando se trata del padre
como presunto generador de violencia psicolégica, violentando su deber
de crianza en perjuicio de los hijos e hijas, en razén de su masculinidad.

e) Al prohibir el ordenamiento civil, el contacto del progenitor violento con el
hijo o hija menor de edad, no solo se vulnera su deber de convivencia con
los mismos, sino el derecho de los menores de edad al mismo y, por ende,
se hace caso omiso al principio universal del interés superior del menor.

f) Pretender que nifos, nifas y adolescentes carecen de suficiente intelecto
para actuar en contra de quienes, pudieran ser sus verdaderos protectores,
solo demerita su capacidad intelectual y afecta sus derechos como personas.

g) Debe legislarse con perspectiva de género y respeto a los articulos 10. y
40. constitucionales para salvaguardar los derechos humanos de la nifiez,
erradicando doctrinas infundadas y aceptando que existe la violencia psi-
cologica como medio de afectacion en contra de la nifiez.

Maria Elena Orta Garcia ﬂ

En suma, por las razones antes expuestas resulta totalmente acertada la de-
rogacion del articulo 323 Séptimus del Cédigo Civil para la Ciudad de México, y
lo supresion del término de alienacion parental. Sin embargo, no se descarta que
existe dentro de los procesos de separacion la violencia psicoldgica, situacion
que debe ser inmediatamente detectada por el juzgador y tratada en un marco
de respeto a los derechos humanos para todos los integrantes de la familia.

Recepcion: 17 de octubre de 2017
Aprobacion: 12 de febrero de 2018
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Recomendacién General Numero 35
del Comité para la Eliminacion de

la Discriminacién en contra de la Mujer,
sobre la violencia por razén de género
contra la mujer

Ménica M. Crug Espinosa*®

En julio de 2017 el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mu-
jer, érgano creado por la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (conocida como CEDAW por sus siglas en
inglés)," emitié su Recomendacién General Numero 35 (en adelante RG35)
en materia de violencia por razén de género contra la mujer, la cual actualiza la
Numero 19 (en adelante RG19) que data de 1992.

El Comité de la CEDAW es un 6rgano técnico integrado por 23 expertas elec-
tas por los Estados parte y, como el resto de los 6rganos creados por tratados,?
juega un papel importantisimo en el sistema de derechos humanos de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, toda vez que tiene a su cargo el impulso y mo-
nitoreo del cumplimiento de la Convencion, a través —en primera instancia— del
examen de los informes periddicos que cada Estado parte rinde sobre las accio-
nes desarrolladas para hacer efectivas las disposiciones de la misma.

Ademas, el Comité puede recibir y examinar comunicaciones formuladas por
personas —individual o colectivamente— cuando consideren que alguno de los
Estados parte ha violentado alguno de los derechos consagrados en dicho tra-
tado, lo que da inicio a un procedimiento no jurisdiccional de proteccion que
puede derivar en la formulacion de recomendaciones especificas para el Esta-
do parte involucrado a fin de reparar el dafio causado y prevenir la repeticion de
los hechos. Dicha competencia tiene que ser expresamente reconocida por los

" Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

" Adoptada en 1979 por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, entr6 en
vigor en septiembre de 1981.

2 Actualmente existen nueve érganos creados por los tratados de derechos humanos en el sistema
de la Organizacién de las Naciones Unidas: Comité de Derechos Humanos (CCPR, por sus siglas en
inglés); Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR, por sus siglas en inglés); Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD, por sus siglas en inglés); Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW); Comité contra la Tortura (CAT, por sus siglas
en inglés); Comité de los Derechos del Nifio (CRC, por sus siglas en inglés); Comité para la Proteccién
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW, por sus siglas en in-
glés); Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad (CRPD, por sus siglas eninglés), y
Comité contra las Desapariciones Forzadas (CED, por sus siglas en inglés).
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Estados parte, mediante la ratificacion o adhesion al Protocolo Facultativo de la
Convencién, adoptado en 1999 por la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas.®

También puede emitir Recomendaciones Generales, a través de las cuales
interpreta y desarrolla el contenido de las disposiciones convencionales, brin-
dando orientacion y recomendaciones a los Estados parte para que puedan
cumplir adecuadamente sus obligaciones y se avance de esta manera en la
consecucion del fin y propésito del instrumento. Esta facultad caracteristica de
los érganos creados por los tratados se ha convertido en uno de los principales
mecanismos a través de los cuales se ha avanzado en el establecimiento del
contenido especifico de los derechos humanos y en la determinacion de las obli-
gaciones estatales concretas que se derivan de ellos, lo que ha convertido a
estos instrumentos en una herramienta de tremenda utilidad no solo para los
Estados parte en los tratados sino también para todas las personas, institucio-
nes publicas y organizaciones civiles interesadas en promover el conocimiento
y exigir el cumplimiento de los derechos humanos.*

Es en este marco de actuacion en el que se ubica la reciente emision de la
RG35 del Comité CEDAW, la cual retoma la definicidén de violencia contra las
mujeres por razén de género que se incluyo en la RG19, a saber, “la violencia
dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma
desproporcionada”,® la cual constituye una manifestacion de la discriminacion
en contra de las mujeres tal como se define a ésta en el articulo 1 de la Conven-
ciény es, por lo tanto, una violacién a sus derechos humanos.®

Las principales aportaciones de esta nueva RG son —a juicio de quien escri-
be—tres, en primer lugar, la aseveracién de que la prohibicidn de la violencia de
género en contra de las mujeres ha alcanzado ya el rango de norma consuetu-
dinaria internacional; el esclarecimiento de las obligaciones estatales derivadas
de la misma; y la formulacién de una amplia relacion de recomendaciones a fin de
que los Estados puedan cumplir con aquéllas.

La prohibicion de la violencia basada en el género
contra las mujeres como norma consuetudinaria

Respecto a este primer punto, el Comité sostiene que la opinio iuris y la practica
subsecuente de los Estados durante los 25 afios que siguieron a la adopcion de
la RG19 han dado a la prohibiciéon de la violencia de género contra la mujer el
caracter de norma consuetudinaria. Al respecto, conviene recordar que a dife-

3 México ratificé dicho Protocolo Facultativo en 2002.

4 Kerstin Mechlem, “Treaty Bodies and the Interpretation of Human Rights”, Vanderbilt Journal of
Transnational Law. Nashville, vol. 42, num. 3, mayo de 2009, p. 908.

5 Comité CEDAW, Recomendacién General Nimero 19 “La violencia contra la mujer”, 1992, parr. 6,
disponible en http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/Shared%20Documents/1_Global/INT_CE-
DAW_GEC_3731_S.pdf

6 Comité CEDAW, Recomendacién General Numero 35 sobre la violencia por razén de género con-
tra la mujer, por la que se actualiza la Recomendacion General Numero 19, 2017, parr. 1, disponible en
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRICAqhKb7yhsldCrOIUTvL-
RFDjh6%2fx1pWAeqJn4 T68N1ugnZjLbtFuaxmiWrx1jUjN2YPr87ua2okE3WtRLrbfzZNSeawgN93ZXA
RgomEiCHIoBw6%2f4bwzc0



rencia del derecho de los tratados, el cual estd ampliamente regulado en diver-
sos tratados internacionales,’ el proceso de formacién de la costumbre interna-
cional no esta claramente desarrollado en algun instrumento. Sin embargo, la
doctrinay la jurisprudencia han coincidido en considerar los dos elementos se-
falados en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia como
constitutivos de una norma consuetudinaria:® a) la reiteracién de una practica
por parte de los Estados, y b) la conciencia de que dicha practica corresponde
a derecho, es decir, es obligatoria.®

Como prueba de la practica de los Estados y de la opinio iuris respecto a la
prohibicion de la violencia de género en contra de las mujeres, el Comité siste-
matiza de manera breve los siguientes desarrollos:

e Las acciones llevadas a cabo por los Estados parte en materia de armoniza-
cion legislativa y de politicas publicas a fin de atender diversas manifestaciones
de la violencia en razén de género en contra de las mujeres, en particular:'

O Elfortalecimiento de los marcos normativos para combatir todas las for-
mas de violencia contra la mujer;

O Mayor énfasis en las iniciativas para prevenir la violencia contra la mujer;

O Aumento de la prestacion de servicios de apoyo multisectoriales a fin de
dar una atencion integral a la problematica; y

O Mejora en la generacién de los datos y las pruebas sobre la violencia
contra la mujer.

e Lapractica de Estados que no son parte de la Convencion (Estados Unidos de
América, Palau, la Republica Islamica del Iran, Somalia, el Sudan y Tonga) en
la adopcién de legislacion nacional en materia de violencia contra la mujer; en la
formulacién de invitaciones a la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y consecuencias para que realice visitas in situ; en la
aceptacion de recomendaciones en la materia formuladas en el marco del
Examen Periddico Universal del Consejo de Derechos Humanos; y en la apro-
bacion de resoluciones en este 6rgano sobre la eliminacioén de la violencia
contrala mujer.

e Laadopcién de documentos multilaterales de naturaleza diversa, declarativos
y convencionales, tendentes a la eliminacion de la violencia de género en con-
tra de las mujeres: la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra

7 Por citar los principales instrumentos en la materia: Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969; la Convencion de Viena sobre Sucesion de Estados en Materia de Tratados de 1978,
y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacio-
nales o entre Organizaciones Internacionales de 1986 (esta ultima aun no en vigor).

8 Véase Manuel Becerra Ramirez, “Notas sobre problemas teéricos de la costumbre internacional”,
en Manuel Becerra Ramirez et al., coords., Obra en homenaje a Rodolfo Cruz Miramontes. México,
UNAM, 2008, t. Il pp. 176-177, y Manuel Diez de Velasco, Instituciones de derecho internacional publico.
Madrid, Editorial Tecnos, 2009, pp. 136-139.

9 Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: 1. La Corte, cuya funcién es decidir
conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

[...]

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

[-]

0 En este rubro el Comité retoma el informe del Secretario General sobre el examen y la evaluacién
de la aplicacion de la Declaracion y Plataforma de Accidn de Beijing y de los resultados del vigésimo ter-
cer periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, E/CN.6/2015/3, de diciembre de 2014,
parrs. 120-139, disponible en https://undocs.org/es/E/CN.6/2015/3
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la Mujer (1993); la Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing (1995) y sus
examenes quinquenales; la Convencion Interamericana para Prevenir, San-
cionary Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994); el Protocolo de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los Derechos de la
Mujer en Africa (2003); el Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion
y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica (2011); la
Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra las Mujeres y contra
las Nifias en la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental (2013); la Estrate-
gia arabe para combatir la violencia contra la mujer, 2011-2030; el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (1998), por citar algunos de los ejemplos
mas representativos.

e Asimismo, si bien no constituyen una practica estatal, el Comité también eché
mano de los pronunciamientos de otros 6rganos de tratados (por ejemplo,
la Observacién General Numero 28 del Comité de Derechos Humanos sobre la
igualdad de derechos entre hombres y mujeres), de algunos procedimientos
especiales (en particular del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la discri-
minacion contra la mujer en la legislacion y en la practica y del Relator Especial
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes), y
de lajurisprudencia de tribunales internacionales, como elemento auxiliar para
la determinacion de que la prohibicion de la violencia de género en contra de las
mujeres es una norma internacional consuetudinaria. Mencién especifica
le mereci6 al Comité la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) contra México (2009),
en la que el Tribunal regional recordé que la adopcion de la Convencion Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
reflejé “una preocupacion uniforme en todo el hemisferio sobre la gravedad del
problema de la violencia contra la mujer, su relacién con la discriminacion his-
téricamente sufrida y la necesidad de adoptar estrategias integrales para pre-
venirla, sancionarla y erradicarla”."

En conjunto, los precedentes antes citados no solo constituyen una prueba
de una practica reiterada de los Estados, sino que demuestran también una
conciencia compartida de que al actuar de tal manera se esta dando cumplimien-
to a una obligacion juridica. Ahora bien, los efectos de esta conclusion no son
menores, pues implican la constitucién de una nueva norma de derecho inter-
nacional independiente e igualmente vinculante que la convencional a partir de
la cual se origind,'? con la gran diferencia de que la norma consuetudinaria podra
ser exigible a todos los Estados.

" Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C No. 205, parr. 61, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf

2 Nos encontrariamos ante lo que Eduardo Jiménez de Aréchaga ha denominado “efecto constitu-
tivo o generador”, haciendo referencia a la formacién de una costumbre a partir de la disposicién de un
tratado, como consecuencia de la practica posterior de los Estados de conformidad con aquélla, de ma-
nera constante y uniforme. Véase M. Diez de Velasco, op. cit., supra nota 8, pp. 143-147.

'3 Este supuesto se encuentra previsto en el articulo 38 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados: “Normas de un tratado que lleguen a ser obligatorias para terceros Estados en virtud de
una costumbre internacional. Lo dispuesto en los articulos 34 a 37 [relativos a la generacion de derechos y
obligaciones para terceros Estados] no impedira que una norma enunciada en un tratado llegue a ser obli-
gatoria para un tercer Estado como norma consuetudinaria de derecho internacional reconocida como tal”.



De igual manera, al no estar sujeta la norma consuetudinaria a las reglas del
derecho de los tratados relativas a la formulacion de reservas y denuncia, aqué-
lla seria exigible incluso para los Estados parte que hubieran formulado una re-
serva a la Convencién o que eventualmente llegaran a denunciarla.™

Finalmente, es importante considerar que el pronunciamiento del Comité
CEDAW respecto al caracter consuetudinario de la prohibicion de la violencia
de género en contra de las mujeres, no implica una determinacion juridicamen-
te vinculante de que esto sea asi, no obstante, es de esperar que la practica
subsecuente y concurrente de los Estados respecto a esta aseveracion termine
por consolidar el consenso internacional respecto a la existencia de la nueva
norma consuetudinaria.

Las obligaciones derivadas de la prohibiciéon de la violencia
de género en contra de las mujeres

Ahora bien, el desarrollo normativo que se expone en la RG35 esta lejos aun de
significar la eliminacion de la violencia basada en el género en contra de las mu-
jeres, y asi lo reconoce el propio Comité al senalar que ésta “sigue siendo gene-
ralizada en todos los paises, con un alto grado de impunidad. Se manifiesta en
una serie de formas multiples, interrelacionadas y recurrentes, en diversos am-
bitos, del privado al publico, incluidos entornos tecnoldgicos, y trasciende las
fronteras nacionales en el mundo globalizado contemporaneo”.'®

En concreto, el Comité apunta que en muchos Estados la legislacion para
enfrentar la violencia de género contra las mujeres no existe, es insuficiente o
simplemente no se aplica de manera adecuada,'® lo que implica un incumpli-
miento de las obligaciones de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos
de las mujeres a la no discriminacion y a la igualdad, de iure y de facto, conteni-
das en el articulo 2 de la Convencion, como ya lo habia apuntado en su Reco-
mendacién General Numero 28."7

El caso mexicano no puede ser mas ilustrativo de esta paradoja, pues pese
a que desde 2007 se emitio la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, en la que se establecié un Sistema Nacional para Prevenir,
Atendery Erradicar la Violencia contra las Mujeres, asi como el mecanismo de
alerta de violencia de género contra las mujeres, el cual consiste en la imple-
mentacion de un conjunto de acciones gubernamentales de emergencia para
enfrentar y erradicar la violencia feminicida'® en un territorio determinado (res-

4 M. Diez de Velasco, op. cit., supra nota 8, pp. 144-145.

5 Comité CEDAW, op. cit., supra nota 6, parr. 6.

'8 Ibidem, parr. 7.

7 Comité CEDAW, Recomendacion General Nimero 28 relativa al articulo 2 de la Convencién sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 2010, parr. 10, disponible en https://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/472/63/PDF/G1047263.pdf?OpenElement

'8 La citada Ley General define, en su articulo 21, a la violencia feminicida como “la forma extrema
de violencia de género contra las mujeres, producto de la violaciéon de sus derechos humanos, en los
ambitos publico y privado, conformada por el conjunto de conductas misdginas que pueden conllevar
impunidad social y del Estado y puede culminar en homicidio y otras formas de muerte violenta de muje-

res.
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pecto al cual se emite la alerta), éstos no han probado ser eficaces en la preven-
cién y combate de este fenomeno."

De 2015 ajulio de 2017, se han emitido alertas por violencia de género en
contra de mujeres en 90 municipios de 12 entidades federativas, asi como me-
didas especiales para otros 21 municipios, y existen siete solicitudes de alerta
pendientes de resolucion, relativas a igual nimero de entidades federativas.?
Baste senalar que la primera alerta por violencia de género contra las mujeres
se emitid (cinco afios después de la formulacién de la solicitud) respecto a 11
municipios del Estado de México en julio de 2015,%' y que pese a que la misma
ha permanecido vigente por mas de dos afios, esta entidad federativa continua
encabezando la estadistica de homicidios en contra de mujeres con el 15.28 %
de los casos.??

Al respecto, el Comité clarifica que la obligacion de los Estados de tomar las
medidas necesarias para eliminar la violencia de género contra las mujeres es
una obligacion de caracter inmediato, y que las demoras en su consecucion no
son justificables bajo ninguin supuesto econémico, cultural o religioso.?® Con
base en esta interpretacion, la declaracion formulada por el Estado mexicano al
firmar la Convencién en 1980, segun la cual sus disposiciones serian aplicadas
de conformidad con la legislacion nacional y la disponibilidad de recursos, aun-
que no constituy6 una reserva en sentido formal, habria quedado completamen-
te desfasada.

Asimismo, como ya se habia planteado en la RG19, el Comité explica que
los Estados parte pueden incurrir en responsabilidad por el incumplimiento de
sus obligaciones convencionales como consecuencia de los actos y omisiones
de sus agentes, pero también de actores privados.

Respecto a la responsabilidad por actos u omisiones de agentes estatales,
el Comité precisa que:®*

e Incluye las acciones u omisiones de servidores publicos de los poderes ejecu-
tivo, legislativo y judicial.

e Que ademas de garantizar que las leyes, politicas y programas de gobierno
no discriminen a las mujeres, los Estados parte deben contar con legislacién
especifica y servicios juridicos, efectivos y accesibles, para afrontar todas las
formas de violencia de género contra las mujeres cometidas por sus agentes,
tanto al interior de su territorio como extraterritorialmente.

e Que los Estados deben prevenir tales actos, asi como investigarlos, juzgarlos
y sancionarlos, ademas de reparar adecuadamente a las victimas, teniendo

'8 Al respecto, véase el Diagnostico de la Comision Nacional de los Derechos Humanos como inte-
grante de los grupos de trabajo que dan seguimiento a los procedimientos de Alerta de Violencia de Géne-
ro contra las Mujeres, emitido por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos en octubre de 2017, el
cual esta disponible en http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/Diagnostico-AVGM.pdf

20|nstituto Nacional de las Mujeres, “Alerta de Violencia de Género contra las Mujeres”, informacion
actualizada al 21 de julio de 2017, disponible en https://www.gob.mx/inmujeres/acciones-y-programas/
alerta-de-violencia-de-genero-contra-las-mujeres-80739

21 Ibidem.

22 |nstituto Nacional de Geografia y Estadistica, “Mortalidad. Defunciones por homicidios”, datos
preliminares correspondientes a enero-diciembre de 2016, disponible en http://www.inegi.org.mx/lib/
olap/consulta/general_ver4/MDXQueryDatos.asp?proy=

23 Comité CEDAW, op. cit., supra nota 6, parr. 21.

24 Ibidem, parrs. 22-23.



en cuenta las las mdltiples e interrelacionadas formas de discriminacién que
puede sufrir una mujer, toda vez que dichas circunstancias provocan que la
violencia de género afecte de manera diferenciada a las mujeres.?®

En materia de responsabilidad por los actos u omisiones de agentes no es-
tatales, el Comité distingue dos supuestos:

a. Aquéllos que son atribuibles al Estado por tratarse de actos u omisiones
realizadas por actores no estatales facultados para ejercer alguna funcion
publica, por ejemplo la prestacion de algun servicio publico, o bien por ha-
berse realizado siguiendo instrucciones o bajo el control de agentes esta-
tales, tanto al interior del territorio nacional como en el extranjero.?®

b. Aquéllos que no son directamente atribuibles al Estado pero respecto a los
cuales éste incumple su obligacién de actuar diligentemente para prevenir,
investigar, enjuiciar castigar y reparar los actos u omisiones de agentes no
estatales que constituyen violencia de género en contra de las mujeres,
tanto dentro de su territorio como al exterior.?”

Las recomendaciones

Finalmente, el Comité formula una serie de recomendaciones en materia de
prevencioén, investigacién, enjuiciamiento, castigo y reparacion de la violencia
de género en contra de las mujeres, respecto a las cuales conviene destacar las
siguientes a partir del contexto mexicano, toda vez que si bien se han tipificado
las distintas formas de violencia de género contra las mujeres, es innegable que
sigue habiendo un largo camino por recorrer a fin de garantizar la proteccion de
las victimas y su acceso a la justicia y la reparacién efectiva.

Contrariamente, en materia de prevencion poco se ha avanzado en revertir
las causas de fondo de la violencia de género contra las mujeres en México,
particularmente las actitudes y practicas patriarcales y los estereotipos de gé-
nero, la desigualdad de las mujeres al interior de las familias y las circunstancias
que limitan la capacidad de las mujeres para ejercer sus derechos. Por lo tanto,
resultan de gran pertinencia las recomendaciones del Comité tendentes a:

e Incorporar contenidos en materia de igualdad de género en los programas
educativos de todos los niveles de ensefianza, tanto en el sector publico como
en el privado.

e Asicomo la generacion de programas de sensibilizacién y concienciacion que
promuevan el rechazo de la violencia de género contra las mujeres; la difusién
de informacién sobre los recursos e instancias ante las cuales se pueden de-
nunciar estos actos; el combate a la estigmatizacion de las victimas. Dichos
programas deben estar dirigidos a la sociedad en general, hombres y mujeres,

25 Ibidem, pérr. 12.
26 |bidem, parr. 24 inciso a).
27 Ibidem, parr. 24 inciso b).

Recomendacion General Nimero 35 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion

en contra de la Mujer, sobre la violencia por razén de género contra la mujer



Ménica M. Cruz Espinosa ﬂ

pero también a las y los educadores y a todos los servidores publicos involu-
crados en la atencion de estos actos de violencia.

e Medidas encaminadas a garantizar que el espacio publico sea seguro y acce-
sible para mujeres y nifas.

e Tomar acciones para fomentar que los medios de comunicacion eviten la re-
produccion de estereotipos de género, asi como para que realicen una cober-
tura adecuada de los casos de violencia de género en contra de las mujeres.

e Implementar la capacitacion obligatoria, periddica y efectiva del personal del
poder judicial, abogados y abogadas, legisladores, asi como agentes encar-
gados de hacer cumplir la ley, incluido personal de salud, en materia de pre-
vencion y eliminacion de la violencia de género en contra de las mujeres.

e Fomentarla implementacién en el sector privado, principalmente el empresa-
rial, de acciones encaminadas a erradicar la violencia de género en contra de
las mujeres.

Asimismo, deben mantenerse en constante evaluacién todas las medidas
destinadas a garantizar |la proteccion de las mujeres denunciantes y testigos de
violencia de género antes, durante y después de los procesos judiciales; el ac-
ceso efectivo de las victimas a las instituciones de administracion de justicia; la
reparacion integral y oportuna del dafio para las mismas; el registro de informa-
cion sobre los avances en el combate a la violencia de género contra las mujeres,
siempre con la participacion activa de las mujeres, de la academia y de organi-
zaciones civiles especializadas en la materia.

Comentarios finales

Toda vez que la violencia de género contra las mujeres sigue siendo un fenéme-
no presente en todas las sociedades del mundo, si bien con manifestaciones e
intensidades diversas, la emision de la RG35 por parte del Comité CEDAW no
solo ha resultado pertinente, sino que era necesaria. Abona no solo en la con-
dena de este tipo de actos postulando que su prohibicién es ya una norma con-
suetudinaria internacional, sino que brinda elementos para exigir a las autorida-
des nacionales que redoblen sus esfuerzos para erradicarlos, fortaleciendo asi
el trabajo de las personas, instancias publicas y organizaciones civiles que a
nivel nacional estan comprometidas con ese objetivo.

El listado de recomendaciones contenidas en este instrumento, brevemente
comentadas en este trabajo, constituyen un estandar minimo conforme al cual
se puede verificar si los Estados parte estan realizando las acciones necesarias
para cumplir el propésito de la Convencion y, en su caso, evidenciar y sefialar
los pendientes o las deficiencias. Por lo tanto, se trata de un instrumento que
debe ser estudiado, debatido y —sobre todo— utilizado para incidir en la formulacion
y evaluacion de las politicas publicas, pero, sobre todo, para alcanzar las trans-
formaciones sociales necesarias para que las mujeres puedan efectivamente
gozar de una vida libre de violencia.

Recepcion: 4 de octubre de 2017
Aprobacion: 23 de octubre de 2017
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out tabs and other formatting attributes. They must include: the title (in Spanish and English),
an abstract in both languages (up to 200 words), 6 keywords in both languages, and an intro-
duction that mentions research methods, article structure, and its main conclusions.

The authors assume the responsibility for the content of their texts published by the journal;
these texts do not reflect the institutional opinions of the NHRC. The authors authorize partial
or total reproduction of the text orimages that form part of their publications, including its elec-
tronic storage, provided that such reproduction and electronic availability have non-profit or
academic purposes and that their users fully cite the source of the materials and give appro-
priate credit to the authors.

We thank you for considering this journal as a venue for publishing your scholarly work.
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