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IX

PRÓLOGO

mónIca gonzáLez contró* 
Hugo concHa cantú**

El libro que el lector tiene ahora en sus manos es uno de los primeros 
resultados tangibles de un proceso iniciado hace algunos años. En 2009, 
el doctor Héctor Fix-Fierro, director del Instituto de Investigaciones Jurídi-
cas de la UNAM, nos propuso a los investigadores articular nuestro trabajo 
alrededor de líneas de investigación institucionales. El fin de la propuesta 
era fomentar grupos de discusión y debate que permitieran consolidar las 
investigaciones que ya se venían realizando en el Instituto, así como abrir 
nuevos campos y temas de estudio que, a partir de su carácter temático, 
trascendieran los muros disciplinarios dentro y fuera del derecho. En este 
contexto, un grupo de académicos nos dimos a la tarea de plantear una 
propuesta articulada alrededor de algunos de los temas comunes que ve-
níamos trabajando. Es así como surge la línea de investigación: Derechos, 
conflictos socio-ambientales y política.

Después de algunas sesiones de discusión académica, se fijó como 
objetivo general de la línea la realización de un estudio sobre la relación 
entre exclusión, derechos y ciudadanía, a partir de un enfoque multidisci-
plinario e interdisciplinario. Para ello se determinó trabajar en la formula-
ción de un modelo conceptual sobre la exclusión para México, con el fin 
de poder aplicarlo a diferentes realidades.

Uno de los presupuestos de la línea de investigación fue precisamen-
te la necesidad de aproximarse al fenómeno jurídico desde otras visiones 
distintas a la meramente normativa, es decir, considerar que el derecho 

*  Investigadora de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la 
UNAM (monica_contro@yahoo.es). 

**  Investigador de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la 
UNAM (hacc@servidor.unam.mx).
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X •  PRÓLOGO

no se agota en las leyes, sino que se encuentra condicionado por las rela-
ciones sociales, el poder, las estructuras ideológicas, etcétera. En síntesis, 
la línea se acercaba más a lo que las vertientes de la sociología jurídica 
han explorado y no a las tradicionales áreas de la disciplina jurídica. Es por 
ello que se sugieren como ejes de análisis los derechos con los conflictos 
y la política. Con este objetivo, desde un inicio se planteó la necesidad 
de un diálogo interdisciplinario, especialmente con algunas ciencias so-
ciales. Durante el primer periodo, que abarcó de inicios de 2010 a finales 
de 2011, se abrió un seminario permanente de discusión en el que se 
leyeron y debatieron diferentes trabajos relacionados especialmente con 
el tema de la exclusión social.

Este libro es el resultado del segundo periodo de la línea de inves-
tigación, durante el cual cada uno de los autores —miembros de la lí-
nea— entraron al estudio de diversos temas con algunos ejes transver-
sales, entre los cuales podemos destacar tres: exclusión, vulnerabilidad 
y discriminación. El fruto resultante es una serie de trabajos con distintas 
perspectivas, en los cuales, si bien se entienden estos conceptos de una 
manera particular, es posible identificar elementos comunes, resultado de 
los procesos de discusión a partir de los ejes articuladores para la lectura 
de los trabajos en su conjunto.

La exclusión se entiende en el contexto de la obra como un proceso 
que supone, en primer lugar, una negación de derechos. El concepto de 
exclusión, a diferencia de otros que reflejan situaciones relacionadas o 
similares —por ejemplo pobreza, marginación, opresión, etcétera—, per-
mite ir más allá de las condiciones meramente materiales para analizar 
diversas realidades desde las relaciones de poder, cultura e identidad, y 
explicar fenómenos complejos, como los contemporáneos.

Así, se considera la exclusión como una noción multidimensional que 
en particular se opone a la participación y ejercicio de derechos. Por otra 
parte, el concepto de exclusión puede aplicarse también a situaciones en 
las que no necesariamente están involucradas relaciones directas entre 
seres humanos, como es el caso del medio ambiente. Asimismo, pueden 
comprenderse derechos colectivos, como lo muestran claramente los ar-
tículos relativos a comunidades indígenas.

El concepto de vulnerabilidad, desarrollado especialmente en el apar-
tado sobre acceso a la justicia, da cuenta de una situación de riesgo, en 
la medida en que describe condiciones de inclusión-exclusión, es decir, 
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PRÓLOGO  •  XI

situaciones en las que los individuos o grupos están incluidos en algunas 
esferas y excluidos de otras, en relación con los derechos.

Finalmente, el concepto de discriminación, con una larga tradición 
vinculada a los derechos y particularmente a la consolidación del Estado 
constitucional democrático, se plantea más allá de la definición meramen-
te jurídica, que supone un trato jurídico desigual, y se propone una com-
prensión que incluya aspectos fácticos, especialmente de distribución de 
poder, que se reflejan en las estructuras sociales y en el discurso mismo 
de los derechos.

A partir de estos conceptos, tratados como ejes rectores y transver-
sales de los diferentes análisis, se desarrolló la presente obra con la pre-
tensión de que diversas miradas, métodos y escenarios empíricos se co-
municaran entre sí para dar una visión lo suficientemente compleja y rica 
de estos fenómenos sociales. Para el lector que busca una lectura homo-
génea sobre un mismo plano conceptual de la forma en que se presentan 
los temas de exclusión, vulnerabilidad y discriminación dentro del gran 
fenómeno jurídico, esta obra no cumplirá con sus expectativas. No es un 
trabajo con fines particularmente didácticos, sino un conjunto de análisis 
que intentan abordar diversos efectos que son producidos en las relacio-
nes jurídicas entre individuos y comunidades, que presentan en conjunto 
un cuestionamiento crítico al aparato jurídico estatal. Una crítica construi-
da a partir de efectos sociales del derecho que son poco o nada visibles, 
y que sin embargo son fundamentales para entender el fenómeno jurídico 
de manera más completa y, en su caso, estar en condiciones de construir 
un nuevo discurso jurídico que está al alcance de grupos tradicionalmente 
ajenos al mismo.

Además, los propios conceptos de discriminación, exclusión, pobreza, 
marginación y resistencia no han permanecido inmutables frente al fenó-
meno jurídico. De un tibio reconocimiento a una lenta aproximación en 
las últimas décadas, el derecho ha permanecido un tanto ajeno a estos 
importantes temas de la vida social. Los propios autores documentan esta 
relación que, paradójicamente, aporta importantes elementos para una 
comprensión integral del fenómeno jurídico y sus alcances en las socieda-
des contemporáneas.

La riqueza de la obra radica, pues, en sus diferentes enfoques, pers-
pectivas y temáticas, todas ellas alrededor de estos conceptos. Se trata 
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XII •  PRÓLOGO

de cinco secciones, todas ellas con importantes contribuciones sobre el 
alcance y limitaciones del derecho.

En la primera parte de la obra, tres ensayos abordan aproximaciones 
conceptuales desde diferentes posiciones. Rodrigo Gutiérrez Rivas, en “La 
categoría de discriminación y su relación con el paradigma de los dere-
chos humanos: un apunte crítico”, pretende presentar una forma de en-
tender la manera en que los conceptos de discriminación, pobreza y exclu-
sión forman parte del discurso contemporáneo de los derechos humanos. 
Así, presenta una novedosa concepción de la discriminación, no pensada 
como trato diferente entre personas, sino como un fenómeno de diferen-
cia de status entre grupos. En el caso de la pobreza, Gutiérrez Rivas nos 
ilustra cómo el concepto de pobreza paulatinamente se ha ido incorporan-
do a este debate. Entendida ahora como la condición de una persona que 
no puede ejercer determinados derechos, la pobreza deja de ser vista sim-
plemente como un concepto sociológico o económico. Este primer trabajo 
intenta descubrir las ligas en que el concepto más lejano, la exclusión, se 
va acercando paulatinamente al nuevo discurso de los derechos.

Pauline Capdevielle, en “Superar la exclusión: ¿se vale resistir?”, ana-
liza la legitimidad de fenómenos de resistencia al derecho por diferentes 
grupos que se encuentran excluidos, y la incapacidad del Estado democrá-
tico para revertir esta situación. Para la autora, la exclusión es entendida 
como un fenómeno multidimensional relacionado con la idea de privacio-
nes de capacidades. Por tal motivo, la resistencia aparece como un medio 
justificado y potencialmente eficaz para legitimar movimientos frente a un 
Estado que batalla para aceptar estas formas de demanda y no caer en la 
tentación de criminalizar las protestas.

Mylai Burgos Matamoros finaliza la primera sección de aproximaciones 
conceptuales con su trabajo “La exclusión del discurso  liberal dominan-
te de los derechos”. En él analiza algunos elementos de las concepciones 
de derechos en los discursos jurídicos liberales que han dominado en la 
historia jurídica moderna doctrinal de América Latina; particularmente las 
perspectivas de universalización, la idea de sujetos de derechos como en-
tes individuales y la inclusión de bienes patrimoniales como parte de los 
derechos fundamentales. Afirma la autora que estos elementos teóricos 
conllevan en sí nociones excluyentes a la hora de conformar el discurso 
sobre los derechos, que a la vez incide en las prácticas jurídicas, propi-
ciando la no realización plena de los derechos para todos y todas.
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En la segunda parte del trabajo, dedicada al acceso a la justicia, vul-
nerabilidad y exclusión, los trabajos presentan una nueva dimensión con 
contenido teórico, pero con la pretensión de incluir posibles formas de 
medición de estos conceptos.

En  “Acceso  a  la  justicia,  vulnerabilidad  y  exclusión:  aproximación  a 
las dimensiones relacionales subyacentes”, Mauricio Padrón Innamorato 
explora los elementos y las relaciones que existen entre el acceso a la 
justicia, las situaciones de vulnerabilidad y de exclusión. Para el autor, el 
concepto de exclusión hace alusión a una mala vinculación o una vincu-
lación parcial o deficiente con la comunidad de valores que identifican a 
una sociedad. Así, puede asumirse que existe la exclusión económica, 
política, de género, étnica, ambiental o legal, donde los mecanismos insti-
tucionales pueden facilitar u obstaculizar los procesos de cohesión de una 
sociedad por medio de un régimen de oportunidades de participación, en 
el sentido más amplio del término.

En este marco, la vulnerabilidad puede concebirse como una etapa 
entre dos situaciones extremas en un plano de exclusión-inclusión, que 
haciendo referencia a un conjunto de características de los individuos, vin-
culadas con la falta de oportunidades sociales (donde se insertan las ins-
tituciones), limitan en mayor o menor medida la acumulación de recursos 
y por tanto el papel que les toca jugar en la configuración social.

Nuria González Martín,  en  “Un acercamiento  al  acceso a  la  justicia 
a través de la mediación como medio alterno de solución de conflictos”, 
hace un análisis de cómo los procesos judiciales y de reforma judicial 
profundizan el tema de acceso a la justicia particularmente cuando éstos 
articulan los llamados mecanismos alternativos de solución de conflictos, 
y en concreto la mediación. Para la autora, sin un verdadero acceso a la 
justicia se seguirán reproduciendo las formas discriminatorias de estratifi-
cación social. Sólo con el acceso a la justicia auténtica se logra el acceso 
a la tutela eficiente, jurisdiccional o no jurisdiccional, el acceso a la infor-
mación y una mayor confianza en el sistema. En este proceso, la media-
ción tiene un papel importante ante la carencia de recursos económicos, 
cognitivos, culturales, geográficos o sociales.

La tercera sección, dedicada a la vulnerabilidad del sistema de jus-
ticia penal, presenta dos interesantes trabajos que, con aproximaciones 
empíricas, dan cuenta de una manera diversa a los conceptos centrales 
del trabajo.
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Catalina Pérez Correa, en “El sistema penal como mecanismo de dis-
criminación y exclusión”, propone una visión un tanto novedosa para pen-
sar el proceso penal como un conjunto de subprocesos que incluyen la 
decisión de criminalizar ciertas conductas, la decisión sobre qué delitos 
perseguir y la decisión sobre qué castigo imponer. Estos subprocesos pro-
ducen tratos desiguales y generan disparidades entre sectores de la socie-
dad. El trabajo se centra en analizar cómo cada uno de estos subprocesos 
produce resultados excluyentes, desiguales y se constituyen en alguna 
forma de discriminación.

En  “Policía,  uso  de  la  fuerza  y  controles  sobre  la  población  joven”, 
Carlos Silva Forné analiza discursos sobre seguridad pública, mecanismos 
de rendición de cuentas e información, y casos empíricos asociados a 
controles y abusos en el uso de la fuerza que la policía realiza a la pobla-
ción joven. Para el autor, la aplicación de controles no justificados y una 
mayor posibilidad del uso de la fuerza sobre personas que pertenecen a 
la categoría de jóvenes, particularmente del sector popular, conecta el 
concepto de discriminación en cuanto a trato desigual no justificado que 
resulta en la vulneración de derechos y una discriminación de hechos. Se 
trata de distribuciones desiguales del reconocimiento y la estima social 
que permean a las instituciones y enmarcan los casos concretos, y limitan 
la posibilidad de cambio.

Una siguiente sección de la obra se dedica a la invisibilidad y la exclu-
sión legal con dos trabajos diferentes pero que se relacionan con efectos 
no tan explícitos del derecho en la sociedad.

César Nava Escudero, en “Exclusión ambiental en la Zona Metropolita-
na del Valle de México. Visiones antropocéntricas para mejorar la calidad 
del aire”, plantea cómo los programas y disposiciones jurídicas del régi-
men atmosférico de la Zona del Valle de México, aun cuando han recono-
cido los efectos adversos de la contaminación atmosférica al medio na-
tural, éstos no han sido tomados en cuenta para desarrollar mecanismos 
de aplicación que permitan su protección, debido a que el mejoramiento 
de la calidad del aire ha estado sustentado en visiones antropocéntricas.

Diana Díaz Montiel, en “El derecho a la libertad religiosa y niñas, niños 
y adolescentes”, analiza la situación de exclusión en la que se encuentran 
las personas menores de edad para ejercer prácticas religiosas. Con base 
en el argumento de que estos titulares de derechos están en desarrollo, 
éstos son excluidos de las decisiones relacionadas con los ritos, cultos y 
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educación relacionados con creencias que los involucran. En una propues-
ta, la autora entiende que esta situación se puede revertir al abrir espacios 
para escucharlos y de esa manera reconocer su titularidad de derechos y 
poderlos ejercer.

La sección final aborda, con dos trabajos, la exclusión y la discrimina-
ción que viven y contra las que luchan los pueblos originarios.

Marisol Anglés Hernández, en “El derecho al desarrollo y a los recursos 
naturales de los pueblos originarios de México en un contexto de discrimi-
nación y exclusión”, analiza la evolución y el reconocimiento internacional 
del derecho humano al desarrollo y al acceso a los recursos naturales de 
pueblos originarios, cuestionando su eficacia instrumental frente a me-
gaproyectos, al contener mecanismos participativos limitados y excluyen-
tes, orientados a la homogeneización cultural y guiados por la simulación 
institucional que violentan diversos derechos colectivos de los pueblos e 
ignoran modelos alternativos de desarrollo. La autora también se refiere a 
la exclusión social como un fenómeno multidimensional y asimétrico que 
dificulta las capacidades para el ejercicio de los derechos humanos, y con-
sidera la noción de discriminación de los pueblos y la vulnerabilidad social 
como resultado de los impactos provocados por el libre mercado global y 
el adelgazamiento del Estado.

La obra finaliza con el trabajo “Consulta y consentimiento: caso Sara-
maka vs. Surinam”, de Silvia Gabriela Ruiz Cervantes, que analiza el caso 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que planteó una posi-
bilidad para poder frenar proyectos de desarrollo en territorios indígenas y 
así garantizar sus derechos y existencia cultural.
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LA CATEGORÍA DE DISCRIMINACIÓN Y SU RELACIÓN 
CON EL PARADIGMA DE LOS DERECHOS HUMANOS: 
UN APUNTE CRÍTICO

rodrIgo gutIérrez rIvas*
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I. IntroduccIón

Durante los últimos veinticinco años se ha instrumentado en México un 
conjunto articulado de políticas económicas que guarda una estrecha rela-
ción con el paquete de medidas propuesto por John Williamson —desde el 
Institute for International Economics— y que fue retomado por organismos 
financieros internacionales, con sede en Washington, como el mejor progra-
ma económico que debía ser instrumentado por los países de Latinoaméri-
ca para impulsar su crecimiento.1

En esas tres décadas, lejos de disminuir la pobreza y la exclusión, el 
Estado mexicano (a través de sus últimos cuatro gobiernos) ha venido 
acrecentando la deuda que ya tenía con las personas y grupos que se en-
cuentran en situación de mayor desventaja. Las políticas de disciplina pre-

*  Investigador de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la 
UNAM (rodgut@unam.mx).

1  El borrador elaborado por John Williamson para impartir su conferencia llevaba por 
título What Washington Means by Policy Reform. El paquete de medidas ahí señaladas se 
convertiría en la base de lo que poco tiempo después sería bautizado como Consenso de 
Washington.
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supuestaria, de reordenamiento de las prioridades del gasto público (tras-
ladando recursos de educación y salud a infraestructura), de privatización 
de empresas públicas y de recursos comunes, así como la eliminación de 
las barreras a las inversiones extranjeras directas, la desregulación de los 
mercados y el refuerzo a la propiedad privada en detrimento de la propie-
dad social,2 han incrementado —de acuerdo con cifras oficiales— las con-
diciones de exclusión que padecen millones de mexicanas y mexicanos.

En nombre de la estabilidad macroeconómica —que se persigue a 
través del estancamiento de los salarios y el recorte de las prestaciones 
sociales (salarios indirectos) para evitar procesos inflacionarios y lograr un 
tipo de cambio competitivo— hoy resulta que el salario mínimo en México 
tiene el 23% del poder adquisitivo que tenía a mediados de la década de 
los años setenta.3 Cifras actuales muestran que las tendencias en esta 
materia no están variando. De acuerdo con datos oficiales, el número de 
personas en situación de pobreza, pasó de 2008 a 2010, de 44.5% a 
46.2%, lo que representa un incremento de 48.8 a 52 millones de perso-
nas. Asimismo, se registró un incremento de la población que carece de 
acceso a la alimentación, en el mismo periodo, de 23.8 a 28 millones.4

Relacionado con lo anterior, la situación laboral se desarrolla en un 
entorno de precarización, desempleo e informalidad. Los bajos salarios, 
contratos eventuales, las muy limitadas o nulas prestaciones sociales y 

2  El denominado Consenso de Washington incluyó un paquete de diez medidas, entre 
las que se encuentran el reordenamiento de las prioridades del gasto público (de áreas 
como educación y salud pública a investigación e infraestructuras); liberalización financiera; 
disminución de barreras aduaneras; eliminación de las barreras a las inversiones extranjeras 
directas; privatizaciones (venta de las empresas públicas y de los monopolios estatales); 
desregulación de los mercados y protección de la propiedad privada, entre otras.

3  Así lo destacó en conferencia de prensa José Luis de la Cruz, director del Centro en 
Economía y Negocios del Tecnológico de Monterrey, disponible en: http://www.proceso.com.
mx/?p=301609.

Los datos coinciden con un estudio realizado por el Centro de Análisis Multidisciplinario 
(CAM) de la Facultad de Economía de la UNAM, de acuerdo con el cual, “…en los últimos 
doce años, la pérdida del salario mínimo acumulada en México fue de -24.42 por ciento, 
la peor comparada con Brasil, Uruguay, Perú, Guatemala y Costa Rica. Además, es el país 
que registra el menor crecimiento acumulado del salario (57.89 por ciento) en ese lapso, 
respecto a las cinco naciones latinoamericanas referidas”, disponible en: http://www.dgcs.
unam.mx/boletin/bdboletin/2012_066.html.

4  Estas son cifras del Consejo Nacional de Evaluación, que es el órgano de la adminis-
tración pública en México encargado de medir los niveles de pobreza. Las cifras se pueden 
consultar en: http://web.coneval.gob.mx/Paginas/principal.aspx.
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escasa libre sindicalización son elementos que marcan el contexto laboral 
en el país. El Índice de Tendencia Laboral de Pobreza (ITLP), creado por 
el Consejo Nacional de Evaluación (Coneval) en 2005 con el objetivo de 
medir si los ingresos que obtienen los trabajadores son capaces de man-
tener a sus familias fuera de una condición de pobreza, alcanzó en 2011 
su nivel más alto. En ese año la cifra fue 4.66% mayor que la reportada en 
2010 y 16.2% más alta en relación con el tercer trimestre de 2005.5 Por 
su parte, el  Instituto Nacional de Estadística y Geografía (INEGI) reportó 
que en mayo de 2012 el mercado laboral mexicano volvió a registrar un 
nuevo máximo histórico en su nivel de informalidad. Éste pasó de 29.2% 
reportado en diciembre de 2011, a 29.45% de la población ocupada en 
mayo de 2012; lo anterior implica que viven en condición de precariedad 
laboral 14 millones de personas, sin acceso a prestaciones de seguridad 
social.6

Por su parte, el propio Banco Mundial —institución que ha contribuido 
de forma importante a la instrumentación de las políticas de ajuste es-
tructural promovidas por el Consenso de Washington en América Latina y 
México— ha publicado recientemente algunos datos sobre ingreso y con-
sumo que evidencian a México como uno de los países más desiguales 
en América Latina, que a su vez es la región más desigual del planeta. De 
acuerdo con los datos, los 22.6 millones de personas que se ubican en 
la parte baja de la pirámide de ingreso representan sólo el 3.8% del con-
sumo nacional de bienes. En el otro extremo, el 20% de la población que 
se encuentra en la cúspide de la pirámide, realiza un gasto en bienes que 
equivale al 56.7% del total de la economía.7

En un reciente informe de la Organización para la Cooperación y el 
Desarrollo Económicos (OCDE) se destaca que el gasto estatal dirigido a 
resolver las necesidades sociales en México es una tercera parte del gasto 
promedio de los países pertenecientes a dicho organismo. En el informe 
“Perspectivas OCDE: México, reformas para el cambio”, se destaca que el 
alto nivel de pobreza absoluta se refleja en otros indicadores como el de 

5  Disponible en: http://www.coneval.gob.mx/cmsconeval/rw/pages/medicion/ITLP/Resul 
tados_a_nivel_nacional.es.do.

6  Diario El Economista, 22 de junio de 2012, disponible en: http://eleconomista.com.
mx/industrias/2012/06/22/cae-desempleo-mayo-crece-informalidad-inegi.

7  La nota sobre el estudio apareció en el diario La Jornada el 1o. de marzo de 2012. 
Véase en: http://www.jornada.unam.mx/2012/03/01/economia/029n1eco.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

DR © 2014. Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



6 •  RODRIGO GUTIÉRREZ RIVAS

mortalidad infantil, que en este país es tres veces mayor al promedio de la 
OCDE, o bien la tasa de analfabetismo, que también supera la media de 
los países que conforman al organismo.8

Todas estas cifras dan cuenta de la dificultad que padecen amplios 
sectores de la población para acceder a bienes y necesidades indispen-
sables para la vida; de una sociedad conformada a partir de diferencias 
odiosas entre grupos sociales, en la cual determinados colectivos pue-
den permanecer durante años —o siglos— en situación de marginación 
u opresión. A todo lo anterior, en términos del lenguaje común, se le de-
nomina pobreza, exclusión o discriminación. Se trata de tres categorías 
que en el campo jurídico se suelen confundir o utilizar como sinónimos. 
Lo anterior puede deberse a que estas categorías se encuentran bajo per-
manente debate en otros campos de las ciencias sociales, sin que existan 
definiciones últimas o consensadas; sin embargo, el avance de algunas 
discusiones en el derecho constitucional e internacional de los derechos 
humanos permite avanzar en la clarificación, cuando menos, de dos de 
ellas: el de pobreza (con menos precisión) y el de discriminación. El obje-
tivo de este trabajo es abordar la categoría de la discriminación y construir 
un enfoque crítico sobre la definición dominante que sobre ésta existe, es-
trechamente vinculada al paradigma de los derechos humanos, donde se 
le concibe como trato desigual no justificado, impidiendo con ello abordar 
y combatir el fenómeno en su complejidad.

II. el concepto de dIscrImInAcIón

En términos generales, discriminar significa separar o distinguir unas cosas 
de otras; se trata de un concepto que puede ser utilizado de forma neutra 
sin que implique carga negativa alguna. En ámbitos más especializados —
como el de la sociología— la discriminación se entiende como un tipo de 
relación social en la que se estigmatiza y minusvalora a un determinado 
grupo de personas, derivando de ello actos de desprecio y maltrato que por 
instalarse de forma constante y repetida se tornan dañinos para la vida de 
las personas que los conforman. La discusión sociológica ha ido caracteri-
zando a la discriminación como una más de las formas de violencia social 
que existen en nuestras comunidades, cuya característica es que un grupo 

8  Véase en: http://www.oecd.org/mexico/49363879.pdf.
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en posición de dominio construye y extiende preconceptos negativos (infe-
rioridad, inmoralidad, peligrosidad) sobre otros grupos humanos, tomando 
como punto de partida algún rasgo particular de estos últimos para deni-
grarlos o excluirlos en el acceso a determinados bienes o intereses. En este 
sentido, el racismo, la misoginia, el clasismo, la xenofobia o la homofobia 
son todas formas de discriminación basadas, respectivamente, en el color 
de piel, el género, la condición social, el origen étnico o las preferencias 
sexuales.9

III. dIscrImInAcIón en el cAmpo jurídIco

En el campo jurídico, el concepto de discriminación también ha sido am-
pliamente investigado y abordado, dando lugar a todo un ámbito de es-
pecialización10 estrechamente vinculado con la discusión y defensa de los 
derechos fundamentales. El objetivo principal que se persigue a través de 
esta figura es identificar las múltiples facetas del fenómeno y sus reconfigu-
raciones para intentar combatirlas a través de normas y políticas. Para dar 
una idea de los esfuerzos que desde el derecho se han emprendido, basta 
señalar que sólo en el sistema de Naciones Unidas existen cerca de veinte 
instrumentos (declaraciones, pactos, protocolos, observaciones generales 
y programas de acción) que se relacionan con este fenómeno.11 En la ac-
tualidad, prácticamente todas las Constituciones en el mundo han incluido 

9  Salazar, Pedro y Gutiérrez, Rodrigo, El derecho a la libertad de expresión frente al 
derecho a la no discriminación, México, Conapred-UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
rídicas, 2008, p. 32.

10  La labor académica, legislativa y jurisprudencial en la materia es tan amplia que 
ya se podría hablar de  la disciplina del “derecho antidiscriminatorio” como una rama de 
los derechos fundamentales. En castellano existen varios textos que son clave en la dis-
cusión: Rey Martínez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razón 
de sexo, Madrid, McGraw-Hill,  1995;  Barrère  U., Ma.  Ángeles, Discriminación, derecho 
antidiscriminatorio y acción positiva a favor de las mujeres, Madrid, Civitas, 1997; Giménez 
Gluck,  David, Una manifestación polémica del principio de igualdad, Valencia, Tirant lo 
Blanch, 1999; Martínez T., Ramón, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional 
española, Almería, Universidad de Almería, 2000; Añón, María José, Igualdad, diferencias 
y desigualdades, México, Fontamara, 2001; De la Torre M., Carlos (coord.), Derecho a la 
no discriminación, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2006; De la Torre 
M., Carlos, El derecho a la no discriminación en México, México, Porrúa-CNDH, 2006; 
Gutiérrez, Rodrigo y Salazar, Pedro,  Igualdad, no discriminación y derechos sociales: una 
vinculación virtuosa, México, Conapred, 2011.

11  De la Torre M., Carlos, El derecho a la no discriminación…, cit., p. 59.
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una cláusula antidiscriminatoria y han desarrollado algún tipo de norma 
secundaria para combatir el fenómeno.

La discusión jurídica sobre esta forma degradada de relación social 
comenzó a desarrollarse con mayor amplitud y sistematicidad en Estados 
Unidos a partir de la década de los años sesenta del siglo xx. En esa fecha 
se intentó dar respuesta desde el derecho a las diferencias injustificadas 
y arbitrarias establecidas en normas sociales y jurídicas que legitimaban 
una estructura social segregacionista y permitían la opresión de la co-
munidad afroamericana por parte de la población blanca en ese país. A 
partir de entonces, distintas minorías políticas (mujeres, personas con 
discapacidad, comunidades indígenas, colectivos gays y lésbicos, entre 
otros) han encabezado luchas para visibilizar y denunciar el desprecio, la 
exclusión y la violación de los derechos fundamentales que sufren por el 
único hecho de pertenecer a un determinado grupo humano que ha sido 
estigmatizado, y en el que en la mayoría de las ocasiones ni siquiera han 
podido decidir formar parte de él o no.

Sin embargo, para comprender con mayor profundidad este derecho, 
conviene recordar que mantiene un vínculo muy estrecho con el derecho 
a la igualdad; de hecho, puede decirse que el primero es un derivado 
que refuerza al segundo. El derecho a no sufrir discriminación es una ac-
tualización del principio de igualdad, que fue uno de los elementos clave 
del primer Estado liberal burgués. Aunque por razones de espacio no es 
posible profundizar aquí en la relación señalada, conviene hacer un par 
de apuntes relativos al principio de igualdad y su evolución acumulativa, 
desde una primera concepción liberal individualista hasta su actualización 
en el marco del Estado social y democrático de derecho.

Como se sabe, el principio de igualdad fue un elemento clave de las 
revoluciones liberales de finales del siglo xvIII, así como de las primeras 
Constituciones que resultaron de aquéllas. En su primera formulación, 
dicho principio se entendió como la igualdad en la aplicación de la ley. 
Se trató de una declaración de principios del liberalismo frente al viejo 
régimen y la sociedad de privilegios que le caracterizaba, donde el dere-
cho establecía diferencias entre grupos y personas a partir del estamento 
social en el que se ubicaran. Esta primera formulación tiene un carácter 
político-declarativo que se limita a enunciar la igualación jurídica formal 
de todos los ciudadanos; sin embargo, las figuras del voto censitario, la 
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exclusión de las mujeres del sufragio y el sistema de esclavitud en las co-
lonias continuaron siendo instituciones con total vigencia durante todo el 
siglo xIx. En ese periodo, el varón, blanco, propietario, continuó siendo 
el único sujeto para el derecho.12

Esta primera formulación de igualdad en la aplicación de la ley (que 
presupone una identificación entre generalidad de la ley e igualdad) fue 
ampliada en su contenido, a partir de la crisis del Estado liberal de dere-
cho, con base en la fórmula de igualdad en el contenido de la norma y 
más adelante con la de igualdad sustancial o de hecho.

La idea de igualdad en el contenido de la norma implicó una importan-
te transformación del significado de la vieja cláusula liberal que se tradujo 
en la formulación de un límite desde la Constitución a la potestad del le-
gislador. El cambio de significado se relaciona con el hecho histórico del 
ascenso de los partidos de masas y trabajadores al poder político, y la ge-
neralización del sentimiento de que la sociedad no es un “hecho natural” 
y que, por tanto, las diferencias que existen al interior de la misma tam-
poco lo son. Es así como la idea de igualdad se aleja de la idea de mera 
igualación de la capacidad jurídica de todos los ciudadanos y se convierte 
en un imperativo superior, derivado de la idea de justicia que se impone 
constitucionalmente al Poder Legislativo.13 Se trata de un mandato cons-
titucional al Poder Legislativo que le exige tratar igual a aquellas personas 
que se encuentran en igual situación, así como tratar de forma diferente a 
personas que se encuentran en situación sustancialmente distinta. Como 
ha sido señalado por la doctrina, se trata de un límite constitucional a la 
discrecionalidad del legislador en el establecimiento de las diferencias que 
pueda establecer en la ley, obligándolo a justificar racionalmente el motivo 
de las mismas; en otras palabras, la prohibición de establecer distinciones 
irracionales o arbitrarias en la creación del derecho.14

El tercer paso en el avance de la discusión y positivización del derecho 
a la igualdad tuvo que ver con el objetivo que se estableció en las Cons-
tituciones del Estado social de remover los obstáculos existentes en la 
realidad para intentar lograr la igualdad de facto. En este caso se potenció 

12  Véase Rey Martínez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado…, cit., 
p. 43.

13  Ibidem, p. 45.
14  De la Torre M., Carlos, El derecho a la no discriminación…, cit., p. 159.
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la paradoja que hoy encierra el debate sobre la igualdad, al exigir un trato 
desigual normativo para lograr la igualdad en los hechos. Se trata de una 
exigencia constitucional a través de la cual se busca que el derecho im-
pulse una nivelación de las condiciones de vida de los ciudadanos, para lo 
cual es legítimo poner en marcha acciones afirmativas de trato desigual a 
favor de los grupos en situación de mayor desventaja.

Finalmente, la herramienta jurídica que se ha sumado en fecha más 
reciente al debate sobre la igualdad es el derecho a no ser discriminado. 
Éste puede ser considerado un refuerzo de las nociones anteriores, que 
obliga a las autoridades estatales a ser más cuidadosas en el trato que 
dan a personas y grupos cuando éstos han padecido injusticias históri-
cas, como la imposibilidad crónica de acceder a determinados bienes o 
intereses que el constitucionalismo considera indispensables para desa-
rrollar una vida con dignidad (y que por ello protege a través de los dere-
chos). El derecho a no ser discriminado está vinculado invariablemente a 
la identificación de grupos humanos específicos (étnicos, religiosos, con 
discapacidad, con preferencias sexuales diversas, etcétera), los cuales 
han padecido a lo largo del tiempo la exclusión o restricción en el ejer-
cicio de sus derechos fundamentales. Se trata, por tanto, de una nueva 
figura jurídica que se suma a las anteriores en el esfuerzo que emprende 
el constitucionalismo por hacer avanzar el principio de igualdad. Es así 
que este principio no sólo supone una prohibición reforzada de establecer 
distinciones irracionales en el contenido de las normas cuando está en 
juego alguno de los grupos señalados, sino que también incluye el deber 
de emprender las medidas necesarias para intentar alcanzar la igualdad 
real, especialmente de aquellos grupos que se consideran en situación de 
mayor riesgo.

Aunque existen diversas formas de redacción de las cláusulas anti-
discriminatorias en general, el fenómeno es identificado por el derecho 
como toda distinción, exclusión o restricción basada en el origen étnico, 
la religión, la lengua, el género, el origen social, el lugar de nacimiento, la 
condición de salud, las preferencias sexuales, la discapacidad, o la edad, 
que tenga por objeto, o dé por resultado, anular o menoscabar el reco-
nocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos. Como puede ob-
servarse, la discriminación desde el punto de vista del derecho es un acto 
de distinción, exclusión o restricción sobre determinados grupos humanos 
que les impide ejercer sus derechos.
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IV. enfoque crítIco

Para profundizar en la caracterización de este fenómeno, y a la vez comen-
zar a exponer algunas de las razones por las que el derecho en la actualidad 
no está actuando con la suficiente contundencia para combatirlo y erradi-
carlo, conviene destacar dos de sus rasgos principales: a) la subordinación 
grupal, y b) el carácter estructural.15

Por lo que tiene que ver con lo primero, es importante señalar que la 
discriminación supone la construcción de una relación de subordinación 
intergrupal. La institucionalización de dicha relación se establece a partir 
de la estigmatización realizada por un grupo en posición de poder, sobre 
otro que no lo está, y suele quedar vinculada a algún rasgo característico 
que singulariza a este último (el color de piel, el género, la clase social, la 
lengua, el origen étnico o nacional, las preferencias sexuales, entre otros). 
A partir de ello se construye un estereotipo negativo que se instala de 
forma permanente, cercando al segundo grupo en un ámbito de subordi-
nación. Dicha estigmatización grupal precondiciona de forma adversa las 
relaciones que las personas de este segundo grupo puedan establecer en 
el ámbito social en el que se desarrollan. Con lo anterior no se pretende 
negar que la discriminación pueda ser ejercida sobre individuos; sin em-
bargo, lo que es importante no olvidar es que el fenómeno deriva de una 
estigmatización construida e impuesta sobre el grupo al que pertenece 
dicho individuo.

En segundo lugar, conviene destacar el carácter estructural que tiene 
la discriminación. Con ello queremos decir que este tipo de relación no se 
produce de forma autónoma y aislada, sino que está incorporada dentro 
de las propias instituciones económicas, culturales y políticas de una so-
ciedad; por tanto, el trato diferenciado injustificado y arbitrario que sufren 
ciertas personas no es más que un epifenómeno de formas de relación 
intergrupal que se reproducen sistémica y sistemáticamente. Por esta ra-
zón, muchas de las conductas discriminatorias que se ejercen de forma 
cotidiana pueden parecer inconscientes o no intencionadas, ya que están 
inscritas en todo el campo social instituido, comenzando por los propios 
códigos lingüísticos.

15  Barrère, Ma. Ángeles, “Igualdad y discriminación positiva: un esbozo de análisis teóri-
co-conceptual”,  en García,  Andrés  y  Lombardo,  Emanuela  (coords.), Género y derechos 
humanos, Mira, 2002, p. 24.
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La problemática que aquí nos interesa destacar es que el paradigma 
jurídico político dominante (incluyendo su especialización antidiscrimina-
toria) parte del supuesto general teórico según el cual la sociedad está 
conformada por individuos. Este posicionamiento no cuenta con los ele-
mentos suficientes para hacerse cargo con profundidad del carácter gru-
pal y estructural del fenómeno, reduciéndolo a un problema de diferencia 
de trato y diluyendo así la cuestión medular que es de diferencia de status.

El discurso jurídico dominante ha conceptualizado el problema y, a 
partir de ello, ha pretendido enfrentarlo sin lograr reducirlo de forma signi-
ficativa. Como hemos argumentado aquí —y como lo han destacado otros 
autores y autoras en la literatura especializada (Iris Marion Young, Nancy 
Fraser, Aníbal Quijano)—, el problema de la discriminación se encuentra 
estrechamente vinculado con la reproducción social de formas de domi-
nación y opresión intergrupal al interior de las sociedades. Es el resultado 
de relaciones que se establecen entre grupos diversos con distintos gra-
dos de poder social. Planteada así, la discriminación es en primer lugar 
un problema de diferencia de poder (status) entre grupos. Sin embargo, 
el discurso jurídico dominante, marcado por una concepción liberal indi-
vidualista, lo ha enfrentado como un problema de diferencia de trato que 
afecta a personas.16 Lo anterior atomiza y desdibuja el fenómeno, orien-
tando las propuestas de solución y las intervenciones estatales a resolver 
las denuncias individuales, dejando intactas las relaciones estructurales. 
Aunque lo anterior puede no estarse produciendo de forma planificada, el 
resultado final es una inmovilidad de las causas de fondo que provocan la 
discriminación, acompañada por una conveniente apariencia de preocu-
pación y acción sobre los tratos discriminatorios.

Por tanto, si realmente se pretende avanzar contra la discriminación 
en nuestra sociedad, es necesario que en primer lugar los actores políticos 
cobren conciencia de la naturaleza y gravedad del fenómeno en su dimen-
sión estructural. Para lograrlo, es conveniente comenzar a corregir el enfo-
que dominante que durante estos años ha prevalecido en el discurso jurí-
dico antidiscriminatorio. Lo anterior atraviesa por la necesidad de concebir 
el problema, en primer término, como una desigualdad de poder entre los 
grupos y no sólo como una diferencia de trato entre las personas. En otras 
palabras, restar importancia a los aspectos subjetivos (entre personas) y 

16  Ibidem, p. 33.
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enfatizar los estructurales. Una vez clarificado lo anterior comenzará a ser 
obvio que la solución se relaciona con la puesta en marcha de estrategias 
más contundentes de atención al tema, por ejemplo el reforzamiento de 
las acciones positivas. Como ha sido destacado por la literatura especiali-
zada, ésta es una de las estrategias que conviene reforzar en tanto que a 
través de éstas es posible avanzar con mayor eficacia frente al problema 
a partir de la lógica de la redistribución de bienes y posiciones sociales 
con un correspondiente sacrificio de los intereses de los grupos que se 
encuentran en situación de poder.

No modificar nuestra concepción sobre la materia supondrá seguir 
desviando la mirada del eje fundamental del problema y continuar invir-
tiendo recursos que sirven principalmente para salvar la conciencia de los 
grupos en situación de dominio —en tanto visibilizamos y hablamos del 
tema— pero no lo resolvemos.
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I. IntroduccIón

México, y Latinoamérica en general, están caracterizados por un sinfín de 
duraderas e históricas situaciones de exclusión. Basta con mencionar que 
la región tiene el triste récord de la desigualdad en el mundo y tasas preocu-
pantes de pobreza y pobreza extrema1 para validar la existencia de una 
exclusión estructural que impide a numerosos individuos y grupos satisfacer 
sus necesidades básicas, y de allí decidir libremente de sus opciones de 
vida. Existe pues, en tales situaciones de carencia y frustraciones, un te-
rreno favorable a la multiplicación de tensiones sociales y de movimientos 
reivindicatorios, tal como lo ilustra, en la región, el incremento de manifes-
taciones de descontento por parte de los grupos más desfavorecidos de la 
sociedad, como reacción a la insensibilidad e incapacidad de la ley y del 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

DR © 2014. Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



16 • PAULINE CAPDEVIELLE

Estado en asegurar un mínimo de condiciones básicas de bienestar.2 Estos 
excluidos pugnan por una mayor inclusión y toma en cuenta de sus reivindi-
caciones en la esfera pública, socavando, en algunas ocasiones, el sistema 
de convivencia social al utilizar medios extra-institucionales de protesta y de 
resistencia a la autoridad.

Resulta claro, en efecto, que las formas contemporáneas de democra-
cias constitucionales no han logrado resolver, ni mucho menos, las situa-
ciones de exclusión que pueden llegar a generar, en algunas circunstan-
cias, formas desafiantes de insumisión. En este sentido, ni la existencia 
de derechos garantizados ni los mecanismos democráticos de representa-
ción pudieron aliviar la enfermedad y sus síntomas: los derechos sociales, 
dispositivos para relacionar a los individuos con su entorno y garantizarles 
libertades y capacidades reales, permanecieron, en muchos casos, como 
cartas de buenas intenciones, mientras que los procedimientos institu-
cionalizados de protesta, representación y resolución de los conflictos se 
quedaron cortos en canalizar institucionalmente fenómenos de resisten-
cia, como lo demuestra la vitalidad de la acción colectiva y su incremento 
en tiempo de crisis. De tal suerte, no se puede sino constatar el fracaso 
de las previsiones más optimistas sobre la capacidad de las democracias 
constitucionales en neutralizar el problema de la resistencia, y se vuelve 
necesario reabrir el viejo debate sobre el derecho de resistencia desde el 
enfoque de sociedades ciertamente abiertas, pero también, en algunos 
aspectos, profundamente imperfectas.

En ese sentido, este trabajo busca contestar a las siguientes interro-
gantes: ¿constituye la resistencia un mecanismo legítimo para defenderse 
de las situaciones de exclusión?, ¿puede ser un concepto útil para repen-
sar y restablecer la vocación inclusiva de la organización social democráti-
ca? Dejando el problema de la resistencia en regímenes no-democráticos 
al margen, se enfocará la discusión en la perspectiva de los Estados de-
mocráticos, o por lo menos que ostentan esta calidad sobre bases míni-
mas de instituciones representativas y garantistas. Asimismo, se cuestio-
nará la justificación de un derecho, si no jurídico por lo menos moral, a la 
resistencia cuando el Estado no garantiza las condiciones mínimas de la 
inclusión, y cuando su derecho no logra superar y dar soluciones concre-
tas a situaciones de gran vulnerabilidad social.

2  Gargarella, Roberto, “Un diálogo sobre la ley y la protesta social”, Posdata, Argentina, 
núm. 12, agosto de 2007, p. 140.
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II. de lA exclusIón A lA resIstencIA

La exclusión es un concepto de origen bastante reciente, que surgió en 
Francia durante los años setenta para hacer hincapié en la existencia de 
grupos que quedaban fuera de los beneficios del crecimiento económico 
y del Estado de bienestar.3 Si bien se desarrollaba, en un primer tiempo, 
desde una perspectiva sustantiva (se pensaba en los discapacitados, dro-
gadictos, vagos, familias monoparentales, etcétera), su difusión y éxito ha 
dado lugar a un importante esfuerzo de conceptualización desde un enfo-
que relacional y de privaciones de capacidades.4 Asimismo, en su trabajo 
“Social  Exclusion:  Concept,  Application  and  Scrutiny”,  Amartya  Sen  pre-
senta la exclusión social, más allá de su común asimilación con la falta de 
ingresos, como un fenómeno multidimensional relacionado con la idea de 
privaciones de capacidades, esto es, una carencia de libertad real para vivir 
una vida digna. Busca mostrar cómo la falta de acceso a bienes básicos da 
lugar a una dificultad de interacción en la vida de la comunidad, generando, 
a su vez, una multiplicación de privaciones concretas.5 En este sentido, la 
exclusión se presenta como un proceso o un círculo de vínculos casuales 
que provoca, en última instancia, la vida empobrecida de los que la pade-
cen. Desde esta perspectiva, el amplio alcance de la noción de exclusión —
teniendo sin embargo cuidado, como lo advierte Sen, en no usar el término 
para calificar cualquier situación problemática—6 puede ser útil para alum-
brar y entender situaciones de desintegración relacionadas con el Estado y 
sus mecanismos institucionales. En particular, tal enfoque relacional y de 
privación de capacidades se vuelve una clave para entender cómo la exis-
tencia de graves situaciones de carencias materiales dificulta el involucra-
miento político de las personas desaventajadas, minando el propio valor del 
proceso democrático,7 e impidiendo a estos grupos el mejoramiento de sus 
condiciones de vida mediante vías institucionales. En lenguaje jurídico, una 

3  Camarero Santamaría, Jesús, El déficit social neoliberal: del Estado de bienestar a la 
sociedad de la exclusión, Santander, Sal Terrae, 1998, p. 191.

4  Sen, Amartya, “Social Exclusion: Concept, Application, and Scrutiny”, Social Develo-
pment Papers, núm. 1, Office of Environment and Social Development, Asian Development 
Bank, 2000, p. 7. 

5  Ibidem, pp. 6 y 7.
6  Ibidem, p. 9. 
7  Gargarella, Roberto, “¿Democracia deliberativa y judicialización de los derechos so-

ciales?”, Perfiles Latinoamericanos, México, núm. 28, julio-diciembre de 2006, p. 15. 
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relación causal entre exclusión del disfrute de derechos sociales básicos, 
por un lado, y de participación en canales de producción y mejoramiento del 
derecho y de las instituciones, por el otro.

Hemos aquí una primera aproximación de la relación que puede existir 
entre sistema político-jurídico y exclusión. Como punto de partida, pode-
mos afirmar, siguiendo a Charles Taylor, que la democracia liberal con-
temporánea es la gran filosofía de la inclusión, el sistema que “ofrece el 
espectáculo de la política más incluyente de la historia humana”.8 En este 
sentido, constituye una promesa igualitaria e integradora desde sus dos 
principales fuentes teóricas:9 la democracia en su sentido estricto como 
autogobierno y distribución igualitaria de poder entre los ciudadanos, por 
un lado, y reconocimiento y protección iguales de los derechos humanos 
como limitación del poder, garantía de justicia y legitimación del Estado, 
por el otro. Asimismo, podemos vislumbrar la vocación incluyente de la 
democracia desde dos enfoques: desde la teoría democrática y desde el 
constitucionalismo.

Desde la noción de autogobierno, la idea integradora de la democracia 
se despliega mediante el reconocimiento del derecho de todos a partici-
par, en igualdad de condiciones, en la toma de decisiones políticas. Para 
Taylor, la inclusión democrática se refleja en la idea del gobierno del pue-
blo, por el pueblo y para el pueblo, entendiendo el pueblo como inclusión 
de todos.10 Del constitucionalismo como forma acabada de la idea de “ju-
ramento pactado entre hombre libres”,11 varios elementos apuntan tam-
bién en esta dirección. En un primer momento, la idea misma de contrato 
conlleva la idea de un enlace, de una vinculación recíproca al fin de crear 
obligaciones. En el pensamiento hobbesiano, los individuos asienten a la 
conclusión de un pacto en el que cada uno se despoja de su libertad des-

8  Taylor, Charles, “Democracia incluyente. La dinámica de la exclusión democrática”, 
Metapolítica, México, vol. 5, núm. 5, p. 24. 

9  Cfr. Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografía teórica, 
México, Fondo de Cultura Económica-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, p. 45.

10  Taylor, Charles, “Democracia incluyente. La dinámica de la exclusión democrática”, 
op. cit., p. 24. 

11  Vitale, Ermanno, Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional, trad. de 
Pedro Salazar Ugarte y Paula Sofía Vásquez Sánchez, Madrid, Trotta, 2012, p. 13. Sobre 
la idea del constitucionalismo como forma acabada de la idea contractual véase, también, 
Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales (Debate con Luca Baccelli, 
Michelangelo Bovero, Riccardo Guastini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermanno Vitale y Danilo 
Zolo), Madrid, Trotta, 2002, p. 38. 
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vinculada, para entrar en un sistema de enlaces regulatorios a favor de la 
paz. En Locke, la asociación política se justifica por la preservación de los 
derechos naturales de libertad e igualdad, que vinculan a los individuos y al 
Estado en una red recíproca de obligaciones y derechos.12 Por su lado, la 
idea kantiana de igual dignidad de los seres humanos, que subyace a toda 
la construcción teórica de la Ilustración, se presenta como la negación de 
la idea misma de exclusión, al establecer una exigencia de integración y 
autonomía moral de todos en la esfera de lo social. En una misma línea 
argumentativa, el desarrollo del principio de igualdad —en la aplicación 
de la ley, en el contenido de la norma y, finalmente, a nivel sustancial o de 
hecho—13 traduce también la vocación incluyente de los sistemas demo-
cráticos contemporáneos, especialmente mediante el reconocimiento de 
derechos sociales, que buscan corregir la idea de una libertad simplemen-
te formal para garantizar libertades reales, esto es, capacidades concretas 
de vida digna. Llegamos de nuevo, aquí, al núcleo de la idea de inclusión.

Sobre esta base, no podemos sino entender que la situación de exclu-
sión que se vive en algunas sociedades es una condición anormal o pato-
lógica de la democracia, una violación de sus conceptos más elementales, 
en particular de sus ideales igualitarios y de vida buena contenidos en los 
derechos humanos. Si intuitivamente se sospecha que la experiencia de 
privaciones de derechos puede constituir un terreno favorable a manifes-
taciones de inconformidad y resistencia, no podemos ocultar el hecho que 
no se trate de una relación directa, ya que de lo contrario muchas socie-
dades serían caracterizadas por situaciones de insurrección permanente. 
En esta perspectiva, ¿cómo se vinculan las violaciones de los derechos y 
la resistencia? Aquí, la noción sociológica de daño desarrollada por Jac-
ques Rancière puede ser de utilidad para entender la expresión de protes-
ta como un reclamo de inclusión y de derechos, y subrayar sus desafíos 
morales. Explica el sociológico francés que el daño consiste en la violación 
del postulado general que supone la igualdad de todos como miembros 
de la sociedad.14 Más que la simple constatación de la exclusión o de la 

12  Para un mayor acercamiento a estos temas véase Bobbio, Norberto y Bovero, Miche-
langelo, Sociedad y Estado en la filosofía política moderna. El modelo iusnaturalista y el 
modelo hegeliano-marxiano, trad. de J. F. Fernández Santillán, México, Fondo de Cultura 
Económica, 1986, pp. 87 y ss.

13  Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “La categoría de discriminación y su relación con el paradig-
ma de los derechos humanos: un apunte crítico”, en este volumen.

14  Cfr. Aibar Gaete, Julio, “La miopía del procedimentalismo y la presentación populista 
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privación de un derecho, se trata de una destitución subjetiva, como sen-
sación, sentimiento o vivencia experimentada por una persona en su ser, 
eso es, una experimentación de su negación como titular de derecho en 
el mismo alcance que los demás.15 Al contrario del perjuicio económico, el 
daño no puede ser enteramente reparado: en clave kantiana, el daño toca 
la dignidad de la persona humana. En este sentido, la resistencia como 
movilización y expresión de un descontento toma su fuente en la existen-
cia de una lesión a la identidad como miembro de la comunidad, identidad 
que se vuelve a reconstruir en reacción a los que son considerados res-
ponsables del daño, en pocas palabras, al Estado en sentido amplio como 
sistema de convivencia.16 Para los excluidos, la resistencia se presenta 
como una manifestación del daño, que reclama la reubicación del grupo 
desde el postulado universalista inclusivo de la democracia.

III. oblIgAcIón polítIcA y democrAcIA

La exclusión, como hemos intentado mostrar, se presenta como un estado 
anormal de la democracia constitucional, una violación de sus principios 
rectores, y desde el que la vive en carne propia, como una lesión a su dig-
nidad como miembro de la comunidad. En este sentido, no tiene por qué 
ser tolerada o justificada, sino, en cambio, debe ser pensada en términos 
de superación. Debemos partir de la idea de que el postulado incluyente 
del constitucionalismo contemporáneo no se agota en una igualdad sim-
plemente formal, sino que implica también un deber del Estado de hacer 
todo lo posible para lograr la igualdad real y la integración de los grupos 
más vulnerados.17 Asimismo, ¿qué hacer cuando el Estado no logra resolver 
estas situaciones o, peor aún, cuando está indiferente a la marginalización 
de ciertos grupos? ¿Tiene sentido la resistencia extra-legal a pesar de la 
existencia, en nuestros sistemas, de instituciones garantistas y de canales 
de participación política? En otras palabras, ¿el carácter abierto, partici-
pativo y garantista de un sistema implica una sumisión absoluta a la au-

del daño”, en Aibar Gaete, Julio (coord.), Vox Populi. Populismo y democracia en Latinoa-
mérica, México, FLACSO, 2007, p. 31.

15  Ibidem, p. 33.
16  Ibidem, p. 43. 
17  Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “La categoría de discriminación…”, cit.
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toridad, o bien existe, en determinadas circunstancias, algún margen para 
la resistencia? Tradicionalmente, la teoría política ha contestado a estas 
preguntas considerando que se obedece al derecho del Estado mientras 
éste sea legítimo,18 es decir, cuando existen buenas razones para reconocer 
su autoridad, sea desde un enfoque contractualista o mediante la idea de 
autogobierno.

Desde la aproximación de la teoría democrática, el Estado encuentra 
su legitimidad en la participación de todos en la toma de decisiones. La 
idea básica es que se obedece al derecho que uno mismo se ha dado. 
Esta concepción rousseauniana de la democracia se basa en la idea de 
un Estado cuyo poder se encuentra repartido de forma igual entre todos 
los contrayentes, en virtud de un pacto que exige de cada individuo la 
puesta en común de su libertad y poder bajo la suprema dirección de la 
voluntad general. Cada miembro de la comunidad es considerado como 
parte indivisible del yo común, y no se genera pérdida alguna de libertad, 
ya que cada uno, uniéndose con los demás, no obedece más que a sí 
mismo. No cabe la cuestión de la justicia en tal modelo: queda evacuada 
al ser inconcebible la posibilidad de que el cuerpo social se perjudique a sí 
mismo.19 Esta idea de democracia como pacto o procedimiento justo de 
decisión ha sido retomada, en la época contemporánea, para justificar la 
existencia de una obligación prima facie de obedecer a los mandatos de 
la autoridad, derivada ella de reglas de juego equitativas entre pretensio-
nes contrarias de poder. Asimismo, votar en las mismas condiciones que 
los demás implica la obligación de sujetarse a la decisión colectiva; no 
hacerlo equivale a sacar ventaja sobre quienes están dispuestos a aceptar 
la regla mayoritaria, además de socavar la existencia misma del procedi-
miento de decisión.20

Sin embargo, esta concepción de democracia procedimental se expone 
a dos críticas: en primer lugar, no toma en cuenta la existencia del dilema 
mayoritario y la cuestión de la justicia. Así, el carácter justo del procedi-

18  Sobre la cuestión de la obediencia jurídica y política véase Green, Leslie, “Legal Obli-
gation and Authority”, en Zalta, Edward N. (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy 
(Spring 2010 Edition), disponible en: http://plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/
legal-obligation. 

19  Rousseau, Jean Jacques, Contrato social, trad. de Fernando de los Ríos, Madrid, 
Calpe, 1921, capítulo VII: “Del soberano”. 

20  Singer, Peter, Democracia y desobediencia, Barcelona, Ariel, 1985, pp. 57 y ss. 
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miento no genera necesariamente decisiones justas para el conjunto del 
cuerpo social.21 Esta problemática, que busca resolver la teoría liberal, será 
objeto de un análisis más detallado en un segundo tiempo. Por ahora nos 
enfocaremos en la segunda crítica: esta teoría, enfocada a procedimientos 
puros de toma de decisión, no considera el paso de la democracia directa 
a la democracia representativa contemporánea, e ignora sus condiciones 
de ejercicio. En efecto, a pesar de la existencia de formas directas de parti-
cipación al margen (referéndum, asambleas populares, plebiscitos, etcéte-
ra), la gran mayoría de las decisiones son tomadas por los representantes 
electos, sin que existan mandatos imperativos ni mecanismos directos de 
sanción. Por otro lado, la democracia representativa como autogobierno 
puede ser seriamente cuestionada desde un análisis de sus orígenes, en 
particular con base en la tesis defendida por Roberto Gargarella en su tra-
bajo “Crisis de la representación y constituciones contramayoritarias”.22 De 
acuerdo con el autor argentino, el actual sistema representativo, desde el 
momento en que fue concebido, tuvo como objetivo separar a los repre-
sentantes de los representados con la finalidad de proteger a las minorías, 
entendidas ellas como grupos sociales opulentos. De allí el origen de una 
crisis de representación, expresión que denuncia el distanciamiento de las 
aspiraciones de los votantes vis à vis una representación elitista encami-
nada a preservar los intereses de una minoría favorecida. Lejos de la idea 
de soberanía del pueblo y de inclusión, las democracias representativas, 
tal como las conocemos hoy día, se presentarían como un mecanismo de 
dominación en detrimento de los más desprovistos.

Desde el enfoque de las condiciones de ejercicio de las libertades 
cívicas, podemos también mencionar algunos otros obstáculos a la repre-
sentatividad, tal como la existencia de poderes fácticos con capacidad de 
veto, especialmente en materia económica,23 la actuación monopolística 
de los medios de comunicación, o el peso cada vez más significativo de 
las elites tecnocráticas y de los grupos de presión. En una misma línea 
argumentativa, se ha denunciado también una partidocracia nefasta a la 

21  Ibidem, p. 55. 
22  Gargarella,  Roberto,  “Crisis  de  la  representación  y  Constituciones  contramayorita-

rias”, Isonomía, México, núm. 2, abril de 1995, pp. 89-108. 
23  Vázquez, Daniel y Serrano, Sandra, “De los antiguos a los modernos: la democracia, 

la crisis de representación y los derechos políticos desde el DIDH”, Revista Latinoamericana 
de Política, Filosofía, y Derecho, núm. 31, enero-junio de 2011. 
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plena representación ciudadana: el sistema de partidos políticos desco-
necta a la sociedad de la esfera de poder cuando monopoliza la selección 
de candidatos y los temas sometidos a debate,24 o cuando pacta con otros 
partidos y fuerzas sociales. También, la imposibilidad en algunos Estados, 
como en México, de presentar candidaturas ciudadanas independientes 
a cargos de elección popular, incrementando, de tal manera, la distancia 
estructural entre el discurso dominante y las aspiraciones de la ciudada-
nía, y debilitando, por otro lado, las posibilidades de cambio social dentro 
de las instituciones.25

Asimismo, frente a canales de representación que distan de garanti-
zar, en muchos casos, posibilidades reales, para poblaciones excluidas, de 
llamar la atención sobre su situación de marginalización, la resistencia ex-
tra-legal a normas o políticas del Estado puede verse como un mecanismo 
oportuno para reducir la exclusión estructural mediante la restauración de 
lazos representativos entre gobernantes y gobernados, especialmente si 
se toma en cuenta la capacidad de los gobiernos de mantenerse aislados 
de las demandas provenientes de la sociedad civil.26 Las mismas fallas del 
sistema parecen abrir, en última instancia, un derecho de resistencia para 
los excluidos, como mecanismo de participación directa en la elaboración 
de las normas y políticas que tienen un impacto directo sobre sus condi-
ciones de vida.

Ahora bien, la tradición constitucionalista proporciona también buenas 
razones para justificar los fenómenos de resistencia, en especial desde 
el punto de vista de los derechos humanos como condición de justicia. 
En este sentido, la democracia constitucional se basa sobre un corpus 
de derechos inherentes a la naturaleza humana, que constituye a la vez 
una defensa del individuo frente al Estado y la fuente de legitimidad de la 
autoridad. Una idea que encuentra sus raíces en el iusnaturalismo de 
Locke: para el filósofo inglés, la entrada en la asociación política, lejos de 
significar el despojo de los derechos naturales de libertad e igualdad, ser-

24  Mandujano Rubio, Saúl,  “Observancia o  crisis de  la  representación en un  sistema 
de partidos”, en Carbonell, Miguel (coord.), Derecho constitucional. Memoria del Congreso 
Internacional de Culturas y Sistemas Jurídicos Comparados, México, UNAM, 2004. 

25  Sobre el tema, cfr. Carbonell, Miguel, “Participación política y candidaturas indepen-
dientes”, Revista Mexicana de Derecho Electoral, México, núm. 1, enero-julio de 2012, pp. 
213-224. 

26  Vázquez, Daniel y Serrano, Sandra, “De los antiguos a los modernos: la democracia, 
la crisis de representación y los derechos políticos desde el DIDH”, op. cit.
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vía para remediar las fallas del Estado de naturaleza y para garantizar el 
goce de los derechos. En otros términos, la libertad y la igualdad no son 
problemáticos como en Hobbes, sino que se presentan como criterios de 
legitimación del Estado.27 Las conclusiones de tal construcción teórica son 
bien conocidas: cuando el poder se vuelve opresivo, es decir, cuando deja 
de asegurar los derechos, la obligación de obedecer desaparece, abriendo 
paso en última instancia a una “apelación de los Cielos”,28 es decir, un de-
recho legítimo a la rebelión dejado a la conciencia del pueblo. Ahora bien, 
a diferencia de aquel viejo derecho de resistencia, que constituía el único 
contrapeso a las desviaciones autoritarias del Estado,29 los sistemas cons-
titucionales contemporáneos cuentan con formas institucionalizadas de 
protesta, tales como las libertades de expresión, reunión, asociación o de 
huelga. Esta absorción, por parte del liberalismo, de las expresiones de in-
conformidad había generado la idea, citando a Ermanno Vitale, de que “el 
viejo derecho de resistencia podía jubilarse tranquilamente sin que nadie 
lo lamentara”.30 Sin embargo, ¿qué hacer cuando estos canales garantis-
tas se encuentran dominados por intereses privados? Cuando los mismos 
instrumentos jurídicos son utilizados de manera contraria a su propósito 
incluyente, cuando las propias leyes contribuyen a mantener situaciones 
de extrema marginalización, o cuando los tribunales constitucionales jus-
tifican el statu quo. ¿Acaso no se ha roto el pacto de convivencia? La re-
sistencia extra-legal vuelve a encontrar aquí una nueva relevancia, desde 
el punto de vista defensivo de los ideales del constitucionalismo.

IV. justIfIcAcIón y AlcAnce del derecho de resIstencIA extrA-legAl 
en sItuAcIón de exclusIón

Hemos visto, desde un enfoque teórico, que puede existir cierto margen 
para la resistencia, aun tratándose de sociedades abiertas, cuando el pro-
pio sistema no garantiza de manera satisfactoria los derechos que permiten 

27  Bobbio, Norberto y Bovero, Michelangelo, op. cit., p. 93. 
28  Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil, trad. de Carlos Mellizo, Madrid, 

Alianza Editorial, 1990, capítulo XIV, sección 168.
29  Gargarella, Roberto, “El derecho de resistencia en situaciones de extrema carencia”, 

en Gargarella, Roberto, El derecho a resistir el derecho, Buenos Aires, Miño y Dávila, 2005, 
p. 29.

30  Vitale, Ermanno, Defenderse del poder…, cit., p. 11.
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la integración de todos dentro de la sociedad de convivencia. Sin embargo, 
¿de qué tipo de resistencia estamos hablando?, ¿todas las modalidades 
se valen?, ¿cuáles son sus límites?, ¿qué situaciones concretas abren un 
derecho a quebrantar la legalidad?

En primer lugar, cabe recalcar que existe una gran diversidad de situa-
ciones dentro de la nebulosa de la insumisión, y que tratarlas y justificarlas 
sin tomar en cuenta algunos de sus rasgos particulares sería un error. Sin 
embargo, lo que une a las diferentes modalidades —revolución, resisten-
cia, desobediencia civil— es que todas suponen, al contrario de la des-
obediencia criminal o simplemente egoísta, un razonamiento crítico sobre 
el alcance de la noción de justicia y de cambio social, y cierto grado de 
concientización y de organización. Asimismo, los levantamientos espon-
táneos y sin mayor autoconciencia, tales como los episodios de saqueos 
o linchamientos, serán dejados de lado en este trabajo. Otro comentario 
preliminar: la cuestión de la justificación de diferentes formas de insumi-
sión al derecho debe necesariamente tomar en cuenta la distinción entre 
sociedades abiertas y sociedades cerradas. Podemos afirmar al respecto 
que existe un amplio consenso en la justificación de un derecho de resis-
tencia en las segundas, tal como lo afirma el Preámbulo de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos.31 Tradicionalmente, este “derecho de 
rebelión a la tiranía y a la opresión” ha sido entendido como el derecho 
de los pueblos a resistir y a derrocar gobiernos opresivos, entendidos ellos 
como impuestos a la fuerza e intimidación, e indiferentes a la protección 
de los derechos básicos.

En cambio, como ya lo hemos sugerido a lo largo del trabajo, el pro-
blema de la resistencia en Estados que garantizan un umbral mínimo de 
representación y de garantía es más delicado, especialmente desde la 
óptica de la exclusión social, ya que implica la existencia de condiciones 
diferenciadas dentro de la misma sociedad y excluye una situación ge-
neralizada de opresión en la cual la resistencia se torna fácilmente justi-
ficable. Desde este enfoque, ¿sobre qué argumentos y formas puede la 
resistencia articularse en situaciones de exclusión? Una primera aproxi-
mación al tema remite a la desobediencia civil, la cual ha sido la forma de 

31  El considerando 3 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos establece: 
“Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de de-
recho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelión contra 
la tiranía y la opresión”. 
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resistencia más estudiada por parte de la literatura, especialmente anglo-
sajona. Según la definición tradicional elaborada por Hugo Adam Bedeau, 
y retomada por la mayoría de los filósofos liberales americanos, “alguien 
comete un acto de desobediencia civil si y sólo si actúa ilegalmente, públi-
camente, de forma no violenta y consciente, con la voluntad de frustrar las 
leyes, políticas o decisiones del gobierno”.32 Entendida de tal forma res-
trictiva, y de acuerdo con John Rawls y Ronald Dworkin, la desobediencia 
civil no pone en tela de juicio los fundamentos del Estado, sino que presu-
me en cambio una aceptación de la validez general del derecho,33 la cual 
se ilustra en el consentimiento de los desobedientes en asumir el castigo 
que prevé el orden jurídico.34 Esta visión de la desobediencia como acción 
contraria a la ley, pero ubicada dentro de la fidelidad a la misma35 en el 
marco de sociedades bien ordenadas, genera un amplio consenso como 
mecanismo corrector de la democracia. Así, Jürgen Habermas la considera 
como un componente normal y necesario de una cultura política madura, 
ya que los fundamentos constitucionales de ambición universalista deben 
entenderse como un proceso de largo plazo, caracterizado por retrocesos, 
resistencias y progresos.36 Por su lado, Dworkin vincula la desobediencia 
civil a una situación de confusión en torno a la validez de una ley. Plantea 
la cuestión desde el enfoque de la Constitución como norma fundamen-
tal cargada de moralidad y cuya flexibilidad interpretativa tiene capacidad 
para cubrir gran parte de las cuestiones éticas. Frente a los dilemas mo-
rales que pueden presentarse a los ciudadanos, se debe rechazar —dice 
el filósofo estadounidense— una concepción estrictamente legalista que 
conduce a una disminución de autonomía de los individuos, y enfocarnos 
en la visión de una democracia dinámica que auspicia una repartición de 
la tarea interpretativa entre la autoridad y la sociedad civil.37 Por su lado, 
John Rawls valora la estabilidad de las instituciones en una sociedad orde-

32  Citado por Rawls, John, Teoría de la justicia, México, 1979, p. 405. 
33  Ibidem, p. 407. 
34  Gargarella, Roberto, “La última carta. El derecho de resistencia en las situaciones de 

alienación legal”, Lecciones y ensayos, núm. 80, 2004, p. 66. 
35  Rawls, John, Teoría de la justicia, cit., p. 407. 
36  Habermas, Jürgen, “La desobediencia civil, piedra de toque del Estado democrático 

de derecho”, en Habermas, Jürgen, Ensayos políticos, Barcelona, Península, 1988, p. 63. 
37  Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Planeta Agostini, 1993, pp. 307 

y ss. 
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nada, por lo que afirma que el carácter injusto de una ley o de una política 
no es motivo suficiente para dejar de cumplirla.38 Sin embargo, en caso de 
situaciones manifiestamente injustas, la desobediencia civil, entendida 
de forma estrictamente pacífica, puede ser justificada y hasta necesaria 
cuando reúne tres condiciones: debe dirigirse contra casos muy concretos 
de injusticia manifiesta; las posibilidades de acción legal han de haberse 
agotado, y finalmente, las acciones de resistencia no pueden alcanzar di-
mensiones que pongan en peligro el orden constitucional.39

Sin embargo, el problema que plantea la utilización del concepto de 
desobediencia civil, en el marco de situaciones crónicas de exclusión, es 
que tiene precisamente como trasfondo la existencia de una sociedad bien 
ordenada, es decir, de instituciones consolidadas, efectivas y justas. Des-
de este enfoque, ¿cabe describir una sociedad que genera exclusión de 
manera estructural como sociedad bien ordenada?, ¿podemos hablar de 
un orden político lo bastante eficiente tratándose de sociedades en las 
cuales los canales de participación ciudadana están dominados por una 
lógica de intereses privados y de corrupción, y en la cual el acceso a bie-
nes básicos obedece más a lógicas clientelistas que a principios de justi-
cia y de integración de todos en la esfera social? En este sentido, algunos 
autores han cuestionado la utilidad de la noción para examinar órdenes 
políticos que no presentan grados aceptables de garantismo y de parti-
cipación. Más que la validez dudosa de una norma determinada, o una 
situación de injusticia al margen, se cuestiona de manera más profunda 
la legitimidad del Estado.

La revolución, desde este punto de vista, es el tipo de insumisión 
más desafiante, y constituye el mayor grado de rechazo del orden cons-
titucional. Definida como un cambio repentino y radical del orden demo-
crático establecido, ampliamente compatible con el uso de la violencia, 
la revolución conlleva problemas serios de justificación, en particular una 
totalización ideológica radical, una desprotección de los derechos bási-
cos a largo plazo, o un riesgo importante de polarización de la sociedad 
amigos-enemigos, aún más difícil de legitimar en la ausencia, hoy en día, 
de alternativas teóricas verdaderamente viables tras el descarte definitivo 
del proyecto marxista-leninista. Asimismo, para Ermanno Vitale, la revo-

38  Rawls, John, Teoría de la justicia, cit., p. 391. 
39  Ibidem, pp. 413 y ss. 
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lución, desde un enfoque normativo-prescriptivo, no puede dejar de ser 
pensada a la luz de los logros morales del constitucionalismo, el cual se 
presenta como “la estrella polar,  la  idea  regulatoria de  la  teoría política 
contemporánea”.40

Si bien una resistencia legítima debe, desde este postulado, tender 
hacia la fidelidad y el reforzamiento de los principios rectores del orden 
democrático-constitucional, en particular la separación de los poderes, la 
soberanía nacional, los derechos fundamentales, etcétera, en ese marco, 
la resistencia constitucional, dice el autor italiano, consiste en “una oposi-
ción a los poderosos, es decir, a la violación o anulación de los fundamen-
tos del ordenamiento vigente, al debilitamiento de las garantías efectivas 
y de las instituciones responsables del control, lo que deja vía libre a la 
flagrante contradicción entre principios y normas constitucionales, por un 
lado, y la producción normativa del legislador ordinario, por el otro”.41 Así, 
su postura se enmarca en una defensa de las ideas del Estado democráti-
co de derecho, con la justificación, e incluso la positivización, de un dere-
cho a resistir cuando el gobernante, mediante la misma utilización del de-
recho, despoja al sistema de sus principios básicos de libertad e igualdad. 
Una reflexión interesante, que permite poner en evidencia los peligros de 
una visión estrictamente procedimental de la democracia, y de la coloni-
zación del poder por los intereses de la mayoría parlamentaria en turno.42

Por su lado, Roberto Gargarella, desde un enfoque bastante parecido, 
entra al tema de la resistencia mediante la noción de alienación legal, 
situación en la cual “el derecho comenzó a servir propósitos contrarios a 
aquellos que, finalmente, justificaban su existencia”.43 Su tesis sobre la 
resistencia en situación de carencia extrema justifica la resistencia cons-
titucional en dos tiempos: por un lado, desde un enfoque sustantivo, las 
situaciones de pobreza, que podemos relacionar en muchos casos con 
exclusión social, constituyen una violación de los derechos humanos; por 
el otro, en un enfoque procedimental, cuando el derecho, entendido como 
una totalidad, sirve como instrumento de opresión,44 es decir, como un 

40  Vitale, Ermanno, Defenderse del poder..., cit., p. 25.
41  Ibidem, pp. 28 y 29. 
42  Ibidem, p. 29.
43  Gargarella, Roberto, “El derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema”, 

op. cit., pp. 20 y 21. 
44  Ibidem, p. 35. 
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conjunto de normas ajeno a las aspiraciones de la comunidad, que afecta 
los intereses más básicos de una mayoría de la población.45

Finalmente, y con independencia de la existencia de una situación de 
alienación legal, las situaciones de exclusión y los fenómenos de resisten-
cia que desencadenan pueden pensarse también desde la perspectiva de 
la ineficiencia del derecho. En este sentido, de forma paralela a la pro-
clamación, en muchas Constituciones latinoamericanas, de derechos de 
igualdad y de libertad, la realidad jurídica regional se caracteriza por una 
tradición de inobservancia de la legalidad, que encuentra su origen en la 
tendencia de la autoridad pública a ejercer su dominación por encima, e 
inclusive en oposición a su propia normatividad estatal.46 De esta manera, 
muchos de los episodios de resistencia se presentan, en sus manifes-
taciones genuinas, como la reivindicación y exigencia de eficiencia del 
marco constitucional e internacional de los derechos humanos. Tal es el 
sentido, por ejemplo en México, de la resistencia de los pueblos indígenas 
para su derecho al desarrollo y a los recursos naturales de sus tierras, de 
conformidad con las legislaciones nacionales e internacionales.47

Ahora bien, si pudimos mostrar la relevancia de un derecho de re-
sistencia moral para las situaciones de exclusión social, otro problema 
merece una atención especial. Parece razonable, si lo que se quiere es 
robustecer los fundamentos mismos del orden constitucional, considerar 
seriamente la propuesta de John Rawls relativa a la condición de agota-
miento de la acción legal como precondición al quebramiento de la legis-
lación vigente. Asimismo, ¿qué pasa en situaciones de emergencia, como 
lo sería, por ejemplo, una situación de hambruna o un desastre ecológico 
no atendidos por las autoridades? Si tal hipótesis no ha sido objeto de 
examen suficiente por parte de la literatura, se puede afirmar sin temor a 
equivocarse que las situaciones que pueden generar daños irreparables 
a las personas a corto plazo justifican una mayor flexibilidad de las con-
diciones de ejercicio de los movimientos destinados a llamar la atención 
de la sociedad civil y de los poderes públicos sobre el carácter grave y ur-

45  Gargarella, Roberto,  “La última carta.  El  derecho de  resistencia en  situaciones de 
alienación legal”, op. cit., p. 63. 

46  Carbonell, Miguel, Constitución, reforma constitucional y fuentes del derecho en Mé-
xico, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1998, pp. 103 y ss. 

47  Cfr. Anglés Hernández, Marisol, “El derecho al desarrollo y a los recursos naturales 
de los pueblos originarios de México en un contexto de discriminación y exclusión”, en este 
volumen. 
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gente de la situación. De la misma manera, existen amplios cauces para 
los movimientos sociales cuando no existen, o no están funcionando en 
condición de normalidad, mecanismos directos de protección y garantía 
de los derechos humanos. Esta situación es particularmente relevante 
en materia de derechos sociales, que son considerados con frecuencia 
como simples líneas programáticas en lugar de derechos exigibles ante 
las cortes constitucionales. Situación que contribuye, en varios países de 
la región, a justificar la indiferencia de los poderes frente a situaciones 
de marginalización y de carencia, y que abre paso a manifestaciones de-
safiantes de protesta.

V. jueces y crImInAlIzAcIón de lA protestA

Ahora bien, ¿qué es lo que debe hacer un Estado democrático frente a 
episodios de resistencia extra-legal y, en particular, frente a sus formas 
más radicalizadas y desafiantes? En México la cuestión no es simplemente 
teórica, pues muchas organizaciones de la sociedad civil han llamado la 
atención sobre la tendencia del Estado a deslegitimar, reprimir y criminalizar 
las protestas.48 En primer lugar, se debe mencionar que la autolimitación 
de los movimientos sociales es sin lugar a dudas fundamental para evitar la 
ruptura de los sistemas democráticos.49 En este sentido, la seguridad jurí-
dica y la paz pública no dejan de ser principios valiosos, ya que constituyen 
precondiciones para el goce normal de los derechos humanos. Sin embar-
go, se ha visto que existen, en algunas circunstancias, buenas razones para 
desobedecer, y que tales acciones, si bien rompen el orden vigente, buscan 
de alguna manera respaldarlo. En este sentido, acciones de resistencia, 
que se basan sobre consideraciones morales y que llaman la atención sobre 
situaciones injustas de exclusión, no deben ni pueden ser tratadas como 
cualquier otro delito por parte de las autoridades públicas. Esta posición 
se enfrenta con frecuencia a la rigidez legalista de los gobiernos, que sue-
len privilegiar la noción de orden sobre la de justicia. Asimismo, frente a 
manifestaciones de inconformidad y de protesta, tales como plantones, 

48  Cfr., por ejemplo, reporte “Criminalización de la protesta 2008” de la Asociación Civil 
Servicios y Asesoría para la Paz, México, abril de 2008. 

49  Cohen,  Jean L.  y Arato, Andrew, Sociedad civil y teoría política, México, Fondo de 
Cultura Económica, 2000, p. 557. 
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marchas, mítines, ocupación de edificios públicos o cierre de calles, se 
suelen oponer los derechos de la mayoría a gozar de manera normal de los 
derechos fundamentales, sin que verdaderamente quede claro por qué la li-
bertad de tránsito es más importante que la libertad de los activistas de de-
nunciar situaciones de injusticias.50 En un mismo sentido, los argumentos, 
frecuentemente aludidos, relativos a la razonabilidad y estricta necesidad 
de los medios de protesta han de ser cuestionados, pues la desobediencia 
tiende necesariamente a buscar una forma de disrupción y de desafío capaz 
de llamar eficazmente la atención sobre las reivindicaciones.51 Otro dilema 
remite a la tensión que puede existir entre derecho a la protesta y argumen-
tos relativos al “bien común” o a “los intereses generales”, ya que, como lo 
muestra Roberto Gargarella, suelen ser enunciados de manera muy general 
y vaga frente al carácter fundamental de los derechos en las democracias 
constitucionales.52 Ya  lo dijo Ronald Dworkin:  los derechos son cartas de 
triunfo frente a las mayorías y a estas pretensiones generales.53

El problema se vuelve aún más complejo tratándose de acciones de 
protestas acompañadas de actos violentos. ¿Será que la inaceptabilidad 
de los medios afecte necesariamente la legitimidad de las demandas y 
justifique la aplicación de la ley en todo su rigor? Al respecto, muchos 
autores han rechazado de forma tajante el uso de la violencia en las ma-
nifestaciones de inconformidad en el contexto de sociedades abiertas. 
Ermanno Vitale subraya que los métodos de resistencia deben renunciar 
a la tentación de la violencia: además de ser moralmente irresponsable, 
el uso de las armas legitima la respuesta violenta del Estado, refuerza 
sus pulsiones autoritarias y finalmente se revela, en muchos casos, con-
traproducente.54 Roberto Gargarella, en cambio, abre algunos cauces de 
reflexión respecto de las formas más desafiantes de protesta. No se trata 
de justificar el desencadenamiento de la violencia, sino de tomar en cuen-
ta la existencia de situaciones particulares, especialmente tratándose de 

50  Gargarella, Roberto, “Un diálogo sobre la ley y la protesta social”, op. cit., p. 147.
51  Vázquez, Daniel, “Democracia  liberal procedimental y movimientos sociales. Temas 

pendientes en la democracia mexicana luego del conflicto en Oaxaca”, en Albar, Julio y 
Vázquez, Daniel (coords.), Política y sociedad en México. Entre el desencuentro y la ruptura, 
México, FLACSO, 2008, p. 271. 

52  Véase Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta social, Buenos Aires, Ad-Hoc, 
2005, p. 67.

53  Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 6.
54  Vitale, Ermanno, Defenderse del poder…, cit., pp. 123 y 124. 
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grupos excluidos y marginalizados de los canales institucionalizados de 
toma de decisiones y de acceso a la justicia. Asimismo, dos principios de 
argumentación jurídica pueden ayudar a la reflexión. En primer lugar, el 
recurso a la resistencia extra-institucional mediante acciones estridentes 
debe analizarse como intentos desesperados de algunos grupos de ha-
cer audibles sus reclamos ante un poder que suele ignorarlos.55 En este 
sentido, el principio de la distancia deliberativa desarrollado por la juris-
prudencia estadounidense56 ha tenido en cuenta las oportunidades reales 
que tienen diferentes grupos para llamar la atención de la sociedad civil y 
del gobierno para presentar sus reclamos. Asimismo, se ha considerado 
que entre más marginalizado del debate público está un grupo social, más 
protección debe ser otorgada a las formas desafiantes de acción colectiva. 
Por otro lado, el principio de las violaciones sistemáticas también tiene un 
interesante potencial argumentativo, al considerar que cuando los mani-
festantes protestan como consecuencia de la violación sistemática de un 
derecho básico, el Estado debe refrenar su potencial castigador y prestar 
una atención especial a las reivindicaciones de los grupos involucrados.57 
En ambos casos, la argumentación se basa en el reconocimiento de la 
responsabilidad del Estado en la creación de un contexto de exclusión y 
marginalización de los grupos involucrados.

VI. conclusIones

La resistencia a situaciones de exclusión significa, para sus actores, un 
esfuerzo para superar la marginalización y un reclamo de titularidad de de-
rechos en el mismo alcance que los demás miembros de la comunidad. 
Más que oposición a los principios rectores del constitucionalismo, se tra-
ta de una denuncia del abandono del Estado, una exigencia de eficacia 
del derecho y finalmente, una pugna a favor de una mayor participación 
en decisiones políticas que afectan sus condiciones de existencia. En este 
sentido, las manifestaciones de inconformidad que desafían las normas ins-
titucionalizadas remiten a la confrontación entre dos modelos de sociedad: 
por un lado, una concepción estrecha de democracia que hace hincapié 

55  Ibidem, p. 61.
56  Cfr. Adderley vs. Florida, 385 U.S. 39 (1966), citado en ibidem, p. 159. 
57  Ibidem, p. 164.
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en los procedimientos representativos y en las vías institucionalizadas de 
resolución de las controversias, y que limita la protesta a sus solas ma-
nifestaciones legales; por el otro, una visión mucho más participativa que 
busca involucrar en mayor medida a los ciudadanos mediante la discusión 
pública, y que está más propensa a aceptar las formas más desafiantes de 
participación, aun cuando implican una ruptura momentánea del derecho 
vigente. Es este segundo modelo el que debemos propugnar, ya que acep-
tar solamente una visión restrictiva de la democracia conlleva el riesgo de 
perder valiosas voces críticas y de justificar el inmovilismo y la permanencia 
de situaciones profundamente injustas.
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I. dIscursos, IdeologíAs y hegemoníAs

La realidad latinoamericana en la actualidad está plagada de asimetrías, 
desigualdades e insatisfacción de las necesidades básicas de personas y 
colectividades situadas en este continente. Para ellos, el acceso a bienes 
elementales en condiciones de dignidad, como el agua para uso personal y 
doméstico, la alimentación y vivienda adecuadas, la salud, la educación, la 
tierra, el trabajo —por sólo mencionar algunos—, es una utopía.1 Por ende, 
la vida digna se pasea como una abstracción a alcanzar y no como una 
realidad en construcción.
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Muchos pueblos de América Latina hoy caminan entre la exclusión 
social2 y la dominación, entre la exterioridad sistémica y la invisibilización, 
intentando sobrevivir la precariedad de ser el otro.3 Pero ese carácter de 
ser otro, no igual, diferente en su condición política, socioeconómica y de 
identidad, lo hace visibilizarse con la fuerza suficiente para exigir ante la 
interioridad sistémica, su inclusión y su respeto como parte diferenciada 
de la totalidad social4 sin totalitarismos.5

Una de las vías de exigencia de esta inclusión-diferenciada sistémica 
ha sido mediante la lucha por los derechos. Movimientos sociales latinoa-
mericanos exigen el respeto, protección y realización de sus derechos en 
el devenir de su proceso histórico. La lucha por los derechos no es menor; 
es una herramienta política y jurídica que conlleva en sí la satisfacción 
de necesidades.  Éstas  pueden  ser  transculturales  como el  alimento,  el 
agua potable, el vestido, la vivienda, etcétera, hoy imprescindibles para 

mapa para recorrer sus conceptos y núcleos problemáticos”, Revista Universidad de San 
Luis, Argentina, 2007.

3  Véanse temas de otredad en Dussel, Enrique, Filosofía de la liberación, México, Fon-
do de Cultura Económica, 2011, pp. 44 y ss.; De la Torre Rangel, Jesús Antonio, Apuntes 
para una introducción filosófica al derecho, México, Porrúa, pp. 141 y ss.; Hinkelammert, 
Franz J., El sujeto y la ley. El retorno del sujeto reprimido, La Habana, Caminos, 2006, pp. 
499 y ss.

4  Totalidad social es tomado del concepto acuñado por la primera generación de la 
Escuela Crítica de Frankfurt como el espacio donde se dan y desarrollan todas las relaciones 
sociales en constante proceso de contradicción. Véase Adorno, Theodor W. y Horkheimer, 
Max, La sociedad. Lecciones de sociología, Buenos Aires, Proteo, 1969. En este texto se 
hace referencia al análisis en la totalidad social, desde el desenvolvimiento del individuo 
y los grupos dentro de ella; de cómo todas las esferas de la vida, como el arte, la investi-
gación social empírica y la familia, se explican y se construyen en la totalidad social. Otro 
texto relevante donde se trata esta categoría de totalidad social es Adorno, Theodor W. et 
al., La disputa del positivismo en la sociología alemana, trad. de Jacobo Muñoz, Barcelona, 
Grijalbo, 1973. En  los artículos del propio Adorno, “Sociología e  investigación empírica”, 
pp. 81 y ss., y “Sobre la lógica de las ciencias sociales”, pp. 121 y ss.; y de Jürgen Haber-
mas, “Teoría analítica de la ciencia y la dialéctica. Apéndice a la controversia entre Popper 
y Adorno”, pp. 147 y ss.

5  Hay que destacar las críticas que realiza Boaventura de Sousa Santos a la Escuela 
Crítica de Frankfurt sobre el análisis de los fenómenos sociales en la totalidad social, donde 
la solución cognoscitiva debía ser totalizadora, a lo que De Sousa responde que esto devie-
ne entonces una visión universalista que va en contra de la propia realidad y construcción 
pluricultural e histórica del conocimiento social, y desde una visión totalizadora surgen 
soluciones totalizantes, lo cual critica el autor en mención. Véase en De Sousa Santos, 
Boaventura, Crítica de la razón indolente: contra el desperdicio de la experiencia. Para un 
nuevo sentido común: la ciencia, el derecho y la política en la transición paradigmática, 
trad. de Joaquín Herrera Flores et al., España, Descleé de Brouwer, 2003, vol. I.
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vivir. También tenemos necesidades particularizadas por condicionamien-
tos históricos, como las formas de participación y tomas de decisiones 
sobre formas de vida, desarrollo propio, creencias, etcétera, inmersas en 
las disímiles tradiciones e identidades personales y/o colectivas que pue-
dan existir.6 El uso de los derechos por grupos sociales hoy en estado de 
vulnerabilidad y exclusión social7 se mueve entre el discurso y la práctica, 
con fines emancipatorios respecto a la precariedad opresora.

Por otro lado, también los poderes estatales junto a poderes fácticos 
determinantes socialmente usan los derechos.8 Bajo la égida estatal se 
regulan normas jurídicas que contienen derechos y obligaciones para su 
ejercicio y protección, garantías como mecanismos de exigencia, y princi-
pios de interpretación para su aplicación. Las regulaciones se reflejan en 
documentos constitucionales y tratados internacionales de derechos hu-
manos principalmente. Este orden jurídico normativo y su desenvolvimien-
to es lo que se ha denominado Estado democrático y de derecho.

La pregunta que surge ante estas afirmaciones es: ¿por qué movi-
mientos sociales, grupos vulnerables y personas excluidas exigen sus de-
rechos, su realización, su respeto y protección, si se supone que se des-
envuelven en un Estado democrático y de derecho? La respuesta es más 
obvia que sencilla: los derechos pueden estar previstos en Constituciones, 
en tratados internacionales, en jurisprudencias, en todo tipo de documen-
to jurídico, pero su real eficacia, su realización, está relacionada con todas 
las formas del ejercicio de la política.

La política aquí mencionada se refiere a las múltiples formas que asu-
me cualquier grupo, en lugar y tiempo determinado, para reproducir su 
vida socialmente. En esta denominación tan amplia de la política, los 

6  Sobre este tipo de necesidades véase: Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus 
garantías. Elementos para una reconstrucción, Madrid, Trotta, 2007, pp. 49 y ss.

7  Véase para estos conceptos el estudio de Padrón Innamorato, Mauricio, “Acceso a la 
justicia, vulnerabilidad y exclusión: aproximación a las dimensiones relacionales subyacen-
tes”, en este volumen.

8  En un país que se rige por el sistema económico-político capitalista no se puede 
negar que los poderes fácticos privados tienen gran influencia en el funcionamiento de 
su economía, la política y, a su vez, en lo social. En México, hoy, los más importantes re-
cursos naturales, como el agua, la biodiversidad, los suelos, los ejes de distribución de la 
producción nacional y la importación, las comunicaciones y el transporte, en su mayoría, 
se encuentran concesionados a grandes empresas privadas trasnacionales, mexicanas o 
extranjeras. Evidentemente, de estas influencias no escapa el derecho, que refleja esta 
interacción condicionante entre poderes estatales e intereses privados.
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derechos pasan por instituciones, procesos, normas jurídicas, creencias, 
valores, historias, tradiciones, culturas, etcétera. Pero ante hechos em-
píricos e ideas que existen sobre todos estos rubros que envuelven a la 
política, y con ella al ejercicio de los derechos, existe una mediación muy 
relevante para este trabajo: los discursos.

Los derechos están envueltos en discursos, en plural. Porque no es 
único, no hay uno sólo, no es solamente el que prevé un lenguaje for-
mal —pensando en la norma jurídica estatal nacional e internacional vi-
gente—, bien estructurado lógicamente, como pretendieran los ilustres 
filósofos del círculo de Viena con su lenguaje científico universal.9 Sino 
que son discursos disímiles, contradictorios, diferenciados, contextuales 
históricos, llenos de significados de sentidos, hijos de hermenéuticas per-
sonales y colectivas de seres humanos,10 que viven reproduciendo la polí-
tica. He aquí el debate: los pueblos exigen los derechos desde sus narra-
tivas, hermenéuticas propias; los Estados y poderes fácticos desde otras 
interpretaciones; en algunos casos pueden confluir, pero las mayoritarias 
prácticas discursivas socio-jurídicas latinoamericanas nos muestran sus 
contradicciones.

Los discursos, entre ellos los jurídicos, son parte de los procesos so-
ciales que se construyen y reconstruyen en la interacción social, intersub-
jetivamente, mediados por las representaciones culturales, socioeconómi-
cas, en fin, históricas, en las cuales está inmerso el grupo o las personas 
que lo emiten.11 Entonces, hablar del discurso de los derechos nos otorga 
elementos para reconstruir las perspectivas de lo jurídico de los sujetos-
grupos, las cuales varían desde sus posiciones de poder dentro-fuera del 
sistema social en que se encuentran. Por tanto, lo que se cree y se dice de 
los derechos no son procesos abstractos, neutrales y avalorativos elabo-
rados desde el mundo académico, desde una institución estatal o desde 
algún medio de comunicación masiva, lo cual no quiere decir que cada 
ámbito tiene incidencia social desde sus propias lógicas discursivas. Lo 

9  Véanse las obras de los neopositivistas, sobre todo del Círculo de Viena, en uno de 
sus mayores representantes Rudolf Carnap, en Filosofía y sintaxis lógica, 2a. ed., trad. de 
César Molina, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosóficas, 1998, y An Introduction to the 
Philosophy of Science, Martin Gardner (ed.), Nueva York, Basic, 1966.

10  Habermas, Jürgen, “Teoría analítica de la ciencia y la dialéctica”, en Adorno, Theodor 
W. et al., La disputa…, cit., pp. 151 y ss.

11  Adorno, Theodor W. et al., La disputa…, cit., de Adorno la “Introducción”, pp. 30 y ss.
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que afirmamos es que existen múltiples discursos sobre lo jurídico que 
se interrelacionan dialécticamente —entre la unidad y la contradicción—, 
condicionados socioeconómica y culturalmente, dentro de contextos his-
tóricos mediados por relaciones de poder.

Este condicionamiento socioeconómico-cultural de los discursos nos 
remite a concepciones ideológicas. La ideología la asumimos como el 
proceso de creencias, tradiciones y concepciones culturales que racio-
nalizamos a partir de lo que hemos vivido, de lo que somos y asumimos 
que somos, marcadas por la posición sociopolítica que detentamos en la 
sociedad en que nos desarrollamos. En este sentido, los discursos jurídi-
cos emergen entre las relaciones políticas culturales-ideológicas que se 
dan en la intersubjetividad relacional, que no se expresa únicamente entre 
personas, sino también colectivamente.

Si llevamos lo planteado hasta aquí al ámbito científico social, pode-
mos afirmar que las teorías sociales —para este trabajo nos interesan las 
jurídicas— son un tipo de discurso que se elabora por las comunidades 
científicas en momentos históricos determinados.12 Para acceder al deno-
minado conocimiento científico se parte de posiciones epistémicas13 que 
determinan las relaciones entre las personas que intentan conocer me-
diante sus sentidos-racionalidades y aquello que se pretende cognoscible. 
En este sentido, siguiendo la línea argumentativa antes enunciada sobre 
los discursos, las perspectivas epistémicas vinculadas a las teorías cien-
tíficas sociales llevan en sí la carga relacional política cultural-ideológica 
que hemos venido describiendo; la de los seres humanos con su realidad 
histórica. Y hablar de nuestra condición histórica es pensar nuestro posi-
cionamiento político, social, económico, cultural-ideológico en un contex-

12  Véase Kuhn, Thomas Samuel, La estructura de las revoluciones científicas, 2a. ed., 
México, Fondo de Cultura Económica, 2004. Para este autor, lo que predomina como pa-
radigma científico en determinados momentos históricos es el consenso de la comunidad 
científica y no las supuestas rigurosidades metodológicas para la construcción de este tipo 
de conocimiento. En este sentido, por teorías entendemos el conjunto de conceptos que 
se elaboran con cierta sistematicidad, siendo aceptadas como científicas por una comuni-
dad, también denominada científica en un contexto espacio-tiempo determinado, no por 
su rigurosidad metódica sino por aspectos culturales, ideológicos y lingüísticos de esta 
comunidad.

13  Las posiciones epistémicas son conocidas como: racionalismo, idealismo, subjeti-
vismo, materialismo, empirismo, objetivismo, positivismo, dogmatismo, escepticismo y cri-
ticismo, entre otras. Se pueden consultar en Hessen, Johannes, Teoría del conocimiento, 
trad. de José Gaos, México, Editores Mexicanos Unidos, 2008.
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to espacio-temporal determinado, como ya hemos mencionado. Por tanto, 
esto abortaría con la concepción básica científica moderna vinculada a lo 
social, que afirma que las teorías son productos racionales, abstractos, 
sin valores en tanto neutrales por su condición de cientificidad.

A partir de estas afirmaciones, el objetivo de este trabajo es analizar 
los discursos jurídicos teóricos relacionados con las concepciones de los 
derechos. Se pretende realizar un análisis crítico-dialéctico de algunos 
fundamentos epistémicos-filosóficos del discurso liberal dominante14 res-
pecto a los derechos, que con ciertas variaciones han perdurado durante 
la vida jurídica moderna15 latinoamericana. Los elementos teóricos some-
tidos a crítica son: la teorización de los derechos como universales abs-
tractos, la idea de los sujetos de derechos como entes individuales única-
mente, y la inclusión de los bienes patrimoniales dentro de los derechos 
fundamentales.

14  Analizamos las nociones dominantes del discurso liberal porque asumimos que den-
tro de esta doctrina hay percepciones sobre los derechos con perspectivas teóricas tratadas 
de manera diferente a la que criticamos. En este sentido, no asumimos el liberalismo como 
la ideología política conservadora que dominó durante el siglo XIX posterior a la Revolu-
ción Francesa única y exclusivamente, sino como la ideología político-jurídica que en sus 
nociones epistémicas presenta perspectivas hegemónicas, desde el siglo XIX y hasta la 
actualidad, en las concepciones sobre los derechos. Para un estudio de la noción sobre lo 
liberal véase Doménech, Antoni, El eclipse de la fraternidad. Una revisión republicana de 
la tradición socialista, Barcelona, Crítica, 2004; Pisarello, Gerardo, Un largo termidor. La 
ofensiva del constitucionalismo antidemocrático, Madrid, Trotta, 2011.

15  Para este trabajo nos acogemos a las teorías que afirman que la modernidad como 
proceso histórico surge entre el siglo XIV y el siglo XVI. Aunque hay autores que afirman ele-
mentos modernos desde la Grecia clásica o en el siglo XI británico y la mayoría afirma sus 
inicios con las denominadas revoluciones europeas del siglo XVII en adelante, creemos que 
la teoría más certera es la que hace confluir el nacimiento de este periodo histórico con el 
surgimiento del sistema mundo capitalista (SMC), determinado por la conquista de América 
en 1492 y la conformación del primer Estado moderno con el reino de España; en conjunto, 
con el surgimiento y desarrollo de ideas “científicas” —en sentido amplio— respecto al co-
nocimiento, el arte, la Iglesia y la religión, desde principios del siglo XIV y que se extendieron 
por todo el mundo moderno. En esta caracterización nos podemos acoger a la clasificación 
que realizan algunos autores, donde se presentan tres procesos dentro de la modernidad: 
modernidad temprana (1450-1648) —aunque estos años pueden moverse hacia siglos 
anteriores en el orden de la existencia de pensamiento moderno y relaciones capitalistas—, 
modernidad madura, a partir de las revoluciones en Inglaterra (1648), Francia (1789), la 
independencia de Estados Unidos (1776) y las independencias latinoamericanas (siglo XIX), 
y modernidad tardía, referente a las independencias de los países de Asia y África durante 
el siglo XX. Para abundar en estas perspectivas véanse autores y teorías como: sobre el 
sistema mundo capitalista, Immanuel Wallerstein y Samir Amin; desde la filosofía latinoa-
mericana, José Gaos y Leopoldo Zea; desde la filosofía de la liberación, Enrique Dussel y 
Horacio Cerutti, por sólo mencionar algunos representativos.
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El trabajo intenta demostrar cómo estos tres principios teóricos-filo-
sóficos llevan en sí condicionantes epistémicas-ideológicas que reflejadas 
en el qué son los derechos, qué sujetos los detentan y qué bienes se 
protegen, generan exclusiones en la conformación del discurso jurídico 
respecto a lo que ocurre en lo social. Por tanto, como los discursos son 
prácticas sociales, reflejan-son parte-crean la realidad social —como ya 
se ha venido explicando—, aseveramos que las exclusiones doctrinales 
jurídicas no son meramente lingüísticas, sino que han incidido e inciden 
estructuralmente de manera desfavorable en la realización de los dere-
chos de ciertos grupos o personas.

Las consecuencias son claras. Al no tener cumplidos los derechos, 
dichos sujetos se desenvuelven en el ámbito de la insatisfacción de sus 
necesidades, por tanto, se encuentran en estado de vulnerabilidad, exclu-
sión social y discriminación16 respecto a otros seres humanos. Aquí no se 
concibe solamente la vulnerabilidad y la exclusión social determinada por 
la distribución equitativa de bienes17 regulados por los derechos, sino que 
recogiendo el análisis de Iris Marion Young sobre la justicia, se prevé que 
los derechos protegen en sí la satisfacción del contenido de necesidades 
que son básicas, como la vida, alimentación, agua, salud, educación, 
trabajo, cultura, libertades, etcétera, pero también todas las formas pro-
cesales decisorias mediante las que se definen estas necesidades, sus 
concepciones, sus adecuaciones y perspectivas pluriculturales. Es decir, 
las necesidades básicas van desde la sobrevivencia hasta toda la articu-
lación mediante la cual las personas o grupos participan y toman activa y 
libremente las decisiones sobre la reproducción de la vida sociopolítica de 
una comunidad dada.18 Por tanto, el incumplimiento de los derechos abar-
caría la insatisfacción del cúmulo de necesidades básicas, sus formas de 
definirlas y decidirlas en un colectivo determinado; por lo que, implicaría 
la inexistencia de una política válida y de una vida digna de ser vivida.19

16  Véase la relación de estos conceptos que se realiza en el estudio de este libro: “La 
categoría de discriminación y su relación con el paradigma de los derechos humanos: un 
apunte crítico”, de Rodrigo Gutiérrez Rivas.

17  Véase la nota 2, donde se refieren textos sobre vulnerabilidad y exclusión social en 
estos términos.

18  Young, Iris Marion, La justicia y la política de la diferencia, España, Cátedra, 2000, 
pp. 35 y ss.

19  Herrera Flores, Joaquín, Los derechos humanos como procesos culturales. Críticas 
del humanismo jurídico abstracto, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2005, y La reinvención 
de los derechos humanos, Andalucía, Atrapasueños, 2007.
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La incidencia del discurso teórico jurídico en análisis, respecto a la 
aplicabilidad social de los derechos, no es unidireccional, lineal, en rela-
ción de causa-efecto. Existe una interrelación dialéctica —unidad y con-
tradicción— histórica entre los discursos jurídicos teóricos y sus perspec-
tivas prácticas. En este sentido, afirmamos que dichas concepciones de 
los derechos pueden ser condicionantes importantes del comportamiento 
social, mas no únicos ni linealmente determinantes.

Las argumentaciones previas se pueden ejemplificar dentro de cam-
pos específicos de lo jurídico, como el normativo, el de la enseñanza y la 
investigación. Las doctrinales liberales dominantes sobre los derechos se 
han interrelacionado dialéctica e históricamente con las normativas ju-
rídicas vigentes de los Estados-nación modernos; dígase, hay un reflejo 
importante de lo universal abstracto, el individualismo y la patrimoniali-
zación en los contenidos de los derechos regulados, las obligaciones que 
de ellos se derivan, las formas de concebir sus procesos de garantización 
y los tipos de sujetos que los detentan. Esto ha sucedido a partir de que 
las epistemologías y teorías jurídicas de las cuales nacen y se desarrollan 
estos conceptos han sido hegemónicas20 respecto a otras en los países 
donde han predominado las doctrinas liberales.21 Las concepciones enun-
ciadas se han constituido desde la modernidad madura22 como las váli-
das y verdaderas —científicamente hablando—, conformándose en el eje 
epistémico dominante de las enseñanzas de lo jurídico. Además, dichas 
nociones teóricas han sido tomadas como los referentes básicos para 
las investigaciones teóricas, sociológicas y dogmáticas del derecho de las 
instituciones universitarias afines. En este sentido, los elementos concep-
tuales enunciados que serán analizados críticamente en este trabajo han 
sido reproducidos por los juristas en los ámbitos de su práctica profesio-
nal. No se les puede culpar, es lo que les enseñan, es lo que estudian, es 
lo que reafirman ideológicamente, y además, es lo que ha predominado 

20  Siguiendo a Antonio Gramsci,  la  dominación  se da en  la  práctica  social mediante 
mecanismos coercitivos y coactivos que presenta el Estado, mientras la hegemonía fluye 
mediante la ideología y todas sus implicaciones, la cultura, la educación, las tradiciones, 
los valores, etcétera.

21  Aunque el estudio no está centrado en ningún país, porque es una reflexión crítica 
teórica, estamos pensando sobre todo en la actualidad de nuestros países latinoamerica-
nos, donde han predominado, en su mayoría, las doctrinas liberales en lo político y en lo 
jurídico en los últimos cien años. Para estos conceptos véase la nota 14.

22  Véase supra, la nota 15 sobre conceptualización de la modernidad.
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como divulgación jurídica respecto a estos temas. Siguiendo a Thomas 
Kuhn, afirmamos que si bien las comunidades científicas son las que di-
cen qué es ciencia y qué no es ciencia, no por probarlo metódicamente 
sino porque ellas dominan/hegemonizan mediante sus discursos, tipos 
de investigaciones, publicaciones y redes académicas para estos fines;23 
las comunidades académicas de lo jurídico también actúan entre la do-
minación y la hegemonía mediante las mismas vías, imponiendo con su 
expansión y regulación cognoscitiva lo que consideran las teorías válidas 
para el derecho o no. Y si bien las ciencias sociales desde su surgimiento 
en el siglo xIx, se han desenvuelto entre la contradicción perenne de dife-
rentes posiciones epistémicas para el análisis de lo social,24 siempre ha 
habido balcones doctrinales privilegiados ante la marginalidad de gritos 
contestatarios.

Es de destacar que el estudio no pretende realizar un análisis de los 
niveles de cumplimiento de los derechos ni de cómo están regulados en 
normativas vigentes estatales nacionales o internacionales, porque exten-
dería en demasía dicho trabajo. El objetivo principal es demostrar histó-
rica y teóricamente cómo la universalización abstracta, el individualismo 
y la patrimonialización de los derechos son por sí mismos excluyentes en 
sus concepciones. Con esto, parece argumento suficiente para comenzar 
un debate que nos lleve de la mano hacia otras investigaciones donde se 
vean reflejadas dichas perspectivas en la dogmática jurídica y en su efica-
cia en un lugar determinado.

II. dIscurso lIberAl de los derechos. Intereses y fAlAcIAs 
domInAdorAs

Las concepciones liberales hegemónicas de los derechos —universalistas 
abstractas, individualistas y patrimonialistas— tuvieron su génesis en el 
periodo histórico de la modernidad. A partir de ella se puede afirmar la 

23  Kuhn, Thomas Samuel, La estructura..., cit.
24  Considero que las doctrinas jurídicas siempre se han desenvuelto dentro del ámbito 

epistémico metodológico del saber social, sea positivista, hermenéutico, crítico-dialéctico, 
analítico-lingüístico, etcétera. Un análisis acabado al respecto puede verse en Burgos Ma-
tamoros, Mylai, “El derecho como ciencia social. Un análisis crítico dialéctico”, Imaginando 
otro derecho. Contribuciones a la teoría crítica desde México, México, UASLP, Facultad de 
Derecho, 2012.
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existencia de un cambio paradigmático25 en las concepciones del mundo, 
la sociedad y el papel que jugaba el ser humano en la transformación de su 
entorno. Este cambio de paradigma tiene bases en las complejas relaciones 
que se dan entre el incipiente desarrollo del sistema-mundo capitalista y las 
transformaciones de las nociones de la realidad que comienzan a hacer eco 
en personas y grupos de disímiles ámbitos sociales.26 Abarcar el recorrido 
histórico de lo que implicó la epistemología moderna y su incidencia en el 
ámbito jurídico sería demasiado abarcador para este trabajo. No obstante, 
estas perspectivas epistémicas, que son esencialmente racionalistas y em-
piristas, son la base de las concepciones doctrinales de los derechos que 
han predominado entre los siglos xIx, xx y la actualidad, con algunas varia-
ciones producto de las siempre dialécticas luchas de los grupos sociales por 
sus derechos. Intentaremos demostrarlo a partir del análisis histórico de los 

25  El concepto de paradigma al cual nos referimos es el aportado por Kuhn, ya mencio-
nado anteriormente. El autor expone cómo las ciencias se han construido mediante ciclos 
históricos; primero, existe una etapa precientífica donde se acumulan saberes, hasta que 
éstos se constituyen en paradigma dominante o ciencia normal, marcados por el reconoci-
miento de la comunidad científica que construye la ciencia. Estos ciclos se repiten, pues la 
investigación científica continúa, pero la mayoría de las investigaciones se van a realizar so-
bre la base, y en el marco, de las teorías científicas que son aceptadas y reconocidas por la 
comunidad científica en el paradigma dominante. Esto provoca que existan conocimientos 
que no se consideran científicos, por su no aceptación, y que van constituyendo anomalías 
al paradigma dominante. Sólo el paradigma dominante deja de serlo por un proceso de 
ruptura que constituye la revolución científica; la acumulación de anomalías es tal que ya el 
anterior paradigma no tiene sentido, y estas anomalías se instauran como nuevo paradigma 
dominante o ciencia normal, por la condición de que ha sido aceptado por la comunidad 
científica existente.

Es válido destacar que Kuhn llega a plantear que la comunidad científica de un para-
digma dominante prácticamente tiene que desaparecer en cuanto a sus miembros para 
que pueda el nuevo paradigma aflorar, pues el diálogo entre las dos comunidades es in-
conmensurable, es decir, no puede existir diálogo alguno entre las dos comunidades que 
generalmente tienen diferencias generacionales, debido a que no se comprenden unos a 
otros por el cambio de las teorías, los conceptos, las definiciones, etcétera. Véase Kuhn, 
Thomas, La estructura…, cit.

26  Las perspectivas de la realidad cambiaron para científicos, filósofos, artistas y religio-
sos, demostrándose en los acontecimientos históricos de la revolución científica, el Rena-
cimiento y la reforma protestante desde aproximadamente el siglo XVI. Considero que estos 
procesos históricos modernos por esencia constituyen uno sólo, con un clímax respecto a lo 
político-jurídico con las ideas de la Ilustración del siglo XVIII, aunque dentro del pensamien-
to ilustrado ya comenzamos a encontrar las críticas al propio ideario moderno en desarrollo. 
En este sentido, no es lo mismo abordar el pensamiento de John Locke (1632-1704), que 
marcó pautas de lo moderno, que al ideario rousseauniano (1712-1778), que ya presenta 
críticas a los fundamentos modernistas en el ámbito político-jurídico.
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discursos teóricos jurídicos de los derechos, en función de las categorías 
que son objeto de crítica.

1. eL devenIr HIstórIco socIaL de Las concepcIones modernas 
de Los derecHos

La perspectiva de los derechos que dominó completamente durante el si-
glo xIx fue la concepción clásica liberal.27 Había triunfado el largo termidor 
conservador frente a la tradición más democrática revolucionaria de la Re-
volución Francesa, la jacobina.28

Los principios fundamentales de estas doctrinas liberales dominado-
ras se basaban en que los seres humanos-individuos son todos libres e 
iguales, con igual capacidad para participar en el mercado y producir, 
hacer circular e intercambiar bienes y servicios, siendo ésta la esencia 
de su interacción. Por tanto, las relaciones socioeconómicas debían de-
sarrollarse en un marco de certeza, previsibilidad y seguridad para que si 
una persona-individuo causaba daño a otra, por negligencia o voluntaria-
mente, fuera responsabilizada por daños y perjuicios. Por supuesto, era 
el mercado el mecanismo ideal para el desenvolvimiento de todo tipo de 
relaciones socioeconómicas, donde el Estado sería el interventor, median-
te el derecho, del aseguramiento del desarrollo de dichas relaciones sin 
ningún impedimento. Es decir, la entidad estatal tenía la función mínima 
de defensa y seguridad de las interacciones humanas mediante el sistema 
jurídico —normativas e instituciones—.

Desde el punto de vista económico-jurídico, se entienden tales con-
cepciones mediante la relación socioeconómica capital-trabajo como 
relación jurídica civil contractual entre supuestos iguales, el patrón y el 
empleado. Esto implicaba que las partes en igualdad legal pactaban libre-
mente el intercambio de bienes, servicios o fuerza laboral, por un precio 
y/o salario, sin la intervención de autoridad estatal ni institución gremial o 

27  Para mayor información histórica acerca del desarrollo constitucional de los derechos 
véanse, desde diferentes perspectivas epistémicas, las siguientes obras: Fioravanti, Mauri-
cio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones, Madrid, Trotta, 
1996; De Cabo, Carlos, Teoría histórica del Estado y del derecho constitucional, Barcelona, 
PPU, 1993, vol. II; Pisarello, Gerardo, op. cit.; Doménech, Antoni, op. cit.

28  Doménech, Antoni, op. cit., pp. 73 y ss.
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sindical, porque podían provocar una interferencia indebida en el principio 
básico del sistema político, la autonomía de la voluntad de las partes.

Bajo estas premisas es que los derechos potenciados y regulados 
fundamentalmente en el sistema liberal clásico fueron los denominados 
derechos de libertad, de autonomía, o civiles y políticos —vida, libertad 
de expresión, libertad de tránsito, libertad económica, derecho de propie-
dad, derecho al voto y a ser votado, derecho a participar políticamente en 
las decisiones estatales, entre otros—, sustentados sobre la base de los 
principios de autonomía de la voluntad, igualdad formal y legalidad —to-
dos los individuos somos iguales ante la ley sin distinción de nacimiento, 
preferencias o estatus social—.29 En este sentido, como todo derecho 
requiere de protección, el gendarme estatal sale a la luz mediante las ins-
tituciones policiacas de vigilancia y judiciales para garantizar la libertad de 
la lex mercatoria como pilar del funcionamiento social de la época. Desde 
estas concepciones surgen las normativas constitucionales que se produ-
jeron por las revoluciones burguesas, legalizando un régimen de evidente 
desigualdad,30 sobre todo entre capitalistas empleadores y trabajadores 
empleados.

Es evidente dentro de este contexto histórico cómo las concepciones 
de igualdad formal implicaron una universalidad falaz debido a que trataba 
como iguales a los que por condición socioeconómica eran completamen-
te diferentes. Además se concebía a los sujetos de derechos como indivi-
duos, autónomos, fragmentados, donde lo que primaba era su condición 
de supuesta libertad para decidir sobre su condición económica, en un 
contexto socioeconómico desigual por naturaleza, el capitalismo.

Pero las realidades son más complejas que los discursos teóricos y 
técnicos jurídicos. En este sentido, durante el propio siglo xIx, en el propio 
marco de las doctrinas del liberalismo y producto de las ineficaces prácti-
cas políticas para la satisfacción de las necesidades básicas de las mayo-
rías poblacionales, como el trabajo, la salud, la educación, la vivienda, la 

29  Todas estas nociones acerca de los derechos civiles y políticos potenciados por los 
principios de autonomía de la voluntad y la igualdad ante la ley estaban dirigidas a desman-
telar toda concepción elitista, de castas, de nobleza, defendida por los sistemas políticos 
previos a las revoluciones burguesas, los conocidos Estados absolutistas modernos donde 
primaban regímenes monárquicos y aristocráticos.

30  Courtis, Christian y Abramovich, Víctor, Los derechos sociales en el debate democrá-
tico, Madrid, Fundación Sindical de Estudios, Editorial Bomarzo, 2006, p. 13.
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alimentación, etcétera, surgen nuevas concepciones sobre los derechos. 
El sistema político económico del capital industrializado hacía surgir des-
de su fuero interno sus propias críticas antagónicas. La expresión estuvo 
en las luchas sociales que se generaron —fundamentalmente obreras—, 
contra el desmedido individualismo posesivo, el patrimonialismo y la mer-
cantilización de la vida social.

Dichas luchas sociales se enfrascaron entonces en el cambio de las 
condiciones de vida del sector más desfavorecido, pero a la vez más for-
talecido organizativamente, los trabajadores, incidiendo en el campo legal 
desde la elaboración de un discurso por los derechos que se denominaron 
sociales. Se fue desplazando así, teórica y normativamente, el modelo ju-
rídico liberal clásico por uno de corte social, lo cual se vio reflejado en los 
cambios que se fueron dando en sus premisas básicas:31

1) Principio de igualdad: la noción de igualdad formal ante la ley entre 
las partes es desplazada por la idea de desigualdad material entre 
los contratantes, propiciando la idea del trato diferenciado entre 
partes en condición desigual, en este caso, el empleador y el tra-
bajador.

2) De lo individual a lo colectivo: se realiza una fuerte crítica a la pers-
pectiva individual de las relaciones laborales contractuales, asu-
miendo que las mismas tienen un carácter colectivo y no individual. 
Esto propició que se reconocieran los organismos sindicales como 
cuerpos colectivos que, entre otras cosas, podrían ejercer como ac-
tores jurídicos que gestionaran las regulaciones laborales para todo 
el grupo empleado. También se establecen instrumentos jurídicos 
de defensa colectiva de los trabajadores como el derecho a huelga.

3) Función del Estado: la entidad estatal deja atrás sus límites ante el 
mercado y las supuestas relaciones contractuales libres para cons-
tituirse mediador de las relaciones entre patrones y trabajadores, 
sobre todo asumiendo un papel protector ante la parte menos fuer-
te, los empleados. Este papel activo del Estado pasa desde regular 
en materia laboral, vigilar el funcionamiento de las condiciones de 
trabajo establecidas, así como ejercer a manera de árbitro en los 
conflictos de la compleja relación capital-trabajo.

31  Ibidem, pp. 14 y 15.
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4) Responsabilidad contractual laboral: la responsabilidad deja de ser 
subjetiva, por negligencia o dolo, pasando a tener un carácter ob-
jetivo, es decir, que independiente de la voluntad o no del daño o 
el perjuicio ocasionado, siempre habría una indemnización al traba-
jador, sobre todo por motivos de enfermedad o accidente laboral.

Los cambios de las nuevas concepciones jurídicas no se concentraron sola-
mente en el ámbito laboral, debido a que el mercado nunca fue suficiente 
para satisfacer las necesidades básicas de los diferentes grupos de per-
sonas. Por tanto, llevó al Estado, inmerso en el ambiente de conflictividad 
social, a ampliar su actividad a esferas que debían suplir individualmente 
los grupos sociales según la doctrina liberal. Estos fueron los sistemas 
de seguridad social, salud y educación pública, acceso a la vivienda, al 
transporte, al agua, abastecimiento de alimentos, etcétera. Las nuevas no-
ciones de los derechos se consolidaron desde finales del siglo xIx hasta la 
segunda posguerra del siglo xx. Había nacido el denominado Estado social 
de derecho.32

Si bien lo planteado previamente es una verdad histórica, es relevante 
afirmar que las concepciones y positivizaciones de los denominados de-
rechos civiles y políticos respondieron a un sentido político e ideológico 
vinculado a los intereses de los grupos que dominaron el resultado del 
proceso histórico de las llamadas revoluciones burguesas. A la burguesía 
ubicada sobre el pedestal del incipiente capitalismo industrial le interesa-
ba, ante todo, garantizar los denominados derechos de libertad, con pri-
mordial importancia en la libertad económica y el derecho de propiedad, 
frente a un Estado que no detentara privilegios ni interviniera de ninguna 
manera en estos procesos socioeconómicos, sólo como policía vigilante 
y sancionador de la infracción cometida entre las partes autónomas y su-
puestamente libres, como ya hemos mencionado.

Las nuevas concepciones de los derechos y su normativización es pro-
ducto de las luchas por los derechos que mencionamos al inicio de este 
trabajo. Los desposeídos, los invisibles, lucharon frente al capital por me-

32  Para conocer más del Estado social de derecho o el denominado constitucionalismo 
social véase supra nota 29, así como: Ferrajoli, Luigi, “Estado social y Estado de derecho”, 
y Pisarello, Gerardo, “El Estado constitucional como Estado social: mejores garantías, más 
democracia”, ambos en Courtis, Christian et al. (comps.), Derechos sociales. Instrucciones 
de uso, México, Fontamara, 2003.
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jores condiciones de vida y le arrancaron nuevas formas jurídicas desde su 
conceptualización hasta su positivización. Se refleja así la contradicción 
dialéctica entre los discursos como prácticas socio-jurídicas y sus resulta-
dos dentro de determinados contextos históricos.

Pero la realidad histórica demostró que el cambio no fue profundo, 
epistémico, ideológico, sobre las nociones universalistas abstractas, indi-
vidualistas y patrimonialistas de  los derechos. Garantizar educación, sa-
lud, vivienda, alimentación, trabajo, seguridad social, acceso a la cultura, 
no era una prioridad económica de la clase burguesa en el poder en el 
siglo xIx. Esto implicaba sacrificios económicos que el capital no estaba 
dispuesto a soportar, y afirmamos que sólo los acometió en el siglo xx, 
siempre y cuando no impidieran su propio desarrollo dominador.

En este sentido, el reconocimiento universal de los derechos se que-
daba en la abstracción; nunca abarcaba la realización social universal, 
para todos, generando procesos de exclusión y discriminación en determi-
nados grupos sociales.

La  explicación  nos  la  otorga Gerardo  Pisarello  al  realizar  el  análisis 
histórico del surgimiento de los derechos sociales,33 cuando afirma que el 
surgimiento del Estado social de derecho en el siglo xx se produce porque 
ya estaban garantizados los derechos civiles, políticos y patrimoniales a 
partir del liberalismo político del siglo xIx. Esta afirmación no es más que 
una falacia teórica hegemónica. Por un lado, los denominados derechos 
de primera generación no estaban satisfechos respecto a muchos grupos 
en lugares donde se comenzaban a reconocer demandas sociales; por 
ejemplo: el derecho al voto de las mujeres permaneció en la oscuridad en 
algunos países hasta la primera mitad del siglo xx; los derechos civiles de 
los negros en Estados Unidos estuvieron también restringidos hasta el sur-
gimiento del movimiento de los civil rights en los años sesenta; respecto 
a los bienes patrimoniales, siempre ha habido falta de acceso por parte 
de grupos vulnerables o hasta invisibilizados como los campesinos y los 
indígenas en muchos países periféricos.

Por otro lado, el supuesto reconocimiento universal de los derechos 
sociales se constituyó desde un inicio como contratos sociales de exclu-

33  Estas nociones se encuentran en los estudios realizados sobre los derechos sociales 
en la obra de Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantías. Elementos para una 
reconstrucción, Madrid, Trotta, 2007, pp. 19-36, y Pisarello, Gerardo, Un largo termidor…, 
cit., pp. 45 y ss.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

DR © 2014. Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



52 •  MYLAI BURGOS MATAMOROS

sión. Primero, la relación global de los países centros y periféricos, don-
de las disparidades socioeconómicas entre unos y otros provocaron que 
los primeros tuvieran derechos sociales garantizados —educación, salud, 
condiciones laborales dignas, etcétera—, a costa de la riqueza extraída en 
los segundos mediante procesos económicos, como la compra de materia 
prima barata y la venta posterior de productos manufacturados, la explo-
tación de la mano de obra económica por su baja calificación profesio-
nal y la demanda excesiva de trabajo remunerado, etcétera.34 Otra forma 
excluyente de las regulaciones sociales se expresa mediante su carácter 
formal abstracto, pues en muchos países latinoamericanos no se estable-
cieron reales procesos de garantización de los derechos, y los grupos más 
desfavorecidos vieron como letra muerta las demandas sociales estable-
cidas. Por último, la regulación de los derechos asociados a la categoría 
de ciudadano constituye un estatus privilegiado para la obtención de dere-
chos sociales como los laborales, de salud, vivienda, etcétera, frente a la 
condición del migrante, fenómeno cada vez más extendido en este mundo 
globalizado, dentro de la misma desigual relación entre países centros y 
periféricos.35

34  Para conocer más sobre las relaciones globales centro-periferia en el sistema mundo 
capitalista se pueden consultar innumerables materiales relacionados con la teoría del 
moderno SMC en autores ya mencionados como Immanuel Wallerstein y Samir Amin, en 
los siguientes textos: Amin, Samir, Los desafíos de la mundialización, México, Siglo XXI, 
1997, y Más allá del capitalismo senil, Buenos Aires, Paidós, 2003; Wallerstein, Immanuel, 
Geopolítica y geocultura. Ensayos sobre el moderno sistema mundial, Barcelona, Kairós, 
2007; Análisis del sistema-mundo, México, Siglo XXI, 2005; Capitalismo histórico y movi-
mientos antisistémicos. Un análisis de sistema-mundo, México, Akal, 2004; El moderno 
sistema mundial, I. La agricultura capitalista y los orígenes de la economía-mundo europea 
en el siglo XVI, Madrid, Siglo XXI, 1979; El moderno sistema mundial, II. El mercantilismo 
y la consolidación de la economía-mundo europea, 1600-1750, Madrid, Siglo XXI, 1984; 
El moderno sistema mundial, III. La segunda era de gran expansión de la economía-mundo 
capitalista, 1730-1850, México, Siglo XXI, 1988; Aguirre Rojas, Carlos Antonio, Immanuel 
Wallerstein. Crítica del sistema-mundo capitalista, México, Era, 2003.

La relación centro-periferia analizada desde América Latina se puede encontrar concen-
trada en autores dentro de la denominada teoría de la dependencia. Algunas de las obras 
más relevantes son: Cardoso, Fernando H. y Faletto, Enzo, Dependencia y subdesarrollo en 
América Latina, México, Siglo XXI, 1976; Gunder Frank A., América Latina: subdesarrollo o 
revolución, México, Era, 1963; Dos Santos, Theotonio, La teoría de la dependencia: balan-
ces y perspectivas, Plaza y Janés, 2003; Prebisch, Raúl, El capitalismo periférico: crisis y 
transformación, México, Fondo de Cultura Económica, 1981.

35  Hay que destacar que esta categoría de centro-periferia no es absoluta, puesto que 
realmente puede darse la condición de centro para una región y ser periferia para otra, e in-
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Se demuestra así una vez más que la universalidad abstracta y la pa-
trimonialización de los derechos predominó nuevamente en este segundo 
momento doctrinal jurídico. Si bien no se comportó de la misma manera 
que durante los inicios de la modernidad madura, la esencia epistémica-
ideológica del capital no varió por su condición inherente de dominación, 
incluso adaptado a las nuevas condiciones impuestas por las luchas so-
ciales.

Hay que destacar que existe un tercer momento doctrinal donde la lu-
cha de los pueblos por su autodeterminación entra en contradicción con la 
concepción individualista abstracta de los derechos, abogando por su ca-
rácter colectivo.36 Desde la segunda mitad del siglo xx se han establecido 
concepciones doctrinales sobre los derechos de sujetos colectivos, como 
la autodeterminación de los pueblos. Las arduas luchas acometidas entre 
discursos individualistas y colectivistas se han movido dialécticamente, 
reflejándose hoy en la positivización de estos derechos en el marco nor-
mativo internacional de los derechos humanos y en innumerables marcos 
constitucionales de nuestro continente. No obstante, países como Mé-
xico, que incluso reconoce constitucionalmente los derechos colectivos, 
juega con el discurso de manera dominadora, realizando cambios legales 
que limitan la verdadera realización de los derechos de los pueblos indí-
genas. Los ejemplos están en los procesos de reforma que se dieron en 
1992, 2001 y 2011, donde hay un reconocimiento de los sujetos colecti-
vos, pero apenas se abren las puertas para que se lleven a cabo procesos 
de garantización de sus derechos, quedando una vez más en letra muerta 
los derechos normativizados.

2. unIversaLIsmo e IndIvIduaLIsmo aBstracto en Los derecHos

La categoría de universalidad no es otra cosa que la noción de que los de-
rechos son atribuibles a toda persona, sin que su titularidad y exigibilidad 
estén condicionadas por ningún elemento político, jurídico, social, económi-

cluso que en un propio territorio existan distinciones ambiguas, más en la crisis económica 
actual que sufre la economía global.

36  Para un estudio histórico sobre el tema véase el artículo “Los derechos colectivos de 
los pueblos indígenas en México”, de Benjamín Cervantes, Lizbeth Hernández y Mylai Bur-
gos Matamoros, presentado en las Jornadas Lascasianas efectuadas en Xalapa, Veracruz, 
en noviembre de 2012.
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co, cultural e histórico, es decir, en el espacio y tiempo. Toda persona tiene 
derecho a la vida, a las libertades, educación, salud, trabajo, seguridad so-
cial, agua, alimentación y vivienda, sin restricción alguna, sin importar que 
viva en un lugar donde no exista regulación jurídica positiva al respecto ni 
voluntad política para que estos derechos se ejerzan y se exijan, o recursos 
para poder realizar los mismos. La universalidad implica que toda persona, 
sin excepción, es titular de los derechos humanos fundamentales.

Decir que estamos en contra de este concepto sería ir en contra de 
los derechos fundamentales para la vida de los seres humanos. El proble-
ma no es la universalidad en sí, sino el carácter abstracto de la misma, 
su falta de contenido concreto, real, que nos remite a que podemos tener 
derechos discursivamente, teórica o normativamente, pero sólo como de-
rechos en el aire o de papel,37 ya que no se tienen en cuenta sus necesa-
rios contenidos materiales.

Lo universal es abstracto per se, plantea Recaséns Siches, no puede 
tener ningún elemento concreto, sólo es forma, no contenido, por tanto es 
un significante vacío.38 En este sentido, el universalismo, regularmente, es 
impuesto en nombre de la igualdad formal de homogeneización individual. 
Como la realidad es compleja, el universal, que debe ser abstracto, sin 
significado, en muchas ocasiones se le dota de contenido, dejando de ser 
universal, volviéndose un particular. Por ejemplo, el derecho a la cultura. 
Si de este enunciado comenzamos a definir qué es derecho, qué es cul-
tura, llegará un punto de la conceptualización que la abstracción se par-
ticulariza en un contenido que tiene contexto histórico, espacio y tiempo. 
Está de más referir las múltiples definiciones de derecho que ha habido y 
subsisten en la actualidad, al igual del término cultura. Y es aquí cuando 
el universal se vuelve dominante, en el momento en que se le ha dotado 
de contenido y se continúa prescribiendo como universal.

Cuando se dice que el derecho es X concepto, y que la cultura es 
Y concepto, sin aceptar que pueden existir otras conceptualizaciones al 
respecto, estamos imponiendo desde una determinada cosmovisión una 
forma de ver la realidad. Hay que destacar que entonces este universal 
abstracto se ha convertido en un particular impuesto, que excluye, porque 

37  Herrera Flores, Joaquín, Los derechos humanos como procesos culturales…, cit.
38   Recaséns Siches, Luis, “La finalidad en la esencia de lo jurídico y en la teoría funda-

mental del derecho”, Lecturas de filosofía del derecho, México, Tribunal Superior de Justicia 
del Distrito Federal, 1991, p. 4.
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silencia al otro mediante su singularidad configurada como falaz univer-
sal.39 La exclusión se da por su propia naturaleza irreal, porque de la tota-
lidad universal pasa a la unidad y a la homogeneidad, que no es otra cosa 
que la imposición de alguna perspectiva epistémica, cultural, ideológica, 
de alguna noción de realidad.

Otro elemento de la universalidad abstracta es la neutralidad. La falta 
de contenido, la abstracción, implica que no recoge valores, es ahistórico. 
Los valores son procesos particulares subjetivos —dirían idealistas— o 
procesos objetivos históricos —dirían materialistas—, por tanto, éstos, en 
su relación de particularidad, no pueden ser parte de los universales. En 
este sentido, los derechos como universales abstractos, es decir, signifi-
cantes vacíos, sin contenido empírico concreto y sin relación a los valo-
res de una sociedad, serían neutrales, no tomarían parte con respecto a 
ninguna posición particular de personas o grupo social. Se pretende así 
que los derechos se comporten científicamente dentro de un ámbito de 
objetividad, mediante la neutralidad axiológica-ideológica donde existen 
de manera abstracta para todos. Entonces los derechos no tienen así re-
lación con la política ni con la cultura ni con la ideología.

Los derechos como universales son para sujetos que tienen el común 
genérico del ser humano, homogéneos, individuos abstractos, autónomos 
en su supuesta voluntad porque se desarrollan separados de la realidad 
social, por su carencia de contenidos, se cosifican. Ese individuo abstrac-
to universal es uniforme por su condición eterna de humanidad inamovi-
ble, absoluta, metafísica, de privilegiada racionalidad instrumental. Es así 
que se esconden las diferencias fácticas que tenemos como seres hu-
manos; se oculta lo que dentro del género nos caracteriza como especie, 
empírica, contextual e históricamente. Se obvia así la pluralidad cultural, 
ideológica y los diferenciados posicionamientos políticos y sociales que 
presentamos sujetos y grupos en sociedad. Es así como se disimulan bajo 
el principio de igualdad formal las múltiples desigualdades, exclusiones y 
asimetrías sociales en las cuales hemos vivido y permanecemos los seres 

39  Para una crítica sobre el universal dominante o particular impuesto véase Sanín Res-
trepo, Ricardo, Teoría crítica constitucional. Rescatando la democracia del liberalismo, Bo-
gotá, Pontificia Universidad Javeriana, 2009, pp. 31 y ss.; De Sousa Santos, Boaventura, 
La caída del Angelus Novus: ensayos para una nueva teoría social y una nueva práctica 
política, cit., pp. 125 y ss., y De Sousa Santos, Boaventura, La globalización del derecho. 
Los nuevos caminos de la regulación y la emancipación, cit., pp. 193 y ss.
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humanos. En este sentido, se indefine la opresión, sus formas y expresio-
nes, eliminando la capacidad de movimiento, contradicción y transforma-
ción que podemos tener las personas para con la realidad, transformán-
dose ésta en un telos intocable, ineluctable.

Ante esta situación, no se propone el relativismo extremo proclaman-
do que todo lo que existe es apreciado desde el sujeto, desde su contex-
to espacio-temporal, marcado por su intersubjetividad, su interpretación, 
por lo cual su diversidad se vuelve inconmensurable porque todo se torna 
relativo.40 Esta posición dificulta la determinación de hechos que existen, 
y provoca más bien una confusión nihilista acerca de la realidad. En el 
marco de los derechos nos nublan las perspectivas desde las cuales po-
demos dilucidar el desenvolvimiento de los procesos jurídicos y políticos, 
sus prácticas emancipatorias y/o dominadoras para el propio desarrollo 
personal o colectivo.

Nos acogemos a una solución interesante propuesta por Pisarello: el 
universalismo pluralista,41 donde el primer derecho universal es el derecho 
de todos a la diversidad. Pero este derecho se desenvuelve en la dialéctica 
de lo que el autor denomina un pluralismo universalizable, que no es otra 
cosa que preferir la igualdad cuando las diferencias implican opresiones 
y exclusión como las desigualdades económicas; y acudir a la diversidad 
cuando la igualdad genera dominación mediante la uniformidad que des-
caracteriza, como es el reconocimiento de la igualdad formal ante la ley 
sin el respeto a las diferencias socioeconómicas, culturales, sexuales, et-
cétera. Todo el desenvolvimiento de estos principios sería bajo los signos 
del reconocimiento de la intersubjetividad y la deliberación democrática 
participativa como garantía de pluralidad e inclusión, respectivamente, 
sobre todo para los grupos en estado de vulnerabilidad.

3. La patrImonIaLIzacIón de Los derecHos

Además de todo lo planteado, el individualismo abstracto, cosificado, uni-
versal homogéneo se vincula a la autonomía de la voluntad mediante las 
categorías posesorias acumulativas y de ganancia individual. En ese sen-

40  Para un estudio de concepciones relativistas relacionadas con el derecho se puede 
acudir a autores posmodernos como Lyotard, Jean-François, La diferencia, Barcelona, Ge-
disa, 1999.

41  Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantías…, cit., pp. 50-52.
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tido, se vinculan los derechos como universales, abstractos, individuales y 
posesivos, equiparados a los derechos patrimoniales. Se considera así que 
los bienes referentes al patrimonio deben ser igualmente protegidos que los 
bienes recogidos en el resto de los derechos, lo cual ya ha distinguido la 
doctrina como derechos fundamentales o humanos.

Los derechos patrimoniales teóricamente no son iguales que los de-
rechos humanos. Su similitud discursiva práctica con el derecho a la vida, 
las libertades y los derechos sociales está motivada por el interés en la 
modernidad en el sostén del pilar básico del sistema mundo capitalista y 
su desarrollo, la ganancia y la acumulación mediante el intercambio de 
mercancías.

Los derechos patrimoniales no son derechos humanos desde dos as-
pectos básicos: desde su concepción estructural formal y desde los con-
tenidos materiales que protegen.

En este sentido, las diferencias estructurales que tienen los derechos 
humanos respecto a los derechos patrimoniales parten de su naturaleza 
jurídica, su estructura teórica con consecuencias para los diferentes ámbi-
tos jurídicos, como la protección, defensa y satisfacción de los mismos.42

Los derechos humanos son derechos que protegen bienes jurídicos 
que la historia de la humanidad ha determinado como imprescindibles 
para la vida y el desarrollo de las personas. Éstos se han denominado de-
rechos civiles, políticos, sociales y ambientales. Por ejemplo, la vida, las 
libertades de expresión, tránsito, información, religiosa, política, de aso-
ciación, la integridad física, la educación, la salud, el trabajo, la alimen-
tación, el agua, la vivienda, el ambiente, la participación política, el voto, 
ser votado, la consulta, etcétera.

Estos derechos tienen la característica de ser universales porque to-
dos los sujetos pueden ser titulares de los mismos. Son derechos inclusi-
vos, que forman la base de la igualdad jurídica, ya que no dependen del 
lugar ni de la condición personal de los sujetos ni de la legislación vigente, 
donde cada persona es titular en igual forma y medida.

Además, son indisponibles, inalienables, intransmisibles, inviolables y 
personalísimos. Es decir, son invariables, no se cambian, no se acumulan; 
no se tiene más libertad si no se tiene libertad; no se tiene más salud 

42  Para profundizar en este tema puede verse Ferrajoli, Luigi, Derechos y sus garantías. 
La ley del más débil, Madrid, Trotta, 1999, pp. 42, 45 y ss., y 101 y ss.; id., Derecho y 
razón. Teoría del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, pp. 859-864.
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adecuada si no se tiene salud adecuada; no se tiene más ambiente ade-
cuado si no se tiene ambiente adecuado; no se tiene más voto si no se 
tiene voto. Los derechos civiles, políticos, sociales no varían a la hora de 
su ejercicio, ya que no se consumen, no se venden, no se permutan, no 
se arriendan, y deben estar sustraídos a las decisiones de la política y del 
mercado. La indisponibilidad de este tipo de derechos puede ser activa 
—no puedo vender, transmitir, mi salud, mi vida, mi libertad—, si alguien 
enajenara su salud, su libertad o su vida estaría negando el derecho en 
sí mismo. También la indisponibilidad puede ser pasiva —no pueden ser 
objeto de expropiación ni limitables por otros sujetos ni por el Estado—, 
por tanto son inviolables.

Relacionando la universalidad con la indisponibilidad, podemos plan-
tear que como los derechos humanos son para todos los sujetos, enton-
ces todos los bienes que allí se protegen son para todas las personas y 
tienen como característica esencial la indisponibilidad.

Siguiendo esta línea argumentativa, también podemos comentar que 
los derechos en análisis tienen la característica de ser ex lege; su autori-
dad emana sin necesidad de que se dé un presupuesto dado, un hecho 
previo para que el derecho se exprese o se ejerza, aunque están conteni-
dos en las leyes, sobre todo en las reglas constitucionales. Por ejemplo, 
el derecho a la vida ya es un derecho en sí, las personas son titulares del 
mismo, no comienza a ejercerse cuando alguna persona es agredida en su 
integridad física; ya la persona lo detenta. En este sentido, los derechos 
fundamentales se identifican con las mismas normativas que los atribu-
yen, las cuales se denominan normas téticas porque disponen situaciones 
expresadas mediante ellas.43

Por último, podemos decir que los derechos humanos son verticales, 
generan relaciones jurídicas públicas entre las personas y/o frente al Esta-
do. Donde se establecen obligaciones y prohibiciones para con la entidad 
estatal, cuya violación causa invalidez de la decisión o normativa pública 
emitida, mientras su observancia es condición de legitimidad de dichos 
poderes públicos.

Ahora pasemos a los derechos patrimoniales.  Éstos  regulan  bienes 
jurídicos relacionados con posesiones de carácter material, como la pro-

43  Las normas téticas también pueden imponer obligaciones como señales del tránsito 
o prohibiciones como los delitos. Ferrajoli, Luigi, Derechos y sus garantías…, cit., p. 49.
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piedad o posesión de un bien mueble o inmueble. También pueden conte-
ner bienes de carácter inmaterial como el derecho de autor sobre obras, 
patentes, marcas, etcétera.

Los derechos patrimoniales son exclusivos, singulares, respecto a la 
titularidad de los sujetos; puede haber uno o varios titulares, pero per-
tenecen a cada persona de manera diversa, lo mismo en calidad que 
cantidad. En este sentido, cuando un sujeto tiene un derecho patrimonial 
sobre algún bien jurídico, excluye a todas las personas de esta posesión; 
mi auto es mío, no es de otros, ni de todos, es exclusivamente mío en 
cuanto a derecho de propiedad o posesión se refiere. Es importante co-
mentar que esta exclusión o singularidad no es referente a los derechos 
de autonomía de la voluntad que es la potencialidad que tiene un sujeto 
para convertirse en propietario o ejercer como sujeto económico, lo cual 
constituye la capacidad jurídica de las personas; ni tampoco nos referi-
mos a la facultad que alguien tiene como propietario para disponer de sus 
bienes, que implica la capacidad de obrar; estos dos son derechos civiles 
fundamentales.

Por otro lado, son disponibles por su naturaleza, negociables y alie-
nables, se acumulan, varían, se cambian, se venden, se alteran, se extin-
guen por ejercicio, se consumen, se permutan, se dan en arrendamiento. 
Estos derechos, en la medida que son singulares, pueden ser objeto de 
cambios, es decir, la disponibilidad está relacionada con sus característi-
cas de singularidad.

Además, son normas hipotéticas, no adscriben ni imponen inmedia-
tamente nada, simplemente predisponen, suponen situaciones jurídicas 
como efectos de los actos jurídicos previstos en ellas, en una relación de 
género y especie. Por ejemplo, la compraventa sería el género previsto en 
las normas jurídicas, la cual no te impone nada por sí misma. Mientras, 
la especie, la posesión o propiedad de una empresa, comprada bajo el 
amparo de la normativa establecida y consecuencia de ella.

Por último, comentar que los derechos posesorios son derechos hori-
zontales porque generan relaciones jurídicas intersubjetivas, en la esfera 
privada, de tipo civilista, como puede ser contractual, sucesoria, donata-
ria, etcétera. A estos derechos les corresponde la genérica prohibición de 
lesión en caso de los derechos reales u obligación de deber en caso de 
derechos de créditos, por ejemplo.
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Para concluir este análisis teórico estructural entre derechos humanos 
y derechos patrimoniales, podríamos resumir sus características distinti-
vas. Los derechos humanos son universales e incluyentes, indisponibles, 
inalienables, intransmisibles, inviolables y personalísimos. Sus normativas 
son téticas y su relación jurídica es de carácter vertical, porque implica 
relaciones públicas y de obligación para el Estado. Mientras, los dere-
chos patrimoniales son exclusivos y singulares, disponibles, alienables y 
transmisibles. Las normas jurídicas que los prevén son hipotéticas y sus 
relaciones jurídicas son de carácter horizontal, en tanto se establecen en 
la esfera privada.

Además de todo lo expuesto, creemos también que estos derechos 
tienen grandes diferencias materiales, de contenido, en los bienes que 
protegen respectivamente. Las diferencias que encontramos son palpa-
bles: los bienes que protegen son necesarios para la sobrevivencia huma-
na, dignamente, frente a bienes que son procesales, que no son elemen-
tales para la vida.

Es menester aclarar que no estamos en contra de los derechos patri-
moniales sino que, en el ámbito de los derechos humanos, los concebi-
mos como mediaciones jurídicas para garantizar la protección de algunos 
derechos humanos. Por ejemplo, la vivienda adecuada se puede defender 
mediante un título de propiedad, la tierra del campesino mediante un títu-
lo de posesión o tenencia, etcétera. Pero una mediación institucional no 
es esencial para tener un derecho, como es el de la vivienda adecuada 
para tu cobijo o la tierra para tu sustento laboral, alimentario y de vida.

Esto implica que la prioridad son los derechos humanos, su regula-
ción, respeto y garantización en aras de que las personas puedan tener 
satisfechas sus necesidades básicas, primando la distribución lo más uni-
versal posible de la riqueza y no la acumulación individualista desmedida 
de bienes. La historia de la humanidad ha demostrado que al conceder-
le la misma relevancia teórica y dogmática a los derechos fundamenta-
les respecto a los derechos patrimoniales,44 en la práctica, estos últimos 

44  La categorización igualitaria de estos derechos tiene su raíz histórica en las doc-
trinas del liberalismo clásico, sobre todo en John Locke, cuando fundamentó que los 
derechos fundamentales eran la vida, la libertad, la propiedad y la resistencia. Desde el 
punto de vista positivo, así terminó regulándose en los documentos constitucionales que 
emergieron de las revoluciones burguesas, como, por ejemplo, los artículos 2o. y 17 de 
la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789. Véase Locke, John, 
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siempre entran en colisión con los primeros, desplazándolos y priorizando 
la acumulación excluyente de bienes, generando a su vez mayores insa-
tisfacciones de los derechos fundamentales, sobre todo los sociales. Se 
apuesta, en este caso, por la propiedad y la posesión, pero controlada, 
como medio de protección para la satisfacción de otros derechos, y so-
bre todo con carácter social, como el usufructo, la propiedad cooperativa, 
personal, que propicie una distribución equitativa de la riqueza lo más in-
cluyente posible, al igual que los derechos fundamentales.

III. conclusIones

El análisis de la naturaleza excluyente del discurso liberal dominante de 
los derechos nos permite reconocer las falacias dominadoras en las cuales 
están inmersas estas nociones teóricas. Los derechos como entes univer-
sales, abstractos, neutrales y objetivos; de sujetos individuales, cosificados, 
uniformes, donde el patrimonio acumulativo tiene el mismo valor que la vida 
digna, no es otra cosa que la justificación epistémica-teórica-ideológica del 
capital para que los derechos no sean los ejes fundamentales del funciona-
miento socio-jurídico.

La eliminación de todo contenido real del proceso material de la vida, 
que implica desde el reconocimiento diferenciado de lo que somos hasta 
la protección, cumplimiento y satisfacción de los bienes protegidos en los 
derechos mismos contextualizados históricamente, nos hace obviar los 
procesos reales de desigualdad, exclusión y discriminación que existen a 
la hora de ejercer los derechos.

Esta  lógica  recala  en  la  premisa de que  tenemos  “derecho a  tener 
derechos”, que no es otra cosa que los derechos estén regulados en los 
ordenamientos jurídicos positivos nacionales o internacionales como ese 

Segundo tratado sobre el gobierno civil, Madrid, Alianza Editorial, 2004, y “Declaración 
de los Derechos del Hombre y el Ciudadano”, Instrumentos internacionales de derechos 
humanos, disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/30/
pr/pr23.pdf  (consultado:  enero  de  2012).  “Artículo  2.  La  finalidad  de  toda  asociación 
política es la conservación de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Tales 
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresión. Artículo 
17. Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, 
salvo cuando la necesidad pública, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y 
a condición de una justa y previa indemnización”.
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discurso abstracto universalista, sin una verdadera realización plena del 
bien jurídico que se protege.

En este sentido, este tipo de discursos dominantes de los derechos 
contribuyen a la insatisfacción de las necesidades básicas para disfrutar 
de una vida digna de ser vivida, pero también sustrae la capacidad de 
transformarnos y transformar el mundo, pues supuestamente contamos 
con lo necesario para la convivencia social, derechos en las normativas 
jurídicas, derechos de papel.

Estos discursos son una construcción epistémica ideológica de un pro-
ceso histórico particular, la modernidad madura liberal capitalista, que 
hizo emerger instituciones para que protegieran sus intereses básicos de 
desenvolvimiento sistémico. Por tanto, encierra en sí la falacia del uni-
versal como particular impuesto donde se reflejan intereses, ideologías, 
dentro de la articulación jurídica que también es política, y se impone la 
noción dominante dentro de la siempre realidad histórica de lucha social, 
entre personas y grupos.

Donde el sistema mundo capitalista necesitaba, por encima de todo, 
consagrar y proteger los derechos como principios abstractos inamovibles, 
neutrales y objetivos para todos, fue justo donde reflejaron sus perspecti-
vas axiológicas, intereses producto de su contexto histórico; la protección 
de la libertad, pero sobre todo la libertad económica, del varón, blanco, 
propietario, ante mujeres, grupos étnicos, razas diferenciadas, sin pose-
siones, que han sido y son excluidos del discurso de los derechos como 
prácticas socio-jurídicas hasta hoy, ya 500 años después de la moderni-
dad y 250 de construcción del discurso jurídico dominante liberal.
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I. IntroduccIón

De acuerdo con Cappelletti y Garth,1 “en un sistema legal  igualitario mo-
derno, que pretenda garantizar y no solamente proclamar los derechos de 
todos, el acceso a la justicia es intrínseco al derecho fundamental de toda 
persona de recibir una respuesta estatal o alternativa a sus conflictos so-
ciales”; idea que ha sido formalizada y ha quedado definida en diversos 
instrumentos internacionales y nacionales.

En las últimas tres décadas, el fenómeno del acceso a la justicia 
(como tema de estudio) ha cobrado una vigencia renovada, en parte debi-
do a los acelerados cambios experimentados por las sociedades y por sus 
sistemas jurídicos. Estas transformaciones, vinculadas a la globalización 
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socioeconómica, a medida que se profundizan han generado cambios fun-
damentales en las formas de producción, en el funcionamiento del mer-
cado de trabajo, en las políticas de Estado, en las formas de integración 
social y en las aspiraciones y pautas culturales que orientan el comporta-
miento del conjunto de la población, dando lugar al surgimiento de nuevos 
focos de vulnerabilidad2 en distintos puntos de la estructura social.

Ahora, abordar el fenómeno del acceso a la justicia puede significar 
una variedad de situaciones, y no es sencillo formular una definición gene-
ral y exhaustiva que dé cuenta de la diversidad y complejidad de las reali-
dades que abarca. Por esta razón es preferible asumir, desde el inicio, una 
perspectiva integradora e incluyente para tratar de evitar posiciones exce-
sivamente simplificadoras. Esto último, a pesar de que más adelante se 
haga un recorte, quizá limitado, del fenómeno bajo estudio, debido funda-
mentalmente a cuestiones técnicas y no a posturas teóricas o ideológicas.

Entonces, se parte de la idea de que la justicia no debe entenderse, 
de manera exclusiva, sólo como justicia de Estado. Esta posición, que 
surge como consecuencia de un discurso jurídico endógeno, identifica el 
derecho directamente con la normatividad jurídica estatal y considera que 
las mejores soluciones para afrontar el problema del acceso a la justicia 
son jurídicas, profesionales y técnicas. Así, se tiende a ignorar el vínculo 
estrecho que existe entre diversos factores contextuales, el derecho y la 
justicia, desconociendo también que las situaciones de exclusión social 
(en términos generales), a las que se ven expuestos grandes sectores de 
la población, tienen una relación reciproca con la justicia y el acceso a 
ésta.

Pero también es de reconocer que una perspectiva incluyente e inte-
gradora no implica soslayar la visión restringida mencionada antes y asu-
mir solamente la perspectiva amplia; se trata de incorporar críticamente 
elementos de ambas, articulándolos y abstrayéndolos para sustraerse de 
los reduccionismos. Pero sobre todo, para poder delinear posibles aproxi-
maciones empíricas que muchas veces necesitan de la simplicidad con-
ceptual para resolver aspectos metodológicamente complejos.

2  Concepto utilizado para identificar a grupos sociales e individuos que, por su menor 
disponibilidad de recursos materiales y no materiales (simbólicos), quedan expuestos a 
sufrir alteraciones repentinas y significativas en sus formas de vida ante cambios bruscos e 
imprevistos, derivados de la aplicación de medidas de distintos tipo y niveles (básicamente, 
medidas económicas o socioeconómicas, tanto estructurales como macroestructurales).
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Ahora, de acuerdo con Fix-Fierro y López-Ayllón3 el reposicionamiento 
reciente del tema de acceso a la justicia en el interés general

…no puede entenderse y desarrollarse cabalmente sin la incorporación 
de un enfoque multidisciplinario que complemente los planteamientos 
estrictamente jurídicos, en especial los de tipo constitucional, así resulta 
necesario dar una explicación del contexto social en que surge el pro-
blema del acceso a la justicia, vinculada especialmente a los tipos de 
conflictos que se producen en la sociedad.

La complejidad referida resulta de que en este tipo de procesos están in-
volucrados diversos fenómenos de carácter económico, social, político y 
cultural, que se encuentran relacionados entre sí de formas muy distintas. 
Mientras para algunos segmentos sociales los cambios aludidos implican 
mejores oportunidades de bienestar y movilidad social, para otros se tra-
ducen en nuevas formas de marginación4 que, muchas veces, tienden a 
sobreponerse a las viejas formas de pobreza y marginalidad, acentuando 
la heterogeneidad social en general y la de los grupos pobres en particular.

En este contexto, la vulnerabilidad y la exclusión (como procesos es-
trechamente vinculados) no son una excepción. La insatisfacción de am-
plios sectores de la población ha sido y es una constante, donde el tema 
o fenómeno de acceso a la justicia no pude dejarse de lado, entendiendo 
entonces que en estas condiciones generales no necesite ser validado, 
justificado y/o reposicionado. La problemática sigue siendo más que vi-
gente.

Retomando lo dicho por Fix-Zamudio5 analizar el acceso a la justicia 
es relevante porque se considera como un medio imprescindible, aunque 
no el único, para lograr disminuir el grado de desigualdad social presente 
en las sociedades actuales.

3  Fix-Fierro, Héctor y López-Ayllón, Sergio, “El acceso a la justicia en México. Una re-
flexión multidisciplinaria”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Justicia. 
Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de 
Investigaciones Jurídicas, 2001, t. I, p. 114.

4  Concepto que en su versión más abstracta intenta dar cuenta del acceso diferencial 
de la población al disfrute de los beneficios del desarrollo. Cortés, Fernando, “Considera-
ciones sobre la marginalidad, marginación, pobreza y desigualdad en la distribución del 
ingreso”, Revista Papeles de Población, Toluca, México, núm. 31, enero-marzo de 2002.

5  Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el asesoramiento jurídico y procesal 
como institución de seguridad social”, Anuario Jurídico, México, núm. 2, 1977.
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Así, se cree que el acceso a la justicia constituye un instrumento, una 
estrategia y una alternativa, que permitiría la transformación de las rela-
ciones de poder que perpetúan la exclusión y la pobreza.6

La idea que sustenta la postura anterior está vinculada con que la 
ausencia de recursos (materiales y no materiales) y la desprotección de 
los derechos son dos carencias que se potencian, ya que si bien las si-
tuaciones de vulnerabilidad y exclusión representan una barrera para el 
acceso a la justicia, la falta de acceso a la justicia contribuye a perpetuar 
situaciones de vulnerabilidad y exclusión de quienes ven sus derechos 
desprotegidos o vulnerados.

En definitiva, poder determinar e identificar la existencia de relaciones 
entre acceso a la justicia, vulnerabilidad y exclusión, resulta fundamental 
para establecer la vinculación entre los procesos de cambios sociales, 
económicos, culturales y el acceso a la justicia, entendido este último 
como un derecho por el que el ciudadano, en tanto titular del mismo, pue-
de exigirle al Estado su cumplimiento, así como el diseño, implementación 
y seguimiento de medidas para que sea efectivo.

Por todo lo dicho, el presente trabajo tiene como objetivo explorar, 
para identificar, visibilizar y delinear, las relaciones que subyacen al víncu-
lo entre acceso a la justicia, situaciones de vulnerabilidad y de exclusión 
en la que vive gran parte de la población en México. Para lograr lo ante-
rior se presenta, analiza y reflexiona sobre los tres conceptos básicos de 
la aproximación elegida, lo que permite poner sobre la mesa el contexto 
histórico y de evolución de los tres ejes analíticos, así como la aplicación 
a la realidad de nuestro país, esto como forma de validar su uso tanto en 
términos teóricos como empíricos.

Para cumplir con el objetivo planteado se utilizó la encuesta nacional 
sobre Los usos sociales de la ley y la justicia, diseñada y levantada duran-
te el 2009 por el Área de Investigación Aplicada y Opinión del Instituto de 
Investigaciones Jurídicas de la UNAM a solicitud expresa de la Asociación 
Mexicana de Impartidores de Justicia (AMIJ),7 por medio de la técnica de 
análisis factorial se busca explorar la estructura que asumen las dimen-

6  Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Manual de políticas 
públicas para el acceso a la justicia: América Latina y el Caribe, Buenos Aires, Argentina, 
2005.

7  Informe Final de la Encuesta Nacional en hogares Los usos sociales de la ley y la 
justicia, México, Asociación Mexicana de Impartidores de Justicia (AMIJ)-UNAM, Área de 
Investigación Aplicada y Opinión del Instituto de Investigaciones Jurídicas.
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siones que actúan vinculadas o relacionadas al fenómeno de interés de 
este trabajo.

Como forma de lograr cumplir con lo planteado, el trabajo queda or-
ganizado de la siguiente manera: en primer lugar se plantean como marco 
de referencia e introducción al tema, algunas características fundamenta-
les de las distintas aproximaciones al tema del acceso a la justicia. Esto 
como una manera de ubicar la discusión sobre este tema, asumiendo des-
de ya que por las limitaciones propias de la fuente de información utiliza-
da, en este trabajo el acceso a la justicia queda definido, o limitado, úni-
camente al contacto institucional que realizan o no, los individuos como 
consecuencia de un evento que en principio se entiende como justiciable.

En segundo lugar se analizan las principales manifestaciones y/o 
aproximaciones de la exclusión y de la vulnerabilidad, entendidos como 
fenómenos complejos y multidimensionales estrechamente vinculados en-
tre sí. Esto permitirá definir las variables proxis (o de aproximación) que 
serán seleccionadas para el trabajo de análisis de la información empírica.

En un tercer momento se presenta una serie de datos que sirven para 
ejemplificar (o aproximarse) a las situaciones descritas a lo largo del do-
cumento y, por último, se esbozan algunas consideraciones finales acerca 
de lo planteado, intentando realizar un análisis general acerca de la exis-
tencia de distintas dimensiones que pueden impactar de forma diferencial 
sobre el fenómeno objeto de estudio.

II. el concepto y el fenómeno del Acceso A lA justIcIA

1. punto de partIda para una defInIcIón

Se decía líneas arriba que en términos generales el cuerpo teórico normati-
vo acerca del acceso a la justicia está establecido tanto en los instrumentos 
internacionales como en los nacionales. En ellos se específica que las per-
sonas pueden acudir a los órganos encargados de administración de justicia 
para buscar garantía y vigencia de sus derechos, así como para solicitar su 
protección y atención cuando ellos hayan sido violados.

Según Abrego, este derecho implica acceso en condiciones de igual-
dad, es decir que un ciudadano tendría la misma probabilidad que otro de 
utilizar las instancias judiciales, esto sin importar su situación económica 
o cultural (es decir, sin importar el sexo, la edad, la etnia, la lengua, la 
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posición ideología, la orientación sexual, la religión, la preferencia política, 
entre otras varias).8

Esta postura hace referencia a la forma más común de abordar el 
tema de acceso a la justicia, donde se lo relaciona con los medios de 
resolución de conflictos, lo cuales pueden ser formales o alternativos. 
En este sentido, la justicia hace referencia al conjunto de instituciones y 
procedimientos que intervienen para dar solución a los problemas legales 
dentro del aparato jurídico formal.

Pero el concepto de acceso a la justicia y, por lo tanto, el fenómeno 
que está detrás, ha sido definido y abordado desde distintos enfoques, 
representando una variedad de interpretaciones que se han elaborado y 
desarrollado al respecto.

Así, desde hace muchos años ha sufrido profundas transformaciones y 
reelaboraciones. Según Méndez9 ha pasado de ser una mera declaración 
de posibilidad de defensa de los derechos individuales, a una concepción 
que involucra el deber estatal de proporcionar un servicio público, protec-
tor no sólo de los derechos individuales, sino también de los derechos co-
lectivos. Por lo que el estudio del acceso a la justicia se ha constituido en 
una gran preocupación de las sociedades modernas, abordando el tema 
desde diversas disciplinas pero con un enfoque más o menos común, que 
tiene que ver con el hecho de discutir la relación entre la igualdad jurídico-
formal y la desigualdad social y económica.10

2. evoLucIón y desarroLLo deL concepto

De acuerdo con los trabajos existentes sobre el tema, la justicia y el acce-
so a ésta han sido abordados de forma general desde la perspectiva de la 
organización judicial, haciendo hincapié en los obstáculos para acceder y 
las alternativas de solución. Esta aproximación ha logrado poner de mani-

8  Abrego, p. 2, citado por Ferrandino, Álvaro, Reformas para facilitar el acceso a la 
justicia, Santiago de Chile, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2005, p. 14.

9  méndez, Juan E., “El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos”, 
ponencia presentada en el Foro Internacional “Acceso a la Justicia y Equidad en América 
Latina”, San José, Costa Rica, Instituto Americano de Derechos Humanos, 1999.

10  Idem; Robles, Diego Américo, “El concepto de acceso a la justicia. Evolución, vigencia 
y actualidad”, en Salanueva, Olga L. y González, Manuela G., Acceso a la justicia. Las estra-
tegias de los pobres frente a los conflictos en barrios de La Plata y Gran La Plata, Argentina, 
Universidad Nacional de la Plata, Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, 2007.
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fiesto que el alcance del concepto no es igual para todos, como tampoco 
lo son los problemas que se deben sortear para alcanzar la justicia, es 
decir, cuál es la trayectoria —o proceso— a seguir para lograr acceder a 
la justicia.

Desde esta aproximación, no existe acuerdo con respecto a dónde 
se quiere llegar, quiénes son los que efectivamente accedieron y quiénes 
quedaron fuera. Entonces, se reconoce que los medios no son los mis-
mos y el recorrido para llegar puede variar de acuerdo a que se piense 
en la justicia como algo susceptible de ser alcanzado en un acto, o que 
deba convertirse en una situación con cierta propensión a perdurar.11 En 
definitiva, los destinatarios (o actores) no se encuentran en igualdad de 
condiciones económicas, culturales y sociales, por lo que las herramientas 
y los medios disponibles varían en los diferentes sectores de la población.

Para comenzar a desentrañar lo que está detrás de lo planteado hasta 
el momento, es necesario mencionar que hablar de acceso a la justicia 
implica referirse a dos términos, que combinados refieren a un derecho 
y a un hecho que implícitamente alude a la existencia de desigualdades 
sociales, económicas, culturales, políticas, entre otras.12

Así, desde una visión formal o dogmática —formalista, según Bouei-
ri—,13 se entiende que la justicia es el resultado de la utilización de proce-
sos legales, por lo que se reduce a lo que los jueces deciden de acuerdo 
a derecho. En este contexto, nos encontramos frente a una perspectiva 
legalista y abstracta de justicia.

Por otro lado, desde una visión sustantiva se entiende a la justicia por 
sus contenidos, lo que hace referencia a los valores, y pone en el centro 
de las decisiones aquello que satisface valores e intereses concretos; de 
esta manera se privilegian los resultados a los que se llega.

En cuanto a la idea de acceso, también conviven por lo menos pers-
pectivas. Desde la aproximación más común, se lo entiende como el acer-
camiento, el contacto, o la entrada a la estructura judicial, con el objetivo 
de obtener una defensa de los derechos violados o insatisfechos. Como 
puede observarse, aquí se pone el acento en la idea de acción (hecho), 

11  Robles, Diego Américo, op. cit.
12  Idem.
13  Boueiri B., Sonia, “Una aproximación socio jurídica del acceso a la justicia”, Revis-

ta del Centro de Investigaciones Penales y Criminológicas, Mérida, Venezuela, núm. 22, 
enero-diciembre de 2003.
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sin retomar o poner atención a la trayectoria previa al acceso ni a las eta-
pas posteriores vinculadas con la situación de permanencia a lo largo de 
todas las etapas del proceso y a la obtención de un resultado.

A su vez, el acceso también puede ser abordado y definido como un 
proceso (un trayecto, una trayectoria, un recorrido, etcétera) que conduce 
a la obtención de una justicia sustantiva; en este sentido, no se enfoca 
de manera exclusiva en los procedimientos y las barreras administrativas, 
sino que retoma los condicionamientos subjetivos y objetivos de individuos 
y grupos, que imponen obstáculos al uso exitoso de los mecanismos ju-
rídicos.

Como puede observarse, esta segunda postura amplía la definición de 
acceso a la justicia, ya que lo entiende como un fenómeno multifactorial, 
complejo e integral, y al poner el énfasis en los condicionamientos privati-
vos de las personas y de su contexto, propicia la indagación de las causas 
de la desigualdad y su vínculo con la vulnerabilidad y la exclusión (en este 
caso jurídica-legal).

Entonces, de lo planteado antes queda claro que existen dos grandes 
formas de entender el acceso a la justicia, una primera, vinculada con 
esta visión formal que entiende al fenómeno como un servicio provisto por 
el Estado y al cual las personas llegan o no, por diversas situaciones. En 
este marco, las soluciones están en manos de la institución que brinda 
el servicio, y para lograr aumentar el contacto de las personas se deben 
elaborar y desarrollar estrategias institucionales internas.

Una segunda manera de abordar el acceso a la justicia plantea que 
éste representa un proceso que se inicia mucho antes del contacto espe-
cífico con la institución, y atravesar con éxito por este trayecto depende, 
o está influenciado, por una serie de factores que van mucho más allá de 
cuestiones institucionales. Es decir que esta trayectoria o proceso depende 
de características, percepciones, valores y conductas de la población en 
relación con las instituciones encargadas de administrar e impartir justicia.

III. el bInomIo vulnerAbIlIdAd-exclusIón

1. una manera de aBordar eL fenómeno de La excLusIón

Para introducir el tema de la exclusión en la línea en que se viene desa-
rrollando este trabajo, es importante retomar algunas aproximaciones con-
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ceptuales que ponen el énfasis en la cuestión de la ciudadanía, ya que a 
menudo la reflexión sobre exclusión social es un ejercicio de orden cuanti-
tativo e institucional que pone el acento en datos que enuncian desigualdad 
respecto de determinados indicadores (satisfactores materiales) claramen-
te sujetos a ponderación numérica.

Entonces, en este trabajo se busca poner el acento en otras dimen-
siones del fenómeno, no relacionadas con lo que comúnmente se con-
sidera  “satisfactor  material”  (básicamente,  ingreso  monetario),  aunque 
no se puede negar que es un factor que incide plenamente en el acceso 
real de los individuos a las oportunidades que genera el funcionamiento 
institucional, tanto público como privado. Entonces, retomando a Sen14 
se propone una ampliación del “espacio evaluativo” de la exclusión social 
desde una noción dominada por los satisfactores materiales a otra multi-
dimensional. Es decir, se incorporan aspectos valorativos y simbólicos que 
impactan en las posibilidades de tomar decisiones y en las conductas que 
los individuos despliegan en determinadas situaciones.

Ahora, y sin ánimo de caer en una simplificación exagerada del con-
cepto, se puede pensar la cuestión de la exclusión en el sentido de que 
en todo grupo social particular hay unos que están incluidos y otros que 
quedan fuera. Así, los diversos grados de integración que esa pertenencia 
otorga, indican que, en principio, la exclusión es una categoría relativa; 
nunca una condición absoluta, ahistórica o desvinculada de las condicio-
nes sociales específicas.15

Por lo que cuando se habla de exclusión, se hace alusión a la exis-
tencia de una mala vinculación o de una vinculación parcial (deficiente) 
con la comunidad de valores que identifican a una sociedad, en el sentido 
más amplio de lo social; o a la disposición de medios que aseguran una 
adecuada calidad de vida, en el sentido más acotado de comprensión de 
lo social.

Así, desde esta aproximación, es posible hablar de exclusión económi-
ca, política, de género, étnica, ambiental y jurídica (o legal), sólo por citar 

14  Sen, Amartya, Nueva economía del bienestar, España, Universidad de Valencia, 
1995.

15  Sojo, Carlos, “Dinámica sociopolítica y cultural de  la exclusión social”, en Gacitúa, 
Estanislao et al. (eds.), Exclusión social y reducción de la pobreza en América Latina y Ca-
ribe, San José, Costa Rica, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-Banco Mundial, 
2000.
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las dimensiones más generales del pensamiento social contemporáneo. 
Entonces, parecería que lo más correcto es hablar de distintas formas, 
grados, e incluso de tipos de exclusión, más que de una situación concre-
ta o absoluta como se decía antes.

En la base de la argumentación se encuentra la identificación de me-
canismos institucionales que regulan la capacidad de cohesión social de 
una sociedad.16 Esto hace alusión a la existencia de un régimen de opor-
tunidades de participación de los individuos y sus colectividades en todas 
las expresiones de la vida social, económica, política y cultural.

Entonces, a diferencia del plano dicotómico en el que se coloca la di-
ferenciación de oportunidades sociales a partir de la observación de nive-
les de pobreza, la noción de exclusión supone desplazamientos condicio-
nados históricamente sobre un continuo. En los extremos se encuentran 
las  situaciones  “tipo”:  exclusión  o  inclusión  (difícilmente  verificables  de 
manera empírica debido a la inexistencia de situaciones “absolutas” tan-
to de inclusión como de exclusión social). En el centro se encuentra una 
serie de situaciones intermedias, mismas que pueden conducir a grupos 
sociales colocados en condición de inclusión relativa a una realidad de 
riesgo a la exclusión.17

El análisis de la exclusión social, entendida en los términos presen-
tados, es esencial porque traduce una de las fortalezas analíticas más 
importantes derivadas de esta noción,18 la cual está relacionada con el 
acceso diferenciado de distintos sectores sociales a los beneficios del 
bienestar social y material, y recupera la idea de que las causas de tal 
diferenciación residen en la existencia de conflictos de origen no estructu-
ral (además de los estructurales), o en la disposición desigual de bienes 
materiales y/o simbólicos.

16  Figueroa, Adolfo et al., Exclusión social y desigualdad en el Perú, Lima, Oficina Re-
gional de la OIT, 1996; ILO-IILS, Social Exclusion in Latin America, Lima, Regional Forum, 
1995.

17  Idem; FLACSO et al., Análisis de la exclusión social a nivel departamento. Los casos 
de Costa Rica, El Salvador y Guatemala, San José, Costa Rica, 1995.

18  Carine Clert  (“El  enfoque  de  exclusión  social.  Elementos  analíticos  y  aportaciones 
para la discusión sobre la pobreza y el desarrollo social en América Latina”, Pensamiento 
Iberoamericano, núm. 31, enero-junio de 1997) ha señalado que el concepto de exclusión 
genera interés por su capacidad de comprensión de la “desventaja” social como expresión 
de múltiples procesos, incluidos los de orden político y sociocultural. Pero advierte que esta 
condición multidimensional también puede encontrarse en otras nociones, como la priva-
ción y la vulnerabilidad.
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Entonces, la noción de exclusión social es competente conceptual-
mente porque permite captar procesos sociales que otros conceptos ba-
sados en la observación de privaciones materiales y de ingresos (especial-
mente la medición de pobreza) no son capaces de observar. La noción de 
exclusión apunta más a la comprensión de los procesos y los mecanismos 
institucionales, que a la ponderación específica de la situación particular.

Comprendida como expresión de la desventaja que grupos sociales 
experimentan como resultado de la presencia de instituciones y prácticas 
que discriminan o erosionan la satisfacción de sus derechos, la noción 
de exclusión resulta esencial, ya que complementa otras formas de me-
dición de desigualdad para el desarrollo de políticas de integración social. 
Estas políticas, al igual que el fenómeno que pretenden confrontar, deben 
ser concebidas como multidimensionales y heterogéneas, ya que a fin de 
cuentas buscan establecer una vinculación positiva entre formas de inter-
vención (pública y privada, estatal y mercantil, familiar o comunitaria), y 
así procurar la disminución de la desigualdad o la desventaja social deriva-
da de formas institucionales específicas y prácticas sociales particulares.

2. La Idea de vuLneraBILIdad y su reLacIón estrecHa 
con La de excLusIón

La fragmentación social, a la que se hizo referencia antes, causada básica-
mente por la mayor heterogeneidad social y económica, asociada a brechas 
más anchas de distribución del ingreso, de oportunidades, de acceso a la 
infraestructura y a los servicios, pueden actuar para debilitar los lazos de 
confianza y de colaboración en los diferentes sectores sociales.

El punto de partida en esta línea de investigación está dado por un 
trabajo realizado para el Banco Mundial por Caroline Moser19 en el cual 
la autora define a estas situaciones en términos de la naturaleza de los 
recursos que los pobres movilizan para reducir su vulnerabilidad a situa-
ciones de riesgo. De esta manera, la atención se centra en las estrategias 
de adaptación a circunstancias cambiantes, aun cuando dicha adaptación 
no implique mejoras en la situación de bienestar ni modifique la capacidad 
para utilizar las vías existentes de movilidad e integración social. Algunos 

19  Moser, Caroline, “The Asset Vulnerability Framework: Reassessing Urban Poverty Re-
duction Strategies”, World Development, Gran Bretaña, vol. 26, núm. 1, 1996.
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estudios lo han empleado como concepto dinámico, el cual generalmente 
involucra una secuencia de eventos posteriores a un choque macroeco-
nómico.

Así, para que se produzca un daño debe darse un evento potencial-
mente adverso (es decir, un riesgo que puede ser exógeno o endógeno), 
una incapacidad de respuesta frente a tal contingente (ya sea debido a 
la ausencia de defensas pertinentes o a la carencia de fuentes de apoyo 
externas), y falta de habilidad para adaptarse al nuevo escenario generado 
por la materialización del riesgo.

Teniendo en cuenta estos tres elementos (riesgo, incapacidad y falta 
de habilidad para adaptarse activamente), la CEPAL20 argumenta que ade-
más de constituir un concepto, la vulnerabilidad se torna en un enfoque 
útil y poderoso para examinar diferentes aspectos de la realidad social.

Ahora, el concepto de vulnerabilidad desde hace tiempo es usado con 
distintas visiones y acepciones en campos como el derecho, la psicología, 
la macroeconomía, la medicina y la ecología, lo cual sugiere que no existe 
una definición única del concepto, y su uso, por lo tanto, adquiere sentido 
en relación con la posibilidad de verse envuelto en eventos potencialmen-
te dañinos claramente identificados.21

Una forma de entender la vulnerabilidad es concibiéndola como una 
etapa en una línea continua entre dos situaciones extremas de exclusión-
inclusión social; esta situación intermedia hace referencia a un conjun-
to de características propias de los individuos (además de las sociales, 
económicas, políticas, culturales, entre otras) que, en el contexto de una 
sociedad moderna, limitan el acceso, la acumulación y la utilización de 
recursos, sean materiales o no materiales.

Partiendo de esta idea de vulnerabilidad, se puede argumentar con 
seguridad que las características de las personas, analizadas en un con-
texto espacio-tiempo específico, han sido, siguen siendo y probablemente 
seguirán siendo fuentes potenciales de vulnerabilidad para actores y en-
tidades de muy diversa naturaleza, tales como comunidades, hogares e 
individuos.

Desde la perspectiva básica de la vulnerabilidad, entendida como una 
condición de debilidad o fortaleza de los actores o entidades, puede asu-

20  CEPAL, Vulnerabilidad sociodemográfica: viejos y nuevos riesgos para comunidades, 
hogares y personas. Síntesis y conclusiones, Santiago de Chile, 2002.

21  Idem.
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mirse que las condiciones individuales juegan un papel relevante pero 
complejo en su configuración y que develar este papel requiere especifi-
car las coordenadas de referencia de la situación analizada. Es decir, es 
necesario identificar: a) el contexto de referencia; b) el nivel de análisis 
(individuos, hogares, o comunidades), y c) el asunto específico respecto 
al cual el actor o entidad puede resultar débil o poderoso.

Así, el concepto de vulnerabilidad desde esta perspectiva está estre-
chamente emparentado con el manejo de activos por parte de la pobla-
ción.22 Pero esta visión de la vulnerabilidad social como deficiencia de 
activos ha hecho posible diversas formas de aproximaciones empíricas, 
mismas que podrían diferir entre sí.

Los primeros trabajos se concentran en la movilización de activos que 
llevan a cabo los pobres para sobrellevar su existencia y hacer frente a las 
crisis, ya que un fortalecimiento de estos activos disminuiría los efectos 
que ejercen los shocks económicos sobre los pobres.23

Otra aproximación es la que realizan Attanasio y Székely24 la cual se 
centra en los activos que permiten a los pobres generar ingresos y, por esa 
vía, superar de manera sustentable su precaria situación.

Por último se encuentra la postura de Kaztman25 y Filgueira26 que 
plantean su discrepancia con la idea de que la vulnerabilidad sea simple-
mente un déficit de base o un problema de pertinencia o de administra-
ción de activos; estos autores ponen el énfasis en el desajuste entre los 
activos y la estructura de oportunidades que configuran el mercado, el 
Estado y la comunidad.

En el marco descrito hasta ahora, y en el contexto de este trabajo, el 
enfoque centrado en la vulnerabilidad para analizar la nueva estructura 
de riesgos sociales a la que se enfrenta la población mexicana, adquiere 

22  Moser, Caroline, op. cit.; Katzman, R. (coord.), Activos y estructuras de oportunida-
des: estudios sobre las raíces de la vulnerabilidad social en Uruguay, Montevideo, CEPAL, 
Proyecto Apoyo a la Implementación del Programa de Acción de la Cumbre Mundial sobre 
Desarrollo Social URU/97/017R, 1999; Pizarro, Roberto, Vulnerabilidad social en América 
Latina y el Caribe, Santiago, LC/DEM/R.298, 1999.

23  Moser, Caroline, op. cit.
24  Attanasio, Orazio y Székely, Miguel, “La pobreza en la América Latina: análisis basado 

en los activos. Introducción”, El Trimestre Económico, vol. 66 (3), núm. 263, 2000.
25  Kaztman, R. (coord.), op. cit.
26  Filgueira, C., “Welfare and Citizenship: Old and New Vulnerabilities”, en Tokman, V. y 

O’Donnell, G. (comps.), Poverty and In-equality in Latin America: Issues and New Challen-
ges, Indiana, Universidad de Notre Dame, 1998.
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particular relevancia. Como se decía antes, el concepto de vulnerabilidad 
hace referencia a dos cuestiones medulares, a saber:

• La inseguridad, la indefensión y la exposición a riesgos y shocks pro-
vocados por ciertos eventos, en este caso externos.

• La disponibilidad de recursos y de estrategias desarrolladas por co-
munidades, hogares e individuos para hacer frente a situaciones de 
adversidad.27

Así, la vulnerabilidad es el resultado de los activos disponibles y de su com-
binación con determinadas estructuras de oportunidades y/o dificultades 
(conformadas por el Estado, el mercado, la comunidad y la familia). Por lo 
que las capacidades de los individuos para hacer frente a situaciones de 
riesgo, es decir sus respuestas, dependerán en gran medida de esta com-
binación.

La escasa acumulación y diversificación de activos y la falta de engra-
naje entre activos y estructuras de oportunidades constituyen procesos 
generadores de vulnerabilidad social.28

Las personas con poco capital humano, con escasos activos produc-
tivos, con carencias en el acceso a la información y pocas habilidades 
sociales, limitadas relaciones personales y con poca capacidad para ma-
nejar recursos, están en condiciones de vulnerabilidad (es decir, mayor 
propensión a caer en situaciones de exclusión) cuando se enfrentan de 
manera cotidiana a un medio cuya presión los sobrepasa con exigencias 
continuas.

IV. AnálIsIs explorAtorIo de lA relAcIón entre vulnerAbIlIdAd, 
exclusIón y Acceso A lA justIcIA

1. vIsIBILIzando Lo InvIsIBLe

Todo lo dicho hasta el momento permite ubicar el fenómeno de la vulnera-
bilidad-exclusión en el cruce de dos niveles de análisis, el de los individuos 

27  Chambers, R., “Vulnerability: How Do the Poor Cope”, IDS Bulletin, 20(2), 1989.
28  Retamoso, A., “Ciclo de vida familiar, patrones reproductivos y el trabajo como activo: 

evolución y estrategias en Uruguay”, Nota de Población, núm. 74, Chile, CEPAL, 2002.
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y el del orden institucional. Por lo que posicionar el tema en este nivel de 
análisis plantea la necesidad, como se ha venido argumentando, de tomar 
en cuenta el contexto de las percepciones, los valores y las conductas, 
además de las características sociales, económicas y culturales de los 
individuos.

Se decía antes que estas características o condiciones pueden re-
presentar tanto un espacio de oportunidades como de desventajas para 
hacer frente a distintas situaciones de riesgo, pudiéndose convertir en 
fuente de recursos o activos (de capital físico, humano, social y emocio-
nal), o bien un obstáculo para la movilización de los activos individuales. 
En este sentido, sin bien las características individuales son la base de 
un sinnúmero de recursos, también son fuente de desigualdad y conflic-
to, lo que impone diferencias a las capacidades y oportunidades de las 
personas.

De acuerdo con la literatura sobre el tema, utilizar el enfoque de 
vulnerabilidad para abordar un problema como el del acceso a la justi-
cia tiene importantes implicaciones en la definición de políticas públicas 
integrales, ya que permite avanzar en el conocimiento de los recursos 
y los activos de que disponen los individuos; así como discutir su utili-
zación y combinación, esto con el fin de aprovechar las estructuras de 
oportunidades que brinda el entorno (en este caso institucional), y dete-
nerse a observar los obstáculos que impiden hacer frente a situaciones 
adversas.

Ahora, si bien la fuente de información utilizada (Encuesta Nacio-
nal sobre Los usos sociales de la ley y la justicia) no indagó de manera 
específica acerca de las categorías trabajadas hasta ahora, sí contiene 
un conjunto de datos que permite aproximar las dimensiones de interés 
para el análisis. Entonces, las variables que permiten esta aproximación 
a los ejes centrales del trabajo podrían agruparse de la siguiente manera: 
condiciones sociales, culturales y económicas (sexo, edad, escolaridad, 
pertenencia étnica, ámbito de residencia, región e ingreso familiar); con-
fianza, legitimidad y expectativas (confianza, legitimidad y desempeño de 
las instituciones, justicia y grupos vulnerables, y expectativas hacia las 
instituciones); información, conocimiento y movilización de la ley (cono-
cimiento de los derechos, cálculo costo-beneficio, movilización de la ley, 
disponibilidad y cercanía de servicios y judicialización de un problema).
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2. aspectos metodoLógIcos y técnIcos para eL anáLIsIs

A. La fuente de datos

La investigación, de la que forma parte la encuesta, se llevó a cabo durante 
2009 y estuvo dirigida a conocer los factores que inciden en la población 
del país para la utilización de los servicios de justicia. En este sentido, el 
estudio buscó recoger las concepciones de la población sobre la ley y la 
justicia, analizando las prácticas y las percepciones acerca de la gestión ins-
titucional, la evaluación del desempeño de las instituciones y los esfuerzos 
de participación ciudadana en este quehacer.

El trabajo investigó las características de los usos y las prácticas de 
las personas con respecto a la ley y los servicios de impartición de justicia, 
indagando sobre los distintos patrones de consumo de los servicios de im-
partición de justicia, las prácticas y experiencias; identifica los elementos 
culturales que orientan dichos patrones, es decir, las opiniones, valores y 
actitudes que enmarcan la cultura jurídica externa o cultura de la legali-
dad, su vinculación con la cultura política y con patrones de consumo de 
los servicios de impartición de justicia, así como captar las evaluaciones 
de la gestión del desempeño de las instituciones que imparten servicios 
de justicia, como elementos de orientación de la apertura a la reforma 
judicial.

Para logar lo anterior se entrevistó a 3,985 individuos de 15 años de 
edad o más, obteniendo estimaciones válidas29 a nivel nacional y para 
cuatro regiones del país. Adicionalmente, se construyeron estimaciones 
para las tres zonas metropolitanas más importantes del país (Distrito Fe-
deral, Guadalajara y Monterrey).

A partir de la información recolectada por medio de la encuesta, el 
estudio permite analizar algunos de los significados atribuidos a las prác-
ticas y experiencias en relación con la ley y la impartición de justicia, así 
como dibujar los perfiles de la población, recuperando el contexto de he-
terogeneidad, desigualdad y vulnerabilidad en el que desarrollan sus vidas 
los encuestados.

29  La encuesta tiene un nivel de confianza del 95% y permite realizar estimaciones con 
un margen de error de +/-3 puntos.
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B. La técnica del análisis factorial

A partir de los datos descritos, se realiza un análisis estadístico mediante 
el uso de la técnica de análisis factorial. Esta técnica consiste en resumir 
la información contenida en una matriz de datos con V variables. Para ello 
se identifica un reducido número de factores F, siendo F < V. Los factores 
representan a las variables originales, con una pérdida mínima de infor-
mación, donde cada variable se expresa como una combinación lineal de 
factores no directamente observables.

Se asume que los factores únicos no están correlacionados entre sí, 
ni entre los factores comunes. Bajo este supuesto de que no existe co-
rrelación entre los factores (es decir, son ortogonales), los valores de los 
coeficientes no dependen unos de otros, por lo tanto, representan la con-
tribución única de cada factor en la variable.30

En términos generales, el análisis factorial como técnica multivariada 
puede ser exploratorio o confirmatorio. En este trabajo, donde se busca 
identificar y reconocer cuáles pueden ser las posibles dimensiones que 
están detrás del fenómeno del acceso a la justicia, se realiza una aproxi-
mación exploratoria, misma que se caracteriza por no conocer a priori el 
número de factores, por lo que es a partir de la aplicación empírica donde 
se determina el número31 y la composición de los mismos.32

30  Como forma de corroborar la pertinencia del uso del análisis factorial se procedió, 
para tomar la decisión, al cálculo y elaboración de la matriz de correlaciones, donde cada 
una de las variables presenta por lo menos un coeficiente de correlación alto. Para robuste-
cer la decisión anterior se recurrió al escrutinio del Índice KMO (Kaiser-Meyer-Olkin), el Test 
de Bartlett y el Determinante de la Matriz de Correlación; este último obtuvo en el modelo 
1 un valor de 0.004 y para el modelo 2 un valor de 0.006, lo cual indica que, en principio, 
existen variables con intercorrelaciones altas. El Test de Esfericidad de Bartlett se utiliza 
para verificar si la matriz de correlaciones es una matriz de identidad, es decir, si todos los 
coeficientes de la diagonal son iguales a la unidad y los extremos a la diagonal son iguales 
a cero; éste presenta un nivel de significancia de p = 0.000 para ambos modelos. Esto 
significa que no se trata de una matriz identidad, es decir que en términos estadísticos 
rechazamos H0: R = 1. Por último, el Índice KMO tuvo un valor de 0.576 para el modelo 
1 y de 0.655 para el modelo 2; estos valores, de acuerdo con tabla realizada por Kaiser, 
se pueden tomar como buenos, lo que quiere decir que las correlaciones entre pares de 
variables pueden ser explicadas por las otras variables.

31  Por el contrario, en el análisis de tipo confirmatorio los factores están fijados a priori, 
por lo que se utilizan contrastes de hipótesis para su corroboración.

32  El método utilizado para la extracción fue el de componentes principales (C.P.), el cual 
consiste básicamente en llevar a cabo una combinación lineal de todas las variables, de 
modo que el primer C.P. sea una combinación que explique la mayor proporción de varianza 
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V. lAs dImensIones detrás del fenómeno: el AnálIsIs fActorIAl

1. varIaBLes de corte y cLasIfIcacIón de La poBLacIón

Como en todo análisis que busca determinar alguna estructura subyacente 
en datos agrupados para una determinada población, lo primero que se 
debe hacer es discriminar a la población de acuerdo con ciertas caracterís-
ticas que son básicas para el fenómeno bajo estudio.

En este caso, la variable que se tomó como referencia para clasificar 
a la población total, indica si se ha tenido o no algún problema que se 
pueda considerar justiciable, y en caso afirmativo permite identificar el 
número de éstos.

El cuadro siguiente (cuadro 1) muestra una agrupación de la población 
en función de la pregunta acerca de si se ha tenido o no algún problema.

Una vez clasificada la población en los términos anteriores, es necesa-
rio revisar a qué problemas se hace referencia por parte de aquellos que 
reportan haber tenido por lo menos uno. Si bien esta información al final 
no será utilizada para discriminar a la población de interés para el análisis 
propuesto, sí es interesante explorarla para poder aclarar algunas cuestio-
nes propias de la fuente de información utilizada, y que tendrá repercusión 
sobre las posibilidades de interpretación final.

cuadro 1. dIstrIBucIón porcentuaL de La poBLacIón encuestada 
según eL número de proBLemas tenIdos

Número de problemas Porcentaje total 
de la población

Porcentaje de los que 
tuvieron algún problema

0 problemas 59.0% ----

1 problema 22.1% 53.8%

2 problemas 10.5% 25.5%

3 o más problemas 8.5% 20.7%

Total 100.0% 100.0%

fuente: cálculos propios a partir de los datos de la Encuesta Nacional “Los usos sociales de 
la ley y la justicia”, AMIJ-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2009.

de la muestra; el segundo, la segunda mayor, y que a su vez no esté intercorrelacionado 
con el primero, y así sucesivamente. Para determinar el número de componentes extraídos 
se recurrió al criterio de raíz latente, el cual consiste en extraer tantos componentes como 
haya en la solución inicial con valores propios (eigenvalues) superiores a la unidad.
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Esto es así porque, como es sabido, el trabajo con datos provenientes 
de fuentes de información secundarias tiene sus limitaciones, una de ellas 
es que no siempre se pueden hacer aproximaciones empíricas partiendo 
de las definiciones teóricas deseadas. Es decir, los datos existentes y dis-
ponibles levantados por terceros, y con fines específicos, parten de con-
ceptualizaciones propias que no necesariamente están acordes con las 
manejadas por los usuarios de la información, situación que pone ciertas 
restricciones al análisis.

El cuadro siguiente (cuadro 2) permite observar la distribución de la 
población encuestada según el tipo de problema que tuvo. Se podrá apre-
ciar que la variedad de problemas es mucha, y que cuando se habla de 
problemas judicializables en la investigación que sirve de base en este tra-
bajo, no sólo se hace referencia a aquellos judicializables en instituciones 
jurisdiccionales, sino también a situaciones judicializables en instancias 
no jurisdiccionales.

Para el caso concreto de este trabajo, se está considerando al conjun-
to de la población que respondió haber tenido por lo menos un problema 
(de cualquier tipo) en el periodo de referencia utilizado en la encuesta. 
Pero no se deja de lado a aquellos que contestaron no haber tenido pro-
blemas, porque de acuerdo con la siguiente variable se termina de clasi-
ficar a los individuos que serán el centro de análisis de este documento.

cuadro 2. dIstrIBucIón porcentuaL de La poBLacIón según eL tIpo 
de proBLema tenIdo y dIstrIBucIón porcentuaL de La poBLacIón 

de acuerdo a sI JudIcIaLIzó o no eL proBLema

Tipo de problemas Porcentajes de 
los que tuvieron 

problemas

Porcentaje de los 
que judicializaron

Compró algo que salió descompuesto 44.6% 29.6%

Le roban algo de su propiedad 46.6% 68.4%

Un vecino estropeó parte de su vivienda y no 
ha arreglado o compensado el daño

12.2% 45.1%

Lo despiden sin justificación de su trabajo 12.3% 45.9%

Hace varios meses que no le pagan su sueldo 5.0% 35.9%

Firmó un contrato y no se lo quieren cumplir 5.6% 66.6%

Tiene problemas con los impuestos 8.7% 29.6%
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Tipo de problemas Porcentajes de 
los que tuvieron 

problemas

Porcentaje de los 
que judicializaron

Prestó dinero a una persona y no se lo 
devuelve

29.0% 26.1%

Hay un problema de violencia familiar 9.3% 29.7%

Tiene que decidir quién se queda con las 
propiedades de un familiar que acaba de 
morir

2.9% 31.6%

Tiene que decidir tras un divorcio con quién se 
quedan los hijos

3.4% 23.6%

fuente: cálculos propios a partir de los datos de la Encuesta Nacional “Los usos sociales de 
la ley y la justicia”, AMIJ-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2009.
nota: No suma 100.0% porque se trabaja como pregunta de respuesta múltiple.

Entonces, la siguiente información (cuadro número 3) permite concluir con 
los dos grupos que servirán de insumo para la elaboración de los modelos: 
de aquellos que tuvieron algún problema se seleccionará a los que procedie-
ron a judicializar (situación que se denomina presente activo); por su parte, 
de aquellos que no tuvieron ningún problema en el periodo de referencia, 
se seleccionó a los que dicen que si llegaran a tener algún problema en el 
futuro procederían a judicializarlo (situación denominada futuro activo).

cuadro 3. dIstrIBucIón porcentuaL de La poBLacIón encuestada 
que tuvo por Lo menos un proBLema, según sI JudIcIaLIzó o no, 

y de Los que no tuvIeron nIngún proBLema, sI Lo LLegaran 
a tener Lo JudIcIaLIzarían o no

Tuvo problemas Judicializó No judicializó

Sí 52.3% 47.7%

Judicializaría No judicializaría

No 82.6% 17.4%

Total 100.0% 100.0%

fuente: cálculos propios a partir de los datos de la Encuesta Nacional Los usos sociales de 
la ley y la justicia, AMIJ-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2009.

cuadro 2. dIstrIBucIón porcentuaL de La poBLacIón... 
(contInuacIón)
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Cabe recordar que a partir de este ejercicio no se pretende explicar 
las causas que subyacen al fenómeno del acceso a la justicia en Méxi-
co, sino mostrar las posibles relaciones que existen entre este fenómeno 
(definición acotado, como ya se mencionó), y las distintas variables que 
aproximan su relación con la exclusión y la vulnerabilidad de la población.

Por lo dicho, se recordará que en concreto este trabajo remite a la 
aproximación más común de acceso a la justicia, la cual lo entiende como 
el acercamiento, el contacto o la entrada a la estructura judicial, con el 
objetivo de obtener una defensa de los derechos violados o insatisfechos. 
Esta perspectiva pone el acento en la idea de acción (hecho), sin retomar 
o poner atención a la trayectoria previa al acceso ni a las etapas poste-
riores vinculadas con la situación de permanencia a lo largo de todas las 
etapas del proceso y a la obtención de un resultado.

Ya se dijo que esta decisión se debe a las limitaciones propias de la 
fuente de datos utilizada, y no al desconocimiento o desacuerdo con la 
perspectiva amplia de acceso a la justicia, que lo entiende como un fe-
nómeno multifactorial, complejo e integral, la cual pone el énfasis en los 
condicionamientos privativos de las personas y de su contexto, y propicia 
la indagación de las causas de la desigualdad y su vínculo con la vulnera-
bilidad y la exclusión (en este caso jurídica-legal).

2. descrIpcIón de La InformacIón IncLuIda en eL anáLIsIs33

Además de las variables que describen condiciones sociales, culturales y 
económicas (sexo, edad, escolaridad, pertenencia étnica, ámbito de resi-
dencia, región e ingreso familiar), como se mencionó antes, los modelos in-
cluyen información que permite abordar el análisis de los diferentes factores 
que pueden influir en el fenómeno que se quiere estudiar. En este sentido, a 
continuación se presentan de manera general y descriptiva estas variables, 
para tener claro cuál es el origen de la información analizada, y que será 
sometida a la técnica estadística seleccionada.

a) Conocimiento sobre los derechos. En relación con este tema se re-
tomaron preguntas que buscaban indagar el nivel de conocimiento 

33  La información que forma parte de este apartado puede profundizarse en el Informe 
de investigación elaborado para presentar los resultados de la investigación Encuesta Na-
cional de Opinión en Hogares, “Los usos sociales de la ley y la justicia en México”.
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de los entrevistados sobre sus derechos. En este sentido, sólo el 
15.9% declaró que los conoce mucho. Cabe hacer mención que 
poco más de cuatro de cada diez entrevistados (42.0%) señaló 
conocer poco o nada sus derechos, mientras que un porcentaje 
similar (41.2%) dijo conocerlos algo.

b) Cálculo costo-beneficio. A este respecto, la primera interrogante 
que surge cuando no se judicializan los problemas que afectan a 
las personas es sobre cuáles serían las estrategias o medios de 
resolución que se utilizan en reemplazo. La respuesta más común 
consignada es “nada”, es decir, la mayoría de las personas se re-
signa y evita entablar un conflicto donde se da la posibilidad de 
perder más de lo que eventualmente se pudiera ganar o recuperar. 
Entonces, no prima un cálculo simple de costo/beneficio, sino más 
bien se podría pensar que ocurre un muy bajo nivel de información, 
y la inexistencia o bajo uso de redes.

c) Expectativas sobre el desempeño de las instituciones. Existe un alto 
grado de confianza en las instituciones judiciales: un alto porcenta-
je de los entrevistados reportó que vale la pena acudir a un juzgado, 
y dice tenerle respeto a las instancias judiciales. Sin embargo, las 
percepciones sobre el proceso de toma de decisiones, relacionado 
con los individuos encargados de tomarlas, no son tan buenas. Me-
nos de la mitad de los encuestados cree que los juzgados resuelven 
los problemas de manera justa o que son honestos. Estos indica-
dores varían significativamente por tipo de problema y condición de 
acceso a las instancias judiciales.

d) Movilización de la ley. La información que se muestra en relación 
con este tema tiene que ver con las ocasiones, motivos y circuns-
tancias en las que los individuos movilizan instituciones como la 
policía y el Ministerio Público. Más allá de las percepciones, valora-
ciones y actitudes frente a las leyes y la justicia (formales), es ne-
cesario analizar en qué momento las personas deciden utilizar las 
leyes del sistema jurídico formal para resolver conflictos cotidianos. 
Es esta entrada al sistema legal formal de una sociedad lo que de-
fine al concepto de movilización de la ley.34 Es importante distinguir 

34  Black, Donald, “The Mobilization of Law”, The Journal of Legal Studies, vol. 2, núm. 
1, enero de 1973, pp. 125-149.
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a este concepto de la judicialización, ya que las personas pueden 
activar los recursos legales que tienen a su alcance (llamar a la 
policía, acudir al Ministerio Público o amenazar con demandar, por 
ejemplo), pero sin judicializar el problema, es decir, sin llevarlo has-
ta los juzgados y tribunales. En términos de movilización de la ley 
influyen varios factores: la confianza en las instituciones, el respeto 
que se les tiene, las percepciones sobre su eficacia, honestidad y 
legalidad, y el deber cívico que las personas sienten frente a ellas.

e) Justicia y grupos vulnerables. En la encuesta se recoge información 
sobre la oportunidad que se tiene de obtener justicia por parte de 
los órganos de impartición. En la opinión de los entrevistados, son 
los grupos vulnerables los que menor acceso a la justicia tienen.

f) Confianza en las instituciones. Se decía un poco más arriba que 
existe un alto grado de confianza en las instituciones judiciales; en 
este sentido, un alto porcentaje de los entrevistados reportó que 
vale la pena acudir a un juzgado y dice tenerle respeto a las instan-
cias judiciales. Las respuestas relativas a los procesos de toma de 
decisión de los juzgados son menos positivas. Poco más de la mitad 
de los entrevistados reportó creer que los jueces son independien-
tes para tomar decisiones, mientras que poco menos de la mitad 
reportó creer que los juzgados respetan los derechos de la gente y 
que resuelven los problemas de manera justa. Un porcentaje ligera-
mente menor, cuatro de cada diez entrevistados, reportó creer que 
los juzgados son honestos.

g) Percepciones del sistema de justicia. Las percepciones negativas 
sobre los órganos impartidores de justicia se explican, en parte, 
por las prácticas de impartición de justicia vigentes en el país, pero 
también por las malas prácticas en el oficio de los abogados, que 
en ocasiones culpan frente a sus clientes a los impartidores de 
justicia ante sus propias deficiencias para argumentar de manera 
correcta y robusta los casos que se les presentan. Cabe mencionar 
que a partir de la información recabada no se puede afirmar que las 
personas tienen percepciones favorables sobre las instituciones de 
impartición de justicia, ya que un mayor porcentaje de la población 
cree que las instituciones analizadas no resuelven los problemas de 
manera justa, no respetan los derechos básicos de la gente y no 
son honestas.
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h) Legitimidad de las instancias judiciales. La legitimidad es efecto del 
desempeño, pero al mismo tiempo opera como causa en el proce-
so de decisión individual sobre acudir a una instancia judicial para 
resolver un problema, o resolverlo de maneras alternativas. Tyler35 
dice que las actitudes que la población tiene sobre las instancias 
judiciales dependen no sólo del resultado de sus acciones, esto es, 
si son beneficiados o afectados por ellas, sino también por su des-
empeño. Esto es, si las instancias judiciales operan de forma que 
los sujetos consideren justa, aunque pudieran ser afectados por la 
decisión, entonces es probable que los sujetos consideren benéfica 
su operación.

3. eL víncuLo entre acceso a La JustIcIa, excLusIón y vuLneraBILIdad

A partir de los pesos factoriales se puede ver que las variables incluidas en 
el primer factor tienen pesos positivos y negativos, lo que permite concluir 
que las variables tienen incidencia opuesta entre ellas, situación que se 
repite para los demás factores, con excepción del último (factor 6) del mo-
delo 1 (denominado presente activo). Para el modelo 2 (etiquetado como 
futuro activo), la situación parece repetirse, pero aquí con excepción de los 
factores 3 y 6.

cuadro 4. estructura de Los factores en funcIón de Las varIaBLes 
IncLuIdas en eL anáLIsIs para amBos modeLos

Presente activo (modelo 1) Factores Futuro activo (modelo 2)

Confianza en las instituciones (-)
Independencia en las decisiones (+)

Justicia en las sentencias (+)
Desempeño de las instituciones (-)

(Confianza y legitimidad 
de las instituciones)

1 Justicia y grupos vulnerables (+)
Confianza en las instituciones (-)

Independencia en las decisiones (+)
Justicia en las sentencias (+)

Judicialización de un problema (+)
Respeto hacia las instituciones (+)
Desempeño de las instituciones (-)

(Confianza y legitimidad 
de las instituciones)

35  Tyler, Tom, Why People Obey the Law, Princeton, Princeton University Press, 2006.
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Presente activo (modelo 1) Factores Futuro activo (modelo 2)

Edad (+)
Nivel de escolaridad (-)

Ámbito de residencia (rural-urbano) (-)
Cálculo costo-beneficio (+)

(Condiciones socioeconómicas)

2 Edad (-)
Nivel de escolaridad (+)

Ingreso familiar (+)
(Condiciones socioeconómicas)

Regiones del país (+)
Conocimiento de los derechos (-)

Disponibilidad y cercanía de servicios 
(+)

(Información y conocimiento 
de los derechos)

3 Sexo (+)
Condición de actividad (-)

(Condiciones socio-demográficas)

Judicialización de un problema (+)
Respeto hacia las instituciones (+)

Movilización de la ley (-)
(Movilización de la ley y la justicia)

4 Pertenencia étnica (+)
Ámbito de residencia (rural-urbano) (-)

Regiones del país (+)
(Condiciones socio-culturales)

Sexo (+)
Condición de actividad (-)
Pertenencia étnica (+)

(Condiciones socio-demográficas)

5 Conocimiento de los derechos (-)
Cálculo costo-beneficio (+)

Disponibilidad y cercanía de servicios 
(+)

(Información y conocimiento 
de los derechos)

Ingreso familiar (+)
Justicia y grupos vulnerables (+)

Expectativas hacia las instituciones (+)
(Expectativas sobre el desempeño de 

las instituciones)

6 Movilización de la ley (+)
Expectativas hacia las instituciones 

(+)
(Movilización de la ley y la justicia)

Fuente: elaboración propia a partir de los datos de la Encuesta Nacional “Los usos sociales 
de la ley y la justicia”, AMIJ-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2009.

Comenzando el análisis por el modelo 1, se observa que las variables in-
dependencia en las decisiones y justicia en las sentencias, agrupadas en 
el factor “confianza y legitimidad”, tienen signo positivo, y presentan signo 
negativo: confianza en las instituciones y desempeño de las instituciones. 
Esta información estaría indicando que el acceso a la justicia asociado a 
la confianza y legitimidad de las instituciones puede ser afectado, por un 
lado, por las percepciones positivas que la gente tiene sobre las decisio-
nes y cómo éstas se toman por parte de los encargados; por otro lado, se 
encuentra un efecto contrario vinculado con percepciones negativas sobre 
las instituciones de impartición de justicia.
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Las variables agrupadas en el factor “condiciones socio-económicas” 
presentan, como en el caso anterior, signos distintos. Entonces, los datos 
están indicando que en la medida que las personas tienen mayor edad 
y perciben que habrá beneficios (cálculo costo-beneficio), el acceso a la 
justicia se da en mayor medida. Esta situación se ve inhibida en las situa-
ciones en las que las personas tienen menores niveles de escolaridad y 
residen en zonas menos urbanizadas.

En el factor 3, denominado “información y conocimiento de los dere-
chos”, quedaron agrupadas tres variables; regiones del país y disponibili-
dad de servicios presentan signos positivos, y conocimiento de los dere-
chos con signo negativo. Esto permite afirmar que en la medida en que 
los individuos conozcan más y mejor sus derechos serán más propensos a 
acceder a la justicia, mientras que en aquellas regiones más alejadas del 
desarrollo general del país, y por lo tanto con menores posibilidades de 
acceso a servicios, la situación es opuesta.

Luego se tiene el factor “movilización de la ley y la justicia”; a partir 
de esta dimensión se observa que el acceso a la justicia está vinculado de 
manera positiva con una mayor valorización sobre la importancia de judi-
cializar los problemas y con un mayor respeto a las instituciones de impar-
tición de justicia. La situación inversa está dada por la menor experiencia 
en movilizar la ley, es decir, que aquellos que no recurren a la policía o al 
Ministerio Público para denunciar alguna situación, no son tan proclives a 
tener contacto con las instituciones de impartición de justicia.

En  cuanto  a  la  vinculación  con  la  dimensión  o  factor  “condiciones 
socio-demográficas”, se advierte que los hombres y los que no pertenecen 
a un grupo étnico son más propensos al contacto institucional, mientras 
que los que declaran no trabajar o no estar ocupados al momento del 
levantamiento de la encuesta son menos proclives a acceder a las insti-
tuciones de justicia.

Por último, las variables incluidas en el factor “expectativas sobre el 
desempeño de las instituciones” son todas de signo positivo (ingreso fa-
miliar, justicia y grupos vulnerables, y expectativas hacia las instituciones). 
Esto permite afirmar que aquellos con mayores ingresos monetarios, que 
piensan que los grupos vulnerables tienen más o menos las mismas posi-
bilidades de justicia que otros grupos y que tienen expectativas positivas 
hacia las instituciones de impartición de justicia, acceden a la justicia con 
mayores posibilidades que otros grupos de población.
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En modelo 2 presenta en sus seis factores una agrupación de las va-
riables un tanto diferente al modelo anterior. Vale la pena recordar aquí 
que este modelo se enfoca a las posibilidades de futuro en el acceso a la 
justicia y se trata de ver cómo entonces las dimensiones se constituyen en 
función de las diversas características manejadas.

El  factor  1,  que  también  puede  ser  denominado  “confianza  y  legi-
timidad en las instituciones”, agrupa un mayor número de variables en 
comparación con el modelo 1, aunque parte básicamente de la misma 
información. Entonces la lectura del mismo resulta en el sentido ya des-
crito, agregando que la mayor propensión al acceso en el futuro depende 
además de la percepción de que los grupos vulnerables tienen las mismas 
condiciones que otros grupos en relación con la justicia, que se respeta 
a las instituciones y que se valora positivamente la judicialización de los 
problemas.

El factor 2 en este segundo modelo tiene una composición diferente y 
con pesos distintos; así se entiende que el contacto en el futuro se daría 
más probablemente en los casos de personas con mayores niveles de es-
colaridad e ingresos, y que serían los más jóvenes los que si tuvieran un 
problema en el futuro no recurrirían a las instituciones de justicia.

En este caso, el factor 3, denominado “socio-demográfico”, presenta 
exactamente la misma estructura en el sentido de las relaciones, aunque 
sin incluir la variable de pertenencia étnica que sí aparece en el modelo 
de presente activo.

El factor 4 en este modelo es el que se nombró como “socio-cultural”, 
compuesto por las variables: pertenencia étnica, ámbito de residencia y 
regiones del país. El efecto de las variables en esta dimensión indica que 
la mayor posibilidad de acceso está dada por la no pertenencia a un grupo 
étnico y por residir en aquellas regiones con mayores niveles de desarrollo; 
la inhibición del acceso desde este factor se da por la residencia en zonas 
menos urbanizadas.

Los  últimos  dos  factores,  “información  y  conocimiento  de  los  dere-
chos” y “movilización de la ley”, si bien presentan una composición distin-
ta en comparación con el modelo 1, el sentido de las variables coincide 
y por lo tanto la interpretación es similar. La excepción está dada por la 
variable movilidad de la ley; en este caso, lo que indica es que aquellas 
personas que en la actualidad no han recurrido a la policía o al Ministerio 
Público para denunciar alguna situación, estarían más dispuestas en un 
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futuro a establecer un contacto con instituciones de impartición de justi-
cia. La falta de experiencia institucional y las buenas expectativas sobre 
las instituciones hacen más propenso el acceso voluntario.

VI. consIderAcIones fInAles

Como pudo observarse a partir de lo visto, el fenómeno de acceso a la jus-
ticia es regulado por racionalidades diversas, las cuales pueden tener una 
base social, cultural, económica, política y simbólica, por lo que tanto el 
derecho como el acto de acceder a, se encuentra vinculado a una amplia 
gama de prácticas y fenómenos sociales, que lo atraviesan y condicionan 
en diferentes grados y en distintos momentos. Por lo que abordar este fe-
nómeno implica una variedad de situaciones, dificultando la formulación de 
una definición general y exhaustiva que dé cuenta de la diversidad y com-
plejidad de las realidades que abarca.

De todas maneras, existe una serie de conceptos (unos más exitosos 
que otros) sobre el acceso a la justicia, así como del fenómeno que está 
detrás, mismos que lo han definido y abordado desde distintos enfoques, 
representando la variedad de interpretaciones que se han elaborado y de-
sarrollado al respecto. Esta diversidad de aproximaciones se ha logrado 
por el interés de diversas disciplinas, que con un enfoque más o menos 
común buscan discutir para poner sobre la mesa la relación entre la igual-
dad jurídico-formal y la desigualdad social y económica de la población.

Si bien en este trabajo se parte de la idea de que el acceso a la jus-
ticia es intrínseco al derecho fundamental de toda persona de recibir una 
respuesta estatal o alternativa a sus conflictos sociales,36 por las limita-
ciones propias de la fuente de información utilizada, el fenómeno quedó 
definido, o limitado, únicamente al contacto institucional formal que reali-
zan o no los individuos como consecuencia de un evento que se entiende 
como justiciable.

Entonces, la justicia hace referencia al conjunto de instituciones y 
procedimientos que intervienen para dar solución a los problemas legales 
dentro del aparato jurídico formal, por lo que desde la perspectiva de la 
organización judicial, se hace hincapié en los obstáculos para acceder y 
las posibles alternativas de solución.

36  Cappelletti, M. y Garth, B., op. cit., p. 13.
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Si bien para algunos autores este derecho implica acceso en condicio-
nes de igualdad, es decir que un ciudadano tendría la misma probabilidad 
que otro de utilizar las instancias judiciales, esto sin importar su situación 
económica o cultural, la realidad (observada a partir de los datos traba-
jados en este documento) muestra que esto no necesariamente funciona 
así. El análisis permite poner de manifiesto que el alcance del concepto no 
es igual para todos, ni tampoco lo son los problemas que se deben sortear 
para alcanzar la justicia.

Así, los destinatarios (o actores) no se encuentran en igualdad de con-
diciones económicas, culturales y sociales, por lo que las herramientas y 
los medios disponibles varían en los diferentes sectores de la población.

Esta heterogeneidad está relacionada con el acceso diferencial que 
los distintos sectores sociales tienen a los beneficios del bienestar social 
y material, y permite recuperar la idea de que las causas de tal diferencia-
ción residen en la existencia de conflictos de origen no estructural (ade-
más de los estructurales), es decir, en la posesión y disposición desigual 
de bienes materiales y/o simbólicos.

Es justamente este abordaje el que permitió introducir la idea de vul-
nerabilidad-exclusión (como procesos o fenómenos estrechamente vincu-
lados), entendida como la relación o equilibrio entre los activos disponibles 
y determinadas estructuras de oportunidades y/o dificultades (conforma-
das por el Estado, el mercado, la comunidad y la familia).

Los resultados de los modelos permiten confirmar que la escasa acu-
mulación y diversificación de activos, así como la falta de equilibrio entre 
activos y estructuras de oportunidades, constituyen procesos generadores 
de vulnerabilidad.

Las personas con poco capital humano, con escasos activos produc-
tivos, con carencias en el acceso a la información y pocas habilidades 
sociales, limitadas relaciones personales y con poca capacidad para ma-
nejar recursos, están en condiciones de vulnerabilidad (es decir, mayor 
propensión a caer en situaciones de exclusión) cuando se enfrentan de 
manera cotidiana a un medio cuya presión los sobrepasa con exigencias 
continuas.

Sin desconocer la importancia y valor que todos los resultados tienen 
para este ejercicio, resulta de especial relevancia retomar la dimensión 
“información y conocimiento de los derechos”, tanto para el modelo pre-
sente activo como futuro activo. A partir de los hallazgos en esta dimen-
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sión se puede afirmar que en la medida en que los individuos conocen 
más y mejor sus derechos son más propensos a acceder a la justicia, 
mientras que residir en regiones alejadas del desarrollo general del país o 
menos urbanizadas, y por lo tanto con menores posibilidades de acceso a 
servicios, la situación cambia, disminuyendo las posibilidades de acceso 
a la justicia o de contacto institucional.

En definitiva, este trabajo retoma la aproximación más común de acce-
so a la justicia, la cual lo entiende como el acercamiento, el contacto o la 
entrada a la estructura judicial, esto con el objetivo de obtener una defensa 
de los derechos violados o insatisfechos. Esta perspectiva pone el acento 
en la idea de acción (hecho), sin retomar o poner atención a la trayectoria 
previa al acceso ni a las etapas posteriores vinculadas con la situación de 
permanencia a lo largo de todas las etapas del proceso y a la obtención 
de un resultado.

A pesar de la limitación de esta perspectiva, el enfoque permite poner 
el acento en el cruce de dos niveles de análisis: el de los individuos y el 
del orden institucional. Por lo que posicionar el tema en este nivel plantea 
la necesidad, como se ha venido argumentando, de tomar en cuenta el 
contexto de las percepciones, los valores y las conductas, además de las 
características sociales, económicas y culturales de los individuos.

En este sentido, los datos presentados han permitido mostrar que 
este contacto (acceso a la justicia) depende de características, percep-
ciones, valores y conductas individuales de la población, pero también de 
cualidades de y percepciones sobre las instituciones encargadas de admi-
nistrar e impartir justicia.

Así, hablar de vulnerabilidad-exclusión jurídica o legal (en este caso 
concreto) alude a la existencia de una mala vinculación o de una vincu-
lación parcial (deficiente) con la comunidad de valores que identifican a 
una sociedad, y a la no disponibilidad de medios o recursos que aseguran 
la puesta en marcha de mecanismos propicios para echar a andar la ma-
quinaria institucional.

Por lo que, desde esta aproximación, utilizar el enfoque de vulnera-
bilidad para abordar un problema como el del acceso a la justicia tiene 
importantes implicaciones en la definición de políticas públicas integrales, 
ya que permite avanzar en el conocimiento de los recursos y los activos 
de que disponen los individuos, así como discutir su utilización y combi-
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nación a fin de aprovechar las estructuras de oportunidades que brinda el 
entorno, y detenerse a observar los obstáculos que impiden hacer frente a 
situaciones de riesgo y adversidad en casos concretos.
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I. IntroduccIón

Los medios alternativos de solución de conflictos son herramientas coadyu-
vantes de la administración de justicia, medidas complementarias al sis-
tema de justicia tradicional que surgen de la idea de evitar, en principio, 
la tensión generada en un litigio, en pro de la convivencia pacífica, y que 
encuentra, en México, su fundamento constitucional en los artículos 17, 
párrafo cuarto, y 18, párrafo sexto, a través de los cuales se establece que 
en la administración de justicia las leyes promoverán mecanismos alternati-
vos de solución de controversias. En materia penal regularán su aplicación, 
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asegurarán la reparación del daño y establecerán los casos en los que se 
requerirá supervisión judicial. Estos medios tienen la característica de no 
confrontar, y deben asegurar siempre la voluntariedad, neutralidad, impar-
cialidad y la confidencialidad.

Como propio de la naturaleza humana, ante la diversidad de ideas y la 
detentación de derechos, el conflicto siempre está presente transgredien-
do una diversidad de derechos, causa determinante de un proceso, de 
una autocomposición o de una autodefensa, en donde también se deben 
visualizar los medios alternos de solución de conflictos.

Esta realidad descrita no nos es ajena y así, después de varios —o 
muchos— años inmersos, como licenciados, maestros o doctores en de-
recho, en un mundo jurídico tradicional y omnicomprensivo, vemos otros 
horizontes a través de los mencionados medios alternativos de solución de 
conflictos (MASC)1 o alternative dispute resolution (ADR, por sus siglas en 
inglés), en donde la mediación cobra un relieve especial circunscribiéndo-
la, en lo personal, en los aspectos familiares.

Siempre hemos pregonado que el derecho debe ir al ritmo de las 
demandas sociales, y si no queremos ser incongruentes, una demanda 
social —expresa o tácita— es la solución de los conflictos a través de 
otras vías alternas al sistema de justicia tradicional,2 es decir, solucionar 
problemas en sedes extrajudiciales.

Nótese que hablamos de alternativa a la justicia tradicional pero no 
hablamos de sustitución de la justicia tradicional; la aclaración viene al 
caso porque un sistema (medio judicial o justicia tradicional) u otro (me-
dio extrajudicial o MASC) resuelven controversias o conflictos3 y cada uno 

1  No queremos dejar de expresar que aun cuando se denomina, de manera generali-
zada, a dichos medios como “alternos”, hay quien prefiere sustituir dicho vocablo por el de 
“apropiado/a”, “adecuado/a” o “adaptado/a”, dando una connotación mas no de segundo 
plano ante la justicia tradicional o en sede judicial. Nos unimos a esta inquietud.

2  Aunque quisiéramos ir más allá y pensar que en un futuro próximo deberíamos, como 
comunidad social, reforzar más el trabajo en la prevención de conflictos que en los MASC, 
desde el asentamiento de bases de educación en el seno familiar, escolar, etcétera.

3  Aquí sería interesante, por demás, abordar el contexto interno o autónomo mexicano 
—imposible por cuestiones de espacio y sobre todo acotamiento—, como país pluriétnico, 
para subrayar, por ejemplo en relación con los alimentos, cómo interactúa la república 
mexicana  ante  la  diversidad  étnica,  perfilando  una  “redefinición  de  los  roles  familiares” 
en dicho contexto pluriétnico; así se perfila en las audiencias conciliatorias relativas a la 
solución de conflictos conyugales hacia un ideal de equilibrio y complementariedad en 
las relaciones conyugales. Akuavi Adonon lo plantea en el estado de Chiapas y cómo, por 
ejemplo, el tema de la pensión alimenticia forma ya parte de los elementos importantes en 
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manifiesta una serie de ventajas o desventajas4 o incluso obstáculos para 
acudir a ellos.5

De hecho, nosotros mantenemos que el debate proceso tradicional 
versus justicia extrajudicial es falso y que hay cuestiones que deben ser 
resueltas en el ámbito del proceso y cuestiones que deben ser resueltas 
en el campo de la gestión de conflictos fuera de la sede judicial. Ejemplos 
de eventos que pueden ser atendidos por la vía judicial y por la vía extra-
judicial, según su campo de acción, pueden ser los siguientes:

• Judicial: a) supuestos de discriminación; b) supuestos de derecho 
necesario; c) defensa de principios o creencias importantes; d) nece-
sidad de sentar precedentes; e) maximizar o minimizar la reparación 
económica; f) vindicación; g) opinión neutral y pública; h) diferente 
perspectiva del derecho; i) presión de términos legales.

• Extrajudicial: a) comunicación pobre entre las partes; b) relaciones 
constantes entre las partes; c) necesidad de desahogar sentimientos; 

la solución de conflictos conyugales en el medio indígena, revelándose que “cada comu-
nidad tiene ‘tarifas’ y maneras diferentes de efectuar el pago de la pensión. Sin embargo, 
en el medio indígena la obligación de pagar una pensión es percibida como una sanción 
y no como el medio de subsistencia de los hijos menores. El cónyuge que aparece como 
responsable de la degradación de las relaciones familiares en la audiencia… es quien ten-
drá a cargo el pago de la pensión. Pero si ninguno de los dos se considera responsable, no 
se establece la obligación del pago de una pensión alimenticia a los menores. Existe una 
influencia del derecho positivo, pero la norma es reinterpretada y adaptada a la lógica de las 
comunidades indígenas…”. Adonon Viveros, Akuavi, “Estado, derecho y multiculturalismo. 
Un enfoque de antropología jurídica en México”, Revista Nueva Antropología, México, vol. 
XXII, núm. 71, julio-diciembre de 2009, pp. 65, 67 y 68.

4  Para perfilar esta idea de ventajas/desventajas en la manera de resolver un deter-
minado conflicto, podemos imaginar un conflicto decantado por un vecino al que le gusta 
escuchar música un tanto altisonante a altas horas de la madrugada; esta situación se 
puede resolver de varias maneras: dialogando, de forma violenta o denunciando, es decir, 
acudiendo a la justicia tradicional.

Si nos centramos en las dos últimas opciones, tenemos que la ventaja que tiene la 
violencia es la inmediatez, y la ventaja que tiene la justicia tradicional es que hay una re-
spuesta segura.

La desventaja que tiene la violencia es que el conflicto crece y no parece tener final, y 
la desventaja del sistema de justicia tradicional es su demora, el costo, la tendencia social 
a hacer público lo privado y sobre todo que el conflicto persiste porque éste se decide pero 
no se resuelve.

5  Estamos pensando en aquellas situaciones de violencia que por definición no son 
mediables (casos de homicidio o de violación sexual), aunque la duda nos ronda en aque-
llas situaciones de violencia de género o violencia intrafamiliar, donde no queda tan clara 
esta afirmación.
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d) conexión de una disputa con otra; e) múltiples partes en conflicto; 
f) complejidad tecnológica del problema de fondo; g) valoración de la 
privacidad; h) necesidad de rapidez en la resolución y cooperación de 
las partes; i) minimización de gastos; j) pequeñas reclamaciones.6

Hablamos, entonces, de que el sistema de justicia y sus modalidades de 
resolución de conflictos no se oponen, y así la articulación proceso judicial/
medios extrajudiciales de resolución de conflictos no sólo no son sustituto-
rios sino que deben ser complementarios y deberían estar en el eje de cual-
quier política que afronte la reforma de las estructuras de la administración 
de justicia, lo que no obsta, además, para “la generación de una cultura de 
desjudicialización en la ciudadanía, al tiempo que la implementación efec-
tiva de recursos adecuados para que los medios hoy extrajudiciales pasen 
a ser valorados por el rol que efectivamente van a tener en poco tiempo”.7

Efectivamente, en la misma línea de ideas, tenemos que la sociedad 
del siglo xxI es una muy distinta a la sociedad de hace tan solo una dé-
cada, por establecer una periodicidad. En ese sentido, no sólo hay que 
visualizar el cambio social sino la velocidad y la profundidad de dicha 
transformación. Cambios de “nuestras identidades, de nuestros valores y 
los esquemas aprendidos”.8

A través de los MASC y en concreto a través de la mediación se pro-
yecta la “cultura de la paz”. La conflictividad social y la búsqueda de solu-
ciones que promuevan el cambio de una cultura del conflicto a una cultura 
del acuerdo, transita por los MASC, en donde la mediación se convierte en 
eje de educación, creatividad, canal para una “radiografía del conflicto”, 
procura buscar soluciones como el que elabora un “traje a la medida” y 
todo ello de una manera artesanal —de ahí su grado de flexibilidad o in-
formalidad—, la mediación se enfoca hacia una solución de futuro, hacia 
lo justo antes que lo legal, en donde es necesario superar barreras ante 
esquemas mentales preconcebidos a la hora de focalizar la resolución de 
un conflicto;9 la asunción de la mediación vendría, por lo tanto, con giros o 

6  Redorta,  Josep,  “La  justicia  del  futuro”,  versión  en  español  del  mismo  autor  de 
“Courts and Mediation New Paths for Justice”, European Press Academic Publishing.

7  Ibidem, p. 9.
8  Redorta, Josep, “En torno a los métodos alternativos de solución de conflictos”, Me-

dios alternativos de resolución de conflictos, México, PGR-Unión Europea-Proyecto de For-
talecimiento y Modernización de la Administración de Justicia, 2006, pp. 23 y 24.

9  Nótese que hablamos de conflicto y no de controversia, para así, también, distinguir 
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cambios de mentalidad, valor, actitud y el desarrollo de una cultura cívica, 
política y jurídica.10 Pero podemos ir más allá aún y visualizar que mejor 
sería la prevención de los conflictos más que la consagración de un siste-
ma de solución alternativa o no alternativa.11

Para finalizar esta nota introductoria, señalamos que como se deriva 
del título de esta contribución sólo pretendemos presentar un acercamien-
to, esbozar unas “pinceladas” de la mediación, conectándola con un tema 
complejo, y necesario, nos referimos al acceso a la justicia ante la inequi-
dad instalada en las sociedades. Estimamos que la interacción con los 
MASC y en concreto la alternativa de la mediación es un tema de máxima 
complejidad y no menos interés.

Esta premisa se perfila a través de los más genuinos estudiosos de la 
materia y así, junto a Cappelletti y Garth, asumimos la idea de que “en un 
sistema legal igualitario moderno, que pretenda garantizar y no solamente 
proclamar los derechos de todos, el acceso a la justicia es intrínseco al 
derecho fundamental de toda persona de recibir una respuesta estatal o 
alternativa a sus conflictos sociales”.12

Para poder llevar a cabo el análisis planteado, estructuramos la con-
tribución comenzando por asentar una serie de premisas, de lo general a 
lo particular, que parten del presupuesto —objetivos y condiciones— de 
que el acceso a la justicia puede transitar, además, por la puesta en mar-
cha de otros medios de solución de conflictos: la mediación en el caso 
concreto que planteamos. Posteriormente presentamos el marco teórico-
conceptual, propiamente en torno al acceso a la justicia, y de ahí deri-
vamos las características de la misma, los factores que rondan en torno 
a ella y su conexión con los medios alternos de solución de conflictos a 
través de la mediación. Se exponen algunas cuestiones derivadas de la 

las diferencias que se presentan en un litigio (controversia) y en una mediación (conflicto). 
Sobre la definición de conflicto podemos ver a Suares, Marinés, Mediación. Conducción de 
disputas, comunicación y técnicas, 6a. reimp., Buenos Aires, Paidós, 2008, pp. 69-90.

10  Aguilera Portales, Rafael Enrique, “La mediación: un acercamiento real a la justicia y 
la cultura de la paz”, en Gorjón Gómez, Francisco Javier (ed.), Mediación y arbitraje, México, 
Porrúa, p. 54.

11  El tema no es menor, y a modo de reflexión citamos a Maturana en el libro Formación 
humana y capacitación, en donde indica que en el contexto de la escuela se puede llegar a 
enseñar valores, pero no los vivimos…

12  Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movi-
miento mundial para hacer efectivos los derechos, México, Fondo de Cultura Económica, 
1996, p. 13.
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casuística y finalmente se hace un acercamiento a una serie de conclu-
siones primigenias.

II. premIsAs

Partimos de una base fundamental como es la reforma del Poder Judicial, 
en donde se presentan unos objetivos y unas condiciones.

Los objetivos marcados para la reforma del Poder Judicial transitan por:

1) Seguridad jurídica, es decir, certeza y previsibilidad de que los de-
rechos se respetan.

2) Crecimiento y desarrollo económico como derivación de dicha se-
guridad jurídica.

3) Protege las libertades fundamentales13 y consolida las instituciones 
del Estado.

Asimismo, las condiciones que requiere la reforma judicial que se comen-
ta pasan por:

1) Independencia, es decir, que sus decisiones atiendan a una racio-
nalidad propia.

2) Eficiencia y eficacia, es decir, un balance entre, por un lado, el de-
bido proceso y la justicia y, por otro lado, la necesaria selectividad 
de asuntos y la capacidad de procesarlos.

3) Acceso a la justicia, es decir, un acceso amplio e inclusivo como un 
bien público. La impartición de justicia es un bien escaso, y por tan-
to se necesita un balance entre, por un lado, la expectativa de que 
su asunto sea atendido y la obtención de una solución —de mane-
ra rápida y sencilla— y, por otro lado, los requerimientos formales 
y materiales para dicho acceso a la justicia. Este balance se torna 
complejo y su solución deriva hacia los denominados MASC, meca-
nismos con menos formalidades que un juicio, la multimencionada 
justicia tradicional, y que permiten satisfacer las necesidades de los 

13  De hecho, el acceso efectivo a la justicia es el “derecho humano” más fundamental, 
el requisito básico en un sistema legal igualitario en donde no solo se proclame su derecho 
sino que se garantice su ejercicio.
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ciudadanos,14 sin distinción de condición social o económica. Tarea 
ardua pero necesaria.

Generalizando, tenemos que los procesos de reforma judicial precisamente 
buscan crear el marco para que las tres condiciones enumeradas confor-
men el eje central: independencia, eficiencia y acceso a la justicia.

Por lo que toca al acceso a la justicia, y su interés para esta contribu-
ción, tenemos dos cuestiones que destacar:

a) La articulación proceso judicial (justicia tradicional)/medios alternos 
de solución de conflictos (justicia extrajudicial) debería estar en el 
eje de cualquier política que afronte la reforma de las estructuras 
de la administración de justicia.

b) La justicia tradicional y la extrajudicial son complementarias.15

Este es un tema de una gran magnitud, ya que sin un verdadero acceso a la 
justicia, una política de acceso a la justicia, se seguirán reproduciendo las 
formas discriminatorias de la estratificación social,16 y el abrir canales diver-
sos propicia, al menos, la posibilidad de elección y la posibilidad de resolver 
una determinada problemática; es decir, el acceso a la justicia implica el 
acceso a la tutela eficiente, jurisdiccional o no jurisdiccional, el acceso a la 
información y por ende una mayor confianza en el sistema.17

Ante el panorama descrito, dejamos constancia de que para llevar a 
fin metas tan complejas como necesarias, se compele a la promoción de 

14  Caballero, José Antonio et al., “¿A dónde va la reforma judicial?”, en Vázquez, Rodol-
fo (comp.), Corte, jueces y política…, cit., pp. 122-124.

15  Efectivamente, los MASC se conciben como un complemento y no como un sistema 
de exclusión de jurisdicción. El caso concreto de la mediación como complemento no es 
nuevo; de hecho, las experiencias de mediación en sede judicial han puesto de manifiesto 
que en determinados conflictos, como aquellos en donde no hay realmente una confron-
tación de posiciones jurídicas sino un conflicto derivado de una falta de comunicación y en 
donde se hace necesario su arreglo para un entendimiento sano y duradero, es el mecanis-
mo idóneo al ubicar, ante un proceso exitoso, los intereses de las partes, presentar una so-
lución menos costosa —económica y emocionalmente—, duradera, respetada al cumplirse 
y más expedita.

16  En definitiva, no sólo hablamos de carencia de recursos económicos sino de otras 
carencias cognitivas, culturales, geográficas o sociales. Igualmente, el acceso a la justicia 
tiene que ver con los valores, principios y la cooperación; todo ello ligado con la divulgación 
de dicha información y conocimiento.

17  Stella Álvarez, Gladys, La mediación y el acceso a la justicia, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2001, p. 21.
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una serie de reformas en la administración de justicia que derivan desde 
las reformas constitucionales, legislaciones específicas, procedimentales, 
creación de organismos e instituciones, redefinición de funciones, recur-
sos humanos, desjudicialización del sistema y, cómo no, la incorporación 
de la resolución alternativa de disputas.18

En resumidas cuentas, para poder introducir el tema del acceso a la 
justicia y su posible correlación con los MASC, su basamento y las razones 
que pueden dar pie a una investigación de esta naturaleza, debemos partir 
de una serie de premisas estipuladas o concertadas por una doctrina ma-
yoritaria, y de esta manera tenemos que:

1) El derecho y la justicia están bajo una presión considerable.19

2) Se plantea que el acceso a la justicia por los ciudadanos debe ser 
visto como el derecho al acceso a los medios apropiados o adecua-
dos de resolución de conflictos en función de las circunstancia del 
caso y de manera adecuada,20 y que no pasa por el fortalecimiento 
del sistema formal o tradicional.21

3) De esta manera, reiteramos la idea que el debate proceso judicial/
extrajudicial no tiene sentido, es un falso debate; de hecho, tal y 
como ya mencionamos, hay cuestiones que deben ser resueltas 
en el ámbito del proceso22 y cuestiones que deben ser, asimis-
mo, resueltas en el campo de la gestión de conflictos con distintos 

18  Ibidem, p. 17.
19  Redorta, Josep, “La justicia del futuro”…, op. cit.
20  Ibidem, p. 5.
21  Este  tipo de soluciones se  identifican como “más de  lo mismo”, sin que  logren  la 

consecución de una solución ante el problema planteado.
22  Del estudio realizado por el Área de Investigación, Aplicación y Opinión del Instituto de 

Investigaciones Jurídicas de la UNAM a solicitud de la Asociación Mexicana de Impartidores 
de Justicia (AMIJ), “Los usos sociales de la ley y la justicia”, encuesta nacional, p. 8, se 
desprende que hay una tendencia a judicializar en mayor medida cierto tipo de problemas: 
principalmente aquellos en los que la relación entre las partes implica la existencia de 
vínculos impersonales, de neutralidad afectiva, orientados a fines, y sujetos a principios 
de carácter universalistas, y cuando el caso es percibido como grave o muy grave. De este 
modo, de los resultados de esta investigación se derivan tipos de casos más frecuentes en 
los que se recurre a la justicia:
1) “No cumplimiento de un contrato”.
2) “Despido sin justificación”.
3) “Un vecino estropeó parte de su vivienda”.
4) Gravedad percibida del daño.
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instrumentos,23 incluso constatando la interacción entre soluciones 
extrajudiciales y soluciones judiciales.24

4) Así, la articulación proceso judicial/medios extrajudiciales de reso-
lución de conflictos debería estar en el eje de cualquier política que 
afronte la reforma de las estructuras de la administración de justi-
cia. Son dos las vertientes: a) fomento de una amplia y heterogé-
nea red de resolución de conflictos, y b) acceder a un procedimien-
to judicial efectivo dentro de la estructura jurisdiccional del Estado.

5) Como vemos, todo ello no va en contra de otra tendencia que de-
riva hacia la desjudicialización como una necesidad y una oportu-
nidad.25

6) Lo anterior supone la generación de una cultura de resolución de 
conflictos menos vinculada exclusivamente al litigio, y esta función 
corresponde, en primera instancia, a los poderes públicos.

7) Por último, como acotamiento a las premisas planteadas, si no 
hay un verdadero acceso a la justicia, una política de acceso a la 
justicia, se seguirán reproduciendo las formas discriminatorias de 
la estratificación social, y el abrir un cúmulo de canales diversos 
propicia, al menos, la posibilidad de elección y la posibilidad de re-
solver una determinada problemática. El acceso a la justicia implica 
el acceso a la tutela eficiente, jurisdiccional o no jurisdiccional, el 
acceso a la información y por ende una mayor confianza en el sis-
tema.26

Todo ello redunda en la idea de que la aplicación del derecho desde esta 
óptica cumple con la función de un Estado protector, posibilitando el enten-
dimiento y la sana convivencia entre las personas.

23  Idem. En paralelo con dicho estudio, igualmente se desprende que se tienden a 
judicializar en menor medida aquellos casos en los que la relación implica la existencia de 
vínculos personales, de carácter afectivo y sujetos a principios de carácter particularista. 
Así, de los resultados de esta investigación se derivan los tipos de casos más frecuentes en 
los que no se recurre a la justicia:
1) “Tuvo que decidir quién se queda con las propiedades de un familiar”.
2) “Decidir quién se queda con los hijos tras un divorcio”, o
3) “Prestó dinero y no se lo devuelven”.
24  Redorta, Josep, “La justicia del futuro”…, op. cit., p. 6.
25  Ibidem, p. 9.
26  Stella Álvarez, Gladys, La mediación y el acceso a la justicia…, cit., p. 21.
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III. Acceso A lA justIcIA

1. pLanteamIento generaL

Como iusinternacionalprivatistas no podemos evitar ubicarnos en un marco 
normativo internacional de defensa de los derechos humanos, derivado de 
sistemas universales y regionales, en donde se expresa que el acceso a 
recursos judiciales, idóneos y efectivos, constituye la primera defensa de 
los derechos fundamentales.

El acceso a la justicia se relaciona, entonces, con los derechos reco-
nocidos, a nivel internacional, como derechos humanos, es decir:

1) El derecho a la tutela judicial.
2) El derecho a un recurso efectivo.
3) El derecho a la igualdad y no discriminación, ejes centrales de sus 

prerrogativas.

Por otro lado, y en referencia al mismo acceso a recursos judiciales, se 
ponen en relieve altos niveles de insatisfacción en el sistema de justicia, y 
éstos radican, esencialmente, en una variedad de razones:

a) Complejidad del sistema judicial.
b) Alto costo del litigio.
c) Procesos lentos.
d) Exceso de formalismo y burocracia, así como
e) Percepción de corrupción.27

Ante este planteamiento o panorama general, recordamos que el tema de 
la justicia se vincula con la equidad y con la igualdad efectiva, en donde 
subrayamos la necesidad de instalar una verdadera garantía del acceso a la 
justicia para los sectores más vulnerables de una sociedad. Tenemos que, 
por un lado, garantizar el acceso a un órgano jurisdiccional predeterminado, 

27  Szlak, Gabriela R., “Online Dispute Resolution in Latin America. Challenges and Op-
portunities”, en Abdel Wahab, Mohamed S. et al. (eds.), Online Dispute Resolution: Theory 
and Practice. A Treatise on Technology and Dispute Resolution, Países Bajos, Eleven Inter-
national Publishing, 2012, p. 518.
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imparcial e independiente, que emita una sentencia acorde al derecho en 
un proceso que respete las garantías procesales y, por el otro lado, garanti-
zar el acceso a medios extrajudiciales.

Lamentablemente en México, al igual que en otros contextos inter-
nacionales, el acceso a la justicia no es el mismo para todas las perso-
nas, existen sectores excluidos y marginados. Un ejemplo evidente es el 
caso de los indígenas, principalmente aquellos que hablan lenguas ori-
ginarias, sin entender o hablar castellano, lo cual les dificulta el acceso 
a la justicia, ya que el sistema judicial tradicional, por regla general, no 
cuenta con peritos intérpretes —aún con su establecimiento en la Cons-
titución—. Si a ello le agregamos la condición de ser mujer, vemos que 
su acceso a la justicia provoca una doble —o triple— victimización no 
sólo por su condición de mujeres indígenas sino también por su condición 
económica o social, lo que se convierte en una violación sistemática de 
sus derechos humanos, al que se le suma un desgaste físico, emocional, 
psicológico y económico por el que no siempre deciden transitar. Ante 
esta tesitura, optan por renunciar a iniciar o continuar con algún tipo de 
proceso judicial.

Quizás a través de la procuración de la justicia, a través de la cultura 
de la paz, se pueda brindar certeza jurídica y evitar engorrosos procedi-
mientos judiciales en donde se incluya, evidente y necesariamente, la 
perspectiva de género como elemento necesario para la consolidación de 
la democracia.

La democracia no puede ser sustentable sin una estricta adhesión 
a los principios de la no discriminación, incluyendo la protección de las 
personas por su pertenencia a minorías nacionales o étnicas, religiosas y 
lingüísticas o a los pueblos originarios, y con persistentes esfuerzos para 
eliminar la extrema pobreza, el subdesarrollo, la marginalización, la des-
igualdad económica y la exclusión social.28 Los medios alternativos, con 
las adecuaciones necesarias, constituyen una buena opción no sólo para 
evitar la victimización, sino para asegurar una justicia pronta y expedita, 
que a la vez brinde certeza jurídica y se allane el camino hacia un nuevo 
paradigma de confianza en las instituciones de impartición de justicia.

28  Comunidades Democráticas, Declaración de Santiago, abril de 2005, disponible en: 
www.santiago2005.org.
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Ante este panorama, el tema del acceso a la justicia cobra realce y 
vigencia29 al considerarse como un medio imprescindible —no el único— 
para lograr disminuir el grado de desigualdad social.30

Así las cosas, el efectivo acceso a la justicia depende de la consecu-
ción de un verdadero principio de igualdad, transitando por una prohibición 
de discriminación y de ahí la implementación de la igualdad de oportuni-
dades, es decir, igualdad de condiciones y recursos durante la trayectoria 
del acceso a la justicia y que no depende de la capacidad económica, 
social o cultural de los individuos.31 Y así es, el inicio del movimiento de 
reforma de acceso a la justicia comienza en la búsqueda de una igualdad 
real, de hecho y de derecho, planteando, como decimos, un recorrido que 
transita de la igualdad de trato32 a la prohibición de discriminación, de ahí 
(a través de leyes secundarias) a la igualdad de oportunidades.33

Llegados a este punto, el acceso a la justicia para los sectores en 
situación de vulnerabilidad o desprotegidos de nuestra sociedad resulta 
difícil, bien por la propia condición del grupo —desigualdad en las con-
diciones económicas, culturales y sociales—, o bien por las condiciones 
generales de la administración de justicia.34

Nótese que hablamos, además, de exclusión social —diferente a la 
discriminación— en distintos niveles, lo cual indica la “existencia de una 

29  Las razones de la vigencia de un tema como el acceso a la justicia se concretan en 
“los acelerados cambios experimentados por las sociedades y por sus sistemas jurídicos”. 
Fix-Fierro, Héctor y López-Ayllón, Sergio, “El acceso a la justicia en México. Una reflexión 
multidisciplinaria”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Justicia. Memoria 
del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones  Jurídicas, 2001,  t.  I. Véase, asimismo, Cappelletti, Mauro,  “Tercer Seminario”, 
Dimensiones de la justicia en el mundo contemporáneo, México, Porrúa, 1993, pp. 81 y ss.

30  Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el asesoramiento jurídico y procesal 
como institución de seguridad social”, Anuario Jurídico, México, 2-1975, 1977.

31  González Martín, Nuria y Chávez, Odalinda, Dos temas torales sobre derechos huma-
nos. Acciones positivas y justiciabilidad de los derechos económicos, sociales y culturales, 
2a. reimp., México, CNDH, 2008.

32  Véase Vogel-Polsky, Eliane,  “Los programas de acción positiva en provecho de  las 
mujeres. 1. Análisis teórico”, Revista Internacional del Trabajo, Suiza, vol. 104, núm. 2, 
abril-junio de 1985, p. 235.

33  González Martín,  Nuria,  “El  principio  de  igualdad,  la  prohibición  de  discriminación 
y las acciones positivas”, Derechos fundamentales y Estado. Memoria del VII Congreso 
Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
rídicas, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2002, pp. 383-401.

34  En donde se proyecta un enfoque multidisciplinario a la hora de abordar el tema del 
acceso a la justicia.
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mala vinculación, o de una vinculación parcial (deficiente) a la comunidad 
de valores que identifican a una sociedad en el sentido más genérico de 
lo social, o a la disposición de medios que aseguran una adecuada cali-
dad de vida, en el sentido más acotado de comprensión de lo social”,35 
ligándola a la exclusión económica, política, de género, étnica, etcétera.

Abogar por que todas las personas puedan recurrir/acceder a la justi-
cia; que todos los sectores —destacando los más desfavorecidos: secto-
res pobres, marginales en el acceso a la información, etcétera— accedan 
a dicho derecho. Esta situación tiene un paralelismo entre el acceso a la 
justicia y la falta de recursos económicos, lo cual incide en niveles de in-
formación y conocimiento.

Con todo ello, llegamos al punto de considerar que si no partimos de 
un reconocimiento de la existencia de un problema en este terreno, rela-
tivo a la identificación de una cuestión justiciable, no podremos rebasar 
obstáculos en el acceso a  la  justicia. Coincidimos con Birgin y Gherardi 
cuando expresan que el Estado tiene una función fundamental y que se 
podría concretar en obligaciones “negativas” y “positivas”.36 De esta ma-
nera, el Estado:

1) Debe abstenerse de realizar acciones que dificulten o imposibiliten 
el acceso a la justicia.

 2) Está obligado a tomar acciones que garanticen el efectivo acceso 
a la justicia de todos por igual.

Precisamente, la puesta en práctica de los MASC está ligada a las obli-
gaciones del Estado, al buscar exponer el reconocimiento en la búsqueda 
de la consolidación de una prerrogativa inherente a los derechos de las 
personas de una manera pacífica y sencilla que propicie el entendimiento, 
la negociación y la restitución del bien jurídicamente tutelado y conculca-
do, procurando que el menoscabo sufrido sea resarcido a cabalidad; para 

35  Sojo, Carlos, “Dinámica sociopolítica y cultural de  la exclusión social”, en Gacitúa, 
Estanislao et al. (eds.), Exclusión social y reducción de la pobreza en América Latina y el 
Caribe, San José, Costa Rica, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-Banco Mun-
dial, 2000.

36  Despouy, Leandro, “Acceso a  la  justicia:  impacto de  la pobreza sobre  los derechos 
humanos”, Defensa pública: garantía de acceso a la justicia, Buenos Aires, Defensoría 
General de la Nación, 2008, pp. 116 y 117, citado por Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia 
(coords.), La garantía de acceso a la justicia, cit., p. XV.
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ello se debe priorizar en la búsqueda de lo justo, evitando la desigualdad y 
por lo tanto evitando la victimización a través de procedimientos idóneos, 
eficientes y eficaces, especializados tanto en la impartición y el acceso a 
la justicia como en la atención integral en materia de defensa de derechos 
humanos, utilizando habilidades de comunicación que lleven al entendi-
miento y arreglo entre las partes, así como el resarcimiento de los derechos 
transgredidos.

El reto es inmenso porque seguimos constatando evidencias que in-
dican que continuamos con marcos discriminatorios por antonomasia y 
que la discriminación en el acceso a la justicia no es sólo económica, sino 
sociocultural y que, por ese motivo, las condiciones que eventualmente 
permitirán su modificación exceden los recursos disponibles en una socie-
dad; igualmente, los obstáculos se traducen en la desconfianza al sistema 
judicial.

En ese orden de ideas, en México los derechos humanos consignados 
en las normas nacionales e internacionales implican una responsabilidad 
adquirida que obliga al Estado a adoptar las medidas que deben garantizar 
su aplicación. México, al transitar hacia una cultura de la paz, debe ubicar 
y consignar los parámetros y construcciones sociales que eviten la estig-
matización a los grupos en situación de mayor vulnerabilidad.

2. pLanteamIento partIcuLar

Con todas las premisas y/o prolegómenos planteados, apuntamos que en el 
tema de acceso a la justicia ha habido avances significativos en el ámbito 
normativo —a nivel constitucional, a nivel internacional a través de tratados 
internacionales, en los sistemas universal y regional de protección de los 
derechos humanos, etcétera—, pero que, como vemos y constatamos, no 
resuelven el acceso a la justicia de los sectores sociales siempre margina-
dos y con especial énfasis ubicados en nuestra región americana.

Ciertos indicadores nos permiten entender que si bien los estudios 
sobre diagnóstico judicial son abundantes37 —frente a los estudios sobre 
diagnóstico de acceso a la justicia—, la parquedad de la información se 
vislumbra claramente ante la dificultad/imposibilidad de llegar a la misma.

37  Declarando la lentitud e ineficiencia por escasez de recursos materiales y humanos, 
injusticias flagrantes, falta de legitimidad, falta de confianza, etcétera.
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Igualmente, los estudios propositivos sobre acceso a la justicia son 
escasos, de ahí nuestra propuesta de análisis para valorar, concretamen-
te, la implementación, de manera seria y coincidente, de modelos alter-
nativos de solución de conflictos que permitan acceder a la justicia para 
todos y especialmente para los grupos más desfavorecidos de la sociedad.

Hablar de democracia y acceso a la justicia significa ampliar bienestar 
y desarrollo para los ciudadanos en su totalidad.38

En el acceso a la justicia tenemos que: a) en primer lugar, se partió del 
concepto de justicia ligado a la esencia más genuina de la democracia, 
es decir, que todos puedan llegar a ella. Se trata de que “la democracia 
suponga desarrollo y bienestar y, en ese empeño, mejorar el acceso a la 
justicia”,39 y b) en segundo lugar, se entendió el acceso a la justicia liga-
da a la reforma judicial (v. gr. cambios en la infraestructura judicial, bien 
a nivel legal40 —implementación de leyes orgánicas del Poder Judicial o 
creación de carreras judiciales— o bien a nivel de recursos materiales —al 
dotar de computadoras a los tribunales o modernizar las instalaciones de 
la sede judicial—).

Las reformas judiciales exitosas sólo pueden darse en contextos ins-
titucionales democráticos y de respeto del Estado de derecho y que, por 

38  “La democracia no es privilegio de los ricos, pero para los pobres debe significar algo 
más: debe ser el vehículo para su protección y progreso dentro de la sociedad”. Discurso 
en el quinto aniversario de la suscripción de la Carta Democrática Interamericana, sesión 
especial del Consejo Permanente de la OEA, 12 de septiembre de 2006, Washington, D.C.

De hecho, el movimiento contemporáneo en pro de los MASC y en pro de la mediación 
fue inspirado por los principios de democracia, no hay más que visualizar la posibilidad o la 
capacidad de los individuos de adoptar por sí mismos la decisión resolutoria del conflicto. 
Más aún, tal y como expresa García Álvarez, “si la mediación permite y de hecho anima a 
las partes enfrentadas a decidir y establecer por sí mismas qué intereses y valores son los 
más importantes para ellos, no se aprecia inconveniente para usar la mediación u otros 
medios alternativos no judiciales para perseguir aquellos valores y potenciar su uso desde 
los tribunales como una forma de ‘democratizar’ la administración de justicia, permitiendo 
a los ciudadanos que diseñen, en el marco de la legalidad, una resolución a su medida”. 
García Álvarez, Rosario, “La derivación a mediación desde el juzgado de lo social: una nueva 
vía de acceso a la justicia”, Diario La Ley, Madrid, año XXXI, núm. 7413, Sección Tribuna, 
31 de mayo de 2010, Ref. D-184, laleydigital.es.

39  Lovatón Palacios, David,  “Experiencias de acceso a  la  justicia en América Latina”, 
Revista IIDH, Costa Rica, vol. 50, p. 228.

40  Cambios promovidos ante “problemas relacionados con la lentitud en los procesos, 
costos de los juicios, excesivas formalidades en los códigos procesales, deficiencias orga-
nizacionales de los tribunales, burocracia y corrupción en los servidores públicos del Poder 
Judicial, entre otros”. Zapata Bello,  “Acceso a  la  justicia”, en Valadés, Diego  y Gutiérrez 
Rivas, Rodrigo (coords.), Justicia…, cit.
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ende, fortalecen la independencia judicial y mejoran el acceso a la justicia 
y la tutela de los derechos fundamentales.

En definitiva, el acceso a la justicia debería transitar de tal manera que 
se vincule a un derecho más complejo, referido a toda clase de mecanis-
mo eficaz que permita solucionar un conflicto de relevancia jurídica

En realidad, acceso a la justicia no es sólo reforma judicial. No todas 
las reformas judiciales conllevan un acceso a la justicia y no todo acceso 
a la justicia conlleva una reforma judicial. Tampoco acceso a la justicia 
es equivalente, por sí solo, a “tutela judicial efectiva” sino mucho más, es 
decir, “debería contemplar medidas de promoción de otros mecanismos 
no judiciales o no estatales de respuesta satisfactoria a las necesidades 
jurídicas de los ciudadanos y ciudadanas de las Américas que, con fre-
cuencia, ni siquiera tienen posibilidad de acudir a los tribunales, como es 
el caso de muchos pueblos indígenas”.41

Llegados a este punto y siguiendo la definición que nos proporciona 
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), tenemos 
que el acceso a la justicia es “el derecho de las personas, sin distinción 
de sexo, raza, edad, identidad sexual, ideología política o creencias religio-
sas, a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades jurídicas”.42

Así las cosas, entendemos por “‘acceso a la justicia’ la posibilidad de 
toda persona —independientemente de su condición económica o de otra 
naturaleza— de acudir al sistema previsto para la resolución de conflictos 
de acuerdo con el ordenamiento de cada país, y de obtener atención a sus 
necesidades de determinación externa de situaciones jurídicas”.43

Perfilando esta idea última, coincidimos con un sector doctrinal signi-
ficante que expresa que “el efectivo acceso a la justicia debe considerarse 
como un derecho humano de importancia primordial, por lo que el aliviar la 
pobreza legal44 debe ser una de las preocupaciones del poder público”.45

41  Lovatón Palacios, David, “Experiencias de acceso…”, op. cit., p. 230.
42  Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Manual de políticas 

públicas para el acceso a la justicia, Buenos Aires, Instituto Talcahuano, 2005, p. 7.
43  Thompson, José (coord.), Acceso a la justicia y equidad: estudio en siete países de 

América Latina, Costa Rica, BID-IIDH, 2000, p. 25.
44  Aquel al que hacen referencia Mauro Cappelletti y Bryant Garth en el sentido de “la 

incapacidad de muchas personas para hacer cabal uso de la ley y de sus instituciones”. 
Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento 
mundial para hacer efectivos los derechos, p. 11, citado por Zapata Bello, Gabriel, “Acceso 
a la justicia”, en Valadés, Diego y Gutiérrez, Rodrigo (coords.), Justicia…, cit., p. 386.

45  Zapata Bello, Gabriel, “Acceso a la justicia”, op. cit., p. 386.
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El acceso a la justicia se concibe como una necesidad pública, un 
derecho humano y, por lo tanto, el no acceso de las clases más despro-
tegidas —en el sistema jurídico formal o tradicional, al concebirse como 
aquel en el que interviene de manera directa el Estado— representa un 
fracaso de las políticas destinadas a administrar justicia y en la vía para 
alcanzar una justicia social.46

Siguiendo a Lovatón, y coincidiendo con todas las ideas marcadas o 
proyectadas, tenemos que el enfoque integral del derecho al acceso a la 
justicia comprende el concepto “tradicional” del derecho de toda persona 
de “hacer valer sus derechos o resolver sus disputas bajo el auspicio del 
Estado” a través de los juzgados “independientes e imparciales” y con las 
garantías del debido proceso —v. gr. artículos 8o. y 25 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos—. Por otro lado, los mecanismos 
comunitarios o indígenas, los mecanismos alternativos de resolución de 
conflictos, los tribunales administrativos o instancias estatales como la 
Defensoría del Pueblo, son medios idóneos todos ellos para satisfacer la 
demanda de acceso a la justicia de los ciudadanos, y por ello, como ya in-
dicamos, el término acceso a la justicia no necesariamente será sinónimo 
de tutela judicial efectiva.

Birgin y Gherardi,47 haciendo referencia a la ya clásica obra de Cappe-
lletti y Garth, expresan que para estos últimos autores se reconocen dos 
dimensiones del concepto de acceso a la justicia:48

1) Una dimensión normativa referida al derecho igualitario de todos 
los ciudadanos a hacer valer los derechos legalmente reconocidos.

2) Una dimensión fáctica que se refiere a los aspectos vinculados con 
los procedimientos tendentes a asegurar el ejercicio del acceso a 
la justicia.

De esta manera, podemos concebir el acceso a la justicia como el derecho 
a reclamar —a través de los mecanismos institucionales existentes en una 
comunidad— la protección de un derecho. Todo ello se puede reconducir al:

46  Boueiri B., Sonia, “Una aproximación...”, op. cit., p. 238.
47  Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coord.), La garantía de acceso a la justicia: apor-

tes empíricos y conceptuales, México, Suprema Corte de Justicia de la Nación, colección 
Género, Derecho y Justicia, núm. 6, p. XIV.

48  Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movi-
miento mundial para hacer efectivos los derechos, cit.
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a) Acceso a un sistema judicial o extrajudicial competente.
b) Acceso a un eficaz servicio de justicia.
c) Conocimiento, por parte del ciudadano, de sus derechos y la ma-

nera para ejercerlos.

Si todo ello lo vinculamos con los MASC, sabemos que éstos deben ser 
aplicables sólo cuando se trate de derechos de libre disposición, es decir, 
por exclusión, aquellos que no afecten al orden público, derechos de ter-
ceros o contravengan disposición expresa, y deben atender a los principios 
de voluntariedad, confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, equidad y 
flexibilidad; de esta manera, el procedimiento de mediación prescindirá de 
formas para responder a las necesidades de las personas que intervienen.

Los MASC no sólo deben aplicarse con base en la nueva concepción 
de la impartición de justicia, con una visión humanista, reconocida dentro 
del catálogo de garantías, sino debe comprender la eliminación de la es-
tigmatización, discriminación o exclusión que se produce en los procedi-
mientos judiciales, de lo contrario no se estará cumpliendo con su función 
y, a contrario sensu, se estaría ocasionando otra vulneración de sus dere-
chos, generando mayor desconfianza en el sistema de justicia.

Por esta regla, la implementación teórica y práctica de los MASC en 
todo el sistema de justicia mexicano, a nivel federal y local, es necesaria, 
así como su homologación en la Federación y en todas las entidades fe-
derativas, obedeciendo al principio pro homine, de acuerdo con la magna 
reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en materia de derechos 
humanos, así como a la obligatoriedad del Estado mexicano de llevar a 
cabo la armonización de la legislación federal y de las entidades federati-
vas con las normas a nivel internacional y la implantación de mecanismos 
que garanticen su aplicación, considerando que la reiterada y sistemática 
violación de derechos humanos, en el sistema de justicia, precisa de ins-
trumentos jurídicos de apoyo que den certeza, confianza, reconocimiento 
y sustento, para ello es menester que la legislación sea clara respecto 
de la adopción de medidas con el fin de garantizar su protección sin dis-
tinción de género, religión, edad, cultura, condición social, origen étnico, 
color, discapacidad, preferencias sexuales, apariencia física, opiniones, 
estado civil, embarazo o cualquier otra condición con el objetivo de lograr 
su eficaz aplicación y así eliminar las barreras que distan de ayudar a re-
solver los conflictos.
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La generación de mecanismos legislativos que permitan su mate-
rialización, a través de la modificación o derogación de leyes, con sus 
respectivos reglamentos, usos y prácticas, para una aplicación e instru-
mentalización, a fin de erradicar toda práctica que constituya violencia, 
discriminación, exclusión, y así constituir una cultura de paz en la ad-
ministración de justicia. En definitiva, hablamos de armonizar todos los 
instrumentos que dan cobertura a un auténtico acceso a la justicia para 
brindar condiciones de igualdad en todos los ámbitos a toda la población.

En definitiva, cuando hablamos de acceso a la justicia no sólo nos re-
ferimos a la posibilidad de acceder a una solución justa y adecuada frente 
a un conflicto, sino que concebimos un concepto mucho más amplio por-
que incluye el acceso a la jurisdicción —a un juzgado, a un expediente—, 
pero también a una amplia gama de soluciones alternativas como son los 
MASC y, muy puntualmente, por el caso objeto de esta contribución, a la 
mediación.49

Iv. cArActerístIcAs del Acceso A lA justIcIA

Las características del acceso a la justicia se componen de:

a) Factor cognitivo, es decir, el acceso a la información.
b) Factor cultural o psicológico, es decir, la predisposición o falta de 

confianza en los cuerpos oficiales de administración de justicia.
c) Factor geográfico, es decir, la distancia a los tribunales.
d) Factor social, es decir, el estrato socioeconómico de una persona.50

49  Tula, Antonio Ricardo, “Mediación y acceso a la justicia”, disponible en: http://media 
cionycrisis.blogspot.com/2009/04/mediación-y-acceso-la-justicia.html.

50  Nos parece por demás importante destacar, aunque sea para que se pueda visualizar 
la dimensión del problema intrínseco del acceso a la justicia, el tema de la falta de acceso 
a la justicia de las personas que carecen de carta de identidad. Entre todos estos factores 
mencionados, es decir, el factor económico, cognitivo, geográfico o social, se ve inmerso, 
por ejemplo, un colectivo numeroso de personas que carecen de identidad, que carecen 
de un acta de nacimiento y de ahí constituir lo que se denomina “ciudadanía de baja inten-
sidad”, personas que necesitan hacer efectivo el derecho al nombre para poder acceder, 
entre otras cuestiones fundamentales, a la justicia. Sobre el tema véase Lovatón Palacios, 
David, “Experiencias de acceso a la justicia”, op. cit., pp. 235 y ss. Un tema por demás im-
portante si lo contextualizamos en México, en donde las cifras oficiales apuntan hacia unos 
10 millones de mexicanos que carecen de identidad y en donde los indicadores remontan 
dicha cifra, instalándola en unos 12 millones; una cifra exorbitante. “En México cerca de 10 
millones de personas no cuentan con acta de nacimiento, de los cuales aproximadamente 
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En definitiva, hasta este momento hemos puesto el acento en aquellas 
situaciones que implican una carencia de recursos económicos, pero debe-
mos subrayar, además, la presencia de otras carencias cognitivas, cultura-
les, geográficas o sociales.

Igualmente, el acceso a la justicia tiene que ver con los valores, prin-
cipios y la cooperación; todo ello ligado con la divulgación de dicha infor-
mación y conocimiento.51

v. fActores que obstAculIzAn el Acceso A lA justIcIA

En relación directa con las mencionadas características del acceso a la jus-
ticia tenemos los factores que obstaculizan el acceso a la justicia.

De esta manera comenzamos por expresar que los obstáculos ge-
nerales para el acceso a la justicia impactan de manera diferente a una 
población igualmente diversa —mujeres, migrantes, indígenas, rurales, 
pobres, etcétera—. La vulnerabilidad incrementa, de manera exponencial, 
las dificultades de validar sus derechos y la activación de sus mecanismos 
de protección.

Son muchos los factores que impiden el acceso a la justicia,52 los cua-
les se pueden resumir en los siguientes:

a) El costo de la justicia tradicional, es decir, las disputas llevadas 
a los tribunales representan un alto costo económico, y de ahí la 

3.9 millones son niñas y niños… propuso que la expedición del documento sea gratuita, 
oportuna y universal para niñas, niños y adolescentes”. Véase Boletín 5199, disponible en: 
www.diputados.gob.mx (consultado: 29 de mayo de 2012). UNICEF proporciona cifras en 
este rubro de gran interés: cada año, aproximadamente de los niños nacidos, 50 millones 
no se inscriben, no tienen un acta de nacimiento.

51  Insertado, todo ello, con la cuestión insoslayable, e invariablemente necesaria, de la 
implementación de políticas públicas, de presupuestos con perspectivas hacia grupos vul-
nerables o desprotegidos; “que la base para la elaboración de políticas públicas sea la idea 
de que se trata de un derecho fundamental que no puede ser dejado de lado”. Thompson, 
José (coord.), Acceso a la justicia y equidad: estudio en siete países de América Latina, cit.

52  Ello viene derivado, asimismo, de los principales objetivos del movimiento de reforma 
en el ámbito judicial, es decir, el costo económico, el costo en relación con la organización, 
nos referimos a ciertos derechos o intereses colectivos o difusos, y el costo procesal, en 
donde, al decir de Cappelletti, “ciertos tipos tradicionales de procedimientos son inadecua-
dos para sus fines de tutela” (en realidad el autor se refiere más que a costos a obstáculos). 
Cappelletti, Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporáneo (cuatro estu-
dios de derecho comparado), trad. de Héctor Fix-Fierro, México, Porrúa, 1993, p. 92.
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práctica inaccesibilidad de aquellos que no tienen solvencia eco-
nómica.

b) Los problemas de los intereses difusos.53

c) Los procedimientos de la justicia tradicional caracterizados por ser 
lentos o largos y complejos frente a los medios alternos de solución 
de conflictos.54

Por todo ello, el acceso a la justicia constituye un instrumento, una estra-
tegia y una alternativa que permite la transformación de las relaciones de 
poder que perpetúan la exclusión y la pobreza.55

vI. medIos Alternos de solucIón de conflIctos: medIAcIón

Por justicia entendemos “sistemas de justicia”, y de esta manera no la res-
tringimos a la administración de justicia estatal, interestatal e internacional 
—justicia tradicional—, sino que la proyectamos, además, en la justicia 
extrajudicial, a través de los denominados medios alternativos de solución 
o resolución de conflictos.56

En la actualidad hay prácticamente un consenso entre los diferentes 
interlocutores en torno a la importancia de que los Estados promuevan y 
extiendan el uso de los medios alternos a la ciudadanía ante su éxito po-
tencial y frente a la saturación que tiene la justicia tradicional —sin que 
sea ésta la causa de mayor peso—57 y, sobre todo, su inclusión para la 

53  Boueiri B., Sonia, “Una aproximación socio jurídica del acceso a la justicia”, Revista 
Cenipec, Venezuela, núm. 22, enero-diciembre de 2003, p. 234.

54  Hay algún sector doctrinal que cuestiona las bondades atribuidas a estos medios 
alternos, y de ahí la preferencia por ocuparse de las deficiencias cotidianas de la “justicia 
real”. Fix-Fierro, Héctor, La eficacia de la justicia (una aproximación y una propuesta), País 
Vasco, Instituto Internacional de Sociología Jurídica, 1994, p. 34.

55  Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Manual de políticas públicas 
para el acceso a la justicia: América Latina y el Caribe, cit.

56  Por su oportunidad expresamos que aun con el calificativo de alternativa asignado a 
este medio de resolución de conflictos, no vemos el término adecuado al considerar que no 
es lógico calificar de alternativo a un medio que a todas luces se presenta como primordial.

57  García Álvarez así lo considera y lo expresa, con especial énfasis, en sus trabajos al 
decir que “para la administración de justicia no es ni debe ser sólo otra forma de resolver 
el conflicto y disminuir la carga de trabajo de los juzgados, o el tiempo de espera”. Véase 
García Álvarez, Rosario, “La derivación a mediación desde el juzgado de lo social: una nueva 
vía de acceso a la justicia”, op. cit.
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solución de determinados conflictos en donde cobra especial relieve la 
restauración de las relaciones interpersonales, buscando, siempre, crite-
rios de equidad.58

Ante esta premisa, el verdadero punto de partida es la determinación 
de las materias competentes para establecer la idoneidad de la elección 
de un proceso a través de un MASC o la justicia tradicional, y en paralelo 
el multimencionado derecho o acceso a la justicia. Un buen uso de los 
MASC y la justicia tradicional cobra carta de naturaleza ante la comple-
mentariedad de ambos sistemas de justicia.59 Estos dos puntos esboza-
dos, es decir, la elección de acudir a un sistema judicial o extrajudicial, 
así como su complementariedad, ya fueron objeto de un comentario en 
extenso en el rubro dedicado a las premisas, al cual remitimos al lector.

Para dar un paso más hacia la reflexión y para poder proyectar todo 
el discurso que venimos relacionando, nos planteamos: ¿la justicia es un 
derecho o es un servicio? Definitivamente el acceso a la justicia sí es un 
derecho. El acceso a la justicia implica soslayar obstáculos para la conse-
cución de la misma, no tanto ya la celeridad en la resolución del conflicto, 
sino el poder acceder, llegar a ella.

Bastaría con un servicio, oficina o proyecto que genere condiciones 
reales y efectivas de un mayor acceso a la justicia. No hablamos de edu-
cación legal sino de prestación directa de dichos servicios, y dichos ser-
vicios tienen que rebasar obstáculos de gran importancia, tales como la 
lejanía geográfica e incluso la mencionada barrera idiomática.

Ante lo expresado podemos anticipar que hay una necesidad de “re-
definir” los objetivos públicos en materia de justicia —no tanto si es un 
derecho o un servicio— en donde se brinde la posibilidad a los sujetos de 
derecho para:

 — Facilitar el acceso al procedimiento más efectivo.
 — Proporcionar más tutela con un menor costo.
 — Diversificar formas de resolución de conflictos.

58  Lovatón Palacios, David, “Experiencias de exceso a la justicia”, op. cit., p. 263.
59  Esta es una idea que se proyecta en el contexto mexicano y desde el ámbito doctrinal 

lo podemos visualizar en Uribarri Carpintero, Gonzalo (coord.), Acceso a la justicia alterna-
tiva. La reforma al artículo 17 constitucional. Una visión de conjunto a los mecanismos al-
ternativos de solución de conflictos, Prólogo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, México, Porrúa, 
2010.
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 — Desjudicializar el sistema.
 — Instaurar la cultura del diálogo, abandonando la cultura del liti-

gio.60

El redefinir implica, incluso, el reconocimiento de que el sistema formal y 
tradicional de la justicia no siempre es el más adecuado para resolver los 
conflictos jurídicos, y por lo tanto la redefinición implica ampliar el concepto 
de “administración de la justicia” con criterios más amplios.61

Si hablamos de la diversificación de formas de resolución de conflictos 
y en esa tónica incluimos a los MASC, ¿qué es un MASC?, ¿puede ser 
considerado como un modelo para el acceso a la justicia?

La propuesta de los MASC pretende transitar del derecho a la resolu-
ción de los conflictos de otras maneras, pero en donde el derecho persiste 
como columna vertebral de una sociedad en la que se demanda la resolu-
ción de conflictos a través de medios judiciales y extrajudiciales, según la 
naturaleza del evento, tal y como ya hemos puesto de manifiesto con an-
terioridad en la primera parte de esta contribución desde la introducción.

Entre los MASC cabe mencionar una diversidad, tales como: nego-
ciación, conciliación, mediación, arbitraje, evaluación previa, minijuicio, 
ombudsperson, entre otros.

Si nos centramos en el medio alterno que funge como centro de nues-
tra contribución, la mediación, tenemos que éste es un “método alterna-
tivo no adversarial para la solución de conflictos, mediante el cual uno 
o más mediadores, quienes no tienen facultad de decisión, intervienen 
únicamente facilitando la comunicación entre las partes en conflicto, con 
el propósito de que las mismas puedan alcanzar voluntariamente una so-
lución total o parcial al mismo”.62

Vemos, entonces, que un MASC, y en concreto la mediación, es con-
cebido como un proceso voluntario, en el que las partes (mediados) in-
mersas en un conflicto buscan llegar a un acuerdo con la ayuda de un 
tercero o terceros (mediador o mediadores) imparcial y neutral.

Los efectos que obtenemos al acudir a un MASC o a la mediación con-
vergen en ventajas y desventajas.

Por lo que atañe a las ventajas, tenemos:

60  Stella Álvarez, Gladys, La mediación y el acceso a la justicia, cit., p. 22.
61  Ibidem, p. 28.
62  Redorta, Josep, “En torno a los métodos alternativos…”, op. cit., p. 35.
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1) Connotaciones claras inmersas en el bienestar social al representar 
un menor costo económico, un menor costo incluso en la satisfac-
ción con los resultados y sus efectos entre la relación y la recurren-
cia de la disputa

2) El tratamiento del conflicto de manera interpersonal con un menor 
costo emocional que se representa en la solución representada 
por  la expresión  “ganar-ganar”,  satisfaciendo  los  intereses de  las 
partes.

3) Acuerdos pactados entre las partes con un grado de permanencia 
en el tiempo.

4) No dilatado en el tiempo.
5) Por acotar, que no salen del ámbito privado ante el principio de 

confidencialidad que lo permea.

Las desventajas las podemos concretar en la reticencia de los interlocutores 
ante un modelo “novedoso” en donde la falta de información detona una 
desconfianza, aunado a la necesidad de potenciar una cultura de la paz, 
una cultura hacia el acuerdo, hacia la confianza de estos medios para ac-
ceder a la justicia.

Si bien es cierto que el panorama puede visualizarse como desolador 
si entendemos que los modelos de acceso a la justicia presentan retos 
desde el momento en que la población incluida en los grupos desfavore-
cidos o desprotegidos va en aumento y de manera exponencial también 
crecen las necesidades insatisfechas por los servicios de las oficinas o 
instituciones destinadas a cubrir la parcela de dicho acceso a la justicia. 
Por el contrario, se puede ver como muy alentador los movimientos hacia 
estos MASC a favor, precisamente, de esta población más vulnerable o en 
la instalación de una cultura de la paz y del acuerdo en todos y cada uno 
de los estratos sociales.

El éxito de los modelos se determinaría por una combinación de fac-
tores:

…por la variedad de formas que adoptan, por el uso de capacidad ins-
talada previa, por la capacidad de ser identificables por la clientela, por 
el desarrollo de una creatividad que rompe los esquemas tradicionales, 
por la superación expresa de ciertos obstáculos, por la identificación de 
un segmento poblacional al cual dirigir su atención, y finalmente, en 
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algunos casos, por el respaldo que les concede una red nacional o inter-
nacional en la materia.63

Si tomamos como un modelo de acceso a la justicia, para los sectores más 
desfavorecidos, un mecanismo alterno de solución de conflictos como es la 
mediación, tenemos que cuidar el detalle de que por sí mismo no resuelve, 
quizá, el problema del acceso a la justicia, pero sí es útil como instrumento 
de otras instancias.

El problema que se plantea a nivel práctico, en principio, es que dicho 
mecanismo se puede utilizar y acaparar por aquellos sectores de la pobla-
ción económicamente más fuertes frente a la utilización del mismo meca-
nismo por el sector más desfavorecido. Digamos que se puede “utilizar”, 
se puede “abusar” o incluso “utilizar” del medio alterno promoviendo un 
volumen y una rapidez en evacuar los asuntos, dejando de lado la calidad 
de la justicia. No obstante, este planteamiento lo que hace es aclararnos 
aún más el panorama y con base en dicha información solventar esta 
distorsión en torno al acceso de la justicia a través de la mediación, por 
ejemplo.

Por otro lado, los medios alternativos de resolución de conflictos de-
berán analizarse de tal manera que no se presenten como “un pobre sus-
tituto de la justicia”, nosotros agregaríamos “de la justicia tradicional”, es 
decir, hacia donde no tenemos que navegar es hacia la idea de que “si las 
personas no tienen ninguna posibilidad de recurrir a la justicia, entonces 
la mediación o conciliación de un conflicto no es una verdadera alternati-
va, sino el único camino disponible”

Aquí hay un tema muy delicado ante la falta de reconocimiento de al-
gunas formas de resolución de conflictos signadas por la interlegalidad e 
interconexión de los órdenes normativos de las comunidades indígenas y 
pueblos originarios, por ejemplo.64

También se visualiza una gran brecha entre los avances en reforma 
de gobernabilidad de los países desarrollados con respecto a los países 
emergentes, en donde se vuelven a subrayar factores económicos, de co-
nocimiento, para utilizar el sistema, y de ahí la derivación a una renuencia 

63  Thompson, José y Bartels, Sandra, “Acceso a la justicia y equidad en América Latina”, 
XVIII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, San José, Costa Rica.

64  Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coords.), La garantía de acceso a la justicia…, 
cit., p. XXXI.
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a utilizar la ley; falta de acceso a información legal y capacitación legal; 
retardo en la administración de justicia; representación legal inadecuada, 
etcétera.

Si de los objetivos marcados para la implementación de los MASC y de 
la mediación, más concretamente, derivamos no sólo mitigar la conges-
tión de los tribunales, reducción de los costos —económicos/emociona-
les—, sino incrementar la participación de la comunidad en los procesos 
de solución de conflictos y por ende el acceso a la justicia, ello suminis-
trará a la sociedad, sin lugar a dudas, formas más efectivas de resolución 
de disputas, en donde cabría abrir una especie de orden de prelación, de 
principio de subsidiariedad, en el cual se podrán tratar los conflictos en 
un nivel bajo y descentralizado y así ir subiendo según lo amerite el caso 
concreto.65

Los MASC no implican dejar de lado los esfuerzos por mejorar el sis-
tema judicial ni pretenden reemplazar la necesaria reforma y moderniza-
ción de la administración de justicia, sino que se inscriben en ella “si uno 
de los logros de la democracia es la obtención de un proceso justo para 
todos, cualquiera sea su extracción, debe visualizarse la participación de 
individuos privados como terceros neutrales dentro del contexto del me-
joramiento de tal sistema y no como un abandono de dichas políticas”.66 
Ahora sí es pertinente incluir la frase, que no retórica, de que estamos 
ante un nuevo paradigma, en el cual hay que resaltar la pretensión de la 
implementación de los medios alternativos, dentro de la que destaca la 
protección de los derechos humanos,67 que tienen la función de: a) contri-
buir al desarrollo integral de la persona; b) delimitar, para todas las perso-
nas, una esfera de autonomía dentro de la cual puedan actuar libremen-
te, protegidas contra los abusos de autoridades, servidores públicos y de 
particulares; c) establecer límites a las actuaciones de todos los servido-
res públicos, sin importar su nivel jerárquico o institución gubernamental, 
sea federal, estatal o municipal, siempre con el fin de prevenir los abusos 
de poder, negligencia o simple desconocimiento de la función, así como 
d) crear canales y mecanismos de participación que faciliten a todas las 

65  Stella Álvarez, Gladys, La mediación y el acceso a la justicia…, cit., p. 24.
66  Ibidem, p. 26.
67  Revisión en línea de la página de la Comisión Nacional de los Derechos Humanos, 

diciembre de 2012, en http://www.cndh.org.mx/node/30.
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personas tomar parte activa en el manejo de los asuntos públicos y en la 
adopción de las decisiones comunitarias.

Por último, queremos abordar otro tema manifestado a favor de los 
MASC: nos referimos a la intención de la obligatoriedad de los mismos y 
de esta manera extender su uso. Ello plantea una situación delicada des-
de que el carácter de voluntariedad de la mediación es un principio toral, 
fundamental, y establecer una obligatoriedad redundaría en la inestabi-
lidad del propio medio; quizá se pudiera plantear el establecimiento de 
ciertos estímulos que inviten a recurrir a ellos sin que haya una obligación 
como previa al sistema de justicia tradicional. Esta cuestión demeritaría 
la naturaleza e intención propia del recurso a los MASC y más concreta-
mente a la mediación; quizá la labor informativa como obligatoria pudiera 
cubrir la información de la misma sin desvirtuar la naturaleza del carácter 
voluntario de la propia mediación.68

VII. cAsuístIcA

El auge de la mediación no es exclusivo de estos tiempos. Los momentos 
de esplendor han prosperado en distintas épocas —aun con sus momen-
tos de silencio— considerándose la denominada tercera ola69 del movi-
miento para el acceso a la justicia.70 Ante las bondades destacadas en 
los momentos de bonanza hacia este medio alterno se aducía, y se puede 
seguir expresando, que este sistema informal se caracteriza por su eficacia 
y rapidez, subrayando el respeto de los acuerdos llevados a cabo por las 
partes.

Como decimos, una gran reforma procedimental ubicada en las déca-
das de los años ochenta y noventa propició la popularidad y disponibilidad 
de los métodos alternativos de resolución de conflictos, bien a través de 

68  Acevedo Bermejo, Antonio, El divorcio sin pleito. El abogado y la mediación familiar, 
Madrid, Tecnos, p. 258.

69  La búsqueda de alternativas a la justicia tradicional, valorando tanto sus potenciali-
dades como sus limitantes, representó la denominada “tercera ola”.

70  Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant (eds.), Florence Access to Justice Project, 6 ts., 
Milán, Giuffrè, 1978-1979; Cappelletti, Mauro, Access to Justice, Milán, y para hacer refe-
rencia a lo citado en dicha obra remitimos a Kötz, H. y Ottenhof, R. (eds.), Les conciliateurs 
—La conciliation. Une étude comparative, París, Economica, 1983; Sander, Frank, “ADR: 
Expansion, Perfection and Institutionalization”, Dispute Resolution, núm. 26, 1990.
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su aplicación por parte de la justicia, entes administrativos, organizacio-
nes comunitarias, etcétera.

Pensamos que el tema del acceso a la justicia y la mediación debe 
construirse desde los perfiles que nos expone una investigación documen-
tal y de manera paralela desde los aportes de una investigación empírica, 
aun con el reflejo de fuentes o datos indirectos.

En esa tónica queremos traer a colación una serie de estudios que 
sobre la materia se han realizado, y así destacamos un análisis efectuado 
en Inglaterra sobre los costos de los medios alternativos de solución de 
conflictos en materia de conciliación familiar, que se podría extrapolar, con 
el cuidado debido, al ámbito de la mediación familiar. En dicho estudio se 
concluye “que los mecanismos de conciliación estudiados no generan un 
ahorro neto de costos sociales, sino que, por el contrario, tanto la con-
ciliación en el marco de un tribunal como la realizada por instituciones 
independientes agregan, en mayor o menor medida, costos adicionales 
a la solución de los conflictos”.71 Siguiendo a Fix-Fierro, la cuestión que 
se plantea ante este panorama descrito es si la conciliación —en nues-
tro caso la mediación— “produce beneficios de otro tipo que justifiquen 
el costo económico adicional, para efectos de establecer un servicio na-
cional de conciliación (el subrayado es nuestro)”.72 Por nuestra parte, lo 
que sí es posible valorar, de manera comprobada y objetiva, es que la 
utilización de un medio alternativo como es la mediación permite que se 
reduzcan las desavenencias entre las partes además de que los acuer-
dos, al ser determinado por ellos mismos, son de gran satisfacción y, por 
ende, aumenta la posibilidad de su cumplimiento. Si la relación costos 
económicos/costos emocionales inclina la balanza hacia los beneficios, 
pudiéramos prever y constatar las bondades que genera un medio como 
la mediación.

En este mismo sentido, el estudio inglés mencionado incluye, igual-
mente, una conclusión relativa que los acuerdos tomados o realizados 
en centros o instituciones independientes especializados son más cos-

71  Ogus, Anthony et al., “Evaluating Alternative Dispute Resolution: Measuring the Im-
pact of Family Conciliationon Costs”, The Modern Law Review, Oxford, vol. 53, núm. 1, 
enero de 1990, pp. 57-74, citado por Fix-Fierro, Héctor, La eficiencia de la justicia (una 
aproximación y una propuesta), México, Cuadernos para la Reforma de la Justicia, UNAM, 
1995, p. 53.

72  Fix-Fierro, Héctor, La eficiencia de la justicia…, cit., p. 53.
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tosos en lo económico, pero disminuyen la insatisfacción, una cuestión 
que apunta más a la disposición de políticas públicas con presupuestos 
con esta perspectiva, lo cual se traduce en una cuestión más política que 
académica;73 no obstante, pesamos que ahí tenemos una clave importan-
te sobre la necesidad de incorporar en los debates el tema de las políticas 
públicas dirigidas a superar las barreras del acceso a la justicia, creando 
instancias, bien sean centros de justicia alternativa públicos o privados, 
que satisfagan el derecho de acceso a la justicia de sectores sociales más 
desfavorecidos o excluidos.

En relación con otra investigación muy renombrada, tenemos que Vo-
lkmar  Gessner  realizó,  hace  aproximadamente  cuarenta  años,  un  estu-
dio74 en donde resalta la “afinidad de la cultura jurídica mexicana con los 
mecanismos informales o de justicia alternativa (por entonces justamente 
en boga en Europa occidental y los Estados Unidos), dando a entender la 
conveniencia de continuar por esa vía, quizá antes de otorgar mayor acce-
so a un sistema formal que no estaba preparado para ello”.75

Ante la falta de igualdad, aún evidente y más que palpable, cabe pre-
guntarse si en la sociedad actual se garantiza el uso de los derechos y 
libertades proclamadas en la ley; si todos los gobernados cuentan con los 
medios para actuar y defenderse ante cualquier órgano o autoridad y si, 
por último, el Estado cuenta con los medios para asegurar una resolución 
oportuna y “justa” en  lo material.76 Buscar una vía de solución a través 
de la compaginación de los medios diversos para acceder a la justicia es 
una magnífica consigna, y establecer o pergeñar cuáles son las mejores 
alternativas es una necesidad imperiosa.

Cuando relacionamos este tema con aspectos de género vemos, 
siguiendo a Hunter, cómo la conciliación —que no mediación— en los 
casos de discriminación, así como la celebración de audiencias conci-
liatorias promovidas por los servicios de asistencia legal gratuita, presen-

73  Ogus, Anthony et al., op. cit., pp. 57-74, citado por Fix-Fierro, Héctor, La eficiencia…, 
cit., p. 54.

74  Gessner, Volkmar, Los conflictos sociales y la administración de justicia en México, 
trad. de Renate Marsiske, México, UNAM, 1984, pp. IX-XI.

75  Fix-Fierro, Héctor y López-Ayllón, Sergio, “El acceso a la justicia en México”, op. cit., 
p. 127.

76  Zapata Bello, Gabriel, “Acceso a la justicia”, en Valadés, Diego y Gutiérrez, Rodrigo 
(coords.), Justicia…, cit., p. 384.
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tan características, denominadas por Marc Galanter como “informalidad 
devaluada”.77 Hunter continúa expresando que:

…los  programas  de  resolución  alternativa  de  conflictos  son  exitosos 
cuando funcionan como opciones genuinas a un sistema judicial for-
mal realmente accesible para las partes, es decir, que las partes tienen 
una verdadera posibilidad de optar entre utilizar una vía alternativa de 
resolución de conflictos, así como una verdadera posibilidad de decidir 
si desean llegar a un acuerdo en el marco de la vía elegida. En aquellas 
circunstancias en que no existe esta posibilidad real de elegir, sea por-
que la utilización de un método alternativo de resolución de conflictos es 
obligatoria o porque la alternativa de recurrir al litigio judicial resulta hos-
til o excesivamente costosa, lo que queda es justicia de segunda clase.

Esta es una manifestación que no es aislada y que pensamos importante 
contemplarla para poder ubicar las luces y las sombras que siempre devie-
nen en una propuesta de esta naturaleza. La fundamentación para soslayar 
la inercia hacia las bondades de un medio alterno como la mediación cobra 
carta de naturaleza y de ahí la negación de concebirlo como una justicia de 
segunda o una justicia de dos velocidades.

Una conclusión basada en investigaciones sobre el tema recomenda-
ba ampliar el acceso al litigio judicial para casos de discriminación y de de-
recho de familia en que la relación entre las partes excluye la posibilidad 
de negociar o en que la evaluación de las alegaciones implicadas requiera 
investigación fáctica y análisis de pruebas.78

En el mismo tenor, el acceso a la justicia es un elemento clave en la 
estrategia de erradicar la violencia contra las mujeres; hay un gran trecho 
entre proclamar derechos como la igualdad, a una vida libre de violencia, 
al respeto por la integridad física, psíquica y moral, y satisfacerlos efecti-
vamente.

Lo anterior, evidencia la necesidad de una obligatoria reconstrucción 
de los paradigmas sociales y culturales sexistas, de tal forma que vislum-

77  Galanter, Marc  y Krishnan,  Jayanth,  “Debased  Informalism: Loki Adalats and Legal 
Rights  in Modern  India”, en Jensen, Erik G. y Heller, Thomas C. (eds.), Beyond Common 
Knowledge: Empirical Approaches to the Rule of Law, Stanford, Stanford University Press, 
2003, citado por Hunter, Rosemary, “Protección en las fronteras del imperio de la ley: explo-
raciones feministas del acceso a la justicia”, en Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coords.), 
La garantía de acceso a la justicia…, cit., p. 106.

78  Hunter, Rosemary, “Protección en las fronteras…”, op. cit., p. 106.
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bren en sus elementos formales y materiales la perspectiva de género, 
como fórmula emancipadora del reconocimiento de igualdad jurídica y so-
cial, de oportunidades y de resultados en las mujeres, y como lo mencio-
na Baratta,79 para reunificar las cualidades y las capacidades que fueron 
separadas en la construcción social de los géneros.

La dificultad para el acceso a la justicia constituye sin duda la mayor 
discriminación que enfrentan no sólo las mujeres, sino los sectores más 
desfavorecidos de la sociedad, que se ven imposibilitados de ejercer y 
exigir el cumplimiento de los derechos más básicos que les reconocen las 
leyes, las Constituciones y las convenciones internacionales.80 De esta 
manera, en general, el procedimiento de los medios alternativos se debe 
de homologar y deben estar encaminados a: 1) mantener la paz entre las 
partes; 2) fomentar las relaciones de convivencia; 3) fomentar la coope-
ración de las partes en la solución de problemas, produciendo arreglos de 
común acuerdo, y 4) la promoción al respeto de los derechos humanos.

vIII. corolArIo AproxImAtorIo

Si barajamos todos los factores que acabamos de esbozar, podremos pro-
curar soluciones buenas para todos.

La idea es clara:

La escasa importancia de la escuela y la familia como ámbitos de so-
cialización en las actividades conducentes al respeto a la ley, y el peso 
creciente de los medios de comunicación masiva como la televisión y la 
radio como ámbitos socializadores y creadores de la cultura de la legali-
dad mexicana de hoy, contrastan con el hecho de que para solucionar la 
mayor parte de los problemas de la vida cotidiana se recurre principal-
mente a la familia. La presencia de la familia como recurso principal de 
la ciudadanía para la resolución de todo tipo de problemas es el resulta-
do del abandono del estado de varias de sus funciones sociales y la falta 
de coherencia y continuidad en las políticas públicas.81

79  Baratta, Alessandro, “El paradigma del género. De la cuestión criminal a la cuestión 
humana”, en Birgin, Haydée (comp.), Las trampas del poder punitivo, Buenos Aires, 2006, 
p. 75.

80  Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia, “Violencia contra las mujeres y acceso a la justi-
cia: la agenda pendiente”, en Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coords.), La garantía de 
acceso a la justicia…, cit., p. 181.

81  “Los usos de la ley y la justicia”, op. cit., p. 6.
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Hasta  ahora  no  hemos  introducido  los  denominados  “enfoques  de 
abajo hacia arriba”, es decir, instalar el acceso a la justicia y el empode-
ramiento legal. En el primer enfoque, el acceso a la justicia es el objetivo 
principal, y el segundo enfoque, empoderar a los débiles y a los pobres, 
deviene como premisa para que se dé el multimencionado acceso a la 
justicia.82 Dicho acceso a la justicia, el empoderamiento legal y la micro-
justicia son reacciones contra las tendencias y prácticas del pasado y las 
tendencias hacia el futuro, en este último rubro es en donde nos posicio-
namos nosotros.

Por todo lo anterior, en la impartición de justicia debe prevalecer el 
principio de igualdad, fundamental en materia de derechos humanos, a 
partir de la idea de que cada persona es igualmente digna a otras, y que 
todas tienen en igualdad de condiciones derechos y la libertad de ejer-
cerlos.

En la instauración armónica de los MASC se debe evitar cualquier tipo 
de sesgo discriminatorio que aluda a las representaciones socioculturales, 
estereotipos y estigmas que se traducen en desigualdad. En ellos se debe 
concebir a la igualdad dentro de un marco de derechos humanos, y no 
sólo interpretarlo como un valor, sino un derecho que puede ser exigible 
frente al Estado.

Por otra parte, es interesante observar que las principales causas se-
ñaladas como factores que impactan en la no utilización de las institucio-
nes que brindan servicios de impartición de justicia son: desconocimiento 
de los derechos, falta de certidumbre, desconfianza, desconocimiento del 
procedimiento, falta de recursos, falta de tiempo, falta de asesoría, entre 
otros.

Se subraya, por otra parte, la incapacidad de las políticas públicas, 
pero no en su diseño técnico sino en su vacío democrático, es decir, su 
incapacidad para agregar, procesar y responder a las demandas de los 
ciudadanos.83

De igual manera, tenemos que subrayar que no podemos abarcar sólo 
un concepto de justicia legal, como aquella que se obtiene tras un fallo 

82  Van Rooij, Benjamin, “Acercar  la  justicia a  los pobres. Cooperación de abajo hacia 
arriba en las estrategias legales”, en Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coords.), La garan-
tía de acceso a la justicia…, cit., pp. 189 y 199.

83  Thompson, José (coord.), Acceso a la justicia y equidad. Estudio en siete países de 
América Latina, cit., p. 11.
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o pronunciamiento de los jueces, sino que el margen de acción aumen-
ta desde que se pueden solucionar conflictos desde otras instancias, es 
decir, la potenciación de otros valores como la satisfacción o el bienestar. 
Tampoco estamos hablando de una privatización de la justicia sino el apo-
yo, la institucionalización y el ofrecimiento de este mecanismo alternativo 
a la decisión judicial como parte de las obligaciones del Estado con su 
sociedad, incluyéndolos en los servicios de administración de justicia del 
país.

Hablamos de un concepto amplio de acceso a la justicia. Administra-
ción de justicia como oferta de servicios de tutela que además de incluir 
la jurisdicción estatal, incluya mediación a través de los MASC.

Así las cosas, el acceso a la justicia se podrá lograr mediante la am-
pliación, diversificación y descentralización de los servicios de justicia, en 
donde tienen cabida, sin lugar a dudas, los MASC, y muy concretamente 
la mediación, con el propósito de coadyuvar como generador de propues-
tas a la solución de conflictos que permita no sólo asegurar y promover la 
participación de las persona que intervienen en él, que asegure la igual-
dad y la transversalidad cuando hablamos de la igualdad de género, en 
su procedimiento así como en su homologación, como elementos para el 
fortalecimiento democrático que contribuya al logro de una cultura igua-
litaria que elimine paradigmas discriminatorios y se adecue a la realidad 
social de México, en donde la impartición de justicia sea una realidad, a 
fin de lograr un estado de bienestar con una verdadera democracia, con 
una sociedad más justa y más solidaria que se refleje en la calidad de vida 
de las personas, sin distinción alguna.

Por último, la adopción de mecanismos para la materialización de de-
rechos humanos supone el acompañamiento de acciones congruentes a 
los principios vertidos en ellos a fin de fortalecer y visualizar tales prerroga-
tivas; en ese sentido es apremiante la armonización del acervo normativo 
nacional, adecuando sus preceptos con los valores protegidos en los ins-
trumentos internacionales, ello significa que debe llevarse a cabo un análi-
sis de la legislación mexicana a fin de alinear las disposiciones en materia 
de justicia, que establezca los derechos y obligaciones de los mediados y 
el deber de cumplir con las obligaciones establecidas en el convenio.

Como hemos pregonado, la utilización de los MASC no pretende sus-
tituir a la actividad jurisdiccional, que es una actividad inherente al Esta-
do, ni tampoco debe concebirse como la solución a los problemas de la 
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administración de justicia, ya que “los mecanismos de solución distintos 
al sistema judicial deben penetrar en nuestro quehacer jurídico porque re-
presentan una ampliación de las opciones para que la sociedad mexicana 
alcance la paz social. El objetivo central de su implementación y desarrollo 
debe ser el ofrecimiento de una gama mayor de alternativas a la sociedad 
para solucionar sus conflictos”.84

Para hacer esto posible se deberá estimular la generación de los mar-
cos normativos en materia de justicia alternativa de manera sustantiva, 
privilegiando el principio de igualdad, que se constituye como uno de los 
valores superiores del orden jurídico a fin de alcanzar la homologación ju-
rídica, que se traduzca en la homologación de igualdad formal en la legis-
lación, que necesariamente obligue a su implementación para completar 
la igualdad real en la administración de justicia, como deber del Estado y 
compromiso de la sociedad.
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Los mecanismos mediante los cuales los procesos legales contribuyen a 
las condiciones de exclusión han sido objeto de múltiples estudios. Estos 
mecanismos y sus efectos no pueden ser entendidos si se les piensa úni-
camente en abstracto. A través de los procesos legales una persona puede 
perder su casa, su trabajo, la custodia de sus hijos o, en el caso del derecho 
penal, su libertad. Precisamente por la gravedad de las consecuencias que 
tiene el derecho penal, resulta importante reflexionar acerca de los pro-
blemas de neutralidad y los resultados dispares que tiene en la realidad la 
aplicación del derecho penal.

En este texto se propone pensar en el proceso penal como una serie 
de subprocesos, que incluyen:

1) La decisión de qué conductas criminalizar.
2) La decisión sobre qué delitos perseguir, y
3) La decisión sobre qué castigo (y qué intensidad de castigo) im-

poner.
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En este texto se efectúa un breve análisis de estos subprocesos ha-
ciendo explícita la forma en que dichos subprocesos producen tratos des-
iguales y generan disparidades en ciertos sectores de la sociedad. Aun-
que en la práctica estos mecanismos o subprocesos no se distinguen 
claramente, su análisis ayuda a entender cuáles son las formas en que 
el sistema discrimina, cuáles son los efectos que produce el actual fun-
cionamiento del sistema de justicia penal y porqué el derecho penal tiene 
resultados excluyentes.

En la primera sección de este texto se presentan las formas en las 
que el derecho penal tiene resultados excluyentes a partir de su formula-
ción. En esa sección se distinguen dos tipos de discriminación: la discri-
minación positiva y la discriminación en hechos. En la segunda sección 
se analiza la decisión sobre qué delitos perseguir como otro subproceso 
que tiene el efecto de generar un trato desigual entre la población. Allí 
se muestra cómo en la práctica, la decisión sobre qué delitos perseguir 
determina el perfil constante y homogéneo de las personas que son pro-
cesadas y sentenciadas por el sistema mexicano de justicia penal. En 
esta sección se incluye una parte sobre las víctimas de delitos y la forma 
en que la decisión sobre qué delitos perseguir tiene efectos excluyentes 
para ciertos grupos, como es el caso de las mujeres víctimas de violencia 
intrafamiliar o intramarital.1 En este apartado se usa el concepto de discri-
minación como discriminación en los hechos. Es decir, se muestra cómo 
aunque las normas penales parecen distinguir la gravedad de las ofensas 
al determinar la severidad de las penas, en la práctica los operadores del 
sistema penal otorgan este valor al decidir qué conductas criminalizar. 
En la tercera sección se muestra porqué la aplicación del derecho penal 
tiene, para ciertos grupos, un efecto excluyente y de marginación en la 
sociedad. Más que hablar de discriminación en esta última sección, llamo 
la atención al efecto de exclusión social que tiene el derecho penal.

I. ¿qué se crImInAlIzA? (¿A quIén se crImInAlIzA?)

Se ha mostrado que el derecho, desde su estructura y formulación, resulta 
imparcial y frecuentemente reproduce los intereses y discursos de los sec-

1  Por intramarital me refiero a la violencia en pareja, estén o no las personas unidas por 
matrimonio.
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tores pudientes de la sociedad.2 Asimismo, se han evidenciado los proble-
mas —en términos de igualdad, discriminación3 y exclusión— que surgen al 
aplicar las normas de derecho y los matices que se hacen necesarios para 
lograr una igualdad sustantiva y no meramente formal a través del derecho.4

Uno de los principios básicos del derecho es el de la igualdad ante 
la ley. Este principio establece que las normas de derecho aplican a toda 
persona (o grupo) independientemente de su sexo, edad, pertenencia a 
un grupo social, etcétera. Al respecto, Miguel Carbonell señala dos sub-
conceptos del principio de igualdad: el principio de igualdad en la aplica-
ción de la ley y el principio de igualdad ante la ley.5

El primero consiste en el mandato de trato igual referido a las autori-
dades encargadas de aplicar la ley, es decir, este mandato se dirige de 
manera fundamental a los poderes Ejecutivo y Judicial. Por su parte, el 
principio de igualdad ante la ley es un mandato dirigido al legislador para 

2  En Estados Unidos, por ejemplo, los realistas advertían, desde los años veinte, sobre 
las inconsistencias y falta de neutralidad del sistema jurídico. Los autores de este movi-
miento mostraban, entre otras cosas, que la historia familiar y personal de los jueces, sus 
creencias religiosas y sus prejuicios, determinaban en gran medida los resultados de un 
caso, incluso más que las normas jurídicas. Véase Courtis, Christian (comp.), Desde otra 
mirada: textos de teoría crítica del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 2001. En años más 
recientes, los proponentes de los estudios críticos legales han argumentado que el derecho 
no es un sistema imparcial de impartición de justicia, sino uno que reproduce los intereses 
políticos, económicos, de género y de clase de quienes están en la posición de decidir. Más 
aún, para estos autores la pretensión de coherencia, neutralidad y racionalidad oculta esta 
situación,  siendo parte  de  la  estrategia  de  legitimación.  Véase García  Villegas, Mauricio 
(ed.), Sociología jurídica: teoría y sociología del derecho en Estados Unidos, Colombia, 
Universidad Nacional de Colombia, 2005.

3  Por discriminación se entiende “toda distinción, exclusión o restricción que, basada 
en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condición social o económica, 
condiciones de salud, embarazo, lengua, religión, opiniones, preferencias sexuales, estado 
civil o cualquiera otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de 
los derechos y la igualdad real de oportunidades de las personas. También se entenderá 
como discriminación la xenofobia y el antisemitismo en cualquiera de sus manifestaciones” 
(artículo 4o. de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminación). Es decir, se en-
tiende como discriminación el trato desigual y perjudicial entre personas por las razones 
aquí mencionadas.

4  Véase Alegre, Marcelo y Gargarella, Roberto (coords.), El derecho a la igualdad, Ar-
gentina, LexisNexis-ACIJ, 2007.

5  Humberto Nogueira hace esta misma distinción, refiriéndose al primero como prin-
cipio de igualdad y al segundo como el derecho a la igualdad. Véase Nogueira Alcalá, 
Humberto, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminación y acciones positivas”, 
Anuario da Facultad de Dereito da Universidade da Coruña, núm. 10, 2006, pp. 799-832.
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que no establezca en los textos legales diferencias no razonables o no 
justificadas para personas que se encuentran en la misma situación, o 
para que no regule de la misma manera y de forma injustificada a per-
sonas que se encuentran en circunstancias desiguales.6

Es decir, el principio es un mandato a todos los poderes para resguardar 
y promover la igualdad en sentido amplio entre personas. El principio de 
igualdad contempla, por una parte, la prohibición de prácticas discrimina-
torias y, por la otra, la obligación del Estado de organizarse de tal forma 
que permita iguales posibilidades de acceso a las instituciones sociales. La 
igualdad obliga a tratar igual a quienes están en igualdad de circunstancias; 
pero también obliga a tratar en forma distinta a quienes se encuentran en 
situación desigual.7 No significa, por tanto, tratar a todos de forma idéntica, 
como si fueran los mismos, sino “tratar a las personas de modo diferente, 
siempre que ese trato diferente se funde en un criterio justificado”.8 Esto 
mismo lo ha señalado la Suprema Corte de Justicia de la Nación:

El principio de igualdad debe entenderse como la exigencia constitucio-
nal de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, de ahí que 
en algunas ocasiones hacer distinciones estará vedado, mientras que 
en otras estará permitido o, incluso, constitucionalmente exigido. En 
este tenor, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nación conoce de 
un caso en el cual la ley distingue entre dos o varios hechos, sucesos, 
personas o colectivos, debe analizar si dicha distinción descansa en una 
base objetiva y razonable o si, por el contrario, constituye una discrimi-
nación constitucionalmente vedada. Para ello es necesario determinar, 

6  Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, Porrúa, 2006, 
pp. 179 y 180.

7  “Existe hoy un común denominador o criterio compartido en el ámbito de las juris-
dicciones constitucionales y en las cortes internacionales de derechos humanos que de-
termina que cuando la diferenciación es hecha con base en el sexo, la raza, las creencias 
religiosas, las opiniones políticas, y otro criterio prohibido expresamente por los tratados 
internacionales o por la Constitución, la ley se presume inconstitucional mientras la auto-
ridad no demuestre lo contrario. Por tanto, toda diferencia basada en cualquier dimensión 
subjetiva es sospechosa de inconstitucionalidad, debiendo ser sometida a un riguroso aná-
lisis de razonabilidad y proporcionalidad, el cual, en última instancia, debe ser determinado 
por parte de la jurisdicción constitucional, o la corte internacional de derechos humanos 
competente, en su caso”. Nogueira Alcalá, H., op. cit., nota 5, p. 804.

8  Saba, Roberto, “(Des)igualdad estructural”, en Alegre, M. y Gargarella, R., op. cit., 
nota 4, p. 169.
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en primer lugar, si la distinción legislativa obedece a una finalidad obje-
tiva, constitucionalmente válida: el legislador no puede introducir tratos 
desiguales de manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de 
avanzar en la consecución de objetivos admisibles dentro de los límites 
marcados por las previsiones constitucionales, o expresamente incluidos 
en ellas.9

Puede haber distinciones válidas establecidas en ley, pero para no ser con-
sideradas discriminatorias —y, en consecuencia, inconstitucionales— de-
ben estar basadas en criterios razonables, objetivos y proporcionales. Tal es 
el caso de las “acciones afirmativas”, también conocidas como discrimina-
ción positiva. Dichas medidas “corresponden a un ‘trato (estatal) diferente’ 
fundado en la identificación de ciertos grupos a cuyos miembros, exclusi-
vamente por su calidad de tales, se les reconocen prerrogativas o tratos 
especiales que no les son reconocidos a miembros de otros grupos”.10

Las acciones afirmativas consisten en dar prioridad, ingreso o acceso 
privilegiado a miembros de grupos considerados desaventajados —muje-
res, indígenas, discapacitados, etcétera— en igualdad de circunstancias. 
Estas medidas, por tanto, establecen un trato discriminatorio, pero siem-
pre con el propósito de incrementar la participación o representación de 
minorías en áreas estratégicas como la educación, puestos gubernamen-
tales, etcétera. El objetivo fundamental, como sostiene Roberto Saba, es 
evitar la cristalización o perpetuación de la condición de un grupo excluido, 
sometido o sojuzgado.11 Otras distinciones que realice el juez o el legisla-

9  Tesis aislada “IguaLdad. crIterIos para determInar sI eL LegIsLador respeta ese prIncIpIo 
constItucIonaL” (tesis 1a./J.55/2006, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, No-
vena Época, septiembre de 2006, t. XXIV, p. 75), citada en Salazar Ugarte, Pedro y Gutiérrez 
Rivas, Rodrigo, Igualdad, no discriminación y derechos sociales. Una vinculación virtuosa, 
México,  Conapred-UNAM,  2011,  p.  76.  Sánchez Gil  explica  esto  de  la  siguiente  forma: 
“el principio de  igualdad  impone al  legislador  la obligación de  tener  y dar  justificaciones 
suficientes para tratar desigualmente situaciones análogas; de modo que a él le correspon-
de —sobre todo procesalmente— la carga de argumentar para justificar ese tratamiento 
distinto, pues de lo contrario se presumirá la inconstitucionalidad de su actuación por 
contravenir a primera vista su deber originario de regular casos parecidos de igual manera”. 
Véase Sánchez Gil, Rubén, “El principio de proporcionalidad”, en Carbonell, Miguel et al. 
(coords.), Estado de derecho, función judicial, México, UNAM, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, 2007.

10  Saba, R., op. cit., nota 8, p. 179.
11  Ibidem, p. 187.
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dor, no justificadas en objetivos constitucionalmente válidos, caprichosas 
o arbitrarias, se consideran categorías sospechosas.12

Es importante distinguir la discriminación legal, aquella planteada 
desde las normas, de la discriminación en hechos. Por esta segunda, me 
refiero a la que resulta de normas que formalmente parecen respetar el 
principio de igualdad ante la ley pero que, en la aplicación, resultan en la 
violación de dicho principio. Así, por ejemplo, las normas que hasta las 
reformas de 1991 penalizaban la malvivencia y la vagancia,13 ya que aun 
cuando se ostentaran como neutras, no estaban dirigidas (ni eran im-
puestas) a cualquier persona sino sólo a personas con escasos recursos 
económicos; personas que, de entrada, se encontraban en situación de 
desventaja social y propensas a estar en situación de calle. Violaban así 
el principio de igualdad ante la ley, pues no pretendían ser impuestas en 
contra de cualquier persona, sino de personas con cierto estatus econó-
mico y social.14

Otro ejemplo de normas penales de este tipo son las que penalizan el 
aborto. En este caso, las normas no se aplican a cualquier persona sino 
que afectan principalmente a las mujeres, que son quienes se embarazan, 

12  Sobre las categorías sospechosas véase ibidem, pp. 193-195. Desde la perspectiva 
de la igualdad como no-sometimiento, las categorías sospechosas sólo serían aquellas que 
se refieran a una condición (“ser mujer”, por ejemplo) que se asocie con la caracterización 
de un grupo sistemáticamente excluido, sometido o sojuzgado por otro u otros grupos den-
tro de una estructura social medianamente cristalizada. Las categorías sospechosas son 
aquéllas que históricamente se utilizan para discriminar (por ejemplo, el color de piel, sexo, 
etcétera) y que, por tanto, cuando son utilizadas para establecer un trato diferenciado, 
requieren satisfacer un umbral superior de razonabilidad y objetividad.

13  Islas de González Mariscal, Olga, “El desarrollo del derecho penal mexicano en el siglo 
XX”, La ciencia del derecho durante el siglo XX, México, UNAM, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, 1998, p. 800, disponible en: http://www.bibliojuridica.org/libros/1/114/20.pdf.
En su  texto  “Vagos y mendigos en  la  legislación mexicana 1745-1845”, Silvia Arrom 

describe la campaña contra los vagos y mendigos que inició en la Nueva España con la 
orden real del 30 de abril. Desde ese momento, los códigos penales han contemplado 
diferentes referencias a quienes realizan la conducta de vagancia como: ociosos, malen-
tendidos, holgazanes, etcétera. Véase Arrom, Silvia, “Vagos y mendigos en  la  legislación 
mexicana 1745-1845”, en Bernal, Beatriz (coord.), Memoria del IV Congreso de Historia del 
Derecho Mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1988, disponible 
en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/721/10.pdf.

14  De acuerdo con Silvia Arrom, la justificación normativa de estas conductas era “evitar 
latrocinios y otros delitos que comúnmente se asocian a la ociosidad”. Arrom, S., op. cit. 
Estas normas, por cierto, fueron derogadas hasta 1991, no por los efectos dispares que 
resultaban de su aplicación, sino para evitar la sobrepoblación carcelaria (Islas de González 
Mariscal, O., op. cit., nota 13).
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teniendo como consecuencia no sólo un uso dispar del poder coercitivo 
del Estado, sino, además, una perpetuación de la condición de desventaja 
en que se encuentran ellas.

Un ejemplo más sería el delito conocido como “robo hormiga”, que 
establece agravantes de la pena para obreros que son sancionados por 
el robo de material en construcciones. Varios códigos en el país estable-
cen esta clase de agravantes que afecta principalmente a cierto sector 
social.15

En estos ejemplos, las normas discriminan porque regulan conductas 
específicas que sólo realizan ciertos grupos de personas. La discrimina-
ción aquí es producto de desatender las diferencias de hecho que existen 
entre hombres y mujeres o entre pobres y ricos. Las normas que penalizan 
la violencia intramarital, por ejemplo, penalizan fundamentalmente a hom-
bres, que son quienes cometen este delito. En este caso, la disparidad se 
justifica: no penalizar la violencia entre cónyuges contribuye a perpetuar la 
condición de desigualdad de hecho en que viven muchas mujeres.16

Lo relevante, en todo caso, es tener en cuenta cómo y porqué un pro-
ceso puede producir un trato desigual en el derecho desde la formulación 
de sus normas, desde la decisión sobre qué conductas criminalizar. A tra-
vés de esta decisión se determinará no sólo qué conducta será castigada 
penalmente, sino quiénes serán criminalizados por el sistema de justicia 
penal.

II. lA decIsIón sobre qué delItos procesAr (¿quIén es procesAdo 
y sAncIonAdo en nuestro sIstemA y por qué?)

Para julio de 2011, los reclusorios de nuestro país albergaban un total de 
219,027 presos en el sistema penitenciario nacional.17 De éstos, 46,432 

15  El Código Penal del Estado de México, por ejemplo, establece en su artículo 290 que 
“son circunstancias que agravan la penalidad en el delito de robo y se sancionarán además 
de  las penas señaladas… XI. Cuando se cometa por obreros, artesanos o discípulos, en 
la casa, taller o escuela en que habitualmente trabajan, estudien o en casa habitación, 
oficina, bodega u otros sitios a los que tengan libre entrada por el carácter indicado, se 
impondrá de seis meses a tres años de prisión”.

16  Siegel,  Reva B.,  “Regulando  la  violencia marital”,  en Gargarella,  Roberto  (comp.), 
Derecho y grupos desaventajados, Barcelona, Gedisa, 1999.

17  Existen en el país 431 centros de reclusión, de los cuales 11 son centros federales 
de readaptación social (Ceferesos), administrados por el OAPRS, y 420 centros de readap-
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eran del fuero federal y 181,239 del fuero común. El 4.6% (10,447) eran 
mujeres y el 95.4% (217,224) hombres.18 Además, 43.6% de la población 
se encontraba sujeta a proceso (es decir, se encontraban presos sin tener 
una sentencia condenatoria), mientras que el 56.4% había sido sentencia-
da. A nivel federal, 52.8% de los presos se encuentran sujetos a proceso, 
sin haber recibido una sentencia.19

Los datos existentes sobre población carcelaria sugieren que las cár-
celes de nuestro país alojan una población sospechosamente homogé-
nea: se trata de hombres jóvenes provenientes de sectores económica 
y socialmente desaventajados.20 Las características, sospechosamente 
homogéneas, de quienes son procesados, sentenciados y castigados por 
nuestro sistema de justicia penal apuntan a una posible discriminación en 
hechos de nuestro sistema penal. Es decir, una discriminación producto 
de normas de derecho penal que no presentan sesgos (aparentes) en su 
formulación, pero sí en su aplicación. Las normas penales, en sentido 
abstracto, parecen distinguir, desde su creación, la gravedad de las ofen-
sas imponiendo penas con determinada severidad (medible en años de 

tación social (Ceresos). De estos últimos, 10 se encuentran en el Distrito Federal, 319 son 
estatales y 91 son municipales. Secretaría de Seguridad Pública, Estadística del sistema 
penitenciario, México, SSP-OADPRS, julio de 2011.

18  Idem.
19  Idem.
20  Es relevante señalar que existen diferencias importantes en las características so-

ciodemográficas de los procesados por tipo de delito, que aquí no se toman en cuenta. 
Asimismo, existen diferencias importantes por entidad federativa.

Una parte importante de la información incluida en este texto proviene de la Tercera 
Encuesta a Población en Reclusión efectuada por el CIDE, que se realiza en el Distrito 
Federal y el Estado de México. Dichos estados tienen población en reclusión con caracter-
ísticas sociodemográficas distintas al resto del país. Por ejemplo, los estados encuestados 
muestran niveles de escolaridad superior a la media nacional. De acuerdo con el INEGI, el 
promedio nacional para 2009 fue de 8.6 grados de escolaridad, lo que significa segundo 
de secundaria. El Distrito Federal ocupaba, ese año, el primer lugar en escolaridad con un 
promedio de 10.5 grados escolares cursados, y el Estado de México ocupaba el décimo 
con 9.1 grados de escolaridad en promedio. La encuesta del CIDE señala que “84% de los 
internos presos en el Distrito Federal vivían en dicha entidad, mientras que 12% residía en 
el Estado de México. A la inversa, 88% de los detenidos en el Estado de México vivían allí, 
en tanto el 10% tenía residencia en el Distrito Federal”. Azaola, Elena y Bergman, Marcelo, 
Delincuencia, marginalidad, y desempeño institucional. Tercera encuesta a población en re-
clusión, México, CIDE, 2009, p. 10. Ello nos lleva a pensar que la población de reclusorios 
también tendrá niveles de escolaridad superiores a los de la población de otras entidades. 
Sin embargo, a falta de otros datos, la pregunta queda parcialmente pendiente (véase www.
inegi.org.mx).

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

DR © 2014. Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



EL SISTEMA PENAL COMO MECANISMO DE DISCRIMINACIÓN  • 151

prisión por la realización de cierta conducta). Así, por ejemplo, se esta-
blece que un homicidio doloso es una conducta más reprobable que un 
homicidio culposo, por lo que se establece una sanción superior para el 
primero. Sin embargo, en la práctica, los operadores del sistema penal 
también otorgan un valor a cada ofensa al decidir qué conductas siste-
máticamente perseguir y cuáles dejar impunes. En este sentido, en esta 
sección se muestra que el perfil de los delitos que se deciden perseguir 
afecta desproporcionalmente a personas que comparten ciertos rasgos 
sociales o de género.

Fuente: Gráfica elaborada con datos obtenidos de 1998-2008, Estadísticas históricas de 
México 2009, INEGI, y 2010, en Estadísticas del sistema penitenciario federal 2010.

1. característIcas de Los y Las procesados y sentencIados

Como se mencionó anteriormente, los datos existentes sobre población 
carcelaria sugieren que las cárceles de nuestro país alojan una población 
homogénea: se trata de hombres jóvenes provenientes de sectores econó-
mica y socialmente desaventajados.

Sobre la edad de los procesados y sentenciados, de acuerdo con la 
Tercera Encuesta a Población en Reclusión del Distrito Federal y el Estado 
de México (CIDE):21 40% de los encuestados tenía entre 18 y 30 años y 
36.7% tenía entre 31 y 40 años.

De acuerdo con las Estadísticas judiciales en materia penal del INEGI:22

21  Azaola, E. y Bergman, M., op. cit., nota 20.
22  INEGI, Estadísticas judiciales en materia penal, México, INEGI, 2010, disponible en: 

http://www.inegi.org.mx.
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 — 65% (78,469) de las personas sentenciadas en 2010 en el fuero 
común (120,177) tenía entre 18 y 34 años; 41% (49,245) tenía 
entre 20 y 29 años. A nivel del fuero federal, 62.2% tenía entre 
18 y 34 años.

 — 62.1% de los procesados ese año (157,836) tenía entre 18 y 34 
años. Nuevamente en este grupo la mayoría, 38.5%, tenía entre 
20 y 29 años. En el fuero federal, 62.2% tenía entre 18 y 34 
años.

Es decir, se trata principalmente de personas jóvenes. Sobre el nivel educa-
tivo de los presos, la Encuesta a Población en Reclusión del CIDE muestra 
que además se trata de personas con poca educación:

 — 21% de los internos(as) entrevistados nunca fue a la escuela o no 
terminó la escuela primaria.

 — 21.9% no concluyó la secundaria.
 — 57% de los encuestados señaló que no continuó estudiando por 

necesidad de trabajar.

Las Estadísticas judiciales en materia penal  del  INEGI23 muestran que la 
escolaridad de los procesados y sentenciados para el resto del país es aún 
más baja que la reportada por la encuesta del CIDE:

 — Del total de procesados en el fuero común en 2010 (157,836), 
35.9% estudió primaria o menos. En el fuero federal, 37.3% de 
los presos estudió primaria o menos.

 — Del total de sentenciados ese año (120,177); 38% estudió prima-
ria o menos. En el fuero federal, 39.4% obtuvo ese mismo nivel 
de escolaridad.

En otras palabras, se trata de personas que, en su mayoría, tuvieron escasa 
instrucción. Sobre la edad del primer empleo, la Tercera Encuesta a Pobla-
ción en Reclusión del CIDE muestra que:

• 61% de los encuestados comenzó a trabajar antes de cumplir los 15 
años y 32% a los 12 años o antes.

23  Idem.
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• 92.3% dijo haber comenzado a trabajar a los 18 años o antes.
• 27.8% de los internos encuestados respondió que alguna vez se fue 

de su casa antes de cumplir 15 años; de éstos, el 28.2% dijo haber-
se ido por problemas de violencia familiar, y 12.6% mencionó como 
motivo la necesidad de buscar trabajo.

• 41% de los internos dijo que sus padres consumían alcohol frecuen-
temente durante su infancia.

• 71% de los internos varones y 86% de las mujeres internas tienen 
hijos.

La ocupación de los presos, antes de ser detenidos, también nos indica 
algo acerca del contexto social del cual provienen quienes están en prisión. 
Como muestra la tabla 1, la mayoría de los sentenciados y procesados eran 
económicamente activos al momento de ser arrestados. De éstos, el 38.7% 
eran trabajadores agropecuarios (es decir, en el campo), artesanos u obre-
ros. Adicionalmente, 12.8% de ellos eran comerciantes y/o dependientes al 
momento de ser arrestados.

taBLa 1. ocupacIón de Los sentencIados y procesados en 2010

Fuero federal Fuero común

Procesados Sentenciados Procesados Sentenciados

Total 41,976 36,224 157,836 120,177

Activos 37,179 88.5% 32,389 89% 131,082 83% 102,071 84.9%

Profesionistas 401 0.9% 293 0.8% 2,424 1.5% 1,381 1.1%

Técnicos 467 1.1% 431 1.1% 2,057 1.3% 1,457 1.2%

En la educación 201 0.4% 160 0.4% 1,334 0.8% 914 0.7%

Del arte 342 0.8% 250 0.6% 1,056 0.6% 742 0.6%

Funcionarios y 
directivos

208 0.4% 151 0.4% 637 0.4% 330 0.27%

Trabajadores 
agropecuarios

5,743 13.6% 5,149 14% 17,684 11.2% 13,196 10.9%

Artesanos y 
obreros

10,558 25% 9,846 27% 33,705 21.3% 27,950 23.2%

Operadores de 
máquina fija

311 0.7% 210 0.5% 1,072 0.6% 815 0.6%
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Fuero federal Fuero común

Procesados Sentenciados Procesados Sentenciados

Ayudantes y 
similares

2,764 6.5% 2,359 6.5% 8,819 5.5% 7,122 5.9%

Operadores de 
transporte

2,451 5.8% 2,065 5.7% 11,344 7% 8,785 7.3%

Oficinistas 3,549 8.4% 3,139 8.6% 17,879 11.3% 13,881 11.5%

Comerciantes y 
dependientes

5,405 12.8% 4,691 12.9% 18,144 11.5% 13,604 11.3%

Trabajadores 
ambulantes

1,181 2.8% 992 2.7% 3,749 2.3% 3,128 2.6%

Trabajadores 
en servicios 
públicos

1,110 2.6% 1,896 5.2% 6,850 4.3% 5,583 4.6%

Trabajadores 
domésticos

238 0.5% 240 0.6% 664 0.4% 554 0.4%

Protección y 
vigilancia

1,077 2.5% 739 2% 3,121 1.9% 2,246 1.8%

No activa 4,442 10.5% 3,592 9.9% 21,358 13.5% 15,465 12.8%

No especifica 355 0.8% 243 0.6% 5,396 3.4% 2,641 2.1%

fuente: tabla elaborada con datos obtenidos del INEGI, Estadísticas judiciales en materia 
penal, México. Nota: todos los porcentajes son en relación con el total de sentenciados o 
procesados, por fuero.

Una pregunta relevante, para entender si hay algún sesgo en el sistema 
penal es cómo se distingue la población nacional de la población carcelaria. 
Si la población en reclusión presenta rasgos distintivos y difiere de manera 
importante de la población en general, podemos pensar que hay algún tipo 
de disparidad entre ambos grupos.

 — En términos del género, el INEGI señala que el 48% de la pobla-
ción mexicana son varones, comparado con 95% de la población 
carcelaria.

 — En términos de edad, el INEGI señala que en 2009, 26.2% de la 
población tenía entre 15 y 29 años; esto difiere de la población en 
reclusorios, en donde 39.7% de la población encuestada ese año 
tenía entre 18 y 30 años (como se mencionó, según estadísticas 
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judiciales del INEGI, 41% de los sentenciados en 2010 tenía en-
tre 20 y 29 años).24 En otras palabras, la población en reclusión 
es notoriamente menor en edad que la población general. Esto 
muestra que se trata principalmente de jóvenes.

 — En cuanto a la edad del primer empleo, de acuerdo con el Ins-
tituto Mexicano de la Juventud, en el 2005, 36% de los jóvenes 
entrevistados en la Encuesta Nacional de Juventud (2005) reportó 
haber conseguido su primer empleo antes de los 16 años. En los 
datos de la Encuesta de Población en Reclusión del CIDE, 92.3% 
comenzó a trabajar a los 18 años o antes y el 60.7% a los 15 
años o antes. Es decir, una diferencia casi del doble entre la po-
blación en reclusión y la población en general.

Aunque es necesaria más información que ayude a entender mejor el per-
fil sociodemográfico de las personas en prisión, distintos estudios realiza-
dos en población carcelaria, en especial de tipo cualitativo,25 confirman lo 
que la información cuantitativa aquí mostrada señala: “que en las cárceles 
mexicanas abundan individuos de frágiles condiciones socioeconómicas y 
familiares, que crecieron en contextos de marginalidad, informalidad y vio-
lencia, que no han sido incluidos ni contenidos por el sistema social antes 
de llegar a esta instancia”.26

2. ¿por qué sIempre Los mIsmos?

Las causas del constante perfil homogéneo en la población carcelaria pue-
den ser diversas. Una posible explicación es que sean los jóvenes los que 
más cometen delitos, y por ello son quienes son sancionados. De hecho, al 

24  Véase INEGI, op. cit. Los menores de 18 años no son contabilizados ni por la Encues-
ta del CIDE ni por  las estadísticas  judiciales del  INEGI por corresponder al sistema penal 
para menores infractores.

25  Véase, por ejemplo, Observatorio Latinoamericano de Prisiones, A la sombra de la 
sociedad, situación penitenciaria en América Latina, Venezuela, 2007; Briseño, Marcela, 
Garantizando los derechos humanos de las mujeres en reclusión, México, Inmujeres, 2006; 
Azaola, Elena y Yacamán, Cristina, Las mujeres olvidadas, México, El Colegio de México, 
1996; Azaola, Elena y Bergman, Marcelo, “Cárceles en México: cuadros de una crisis”, Re-
vista Latinoamericana de Seguridad Ciudadana, 2007; Librardo, José e Iturralde, Manuel, 
Los muros de la infamia: prisiones en Colombia y América Latina, Colombia, Universidad de 
los Andes-CIJUS, 2011.

26  Azaola, E. y Bergman, M., op. cit., nota 20, p. 8.
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ser preguntados por las características de sus victimarios, los encuestados 
por la Encuesta Nacional sobre Inseguridad (ENSI, 2010) respondieron en 
el 93% de los casos que el(los) delincuente(s) era(n) hombre(s), 1% dijo 
que era mujer y el 3% sostuvo que se trataba de hombre y mujer.27 Se trata, 
entonces, según las víctimas, en 69% de las veces, de hombres jóvenes de 
entre 18 y 35 años.28

A partir de esta información podría decirse que si estas personas es-
tán en la cárcel es porque efectivamente ellas son quienes cometen los 
delitos. Sin embargo, las estimaciones que se han realizado sobre la efec-
tividad del sistema de justicia penal calculan que sólo el 1.7 de los delitos 
que se cometen son sancionados.29 Es decir, existe en el país una impu-
nidad estimada de 98.3%. Resulta, por tanto, difícil sostener que quienes 
cometen delitos están en la cárcel.

Otra explicación, y la que en este texto se asume como más plausible, 
es que existe una decisión por parte de los operadores del sistema penal 
de perseguir los delitos que este grupo de personas comete. Esta deci-
sión está, en parte, determinada por la baja eficacia de las policías y los 
ministerios públicos, la falta de entrenamiento para realizar investigacio-
nes reales, la escasez de recursos y la corrupción existente dentro de las 
instituciones. Debido a la existencia de estas condiciones, el sistema está 
volcado a lograr “casos fáciles”; es decir, casos menores o en flagrancia, 
delitos que cometen principalmente los jóvenes que son capturados por 
el sistema.30 La corrupción, además, contribuye a que los que tienen re-
cursos queden impunes, mientras quienes menos tienen son sancionados 
por el sistema. Esto se puede ver al analizar las razones por las que están 
en prisión quienes ahí se encuentran: se trata principalmente de acusa-
dos por delitos sin violencia o por delitos sin concurrencia (es decir, no se 
cometieron otros delitos adicionales). La tabla 2 muestra los principales 

27  ICESI, Encuesta Nacional sobre Inseguridad (ENSI), México, ICESI, 2010, disponible 
en http://www.icesi.org.mx/documentos/encuestas/encuestasNacionales/ENSI-7_resultados 
_nacional_y_por_entidades_federativas.pdf.

28  Además, según la ENSI, en el 29% de los casos se trató de una sola persona, en 33% 
fueron dos y 18% de las veces hubo tres personas involucradas. Idem.

29  Zepeda Lecuona, Guillermo, Índice de incidencia delictiva y violencia, México, CIDAC, 
2008.

30  Pérez Correa, Catalina, “Front Desk Justice: Inside and Outside Criminal Procedure in 
Mexico City”, Mexican Law Review, México, vol. I, núm. 1, 2008.
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delitos sentenciados en los fueros común y federal durante 2010.31 Como 
se ve ahí, el robo constituye el principal delito del fuero común, represen-
tando casi el 50% de los delitos sentenciados en el caso de los hombres y 
el 36.7% de los delitos sentenciados para mujeres. Este delito es seguido 
por el de lesiones, que constituyó en 2010 casi el 30% de las sentencias 
dictadas contra mujeres en el fuero común y 14.5% de las dictadas en 
contra de hombres.

taBLa 2. sentencIas condenatorIas en Los prIncIpaLes deLItos 
de 2010, dIvIdIdos por sexo

Hombres Mujeres

Fuero común

Todos los delitos 95,969 9,225

Robo 47,422 49.4% 3,389 36.7%

Golpes y lesiones 13,980 14.5% 2,689 29.1%

Daño a los bienes ajenos 5,121 5.3% 535 5.7%

Fuero federal

Todos los delitos 31,044 2,408

Narcóticos 18,493 59% 1687 70%

Actos ilícitos con armas de fuego 9,078 29% 236 9.8%

Tráfico de indocumentados 532 1.7% 12 0.5%

fuente: INEGI, Estadísticas judiciales en materia penal, México, INEGI, 2010.

El bajo perfil de los delincuentes procesados y sentenciados por el siste-
ma, se refleja también en el número de años de prisión que reciben en las 
sentencias. Dado que los delitos más graves son castigados con más años 
de prisión, una sentencia de menos de cinco años indica que se trata de 
delitos simples (cometidos sin agravantes como con uso de violencia) y sin 
concurrencia (es decir, no se cometieron otros delitos además del delito 
sancionado). De acuerdo con la organización México Evalúa, “en México, 
68% de las sanciones impuestas por sentencia en el ámbito de correspon-

31  Los datos para procesados varían muy poco con respecto de los sentenciados.
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dencia local son de menos de tres años de prisión”.32 El INEGI reporta que 
en 2008, 93,720 de las sentencias dictadas fueron por pena de prisión 
menor a cinco años (el mayor porcentaje de delincuentes con estas senten-
cias se da en el Distrito Federal y Baja California, donde es de 12.9% res-
pecto de los 93,720 sentenciados que constituye el 100%).33 La encuesta 
del CIDE (2009), asimismo, muestra la gran cantidad de personas que son 
detenidas por delitos de montos menores.34

Estos datos sugieren que el sistema captura a quienes son más fáciles 
de capturar, sin importar el daño que pudieron haber ocasionado, la gra-
vedad del delito que cometieron o los recursos que implique perseguirlos, 
procesarlos, sentenciarlos y castigarlos. El arresto y posterior encarcela-
miento de estas personas no es el producto de investigaciones policiales 
exhaustivas sino de actos casi fortuitos de aplicación de la ley. Normal-
mente son los jóvenes quienes están en la calle y resultan más accesibles 
para los operadores del sistema de justicia penal. Es por esto que ellos 
componen la población carcelaria de nuestro país.

Si bien los rasgos constantes de la población procesada y sancionada 
no es prueba de una intención de afectar desproporcionalmente a cier-
ta población, sí muestra el efecto dispar que tienen las deficiencias del 
sistema penal. Asimismo, la constante persecución y procesamiento de 
estas personas puede estar apuntando a la existencia de una valoración 
diferenciada del merecimiento en nuestra sociedad. En la forma en que 
se castiga a los jóvenes provenientes de sectores vulnerables se percibe 
que los delitos de algunas personas, provenientes de ciertos sectores, son 
más graves que aquellos cometidos por personas que provienen de sec-
tores más acomodados. En esta dimensión del proceso penal se muestra 
el control que establece el proceso penal de unos sectores sociales frente 
a otros.

Los datos aquí mostrados apuntan a que el sistema se encuentra en-
caminado a criminalizar a personas poco peligrosas que cometieron de-
litos de baja relevancia social. Además muestran que el sistema castiga 

32  México Evalúa, Índice de desempeño del sistema penal, México, Centro de Análisis 
de Políticas Públicas, 2010.

33  INEGI, Estadísticas judiciales en materia penal de los Estados Unidos Mexicanos, 
México, INEGI, 2008, disponible en: www.inegi.org.mx (consulta: junio de 2010); Cámara 
de Diputados, Indicadores sociales y de opinión pública 2010, México, Centro de Estudios 
Sociales y de Opinión Pública, 2010.

34  Azaola, E. y Bergman, M., op. cit., nota 20, pp. 29 y 30.
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a personas que se hallan, de inicio, en condiciones de desventaja. Como 
señala Roberto Gargarella:

De hecho, la deplorable situación que caracteriza las prisiones en la 
mayoría de nuestros países parece sugerir que efectivamente estamos 
usando esos medios coercitivos (difícilmente justificables) de formas se-
veramente discriminatorias. Parece que, o bien estamos eligiendo casti-
gar crímenes que son ante todo cometidos por personas desfavorecidas, 
o que, dentro de esos crímenes señalados, el sistema penal se encuen-
tra sistemáticamente sesgado contra los derechos e intereses de los 
desfavorecidos, porque son ellos los más directamente afectados por el 
aparato represivo del Estado.35

La razón por la que los jóvenes provenientes de los sectores más desaven-
tajados terminan en reclusión parece tener más que ver con las deficiencias 
del sistema y sus sesgos, y menos con sus aciertos. En cualquier caso, el 
hecho de que el sistema presente este tipo de sesgo nos obliga a preguntar-
nos sobre la justicia del mismo, así como las implicaciones que esto tiene 
tanto para los individuos criminalizados como para la sociedad en general.

3. víctImas y acceso a La JustIcIa: La otra cara de La dIscrImInacIón 
en Los HecHos

En la decisión sobre qué delitos perseguir, el sistema decide qué víctimas 
proteger. Al dejar fuera los intereses de ciertas víctimas, el proceso penal 
puede tener resultados discriminatorios. Específicamente, esto lo podemos 
ver cuando a un grupo determinado de personas les es sistemáticamente 
negado acceso al sistema. Encontramos por lo menos tres supuestos en 
que esto sucede:

Primero, a algunas víctimas se les niega el acceso por encontrarse 
en los supuestos de criminalización. Es decir, la ley penal no las protege 
por haber cometido una conducta considerada ilícita. Tal es el caso de los 
migrantes, las/los sexoservidoras, los usuarios de drogas y los presos. En 
el caso de los migrantes, por ejemplo, es difícil pensar que un migrante 
acuda a la policía en caso de que se cometa un delito en su contra, pues 

35  Gargarella, Roberto, De la injusticia penal a la justicia penal, Bogotá, Siglo del Hom-
bre Editores, 2008, p. 78.
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hacerlo implicaría ponerse en riesgo de ser deportado. Lo mismo sucede 
con una sexoservidora que es abusada sexualmente o un usuario de nar-
cóticos a quien se le vende un producto adulterado o de mala calidad. En 
estos tres casos la ley penal los excluye de tener acceso al sistema de 
protección legal. En el caso de los presos, también es común que éstos no 
puedan acceder a mecanismos de protección en caso de abusos por parte 
de las autoridades penitenciarias (o incluso de otros presos) por encontrar-
se en una situación de disparidad extrema frente a la autoridad.

Segundo, algunas víctimas son excluidas del acceso al sistema por su 
condición social, por los rasgos o características que les son propias. En 
estos casos es común que el sistema sea insensible a los reclamos que 
las víctimas hacen, por considerarlos menos importantes. Tal es el caso 
de los indígenas y de las mujeres.

En el caso de las mujeres, de acuerdo con el INEGI36 el 40% de las 
mujeres encuestadas en 2006, con 15 años o más y casadas o unidas, 
afirmó tener por lo menos un incidente de violencia por parte de su pa-
reja durante los 12 meses anteriores a la encuesta.37 Sobre el tipo de 
violencia, 84% afirmó ser víctima de violencia emocional, 60.7% dijo ser 
víctima de violencia económica, 44.6% dijo ser víctima de violencia física 
y 18.1% de violencia sexual.38 Al ser preguntadas sobre si recurrieron a 
alguna autoridad, la mayoría de quienes fueron víctimas de una agresión 
que constituía un hecho delictivo (74.3% de las mujeres que sufrieron una 
agresión física y 67.1% de quienes reportaron ser víctimas de violencia se-
xual) contestó no haber acudido a ninguna autoridad.39 Sobre las razones 
para no presentar denuncia, el 38.5% respondió que se trataban de he-
chos que no eran importantes, 23.3% contestó que no denunció por sus 

36  INEGI, Las mujeres en el Distrito Federal. Estadísticas sobre desigualdad de género y 
violencia contra las mujeres, México, INEGI, 2008. Con datos de INEGI, Encuesta nacional 
sobre la dinámica de las relaciones en los hogares (ENDIREH) 2006, México, INEGI, 2006.

37  47.6% reporta haber tenido algún incidente de violencia a lo largo de su relación. 
Véase INEGI, Panorama de violencia contra las mujeres, ENDIREH 2006, México,  INEGI, 
2007.

38  Idem. La suma de los tipos de violencia no coincide con el total de las mujeres vio-
lentadas, pues cada mujer puede padecer uno o más tipos de violencia.

39  Del total que dijo haber reportado el hecho, 15% de las víctimas de agresión física y 
17.9% de las víctimas de violencia sexual denunciaron el delito ante el Ministerio Público. 
Otro pequeño porcentaje (5% y 6.2%, respectivamente) reportó haber acudido a la policía 
preventiva. INEGI, Estadísticas a propósito del día internacional de la eliminación de la vio-
lencia contra la mujer. Datos nacionales, México, INEGI, noviembre de 2010.
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hijos, 18.6% no denunció por vergüenza y 17.3% no denunció por miedo. 
Es decir, 59.2% de las mujeres no denunció la violencia física o sexual 
ejercida en su contra por temor a las represalias, ya fuera perjudicar a sus 
hijos o a ellas mismas.

Lo poco frecuente que es el uso del derecho penal por parte de vícti-
mas de este tipo de violencia habla de lo inapropiado que es nuestro sis-
tema de justicia penal para resolver el problema de la violencia familiar. El 
panorama se agrava cuando vemos que sólo un mínimo porcentaje de los 
casos que sí se denuncian resulta en una sentencia. En el Distrito Fede-
ral, por ejemplo, de las averiguaciones previas iniciadas sólo una mínima 
proporción (0.9%) resultó en una sentencia condenatoria (véase tabla 3).

taBLa 3. sentencIas condenatorIas en materIa de vIoLencIa 
IntrafamILIar en eL fuero común, con Lugar de ocurrencIa 
en eL dIstrIto federaL, en reLacIón con Las averIguacIones 

prevIas InIcIadas

Averiguaciones
previas

iniciadas
Sentencias condenatorias

Porcentaje de 
condenas

2006 5,193 114 2.1%

2007 6,934 110 1.5%

2008 7,671 117 1.5%

2009 9,289 102 1.1%

2010 10,370 101 0.9%

fuente sentencIas condenatorIas:  INEGI, Estadísticas judiciales en materia penal, México, 
INEGI, 2010.
fuente averIguacIones prevIas InIcIadas: información proporcionada por la Procuraduría Gen-
eral de Justicia del Distrito Federal, mediante el oficio DGPEC/OIP/3993/11-11, en respu-
esta al requerimiento de información con número de folio 0113000174311.

En parte, la poca eficacia en la resolución de estos casos tiene que ver 
con la forma en que los agentes perciben a las mujeres y al problema de la 
violencia familiar. También se explica por las exigencias probatorias que el 
sistema impone a las víctimas para acreditar los delitos. Como mencionan 
Irma Saucedo y Guadalupe Huacruz, para los funcionarios públicos:
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…las narraciones de las víctimas que mostraban vacíos de información 
de facto se interpretaban como falsa declaración de hechos debido a 
su desconocimiento sobre el impacto de los hechos traumáticos en la 
memoria de las personas… Las investigaciones críticas del sistema pe-
nal han denunciado de manera reiterada la inconveniente actitud de los 
servidores públicos que representan al Estado en el ámbito de procu-
ración de justicia y son cada día más enfáticas al asegurar que estas 
instituciones examinan la moralidad de cada mujer para saber si se trata 
o no de una víctima apropiada y valoran en la investigación de lo ocurri-
do la resistencia de la víctima a un hecho violento como elemento para 
verificar su confiabilidad: por esa razón suelen mostrarse reticentes a 
continuar con un caso o a condenar a un perpetrador basándose en el 
testimonio de las mujeres, lo que implica que dudan de la credibilidad 
de las víctimas.40

Desde la óptica formal, la intervención del derecho penal implica el arresto 
y encarcelamiento de la persona ofensora. En la práctica, sin embargo, el 
derecho penal implica además la pérdida, para el núcleo familiar, del apoyo 
de esta persona en el cuidado de los hijos y de su ingreso económico. Como 
muestra la encuesta del INEGI, muchas mujeres prefieren no encarcelar a 
sus parejas ni hacer pública una situación vergonzante. Lo que quieren es 
detener los golpes y vejaciones en su contra y temen, quizá correctamente, 
que el sistema penal actual no logrará esto y sí, por el contrario, generará 
otros problemas. En este caso, el costo personal que las mujeres deben 
asumir para hacer funcionar al sistema las deja sin una opción real para 
solucionar el problema de violencia que viven.

El ejemplo de la violencia intramarital muestra cómo a algunas vícti-
mas se les niega el acceso al sistema, ya sea por las exigencias que el 
sistema les impone o porque los operadores son poco empáticos con sus 
reclamos. Los rasgos de las víctimas, tales como el sexo, la preferencia 
sexual, la pertenencia a una etnia o grupo religioso, las puede poner en 
este supuesto de discriminación a través del proceso penal.

Tercero, algunas víctimas de delitos son discriminadas por las defi-
ciencias del sistema. En la práctica podemos ver que el sistema es me-
nos efectivo cuando se trata de víctimas que pueden “presionar” menos. 

40  Saucedo González, Irma y Huacruz Elías, Guadalupe, “Guardianes de la justicia”, en 
Saucedo Irma y Melgar, Lucía (coords.), ¿Y usted cree tener derechos? Acceso de las muje-
res mexicanas a la justicia, México, PUEG-UNAM, 2011, pp. 183-186.
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Pocos estudios se han realizado para analizar si el sistema se comporta 
diferente dependiendo del delito del que se trate o de la víctima de que se 
trate. Sin embargo, en unos casos, las prioridades del sistema son eviden-
tes. En el caso de la violencia familiar, por ejemplo, y tal como se mencio-
nó, los operadores del sistema (agentes del Ministerio Público o policías) 
suelen considerar que se trata de delitos de poca gravedad que no son 
prioritarios y que no merecen atención inmediata. Esto implica que un 
sector de la población, las mujeres, es desatendido por el sistema. Nue-
vamente, este trato diferenciado de víctimas muestra un sesgo social que 
valora a algunos sectores como más importantes o prioritarios que otros.

Aunque la justicia parece ser deficiente para la mayoría de los casos, 
los usuarios del sistema parecen creer que éste se comporta de for-
ma diferente para unos y para otros. La “Encuesta sobre la satisfacción 
de usuarios ofrecido por los órganos de impartición de justicia en Méxi-
co”, de 2010, realizada por el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la 
UNAM41 (en adelante encuesta IIJ-UNAM), señala que la mayoría de los 
usuarios del sistema de impartición de justicia considera que la justicia 
no es igual para todos. Por la estructura del sistema, su inequidad no sólo 
es un problema de percepción sino también uno sobre las posibilidades 
reales que tienen las personas tanto para iniciar un juicio como para per-
manecer en él.

Para iniciar un proceso se requiere primero de información sobre los 
derechos y posibilidades jurídicas. Quienes no tienen acceso a la infor-
mación sobre cómo accionar el sistema de justicia no tienen acceso al 
mismo. La encuesta del IIJ-UNAM señala que la mayoría (90%) de los 
usuarios del sistema de justicia acude a los tribunales para enterarse de 
los requisitos y posibilidades del trámite.42 Es decir, las personas se tras-
ladan a los juzgados para conocer los requisitos necesarios para iniciar 
un proceso legal. En el caso del sistema de justicia penal, las barandillas 
de las agencias del Ministerio Público suelen ser no sólo el lugar al que 

41  Encuesta de opinión sobre la satisfacción de los usuarios de justicia ofrecido por los 
órganos de impartición de justicia en México. Encuesta de satisfacción a los usuarios de 
servicios de justicia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2010.

42  Ibidem, p. 48. “El 90% de los encuestados acude al tribunal para enterarse de los 
trámites o actuaciones legales de su asunto, mientras que sólo un 35% consulta el internet. 
La parte de los usuarios que más utiliza internet para enterarse son los abogados/pasantes/
gestores (45%), los jóvenes entre 18 y 24 años (49.3%), los universitarios (44%) y los 
usuarios con ingresos mayores a 16,000 pesos (49%)”.
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acuden las víctimas para informarse sobre como presentar una denuncia, 
sino frecuentemente también para informarse sobre cómo acceder a otros 
procedimientos legales.43 Esto significa que quienes viven lejos de una 
agencia difícilmente tienen acceso al sistema.44

Además, debemos tomar en cuenta que todo proceso legal implica un 
gasto tanto para las víctimas como para los imputados. En el caso del de-
recho penal, las víctimas tienen que no sólo conocer sus derechos como 
imputados o víctimas, sino también tener los medios para ir a las agencias 
a presentar las denuncias, ratificarlas, trasladarse a tribunales, etcétera. 
Todo ello implica importantes costos que las víctimas no siempre están en 
posibilidades de asumir.

III. ¿cómo se cAstIgA?

La forma en que el derecho penal castiga suele constituirse en un mecanis-
mo de exclusión. Hoy casi el 90% de las conductas tipificadas como delitos 
llevan aparejada una pena de prisión. Sin importar la gravedad del delito o 
los efectos que el uso de la prisión puede tener, nuestro derecho propone 
la cárcel como principal respuesta a conductas tan disímiles como el homi-
cidio, la piratería, la posesión simple de mariguana y el secuestro. Una de 
las implicaciones graves que tiene el uso que hacemos de las cárceles es el 
efecto que produce en las personas que son encarceladas y en sus familias, 
en términos de oportunidad de integración social.

Como han señalado distintos autores, el castigo penal es un proceso 
de estigmatización.45 La designación de “criminal” confiere a una persona 

43  Véase  Pérez  Correa,  Catalina,  “Historias  de  barandilla”, Revista Enfoque, México, 
núm. 567, enero de 2005.

44  Además, las agencias del Ministerio Público son el primer lugar donde se niega acceso 
al sistema de justicia penal. El agente de barandilla, frecuentemente, pide un recuento de 
los hechos para decidir si lo que la persona pretende denunciar constituye un delito. Si no 
lo considera así, no permite el acceso a los secretarios, quienes iniciarían formalmente la 
denuncia. El agente de barandilla también, en ocasiones, suele revisar los documentos de 
las víctimas antes de permitirles la presentación de la denuncia. Si falta un documento que 
considera fundamental, no permite la presentación de la misma. Véase Pérez Correa, C., op. 
cit., nota 30.

45  Véase Fagan, Jeffrey y Meares, Tracey, “Punishment, Deterrence and Social Control: 
The Paradox of Punishment in Minority Communities”, Ohio State Journal of Criminal Law, 
núm. 6, 2008; Flanders, Chad, “Shame and the Meanings of Punishment”, Cleveland State 
Law Review, núm. 54, 2006; Goffman, Alice, “On the Run: Wanted Men in a Philadelphia 
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una marca que lo señala como inferior y peligroso en el orden social.46 Aun 
cuando discursiva y normativamente se afirma que la pena termina con 
la liberación, la marca o etiquetamiento que produce el estar en prisión 
no termina con la excarcelación o con una sentencia absolutoria. Sole-
mos pensar en los criminales como personas contaminadas, riesgosas y 
de poco fiar. Esta idea no desaparece con la compurgación de una pena 
de prisión. Un excarcelado es generalmente considerado como alguien de 
riesgo a quien hay que evitar. Prueba de ello son las pocas probabilidades 
que tiene un excarcelado para conseguir empleo legal. La Auditoría Supe-
rior de la Federación, por ejemplo, señala que “en el periodo 2005-2009, 
de los 20,390 beneficios de libertad anticipada que se otorgaron a inter-
nos del fuero federal sentenciados, 210 personas fueron reincorporadas 
por el OADPRS  [Órgano Administrativo Desconcentrado de Prevención y 
Readaptación Social] a un puesto de trabajo, lo que representó el 1.0% de 
los liberados”.47 En un estudio de Adolfo Sachsida y Jorge de Mendonça 
sobre excarcelados en Brasil se muestra que, en la provincia de Brasilia, 
los excarcelados perciben hasta el 39% menos salario que quienes no han 
sido “marcados” por el sistema.48

Para el gran número de jóvenes que son marcados por nuestro sis-
tema penal, su paso por el sistema penitenciario implica una marca, de 
duración indefinida, que perpetúa las condiciones de marginalidad de las 
que provienen y que el sistema busca remediar. Así, el sistema de derecho 

Ghetto”, American Sociological Review, 74 (3), 2009, pp. 339-357; Goffman, Erving, Stig-
ma: Notes on the Management of Spoiled Identity, Nueva York, Simon & Schuster, 1986; 
Meares, Tracey et al., “Punishment and its Purposes: Updating the Study of Punishment”, 
Stanford Law Review, 56 (5), 2004, pp. 1171-1210; Whitman, James, “What’s Wrong with 
Inflicting Shame Sanctions?”, Yale Law Journal, 107 (5), 1998; Whitman, James, Harsh 
Justice: Criminal Punishment and the Widening Divide between America and Europe, Nueva 
York, Oxford University Press, 2005.

46  Whitman, J., Harsh Justice…, cit., nota anterior, p. 21. Incluso personas que son 
acusadas y puestas en prisión adoptan este estigma, aun cuando no sean sentenciadas 
condenatoriamente.

47  Hay que notar que la Auditoría no hace un puntual seguimiento de todos los reos 
excarcelados. Véase Auditoría Superior de la Federación (ASF), Prevención y readaptación 
social, seguridad pública. Auditoría de desempeño: 09-0-36E00-07-1120, México, 2009, 
t.  II, Función Gobierno,  II.11.3.1.1., disponible en: http://www.asf.gob.mx/Trans/Informes/
IR2009i/Indice/iGeneral.htm.

48  Véase Sachsida, Adolfo y Mendonça, Mario Jorge, “Ex-Convicts Face Multiple Labor 
Market Punishments: Estimates of Peer-Group and Stigma Effects Using Equations of Re-
turns to Schooling”, Revista Economía, vol. 7, núm. 3, 2007.
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penal, más que un mecanismo de justicia, se convierte en una forma de 
segregación social.

El uso de la prisión representa además un grave problema de géne-
ro que pocas veces es notado. Como se mencionó en el apartado II, el 
95% de las personas encarceladas en las prisiones del país son hombres, 
mientras que sólo el 5% son mujeres.49 Esta desproporción de género ha 
dado pie a que se considere que las cárceles son un problema que afecta 
principalmente a hombres. Sin embargo, esta visión es parcial y omite to-
mar en cuenta la realidad de nuestras prisiones, las carencias que ahí se 
viven y la corrupción existente en el sistema penitenciario.50 Actualmente, 
muchas de las cárceles de nuestro país omiten proporcionar a los presos 
neceseres básicos como comida, ropa, cobijas, jabón, shampoo, agua, 
cigarros, medicamentos, etcétera, y son las familias de los presos quienes 
los mantienen y proveen de dichos bienes. Por la corrupción del sistema, 
las familias también están obligadas a pagar sobornos a los guardias para 
“proteger” a sus familiares, para que a éstos les toque cama, para que no 
tengan que hacer los trabajos más pesados dentro de la prisión y/o para 
pasar la comida a los penales.51 Esto además implica para las familias ha-
cer visitas a los penales que normalmente involucran los traslados, largas 
filas de espera para ingresar, el sometimiento a revisiones corporales y el 
pago de sobornos para poder ingresar con los neceseres. Estas obligacio-
nes las asumen principalmente mujeres —madres, parejas o hijas— de 
los hombres que se encuentran en prisión. Cuando sus parejas, padres, 
hijos o hermanos son recluidos, el peso de mantenerlos recae principal-
mente en ellas. Aunque no tengamos datos estadísticos para establecer 
qué porcentaje de hombres/mujeres visita los penales de la región, diver-
sos estudios han constatado que los reclusorios de hombres son visitados 
mayoritariamente por mujeres: madres, hijas, hermanas y parejas hetero-
sexuales que buscan ver a sus parientes en prisión y llevarles los bienes 
que necesitan para sobrevivir ahí.52

49  Idem.
50  Véase Pérez Correa, Catalina,  “De  la Constitución a  la prisión, derechos humanos 

y sistema penitenciario”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La reforma de derechos 
humanos: ¿un nuevo paradigma?, México, UNAM, 2011.

51  Véase Pérez Correa, Catalina, “Las que se quedan: las penas de prisión desde una 
perspectiva de género”, Género y derecho penal, México, Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, en prensa.

52  Véase, por ejemplo, Azaola, E. y Yacamán C., op. cit., nota 25; Briseño, M., op. cit., 
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En los casos en que los presos tienen hijos, las mujeres asumen ade-
más el costo pleno de mantenerlos y cuidarlos, quedando así con una 
doble carga: la de mantener a sus parejas (o hijos) en prisión y la de 
mantener a los hijos e hijas de éstos, con ahora menos recursos para 
hacerlo. En otras palabras, encarcelar a los hombres implica no sólo una 
pérdida de una fuente de ingresos para sus familias, sino frecuentemente 
una carga económica considerable adicional. Ambas cosas las subsanan, 
principalmente, las mujeres.53

Estas mujeres, que constituyen la población puente entre las prisio-
nes y el resto de la sociedad, son además expuestas a enfermedades 
comunes en las prisiones. A nivel mundial, las cárceles han sido ligadas 
con enfermedades como el VIH/SIDA, tuberculosis, hepatitis C y otras de 
transmisión sexual. Esto se debe a los factores de riesgo que marcan la 
vida en las prisiones mexicanas, tales como el hacinamiento, la alta pre-
valencia de relaciones sexuales sin protección, el consumo de drogas (en 
particular las inyectables), la falta de servicios médicos, los deficientes 
servicios sanitarios (como la falta de agua) y la falta de higiene en gene-
ral. Los riesgos para la salud son mayores para las familias de los presos, 
en especial para sus parejas sexuales. Estos riesgos, además, no sólo 
existen cuando la persona está presa. Algunos estudios demuestran ele-
vados niveles de relaciones sexuales sin protección entre los presos recién 
liberados y sus parejas, un comportamiento posiblemente motivado por el 
deseo de restablecer intimidad y mostrar confianza tras una larga separa-
ción. Esto significa que las parejas sexuales de los presos son frecuente-
mente contagiadas, padeciendo también en este aspecto las deficiencias 
del sistema carcelario.54

Para las familias de los presos, pero especialmente para las mujeres, 
el sistema penal impone injustamente cargas que afectan profundamente 
sus vidas y que agravan la condición de desventaja en la que frecuente-
mente se encuentran.

En los casos de prisión preventiva (es decir, los presos sin sentencia) 
estos costos (tanto los económicos, laborales y sociales que implica para 

nota 25; Antony, Carmen, “Mujeres invisibles: las cárceles femeninas en América Latina”, 
Revista Nueva Sociedad, núm. 208, marzo-abril de 2007; Noel Rodríguez, María, Mujeres 
madres en prisión en América Central, Costa Rica, ILANUD-OACDH, 2005.

53  Véase Pérez Correa, C., op. cit., nota 51.
54  Idem.
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el preso el estar en prisión, como el costo que implica para la familia 
mantener al preso en la cárcel) son además impuestos a personas que, 
legalmente, son inocentes. Como se mencionó al principio de este texto, 
el 43.6% de la población penitenciaria del país se encuentra en proceso; a 
nivel federal, 53.4% de los 46,374 presos se encuentran en proceso, sin 
haber recibido una sentencia.55 Como señala Guillermo Zepeda, muchos 
de estos casos nunca llegan a sentencia:

Aproximadamente 15% de los procesos penales no llegan a sentencia, 
por lo que el imputado o probable responsable es liberado de responsa-
bilidad. Los casos no llegan a sentencia en primer lugar porque se deter-
mina la evidente inocencia del procesado y el juez o el Ministerio Público 
así lo reconocen (desvanecimiento de datos, desistimiento o conclusio-
nes no acusatorias). Aproximadamente una tercera parte de los casos 
que no llegan a sentencia corresponden a expedientes en los que se da 
el perdón de la víctima (en delitos menores o delitos patrimoniales como 
daño en las cosas en accidentes de tránsito).56

Además, como se muestra en la tabla 4, otra importante proporción de 
los casos de prisión preventiva reciben sentencias absolutorias. En el fue-
ro común, durante 2010, en el 12.6% de los casos en que hubo formal 
prisión, se dictó una sentencia absolutoria o se sobreseyó el caso. A nivel 
federal, el 7.2% de las personas en prisión preventiva recibieron sentencias 
absolutorias.

En otras palabras, la prisión preventiva se utiliza equivocadamente 
en aproximadamente 25% de los casos.57 Para estas personas la prisión 
preventiva implica muchas veces la pérdida de un empleo, la exposición a 
contextos de violencia (como los reclusorios) y a enfermedades como las 
mencionadas anteriormente y la exposición de sus familias e hijos a estas 
mismas condiciones. Algunos estudios además han notado que la proba-
bilidad de sufrir tortura es mucho más alta durante la prisión preventiva, 

55  Secretaría de Seguridad Pública, op. cit., nota 17, septiembre de 2011.
56  Zepeda Lecuona, Guillermo, Los mitos de la prisión preventiva, México, Open Justice 

Initiative, 2004, p. 14.
57  Parte del problema del abuso de la prisión preventiva tiene que ver con las exigencias 

normativas que el sistema impone. Las recientes reformas a la Constitución establecen un 
listado de casos en que la prisión preventiva se debe ordenar de manera oficiosa, violando 
abiertamente el principio de presunción de inocencia.
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pues es más probable que se intente extraer una confesión en esta fase 
del proceso probatorio.58

taBLa 4. reLacIón de formaL prIsIón y sentencIas condenatorIas 
o aBsoLutorIas, 2010

 

Procesados 
sujetos 
a formal 
prisión

Sentenciados

Total Condenatoria Absolutoria Sobreseimiento

Fuero federal 36,023 36,224 33,452 92.3% 2,632 7.2% 140 0.4%

Fuero común 123,389 120,177 105,194 87.5% 12,796 10.6% 2,187 1.8%

Así, tenemos un sistema de justicia penal que, por el castigo que elige e 
impone, hiere de forma profunda y a menudo permanente a los grupos más 
desaventajados. Esto lo hace no sólo a nivel individual sino a nivel de géne-
ro, comunitario y familiar.

Iv. conclusIón

En este texto se ha mostrado cómo ciertas estructuras de nuestro dere-
cho penal hacen que éste tenga resultados dispares entre distintos grupos 
sociales. El sistema penal actual toma ciertos rasgos o atributos como la 
juventud, el sexo o el contexto social y económico para determinar el trato 
que hace de las personas. Desde su formulación hasta su aplicación, los 
subprocesos que constituyen el sistema penal diferencian a los miembros 
de ciertos grupos. A partir de ello se determina, en parte, el resultado (dis-
par) del proceso.

Parte del problema, sin duda, está en la manera en que se formula 
y la función que le es adjudicada al sistema penal. Como afirma Roberto 
Gargarella, “el sistema de justicia penal siempre ha estado en manos de 

58  Véase Open Society Justice Initiative, Pretrial Detention and Torture: Why Pretrial 
Detainees Face the Greatest Risk, Nueva York, Global Campaign for Pretrial Justice Report, 
2011.
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unos ‘pocos’ y en consecuencia ha sido impuesto ‘desde arriba’”.59 Esto 
genera un sistema sesgado  “a  favor de unos pocos  (probablemente no 
exista mejor ilustración de este punto que el mismo sistema carcelario, tal 
y como funciona actualmente en una gran mayoría de países)”.60

Las diferencias de trato que el sistema penal presenta reflejan una 
dimensión social que es difícil dejar a un lado: el sistema valora de forma 
diferente los delitos de distintos grupos sociales. El merecimiento penal 
de unos sujetos y de otros depende, según este recuento, del sector so-
cial y del género del cuál provengan. El sistema, además, otorga un valor 
diferente a la victimización de ciertos grupos. Algunas víctimas resultan 
menos importantes de proteger que otras. En el funcionamiento del pro-
ceso penal podemos ver, de forma muy real, la discriminación de clase y 
género. Esto lo vemos no como fenómenos aislados sino como procesos 
institucionalizados y aceptados socialmente.
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I. IntroduccIón

Los abusos cometidos por la policía en el ejercicio cotidiano de sus funcio-
nes, y la selectividad de sus controles sobre determinadas categorías de 
personas, no han estado en el centro de preocupación de las nuevas mi-
radas y esfuerzos políticos e institucionales que buscan la “modernización” 
de las policías mexicanas. El lugar marginal que siguen ocupando tales 
temas se refleja en la falta de mecanismos e indicadores que permitan 
rendir cuentas acerca de cómo la policía ejerce el uso de la fuerza y aplica 
diversos controles.

El presente trabajo analiza discursos sobre la seguridad pública, me-
canismos de rendición de cuentas, e información empírica asociada a 
controles y abusos en el uso de la fuerza que la policía realiza de manera 
privilegiada a la población joven en entornos urbanos. Con respecto al 
análisis de la información se presentan tres puntos: 1) datos de controles 
cotidianos y uso de la fuerza por parte de la policía sobre la población jo-
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ven en el municipio de Nezahualcóyotl y en el Distrito Federal; 2) el caso 
de  la discoteca New’s Divine (junto a otros presentados en recomenda-
ciones más recientes de la Comisión de Derechos Humanos del Distrito 
Federal —en adelante, CDHDF—), donde los problemas sistemáticos de 
abuso y control policial sobre la población joven de sectores populares 
se visibilizan en algunos de sus principales rasgos, y 3) registros oficiales 
del Distrito Federal sobre faltas cívicas, para indicar la gran magnitud de 
controles cotidianos que la policía del Distrito Federal ejerce sobre la po-
blación joven. Luego de dibujar los contornos y características de la pro-
blemática, se exponen discursos acerca de la seguridad pública que han 
influido en los cambios del modelo tradicional del trabajo policial en las 
últimas décadas, pero que también abrieron puertas para reforzar contro-
les policiales selectivos sobre grupos sociales que se estigmatizan como 
“peligrosos”. Finalmente, presenta una reflexión y propuestas sobre el lu-
gar que debería ocupar el ejercicio del uso de la fuerza en los mecanismos 
de rendición de cuentas de una policía en democracia.

La aplicación de controles no justificados y una mayor posibilidad de 
un uso excesivo de la fuerza sobre personas que pertenecen a una cate-
goría social son prácticas que claramente caen dentro del concepto de 
discriminación en cuanto trato desigual no justificado que resulta en la 
vulneración de derechos,1 y más en específico se corresponde a una “dis-
criminación en hechos”, en cuanto a que es en la aplicación de una norma 
formalmente igualitaria donde se viola dicho principio.2

A su vez, la idea de discriminación asociada a los controles y uso de la 
fuerza policial que presenta el trabajo conecta con una dimensión socio-
estructural, ya que son las distribuciones desiguales del reconocimiento y 
la estima social (vinculadas a su vez a la distribución de los recursos y el 
poder)3 las que penetran en las instituciones y enmarcan los casos con-
cretos. En cada situación del trabajo policial vinculado al uso de la fuerza 
y a la aplicación de controles se pone en juego la reproducción de estas 
estructuras de desigualdad o su puesta en cuestión para la construcción 
de un cambio.

1  La definición dominante de discriminación vinculada al paradigma de los derechos 
humanos. Véase el estudio de Rodrigo Gutiérrez en el presente volumen.

2  Véase el trabajo de Catalina Pérez-Correa en la presente obra.
3  Sobre la dimensión estructural de la discriminación véase el trabajo de Rodrigo Gu-

tiérrez.
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II. dAtos sobre controles polIcIAles y uso de lA fuerzA 
sobre jóvenes en el estAdo de méxIco y el dIstrIto federAl

No es extraño pensar que los controles y el uso de la fuerza que aplica la 
policía se focalizan en la población joven, en particular la de los estratos 
socioeconómicos bajos. La distinción joven-adulto no es solamente una 
referencia de tipo biológico, sino que pone en pugna divisiones de roles y, 
por tanto, oportunidades diferenciales de acceso a los recursos y a las posi-
ciones de poder.4 Sobre la categoría de los jóvenes se deposita socialmente 
un conjunto de características que favorece que sean un objeto privilegiado 
para un trato “controlador” de la policía. El joven en la vía pública cae bajo 
un marco, donde la sanción de la autoridad se ve como una vía legítima 
para aleccionar su propensión al desvío. La práctica de detener y revisar a 
personas jóvenes obedece a un entramado de factores, entre ellos a ele-
mentos objetivos como la mayor presencia joven en los espacios públicos, 
en particular realizando actividades vinculadas al ocio y al esparcimiento, 
así  como  por  el  perfil  de  “delincuente”  con  el  que  opera  el  policía.  Sin 
embargo, también funcionan factores morales relacionados con el “mereci-
miento” que tiene un joven de ser sancionado por una figura de autoridad.

Como a distintas categorías sociales de personas se les adjudican 
evaluaciones morales diferenciales, legitimadas socialmente, éstas afec-
tan las decisiones cotidianas de las instituciones y sus operadores con-
cretos (para nuestro caso, en el trabajo cotidiano que desarrollan los po-
licías). Presentamos algunos datos vinculados a controles policiales y uso 
de la fuerza en relación con la población joven en el municipio de Neza-
hualcóyotl del Estado de México y el Distrito Federal.

En 2005 se realizó una encuesta a población sobre contactos policía-
población en el municipio de Nezahualcóyotl.5 Uno de sus resultados ge-
nerales señala que un quinto de la población entrevistada tuvo al menos 
un encuentro cara a cara con la policía el último año. Si consideramos los 
contactos según grupos de edad, los mayores porcentajes se encuentran 
en los jóvenes (15-24) y adultos-jóvenes (25-39), ambos con la cuarta 
parte de los entrevistados, mientras que el grupo de 60 años y más sólo 

4  Bourdieu, Pierre, Cuestiones de sociología, Madrid, Ediciones Istmo, 1999.
5  Silva, Carlos, Policía, encuentros con la ciudadanía y aplicación de la ley en ciudad 

Nezahualcóyotl, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2011.
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alcanza uno de cada diez entrevistados (10.6%).6 El resultado tiene parte 
de su explicación en las diferencias de la vida social según las edades. Las 
interacciones entre policía y población se regionalizan en función de ca-
racterísticas vinculadas a las rutinas, actividades y desplazamientos de 
los ciudadanos y de los policías, algunas de ellas claramente vinculadas 
con la edad. Patrullar y controlar los espacios públicos pone a la policía en 
conexión directa con la población que transita o tiene presencia en estos 
espacios por motivos de trabajo, estudio, ocio, o por la propia sensación 
de seguridad para moverse por la ciudad. Sin embargo, no parece ser el 
único motivo por el cual los contactos con la policía tienden a ser en ma-
yor medida con jóvenes y adultos jóvenes. La selectividad del trabajo po-
licial también se dirige a la población joven en muchos tipos de contacto.

En contactos iniciados por la policía, la población es más joven que en 
los casos donde es el ciudadano quien inicia el encuentro.

En el esquema anterior aparece en primer lugar, a la izquierda, la distribu-
ción por grupos de edad del contacto “solicitar información o informar de un 
problema”, el encuentro más frecuente de los iniciados por el ciudadano. 
Al centro y a la derecha se presentan los porcentajes por grupos de edad 
en algunos contactos iniciados por la policía: revisión en transporte o vehí-

6  La importancia de la población joven en los contactos con la policía sigue un patrón 
similar en los resultados de la Encuesta Trimestal de Seguridad Pública del Distrito Federal 
del periódico Reforma de abril de 2005. Mientras que 21.8% de los entrevistados tuvo al 
menos un contacto con la policía, dio una respuesta positiva el 30.1% de los jóvenes de 18 
a 24 años.
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culos, donde aumenta notoriamente la importancia del grupo de 25 a 39 
años, y detenciones para identificación en la vía pública, donde queda clara 
la selectividad del trabajo policial sobre el grupo más joven de la población 
entrevistada (el grupo de 15 a 24 años de edad alcanza el 38.6% de dichos 
encuentros).

Las  revisiones  “por  sospecha”  en  la  vía  pública  hacia  la  población 
joven es posible que formen parte de la construcción identitaria de los 
jóvenes que experimenten frecuentemente estos encuentros. Como ha 
desarrollado de manera extensa el interaccionismo simbólico,7 al mostrar 
cómo los procesos de individualización y formación de la identidad son la 
otra cara de la moneda de los procesos de socialización, algunos jóvenes 
incorporarán como un rasgo grupal su relación antagónica con la autoridad 
policial. De esta forma, las revisiones y controles policiales pueden derivar 
en resultados de mayor conflicto de una manera más pautada de lo que se 
podría pensar. Cierta complementariedad de expectativas negativas entre 
jóvenes y policía pueden hacer que encuentros deriven con facilidad hacia 
un conflicto, casi al modo de una profecía que se autocumple.8

No solamente las detenciones en la vía pública para identificación por 
parte de la policía se dirigen privilegiadamente a los hombres jóvenes, 
también presenta un claro sesgo el uso de la fuerza. Del total de entre-
vistados en el municipio de Nezahualcóyotl, 12.5% tuvo en el último año 
al menos un contacto con la policía donde se amenazó o se usó la fuerza 
física por parte de los policías. Ahora bien, si consideramos a la población 
joven (15 a 24 años) el porcentaje de personas con al menos un encuen-
tro donde la policía usó la fuerza se eleva a 15.6%. Por otro lado, una 
encuesta realizada por INICIA, A. C.,9 en el Distrito Federal con jóvenes de 
18 a 24 años dio como resultado, para el año 2005, que más de la quinta 

7  Blumer, Herbert, El interaccionismo simbólico: perspectiva y método, Barcelona, 
Hora, 1982; Mead, George Herbert, Espíritu, persona y sociedad desde el punto de vista 
del conductismo social, Buenos Aires, Paidós, 1972.

8  Desde la mirada de los policías, las actitudes de disgusto, resistencia o agresión que 
reciben de la población son una fuente constante de “castigos” hacia su labor, y por tanto 
hacia su persona. Se genera así una serie de estados de ánimo negativos que se pueden re-
primir manteniendo una mayor distancia con la propia función policial, que puede acercarse 
a la indiferencia o al cinismo, o se puede canalizar el enojo hacia la sociedad en general o 
hacia algunos grupos sociales en particular. En especial, puede canalizarse hacia aquellos 
grupos que evalúan, moral y/o cognitivamente, como problemáticos, entre ellos los jóvenes.

9  Encuesta realizada por INICIA, A. C., en el marco de su Evaluación del Cumplimiento 
de los Derechos Fundamentales de las y los Jóvenes en México, Distrito Federal, 2005.
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parte de los entrevistados (21.8%) había tenido al menos un encuentro 
con la policía, donde se había usado la fuerza.

Otro resultado interesante de la misma encuesta para el Distrito Fe-
deral se refiere a la importancia de las percepciones de la población joven 
sobre los motivos de la actuación policial. Se preguntó a los entrevistados 
que habían sido detenidos por la policía en la vía pública, qué tanto creían 
que los habían detenido en función de una serie de características perso-
nales. Es decir, detenciones en función de pertenecer a alguna categoría, 
característica o grupo social y no en función de su comportamiento. Es lo 
que se llama percepción de profiling, un elemento importante en la eva-
luación de qué tan “justos” son los procedimientos policiales por parte de 
la población, y por tanto de la construcción de legitimidad y de aceptación 
de la autoridad.10 El resultado se presenta en el siguiente gráfico:

fuente: Encuesta Indicadores para la evaluación del cumplimiento de los derechos funda-
mentales de las y los jóvenes, Iniciativas para la Identidad y la Inclusión 2005.

Casi la quinta parte de los jóvenes que fueron detenidos por la policía en la 
vía pública durante el año anterior al levantamiento de la encuesta señaló 
que la detención fue debida en “algo o mucho” por su sexo, por su etnia 
o por su condición social, mientras que cerca de una tercera parte seña-
ló que la detención obedeció “algo o mucho” a su edad, su apariencia o 
por las personas que lo acompañaban. Si se consideran estos motivos en 
conjunto, casi seis de cada diez jóvenes que fueron detenidos por la policía 

10  Engel, Robin Shepard, “Explaining Suspects’ Resistance and Disrespect Toward Po-
lice”, Journal of Criminal Justice 31, 2003, pp. 475-492; Tyler, Tom y Wasklak, Cheryl, 
“Profiling and Police Legitimacy: Procedural Justice, Attributions of Motive, and Acceptance 
of Police Authority”, Criminology 253, vol. 42, 2004.
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percibieron que la misma estaba motivada en buena medida por alguno de 
estos rasgos. El resultado habla de la posible propensión a resistirse a la 
autoridad por parte de los jóvenes, por considerar que se actúa con base 
en procedimientos discriminatorios (y la “resistencia” en toda la bibliografía 
sobre determinantes del uso policial de la fuerza es su principal variable 
explicativa de tipo situacional).11

Esta práctica policial de detención y revisión de población en la vía 
pública, en buena medida de jóvenes, que representa una violación co-
tidiana a sus derechos, forma parte tradicional de la operatividad policial 
y se vincula a las carencias en el desarrollo de otras capacidades para la 
detención de presuntos delincuentes, a una forma particular de entender 
cómo se “mantiene el orden público”, así como a posibilidades de extrac-
ción de dinero. Este tipo de controles debe considerarse como un elemen-
to más en la sedimentación de un patrón de relaciones conflictivas entre 
policía y población, en particular entre policía y jóvenes.

III. el cAso del New’s DiviNe

El caso ocurrido el 20 de junio de 2008 en la ciudad de México, en la dis-
coteca New’s Divine, refleja la normalidad de prácticas abusivas de control 
sobre la población joven de los sectores populares; se trata de un operativo 
cuyas características no hubieran sido pensables y posibles en una disco-
teca para adolescentes en una colonia de clase alta. El operativo realizado 
de manera conjunta por la Secretaría de Seguridad Pública y la Procura-
duría General de Justicia del Distrito Federal buscaba detener a presuntos 
responsables de la venta de alcohol y/o drogas a menores de edad en una 
discoteca de la delegación Gustavo A. Madero. Sin embargo, también tenía 
por objetivo realizar una redada masiva de los jóvenes presentes, en par-
ticular menores de edad, para usarlos como testigos del ilícito. El objetivo 
de la detención masiva de los jóvenes (que no cometían ningún compor-
tamiento ilegal), práctica habitual de anteriores operativos en el Distrito 

11  Alpert, Geoffrey  y Dunham, Roger, Understanding Police Use of Force, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2004; Lersch, Kim y Mieczkowski, Tom, “Violent Police Beha-
vior: Past, Present, and Future Research Directions”, Aggression and Violent Behavior 10, 
2005, pp. 552-568; Terrill, William y Mastrofski, Stephen, “Situacional and Officer-Based 
Determinants of Police Coercion”, Justice Quarterly, vol. 19, núm. 2, 2002.
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Federal como en municipios conurbados a la ciudad de México, habla con 
claridad del lugar carente de derechos que se adjudica a los jóvenes en 
las políticas de seguridad, y en el que socializan tanto los propios jóvenes 
(en particular en las zonas populares) como los policías en su trabajo coti-
diano. Durante el desalojo de los varios cientos de personas que estaban 
presentes se fue generando una aglomeración en las escaleras-túnel que 
conducían a la salida principal del establecimiento. La situación se agravó 
dramáticamente cuando elementos de la Secretaría de Seguridad Pública 
hicieron una barrera en el exterior de la discoteca para impedir la salida 
de los jóvenes, ya que faltaban camiones para continuar con su traslado 
(mientras que en el interior demandaban que salieran del local). El resul-
tado final fue la muerte por asfixia y aplastamiento de 13 personas: tres 
policías (dos preventivos y una judicial del Distrito Federal) y nueve jóvenes 
(cuatro de ellos menores de edad). A lo anterior se sumó la llamativa falta 
de asistencia y total indiferencia que, en general, los policías brindaron a los 
jóvenes que perdieron la vida o fueron lesionados una vez que lograban salir 
del establecimiento, mientras que los policías lesionados recibieron mayor 
atención y ayuda. Diversos académicos e instituciones, como la Comisión 
de Derechos Humanos del Distrito Federal, han señalado cómo las propias 
características del operativo, sus objetivos, las órdenes que lo guiaron y que 
sostuvieron durante su desarrollo (y no una “cadena de errores” como bien 
señala el Informe de la CDHDF)12 fueron los que propiciaron las trágicas 
consecuencias. Otros rasgos generales acerca de la policía “que tenemos” 
salen a la superficie en un lamentable evento como el referido, pero que 
estructuran el trabajo policial cotidiano:

• Refleja cómo las propias políticas de seguridad incentivan formal-
mente la estigmatización de los jóvenes como grupo a controlar, en 
particular de los sectores populares.

• Pone en evidencia la distancia social, moral y humana que se ha 
sedimentado en la formación y en el proceso de “ser policía” hacia 
la población a la que deben servir y proteger, y en particular hacia los 
grupos sociales que les generan “problemas”. Más grave que la falta 
de preparación en primeros auxilios o en el manejo de emergencias, 

12  Comisión de Derechos Humanos del Distrito Federal, Informe especial de violación a 
los derechos humanos en el caso New’s Divine, México, CDHDF, 2008.
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fue la notable indiferencia ante la crítica situación en que se encon-
traban muchos de los jóvenes que lograban salir (o lograban sacar 
inconscientes o fallecidos) del local.

• Muestra  la “normalización” (en su doble sentido moral y viviencial) 
de controles autoritarios sobre los jóvenes, tanto por los policías y en 
cierta medida por los propios jóvenes (que también es un aprendizaje 
en los cuerpos, de su disposición a controlar y a ser controlados), 
que ambienta que se eleve el umbral de percepción y valoración de 
una posible tragedia.

• Pone a la luz un modelo institucional de preparación formal e informal 
de policías donde solamente se deben “cumplir órdenes” (cuando las 
condiciones ponían en evidencia su posible incumplimiento), sin es-
pacio ni reconocimiento para la reflexión y la autonomía en la toma 
de decisiones.

El caso de la discoteca New’s Divine, presentado en la recomendación 
11/2008, no es único que la CDHDF ha hecho público en los últimos años 
donde personas jóvenes sufren abusos con consecuencias graves a su inte-
gridad, o incluso letales. La recomendación 16/2009 reúne cinco casos de 
ejecuciones arbitrarias entre 2006 y 2009, donde las víctimas son perso-
nas jóvenes. Algunos rasgos de las situaciones parecen repetirse: horarios 
nocturnos, el previo reporte de algún delito, intentos de escape a una revi-
sión o una persecución, y uso de la fuerza letal sin que existiera una ame-
naza a la vida de policías o terceros. En otras recomendaciones recientes 
no se llega a un resultado fatal, pero se repiten graves excesos en el uso de 
la fuerza contra personas jóvenes, por ejemplo luego de una persecución y 
detención de dos muchachos a bordo de un carro (luego de un reporte de 
robo de vehículo) en la 10/2011. Recomendación donde también se regis-
tra la agresión a un joven por parte de policías preventivos de la Secretaría 
de Seguridad Pública del Distrito Federal por supuestamente participar en 
delitos durante la marcha del 2 de octubre de 2009, así como la agresión 
de policías de investigación por supuestamente escupir los zapatos de un 
agente. En otros casos, a la condición de joven se suma la pertenencia a 
grupos muy vulnerables y excluidos del acceso a derechos básicos, como 
los jóvenes que viven en situación de calle. Las recomendaciones 23/2009 
y 13/2011 se refieren al “retiro” por parte de policías del Distrito Federal de 
estas personas (la mayoría jóvenes) a lugares distantes de la ciudad, o del 
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traslado a instituciones en contra de su voluntad. También se registraron 
agresiones y amenazas.

En un trabajo anterior13 hemos analizado casos de abuso policial des-
critos en recomendaciones de la Comisión de Derechos Humanos del Dis-
trito Federal. En dicho texto se definieron tres lógicas que involucraban 
tanto a policías de investigación como a policías preventivos. En primer 
lugar, el abuso ocupando un lugar, lamentablemente normal, en la forma 
en la que se “investiga” o se “resuelven” los casos o situaciones que se 
presentan al policía. El abuso como medio instrumental para realizar su 
trabajo. En segundo lugar, a la búsqueda de “resolver” un caso o situación 
se agrega el objetivo de la extracción de beneficios materiales de la situa-
ción. Se pide dinero para no inculpar a alguien, o para que se autoinculpe 
para poder disponer de bienes supuestamente robados. El abuso como 
medio instrumental para actos de corrupción. En tercer lugar, los casos de 
abuso aparecen en situaciones donde las motivaciones se sitúan más en 
dimensiones morales-indentitarias. El abuso como forma de castigo, de 
venganza. Una conducta previa de la persona detenida por la policía, en 
combinación con su pertenencia a un grupo social, “merece” ser objeto 
de “castigo”. Los casos señalados a partir de recomendaciones recientes 
de la CDHDF parecen corresponder en mayor medida con la primera y la 
tercera de estas lógicas del abuso.

Iv. fAltAs cívIcAs y jóvenes en el dIstrIto federAl

Las llamadas de emergencia a las que responde la policía, ya sea en el 
Distrito Federal o en otras ciudades del país, los problemas en los que 
interviene en sus recorridos de patrullaje, y las detenciones que realiza en 
su trabajo cotidiano son en mayor número referidas a problemas de faltas 
administrativas y no a problemas delictivos. Por más que tanto la propia 
policía como la sociedad consideren que su función es la “lucha contra la 
delincuencia”, en realidad una buena parte de las horas de trabajo se dedi-
can a tareas de “orden cívico”, sin que éste sea el centro de los incentivos 
institucionales, ni materiales ni de formación ni de reconocimiento. Todos 

13  Silva, Carlos, “Police Abuse in Mexico City”, en corneLuIs, Wayne A. y sHIrk, David 
(eds.), Reforming the Administration of Justice in Mexico, Notre Dame, University of Notre 
Dame Press, 2007.
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los años más de cien mil personas son presentadas ante juzgados cívicos 
en el Distrito Federal por la comisión de distintas faltas administrativas, lo 
cual nos habla de un número mucho mayor de encuentros entre policía 
y población, ya que muchos se resuelven, tanto legítima como ilegítima-
mente, sin que se llegue hasta dicha instancia. Este importante campo de 
actuación policial no es ajeno, por supuesto, a prácticas discriminatorias al 
ejercer controles de forma mucho más frecuente y firme sobre determina-
das categorías sociales de la población. Nuevamente los jóvenes son una 
población sobrerrepresentada en dichas prácticas, quedando por indagar 
qué tanto obedece a la existencia de mayores comportamientos sanciona-
bles por parte de este grupo de edad de la población, y qué tanto corres-
ponde al sesgo que introduce la selectividad policial.

Para 2008 la distribución de los infractores según grupos de edad se 
muestra en el siguiente gráfico:

fuente: Base de la Consejería Jurídica y de Servicios Legales del Gobierno del Distrito Fe-
deral. Información del año 2008.

Tal como se aprecia, los infractores tienen un marcado perfil joven, ya que 
más de la mitad (56.4%) tiene menos de 30 años de edad (mientras que 
para 2005, la población de 12 a 29 años representaba el 38.9% de la 
población de 12 o más años en el Distrito Federal).14 En particular, llama 

14  Claro que la comparación más adecuada sería con la población que tiene presencia 
en los espacios públicos, que es donde se realizan las actividades de control sobre los com-
portamientos que constituyen una infracción.
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la atención el porcentaje significativo de menores de edad que son presen-
tados en los juzgados cívicos del Distrito Federal. Si bien el porcentaje de 
13.1% es similar al que ese grupo de edad tiene en el Distrito Federal entre 
toda la población de 12 y más años (12.6%), se parte de una expectativa 
de menor participación en los comportamientos sancionados, así como de 
un menor control y aplicación de los procedimientos previstos en la ley por 
parte de las autoridades para con dicho grupo. La Ley de Cultura cívica 
del Distrito Federal permite la detención y presentación ante los juzgados 
cívicos a partir de los 12 años de edad, posibilidad que había sido objeto 
de controversia por el posible menoscabo a los derechos de los niños y 
adolescentes. Los resultados muestran que más de 13,000 menores de 
edad fueron registrados durante 2008, y como veremos más adelante, los 
menores representan un porcentaje muy elevado respecto de ciertos tipos 
de infracciones.

Si consideramos algunas faltas administrativas en particular, el perfil 
joven es muy marcado: en el caso de tomar bebidas alcohólicas en la vía 
pública, 6 de cada 10 tienen 29 años o menos; en relación con “producir 
ruidos que atenten contra la tranquilidad de las personas” (artículo 24.III), 
la mitad de los infractores registrados tienen 24 años o menos (y casi la 
quinta parte son menores de edad); mientras que en la falta por dañar 
bienes públicos (en gran medida correspondiente a grafitis u otras alte-
raciones a propiedades), con más de 2,000 personas registradas en los 
últimos dos años, los infractores de 24 o menos años son casi el 80%, y 
la mitad son menores de edad.

Una consideración más en relación con la edad registrada de los in-
fractores. Cuando se trata de menores de edad, la Ley de Cultura Cívica 
establece seguir un proceso especial que implica, entre otros elementos, 
citar a los padres para su presencia en el juzgado. Llama la atención el 
elevado número de registros de infractores de 18 años (véase gráfico 
siguiente), y si bien continúa una tendencia ascendente desde los doce 
años, alcanza un pico por encima de los infractores de 19 años y más. El 
comportamiento podría indicar la existencia de un sobrerregistro de jóve-
nes de 18 años para ocultar un mayor número de menores de edad que 
son presentados ante los distintos juzgados cívicos.
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Fuente: Base de la Consejería Jurídica y de Servicios Legales del Gobierno del Distrito Fe-
deral. Información del año 2007-2008.

Una variable de relevancia como indicador de relaciones conflictivas en-
tre la población, o de presuntos infractores, con miembros de la policía, 
es la existencia de lesiones en la población presentada ante los juzgados 
cívicos del Distrito Federal. Aunque la calidad de los registros es bastante 
problemática, una estimación muy conservadora de las infracciones donde 
la persona presentó lesiones alcanza a 6.4% de los presuntos infractores 
para 2007 y 6.9% para 2008. Sin embargo, para algunos tipos de faltas 
el porcentaje de personas con lesiones es significativamente más elevado. 
Como es esperable, las faltas donde el porcentaje de lesiones es mayor co-
rresponde a aquellas donde las lesiones son parte constitutiva del compor-
tamiento sancionado: las riñas, las lesiones, los golpes fuera de riña. Llama 
más la atención su porcentaje en infracciones donde no se espera que se 
llegue al daño físico, por ejemplo, alteración del orden (13%) y, en particu-
lar, “producir ruidos molestos que alteren la tranquilidad de las personas” 
(20.8%). Esta última falta, como vimos antes, tiene entre sus presuntos 
infractores a un grupo importante de menores de edad y se concentra en 
los horarios nocturnos.

Para 2008, “alterar el orden” alcanza a una quinta parte de presuntos 
infractores con lesiones, y para el caso de “ruidos” supera la cuarta parte 
(26.0%). Con la información disponible no podemos conocer si las “lesio-
nes” responden a incidentes entre las personas involucradas en las infrac-
ciones y otros ciudadanos, o en su relación con los funcionarios policiales 
que realizan las detenciones. El tipo de información y la calidad de los 
registros sólo nos permiten subrayar hipótesis sobre relaciones conflictivas 
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entre policía y población joven en aspectos que no se refieren al fenómeno 
delictivo, pero que tienen una alta frecuencia cotidiana y gran extensión 
en la población. Para poder profundizar en la descripción del fenómeno y 
su variación es necesario mejorar los indicadores y su calidad, así como 
desarrollar otras estrategias de investigación que permitan avanzar en el 
conocimiento de estas pautas de relacionamiento, en particular en las 
delegaciones que registran las mayores incidencias.

El análisis de la información disponible sobre uso de la fuerza y contro-
les policiales en el municipio de Nezahualcóyotl y en el Distrito Federal nos 
permite tener una primera imagen acerca de las dimensiones del fenóme-
no, así como del sesgo discriminatorio hacia la población joven que traen 
consigo las prácticas policiales cotidianas. Casos de mayor impacto como 
el de la discoteca New’s Divine, entre otros, deben entenderse como una 
condensación, muy grave, de condiciones generales sedimentadas a nivel 
institucional y social. Luego del análisis de la información empírica, qui-
siéramos considerar dos puntos de mayor nivel de abstracción, pero que 
enmarcan o están directamente relacionados con los resultados presen-
tados. Los discursos de seguridad pública que enfatizan el “mantenimien-
to del orden” con sus posibilidades de reforzar prácticas discriminatorias 
sobre los jóvenes, y el lugar central que teórica e institucionalmente debe 
tener la rendición de cuentas del uso de la fuerza en una policía que siga 
un modelo democrático.

V. nuevos dIscursos, práctIcAs de control y rIesgos AutorItArIos 
del trAbAjo polIcIAl como respuestA A unA nuevA reAlIdAd delIctIvA

Desde los años noventa la incidencia delictiva creció significativamente en 
México15 (representando los robos la mayor parte de dichas incidencias) y 
ha permanecido en niveles elevados desde entonces. A lo anterior hay que 
sumar el incremento de algunos de los delitos más violentos (por ejemplo, 
homicidios dolosos y secuestros) durante los últimos años.16 Dicha realidad 
colocó a las instituciones policiales y de justicia bajo un nuevo escrutinio 

15  Ruiz Harrell, Rafael, Criminalidad y mal gobierno, México, Sansores y Aljure Editores, 
1998.

16  Véase http://www.icesi.org.mx/documentos/estadisticas/estadisticasOfi/denuncias_se 
cuestro_1997_2010.pdf y http://www.icesi.org.mx/documentos/estadisticas/estadisticasOfi/
denuncias_homicidio_doloso_1997_2010.pdf.
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acerca de su funcionamiento y sus resultados. Con diferencias en el tiempo 
en relación con otros países latinoamericanos, y también al interior de Mé-
xico, se comenzaron a proponer y desarrollar proyectos de modernización 
y de nuevos modelos de trabajo policial. Procesos de cambio y modelos 
que buscaban modificar las inveteradas ineficiencias y prácticas corruptas 
propias de las formas tradicionales de trabajo. Así, junto a la necesidad de 
mejorar las condiciones para la modernización y profesionalización en ma-
teria de formación, ingresos, infraestructura y generación de información, 
se propusieron nuevos modelos de trabajo que alteraban la forma y el tipo 
de vínculo que debía establecerse con la comunidad, ya sea tanto desde el 
punto de vista de la posible colaboración y mejora de las mutuas descon-
fianzas, como de los controles a poner en práctica.

Entre las tendencias en el estilo del trabajo policial, con origen en 
Estados Unidos y que luego se ha difundido en México y la región lati-
noamericana con disímil profundidad y constancia, se encuentra la mayor 
preocupación policial por faltas menores o “incivilidades” y otras formas 
del desorden urbano. En su origen teórico, y posterior expresión en políti-
cas de seguridad, se trata de los distintos desarrollos e iniciativas a partir 
de la muy comentada teoría de las “ventanas rotas”,17 con su reflejo, por 
ejemplo,  en  las  políticas de  trabajo policial  alrededor  de  la  “calidad de 
vida”.18 Todas estas nuevas modalidades implican una redefinición de las 
relaciones policía-público, de sus expectativas mutuas y, en caso de la ins-

17  La teoría de las “ventanas rotas” (Wilson, James Q. y Kelling, George, “Broken Win-
dows”,  en  Kappeler,  Víctor  E.  [ed.],  The Police and Society. Touchstone Readings, Long 
Grove,  Waveland  Press,  2006)  establece  básicamente  una  secuencia  en  etapas  desde 
comportamientos sociales de desorden hacia delitos más graves. Si se deja que se acumule 
basura, que haya personas (en particular jóvenes) caminando o habitando el espacio “sin 
propósito” (holgazaneando), si se permite el consumo de alcohol en público, si se permite 
la prostitución, todo esto genera un entorno que favorece o atrae el delito. Da la señal (a 
los delincuentes) de que nadie se preocupa y de que nadie será reportado. La principal 
consecuencia en materia de política pública de seguridad será que la policía debe recuperar 
su función de “mantenimiento del orden” (arrestos por faltas menores, detenciones y revi-
siones, sacar a borrachos, acosadores, grafiteros, posibles pandilleros, etcétera). Harcourt, 
Bernard E., Illusion of Order. The False Promise of Broken Windows Policing, Cambridge, 
Harvard University Press, 2001.

18  Las iniciativas de “calidad de vida” fueron implementadas como estrategia policial en 
la ciudad de Nueva York hacia fines de 1993 (aunque con antecedentes previos) y expre-
samente consideraron a la teoría de las ventanas rotas como una de sus fuentes. Se im-
plementó la estrategia de aplicar la ley ante ofensas a la “calidad de vida” de la población: 
personas borrachas, orinar en la vía pública, estar merodeando, saltar el torniquete del 
metro, limpia parabrisas, solicitar o ejercer la prostitución, etcétera. Las iniciativas fueron 
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titución policial, de la mirada hacia los comportamientos, de la búsqueda 
de confianzas y de vinculaciones con grupos de la sociedad.

Sin embargo, más allá de estas iniciativas y su aplicación en Latinoa-
mérica o México, gran parte de las prácticas sugeridas (arrestos por faltas, 
detenciones y revisiones, con cierto grado de discrecionalidad en función 
del  “mantenimiento del orden”) han sido  y  siguen siendo prácticas  tra-
dicionales del trabajo cotidiano de las policías. Prácticas que se realizan 
bajo esquemas de funcionamiento y control institucional que no han al-
canzado aun niveles adecuados de desarrollo en términos administrativos 
burocráticos y de modelos de rendición de cuentas, más allá de estilos 
viejos o nuevos de trabajo policial. En el caso mexicano, una de sus ma-
nifestaciones más directas fue la promulgación de la Ley de Cultura Cívica 
en el Distrito Federal en mayo de 2004, donde se replicaban varias de las 
medidas de “calidad de vida” de la ciudad de Nueva York, las cuales ha-
bían sido sugeridas como parte de un importante informe de consultoría 
realizado por el Grupo Giuliani.19

El énfasis por el  “desorden” y por comportamientos de  riesgo de  la 
población como “fuente” de mayor delincuencia se ha reflejado también 
en discursos gubernamentales a distintos niveles. Pudo apreciarse en la 
presentación de las políticas de seguridad a nivel federal y su discurso pu-
blicitario durante el último sexenio (al menos en los primeros años), donde 
se establecía sin ambages un continuo inexorable entre “defecciones mo-
rales” como el consumo de alguna droga ilegal, y un camino hacia come-
ter delitos mucho más graves. Se criminalizan y se estigmatizan conductas 
como el consumo de drogas sin que se conozcan diagnósticos o pruebas 
empíricas que establezcan conexiones con el inicio de carreras delictivas, 
ya sea del delito común o del crimen organizado. El grupo de referencia en 
cuanto sujeto de preocupación, así como objeto de las medidas de mayor 
control y disciplinamiento son los jóvenes.

acompañadas de un crecimiento notable de la estrategia de “detener y esculcar” a un nú-
mero considerable de personas.

19  Reporte Giuliani, Secretaría de Seguridad Pública, agosto de 2003, apartado 4: Ca-
lidad de vida, pp. 36-40. Para el caso del Distrito Federal, la orientación hacia arrestos por 
faltas administrativas no tuvo mucha duración y al poco tiempo se asumía una estrategia de 
trabajo policial que buscaba privilegiar las detenciones por delitos tanto en términos absolu-
tos como relativos en relación con las faltas. Del total de remisiones al 2006, 30% ya eran 
ante el Ministerio Público, mientras que para 2002 sólo alcanzaban 15%. Sin embargo, 
aún al 2009, casi siete de cada diez remisiones fueron al juez cívico. Véase http://www.ssp.
df.gob.mx/TransparenciaSSP/Articulo15/Remisiones_Delegacion_Sept2010.pdf.
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El mayor énfasis que los nuevos modelos de trabajo policial otorgan a 
la penetración y complementariedad de un conjunto de controles sociales 
e institucionales, del espacio y de las conductas sociales, remiten a los 
trabajos de Michel Foucault acerca del disciplinamiento y normalización 
de los sujetos y sus cuerpos.20 Foucault analiza al poder, a sus mecanis-
mos y estrategias, a partir de sus “formas capilares de existencia”, en su 
materialidad y contacto con los cuerpos, y en sus efectos en el “alma”, 
en la creación de los “sujetos”. Describe cómo la prisión y sus prácticas 
de poder-saber “fabrican” a los delincuentes en dos sentidos, en cuanto 
consolidar las condiciones para una carrera criminal y para su reincidencia 
(aspecto más abordado), así como en  la creación categorial del  “delin-
cuente” (a nivel epistemológico) como objeto y sujeto de estudio y con-
trol.21 Es necesario, en este sentido, describir y analizar también las prác-
ticas de trabajo policial que moldean las categorías del “vago” o el joven 
“peligroso” de barriada, o de la calle, así como el efecto en sus subjetivi-
dades, y cómo su nueva “visibilidad” apertura su control, su relocalización 
espacial y su exclusión.

VI. uso de lA fuerzA y controles polIcIAles: fAltA 
de InformAcIón y rendIcIón de cuentAs

La policía es la primera y principal cara visible de la autoridad estatal para 
una gran parte de los habitantes, y la vigencia de importantes derechos 
ciudadanos depende de la forma y los resultados de miles de interacciones 
que se realizan diariamente. Conocer cómo ejerce las importantes capa-
cidades que la sociedad le otorga a las policías debería estar en el centro 
de sus mecanismos de rendición de cuentas. Sin embargo, el punto de 
vista predominante de la reciente preocupación por la seguridad pública y 
la organización policial suele subrayar una y otra vez cómo ser más eficaz 
ante el reto de índices delictivos crecientes. Esta preocupación por buscar 
dar cuenta de las prácticas policiales trae inmediatamente a la vista las 
enormes carencias existentes en materia de información, tanto sobre el 

20  Foucault, Michel, Vigilar y castigar. El nacimiento de la prisión, Buenos Aires, Siglo XXI 
Editores, 1976.

21  Garland, David, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoría social, México, 
Siglo XXI Editores, 1999.
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comportamiento policial en general y en particular sobre atributos, como 
el uso de la fuerza o la posibilidad de detener y presentar personas ante 
distintas autoridades.

Siguiendo el trabajo de los investigadores Domício Proença y Jacqueli-
ne Muniz22 presentamos un marco conceptual que nos permite colocar al 
uso de la fuerza en el centro del mandato policial, y por lo tanto de aquello 
que debería ser la prioridad de su rendición de cuentas.23 Dichos investi-
gadores definen el concepto de “policía” como “aquel que responde por 
el mandato del uso de la fuerza bajo consentimiento social, en el imperio 
de la ley en una comunidad política”.24 Dicha definición adquiere mayor 
claridad en su significado a partir de otras precisiones conceptuales:

1) El uso de la fuerza es el atributo distintivo de la policía, de lo que se 
espera de ella y de lo que hace, siempre y cuando se comprenda tal 
atributo tanto en su dimensión concreta, real, como en su dimen-
sión potencial, la posibilidad autorizada de recurrir a la fuerza para 
obtener obediencia en caso de ser necesario.

2) El mayor desarrollo de los derechos de las personas clarifica y sus-
tenta los contornos de la actuación de la policía, en particular del 
uso de la fuerza. Por lo tanto, un uso de la fuerza que niega siste-
máticamente dichos límites contradice lo que debe ser la policía, 
y pasa a ser un medio para intereses particulares y/o gobiernos 
autoritarios.

3) Las circunstancias de aplicación del uso de la fuerza responden a 
las características particulares de cada evento, y sólo en segundo 
lugar a reglas generales de actuación, por lo que la discrecionalidad 
del policía en la toma de decisiones es consustancial a su mandato. 
Dicho rasgo refuerza la necesidad posterior de revisión y responsa-
bilización.

22  Muniz, Jacqueline y Proença, Domício, “Bases conceptuales de métricas y patrones 
de medida del desempeño policial”, en Caruso, Haydée et al. (orgs.), Policía, Estado y socie-
dad: prácticas y saberes latinoamericanos, Publit Soluções Editoriais, 2007, pp. 233-383.

23  Una presentación más amplia de estos conceptos se encuentra en Silva Forné, Car-
los, “Policía y uso de la fuerza: centro de su mandato, información marginal”, Revista Elec-
trónica Métodhos, núm. 2, 2012, pp. 6-26.

24  Proença, Domício y Muniz, Jacqueline, “‘Stop or I’ll Call the Police!’ The Idea of Poli-
ce, or the Effects of Police Encounters Over Time”, British Journal of Criminology, núm. 46, 
2006, p. 239.
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4) Las expectativas sociales acerca de lo que puede esperarse de la 
policía, si acudirá (o no) a un llamado de la población, y si dará (o 
no) respuestas apropiadas, legales y legítimas, pueden sintetizarse 
en  la “idea de  la policía”. Dicho de otra  forma, es  la credibilidad 
social con la que cuenta. Sin credibilidad aumenta la desconfianza 
y la sospecha en la actuación policial, y por tanto aumenta la re-
sistencia y el conflicto, y la necesidad de recurrir a la fuerza física 
concreta. Dichas expectativas se crean y recrean, en gran medida, 
en cada una de las interacciones que la policía y la población expe-
rimentan cotidianamente.

Dicha propuesta teórica, que coloca en un lugar vertebral de la rendición de 
cuentas policial al uso de la fuerza, tiene consecuencias en las dimensio-
nes legal e institucional de una organización policial que quiera responder a 
una política pública democrática de seguridad ciudadana. Por ejemplo, los 
usos inapropiados de la fuerza policial, si carecen de transparencia, revisión 
y responsabilización posterior, erosionan la credibilidad de las soluciones 
policiales, y con ello afectan las normas de convivencia y la violencia social, 
así como la sedimentación de pautas ilegales de actuación por parte de la 
policía. Cada mal ejercicio en el uso de la fuerza trasciende la relevancia 
puntal de los derechos vulnerados en dicha situación.

Sin embargo, aunque conceptualmente central para la definición de lo 
que es la policía en una sociedad democrática, es sumamente incipiente 
en México la preocupación por el desarrollo de controles e indicadores 
institucionales sobre el ejercicio del uso de la fuerza, así como escaso el 
número de investigaciones académicas. Para las organizaciones policiales 
mexicanas, “lo que la policía hace” se concentra en indicadores de des-
empeño acerca del número de presentaciones de presuntos culpables de 
delitos o de incautación de bienes, sin que se conozca el “cómo” se recu-
rre a la fuerza para el cumplimiento de esa u otras actividades.

Uno de los problemas centrales en relación con el “cómo” se aplica 
la fuerza u otras capacidades, como una detención por una falta adminis-
trativa o un supuesto delito, se refiere a que recrean y refuerzan los con-
tornos de desigualdades sociales basadas en la clase, la etnia, la edad 
o el estatus. Si existen estos sesgos ilegítimos como forma sistemática 
de actuación policial, ya no se protegen derechos sino que se apuntalan 
exclusiones y autoritarismos. En relación con este punto, es importante 
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recordar que los principios y las categorías que figuran en una ley o regla-
mento siempre se aplicarán en prácticas socialmente situadas. Es decir, 
operadores como ministerios públicos o policías toman sus decisiones 
sobre un trasfondo de conocimiento socialmente estructurado disponible, 
y en un contexto social definido. Las reglas o categorías no permanecen 
externas a sus contextos de aplicación y se imbrican con dimensiones ma-
teriales, cognitivas y morales de la realidad social y organizacional, para 
así  definir  y  redefinir  lo  que  en  “realidad”  significan  dichas  categorías. 
Sin embargo, existen fuertes carencias de investigación empírica que nos 
permitan conocer cuáles son los principales sesgos, en particular discrimi-
natorios y excluyentes para con ciertos grupos de población, que se han 
rutinizado en la aplicación de categorías legales en contextos específicos.

Según Birkbeck y Gabaldón,25 las reglas para el uso de la fuerza física 
por parte de los policías se elaboran en tres ámbitos diferentes. En pri-
mer lugar, las normas legales y reglamentarias; en segundo lugar las que 
la administración policial puede generar internamente, y en tercer lugar, 
las que mandos y los funcionarios subalternos desarrollan como reglas 
“tácticas” que orientan su uso en los encuentros con los ciudadanos. El 
panorama cobra mayor complejidad si consideramos al ejercicio del uso 
de la fuerza u otras capacidades de control no solamente asociado a las 
funciones y expectativas formales del trabajo policial, sino también a la 
regulación de mercados ilegales, redes de corrupción, participación direc-
ta en redes delictivas o uso político de la fuerza pública para el control de 
opositores o movimientos de protesta.

VII. conclusIón

No se puede hablar de rendición de cuentas policial sin saber cómo se 
ejerce el mandato del uso legítimo de la fuerza y cómo es que realizan sus 
controles cotidianos sobre la población. Sin embargo, los indicadores del 
trabajo policial en México, cuando los hay, no parecen tener en su centro 

25  Birkbeck, Christhoper y Gabaldón, Luis Gerardo, “La disposición de agentes policia-
les a usar la fuerza contra el ciudadano”, Violencia, sociedad y justicia en América Latina, 
Buenos Aires, CLACSO, 2002, pp. 229-244; “La definición de los usos justificados de la 
fuerza en el desempeño policial: propuestas para un proyecto de investigación comparada”, 
en Gabaldón, Luis Gerardo y Birkbeck, Christopher (eds.), Policía y fuerza física, Caracas, 
Nueva Sociedad, 2003, pp. 125-138.
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este objetivo. Como el uso de la fuerza puede no ser muy frecuente en 
los encuentros de policía y población, aparte de perspectivas generales 
sobre su ejercicio es conveniente una línea que se focalice en categorías 
de población que con mayor probabilidad tienen o pueden tener una rela-
ción conflictiva con las policías. Entre estas categorías destacan los jóve-
nes, en particular de sectores populares. Para estos sectores es central 
profundizar  en  las  características de  las  “situaciones problemáticas”  que 
condicionan los usos excesivos o abusivos de la fuerza. Estas descripciones 
deben combinar las estrategias de análisis cuantitativo y cualitativo. Estas 
últimas deben describir con mayor profundidad el universo de sentido y las 
condiciones institucionales en que se desarrollan las prácticas de actuación 
policial vinculadas al uso de la fuerza y a los controles que ejerce sobre la 
población joven en entornos urbanos.

Entre las condiciones que favorecen la existencia de un patrón de 
uso excesivo de la fuerza policial, una central es la fortaleza o debilidad 
de los sistemas de rendición de cuentas. Sistemas fuertes serán los que 
permitan generar transparencia sobre los eventos en que la fuerza es usa-
da, alimentando investigaciones administrativas y penales que logren ser 
efectivas en un reparto justo de sanciones. En este sentido, uno de los 
más importantes avances en el control de la fuerza excesiva, en particular 
del empleo de armas de fuego, fue el desarrollo de la revisión de inciden-
tes de forma administrativa y rutinaria.26 Por lo tanto, un elemento para 
el fortalecimiento de los sistemas de rendición de cuentas de las policías 
del Distrito Federal descansa en la implementación de los reportes sobre 
el uso de la fuerza, tal como quedan establecidos en los artículos 29 y 30 
de la Ley que Regula el Uso de la Fuerza de abril de 2008. Reportes que 
deben ser comprendidos no solamente en su dimensión de evaluación 
jurídica, caso por caso, sino en la generación de información agregada 
acerca de los patrones sistemáticos de ocurrencia. Lograr reportes validos 
—que no sean la adecuación de actuaciones reales a lo que se espera 
legalmente de ellas, simples rituales burocráticos— demanda un compro-
miso institucional importante tanto desde el punto de vista técnico como 
del punto de vista político. La generación de reportes internos sobre uso 

26  Sherman, Lawrence, “Perspectives on Police and Violence”, Annals of the American 
Academy of Political and Social Science, vol. 452: The Police and Violence, 1980, pp. 1-12; 
Varenik, Robert, Accountability. Sistema policial de rendición de cuentas. Estudio interna-
cional comparado, México, Insyde-CIDE, 2005.
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de la fuerza, bajo las condiciones antes mencionadas, puede transformar-
se en una fuente de información valiosa para dibujar una mejor imagen de 
uso de la fuerza por parte de las policías en México, y así de sus prácticas 
de abuso que recaen de forma privilegiada sobre sectores específicos de 
la población.
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EXCLUSIÓN AMBIENTAL EN LA ZONA METROPOLITANA 
DEL VALLE DE MÉXICO. VISIONES ANTROPOCÉNTRICAS 
PARA MEJORAR LA CALIDAD DEL AIRE

césar nava escudero

Que el aire vuelva a ser respirable y de todos.

Mario BenedettI
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I. IntroduccIón

El régimen atmosférico de la Zona Metropolitana del Valle de México (en 
adelante, ZMVM) ha estado orientado fundamentalmente a la protección 
ambiental de los seres humanos en cuanto a su salud, bienestar y calidad 
de vida. Si bien los programas y las disposiciones jurídicas que al efecto 
se han elaborado reconocen los efectos adversos que la contaminación 
atmosférica puede generar al medio natural, éste no ha sido tomado en 
cuenta para desarrollar mecanismos de aplicación que permitan su debida 
protección. Esto se debe a que la idea de mejorar la calidad del aire en la 
ciudad de México y su zona conurbada está sustentada en una visión de 
tipo antropocéntrica que no es, sin embargo, necesariamente anti-ambien-
talista.

El presente trabajo tiene por objeto demostrar que el diseño de pro-
gramas y la expedición de normas para mejorar la calidad del aire en la 
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ZMVM han provocado un fenómeno al que habremos de llamar exclu-
sión ambiental. Este proceso de no inclusión, que no es concebido bajo 
el mismo significado y alcances que se desarrollan en otros trabajos de 
este libro, surge como resultado de adoptar una postura científica y ético-
filosófica a la que se le denomina, dentro del pensamiento ambientalista, 
antropocentrismo. Dicha postura se apoya en la idea de que los seres hu-
manos se encuentran en el centro del universo y de que son superiores a 
la naturaleza. Por lo tanto, el régimen atmosférico ha privilegiado nuestra 
protección pero excluido la del medio natural.

Para corroborar lo anterior, este estudio puntualiza que las normas 
de calidad del aire (que establecen los límites máximos permisibles de 
concentración de contaminantes atmosféricos), el índice de valores (que 
identifica la calidad del aire a través de números, colores y calificativos) 
y los programas de contingencias ambientales (cuya función es la de in-
formar sobre los riesgos por contaminación atmosférica y las actividades 
sugeridas) están encauzados a la protección ambiental sólo de la salud de 
la población de la ZMVM.

II. AmbIente y exclusIón

El vocablo ambiente se ha equiparado erróneamente al de ecología. No 
son términos equivalentes porque sus acepciones primigenias son distintas. 
Mientras que la ecología es una ciencia que tiene por objeto de estudio las 
interrelaciones de los seres vivos y el hábitat que les rodea,1 el ambiente 
es una idea cuyo significado es mucho más amplio y se refiere no sólo a 
una relación de organismos vivos entre sí, sino a lo “que rodea o cerca”.2 
El mismo equívoco se ha cometido con el de naturaleza. Se dice que lo na-
tural es “la sustancia o factor que ocurre o se produce como parte normal 
de la naturaleza, aparte de cualquier actividad o intervención de los seres 
humanos. Se distingue de lo artificial o sintético”.3 En cambio, ambiente 

1  Ecología proviene del griego oikos = casa y logía = tratado, estudio, ciencia. El tér-
mino fue acuñado por Ernst Haeckel hacia finales del siglo XIX.

2  Así se ha establecido literalmente desde 1884 en la duodécima edición del Dicciona-
rio de la Real Academia Española. Véase Real Academia Española, Nuevo tesoro lexicográfi-
co de la lengua española, 2010, disponible en: http://buscon-rae.es/ntlle/SrvltGUILoginNtlle.

3  Nebel, Bernard J. y Wright, Richard T., Ciencias ambientales. Ecología y desarrollo 
sostenible, 6a. ed., trad. de Francisco Javier Dávila, México, Prentice Hall, 1999, p. 678.
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representa tanto a lo natural como a lo artificial, e incluso, a lo humano y 
a otras cosas más.

Ciertamente, se han elaborado muchas definiciones de ambiente, 
unas más flexibles o restrictivas, sin que hasta nuestros días se tenga una 
delimitación conceptual precisa. Habremos de insistir que si algún consen-
so se ha logrado en este sentido es que se trata de una idea que puede 
abarcar cualquier cosa y que a su vez puede tener significados diferentes 
para áreas de conocimiento o saberes distintos. Por ejemplo, al insertar 
la dimensión ambiental en la sociología, ambiente podrá designar el nexo 
que existe entre sociedad y naturaleza;4 si es en la economía, será el 
costo-beneficio actual y futuro del bienestar humano y la biodiversidad,5 y 
si es en el derecho, se tratará del bien o valor jurídico a protegerse por la 
normatividad correspondiente.6 Así aparecen, respectivamente, la sociolo-
gía ambiental, la economía ambiental o el derecho ambiental.

Al combinar los vocablos ambiente y derecho —lo que origina la exis-
tencia del derecho ambiental— se hace indispensable determinar el con-
tenido y alcance de lo que es el concepto jurídico de ambiente. Para 
ello, debemos adoptar una visión que permita abarcar, si bien no todo el 
universo,  sí  todo aquello que pueda  referirse a  “lo que  rodea o cerca”. 
De manera que podemos señalar que ambiente comprende las nociones 
esenciales siguientes:7

a) El medio natural, que se refiere a los procesos naturales, a lo na-
tural, a los recursos naturales, a la flora y la fauna, a sus interrela-
ciones, al equilibrio o desequilibrio ecológicos, a los ecosistemas, 
etcétera.

4  López Ramírez, Alfonso, “Medio ambiente, desarrollo sustentable y pobreza rural en 
América Latina. Modelo teórico-metodológico”, en López Ramírez, Alfonso y Hernández, 
Pedro F. (coords.), Sociedad y medio ambiente: contribuciones a la sociología ambiental en 
América Latina, México, Asociación Latinoamericana de Sociología-Benemérita Universidad 
Autónoma de Puebla-La Jornada Editores, 1996, p. 40.

5  Park, Chris, Dictionary of Environment and Conservation, Oxford, Oxford University 
Press, 2008, p. 150.

6  Jaquenod de Zsögön, Silvia, Derecho ambiental, Madrid, Dykinson, 2002, p. 21.
7  La clasificación que aquí presentamos es resultado de una serie de reflexiones cientí-

ficas y ético-filosóficas elaboradas en años recientes, y que tuvieron como objeto primordial 
dotar de significado al concepto de crisis ambiental, al vocablo ambiente, y a la disciplina 
jurídica que se conoce con el nombre de derecho ambiental. Para una mejor comprensión 
sobre estas discusiones y debates, remitimos a Nava Escudero, César, Ciencia, ambiente y 
derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2012, passim.
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b) El medio construido, que comprende los procesos sociales o cultu-
rales, lo artificial o sintético, lo creado por el ser humano, las ciu-
dades y mega-ciudades, etcétera.

c) Los seres humanos, particularmente por lo que hace a su salud, 
bienestar y calidad de vida.

d) Las relaciones de interdependencia recíproca que existen entre los 
propios seres humanos, y entre éstos y los medios natural y cons-
truido.

De aquí que se pueda afirmar que la protección ambiental en su dimensión 
normativa (esto es, el conjunto de normas jurídicas ambientales) deriva de 
un concepto que comprende las cuatro nociones arriba descritas. Bajo esta 
circunstancia, y para comprender el argumento que se esboza en el pre-
sente trabajo, partimos de la aseveración de que el ordenamiento jurídico 
ambiental relativo al régimen atmosférico debe proteger no sólo la salud, 
bienestar y calidad de vida de los seres humanos, sino también el medio 
natural.

Ahora bien, aunque parezca obvio, no está por demás enfatizar que 
la esencia de la regulación ambiental debe estar orientada a establecer 
normas jurídicas que estén a favor del ambiente, y esto no significa otra 
cosa más que elaborar legislación para proteger las cuatro nociones del 
contenido del concepto jurídico previamente aludido. Por supuesto que el 
alcance de la palabra protección en la legislación ambiental tiene ciertas 
semejanzas con el contenido y alcances de otros vocablos, pero todos 
ellos deben estar —o al menos deberían estarlo— encaminados a la de-
fensa de su objeto de regulación.8 Se trata de expresiones tales como 

8  Parecería un tanto innecesario tener que precisar que la esencia de una norma am-
biental es la de proteger el ambiente y no la de desprotegerlo. Sin embargo, la realidad 
que se vive en nuestro país nos permite señalar que existen fenómenos a los que podemos 
llamar paradojas de la legislación ambiental, expresión que encierra la idea de que hay 
disposiciones ambientales anti-ambientales. Esto es, normas jurídicas que aparentan estar 
a favor del ambiente pero que en realidad están en su contra, provocando alteraciones, 
contaminación, destrucción o daño, tal y como sucedió con una norma oficial mexicana 
(la NOM-022-SEMARNAT-2003) en su especificación 4.43, relativa a los humedales cos-
teros, a través de engañosas “medidas de compensación” para justificar su destrucción. El 
análisis de este tipo de paradojas lo desarrollamos en “Tres frases para la construcción de 
argumentos legales en la aplicación de la legislación ambiental”, en Nava Escudero, César 
(ed.), Legislación ambiental en América del Norte / Environmental Legislation in North Ame-
rica, México-Quebec, Canadá, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas-Comisión para 
la Cooperación Ambiental de América del Norte, 2010, pp. 133-147.
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las de conservación, preservación, mejoramiento, restauración, remedia-
ción, reparación, reconstrucción, vigilancia, inspección, custodia, etcéte-
ra. También las referentes a la prevención, combate y control de la con-
taminación.

Con base en esta explicación conceptual, se presentó en la línea de 
investigación institucional Derechos, conflictos socio-ambientales y políti-
ca (espacio académico de discusión interdisciplinaria) una propuesta para 
discusión respecto a qué sucedería si el concepto jurídico de ambiente, tal 
y como lo hemos descrito, se amalgamara con ciertas nociones, específi-
camente con la de exclusión. Y esto fue lo que aconteció.

En principio se planteó la idea de que, independientemente de su 
significado, la combinación entre el concepto jurídico de ambiente y otras 
nociones provenientes de diversos campos del derecho y las ciencias so-
ciales es analítica y conceptualmente viable. Por ejemplo, se discutió que 
al combinarlo con derechos permite la expresión derechos ambientales; 
con conflictos, la de conflictos ambientales, y con marginación, la de mar-
ginación ambiental. Por lo que ¿habría razón alguna para dudar sobre la 
fusión de este concepto con el de exclusión como parte de un proceso de 
enriquecimiento interdisciplinario, y así referirnos a la expresión exclusión 
ambiental?

Cuando se procedió a formular tal interrogante, resultó que si bien la 
propuesta de unión terminológica tuvo una halagadora recepción por el 
grupo de investigadores (titulares y asociados) y estudiantes (becarios, de 
pos-doctorado y de licenciatura) que conforman la línea de investigación, 
su significado comenzó a generar un arduo debate en dos sentidos. Pri-
mero, que la exclusión estaba ligada consustancialmente a lo social —de 
aquí el uso común de la expresión exclusión social—, por lo que una alea-
ción como la propuesta sólo podía aceptar del concepto jurídico de am-
biente lo relativo a los seres humanos. Segundo, que independientemente 
de que se pudiera “ampliar” la definición de exclusión a lo no social, debi-
do a que la regulación ambiental comúnmente incluye la noción de medio 
natural, una disposición o un instrumento de aplicación que no la tomara 
en cuenta evidenciaría un fenómeno no de exclusión, sino de omisión u 
olvido de parte de autoridades y legisladores.

Sobre el primer punto del debate, estaba claro que la polémica radi-
caba en que la exclusión había sido concebida desde sus orígenes (allá 
por las décadas de los sesenta y setenta del siglo pasado) para describir 
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situaciones de individuos, comunidades o grupos humanos dentro y fuera 
de una sociedad: “la noción de  ‘exclusión social’, en sus  inicios estuvo 
ligada a un pequeño sector social que se encontraba ubicado fuera del 
sistema social”.9 Pero no así para referirse a grupos no humanos o a si-
tuaciones o fenómenos no sociales, como podría ser el medio natural. Por 
consiguiente, el equilibrio ecológico y otras formas de vida, como la flora 
y la fauna, no podrían constituirse como categorías o unidades de análisis 
del concepto mismo de exclusión ambiental.

En este sentido, las lecturas que se llevaron a cabo en nuestras reu-
niones académicas periódicas, consistentemente confirmaron que, en 
efecto, la idea de exclusión está ligada a especies humanas y sus relacio-
nes en sociedad, y no a especies no humanas o a cualquier otro ente o 
cosa no humana. Por ejemplo, en una de esas lecturas, Fernando Cortés 
aborda y discute los dilemas que conlleva precisar el significado de dicho 
concepto, pero explicitando que sus reflexiones están vinculadas invaria-
blemente a cuestiones sólo de tipo social, ya sean las personas, los pro-
cesos laborales o las relaciones de trabajo.

En los hechos, el concepto exclusión intenta describir el proceso a través 
del cual una serie de actores sociales que habían sido incluidos en los 
frutos del desarrollo y del bienestar en los años de bonanza económica, 
emergencia y consolidación del Estado benefactor son excluidos —es-
pecialmente del mercado laboral—, debido a los cambios inducidos di-
recta o indirectamente por la globalización.
…
La categoría exclusión social no parece tener una clase de referencia 

claramente establecida, en efecto, en ocasiones se refiere a individuos; 
en otras, a procesos de trabajo, y a veces, a relaciones de trabajo.10

De modo que siempre fue sumamente controvertible argumentar que debía 
aceptarse que tanto políticas públicas como normas jurídicas ambientales 
pueden generar procesos de exclusión del medio natural o de otras formas 
de vida que no fueran humanas, como ¡las iguanas!

9  Véase Enríquez, Pedro Gregorio, “De la marginalidad a la exclusión social: un mapa 
para recorrer sus conceptos y núcleos problemáticos”, Fundamentos en Humanidades, 
Argentina, año VIII, núm. I (15/2007), p. 75.

10  Cortés, Fernando, “Consideraciones sobre la marginación, la marginalidad, marginali-
dad económica y exclusión social”, Papeles de Población, México, núm. 047, enero-marzo 
de 2006, p. 78.
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Con el paso del tiempo, entre opositores y adherentes, y ante mi in-
sistencia —que no terquedad— sobre la posibilidad de construir y darle 
sentido a la expresión “exclusión ambiental” a partir del concepto jurídico 
de ambiente, se consiguió por lo menos que se admitiera y reconociera 
su existencia. Sin embargo, sobre su significado y alcances no se logró 
consenso alguno.

Así, la amalgama conceptual quedó explícitamente mencionada en el 
texto de uno de los trabajos publicados en esta obra colectiva: nos refe-
rimos al ensayo del doctor Mauricio Padrón.11 En su estudio, a propósito 
de la descripción que realiza sobre lo que debe entenderse por exclusión 
social, se refiere de manera puntual a que existen, junto a ésta, dimensio-
nes conceptuales más generales del pensamiento social contemporáneo, 
tales como la exclusión económica, política, de género, étnica, jurídica y, 
por supuesto, ambiental.  Todas son, a decir del autor citado,  “distintas 
formas, grados o tipos de exclusión”.

Respecto al segundo punto, es decir, por lo que corresponde a lo difícil 
de creer que la regulación ambiental no incluya al medio natural, y que 
si así fuera no sería exclusión sino omisión u olvido, se presentó como 
contraargumento el ejemplo del régimen atmosférico de protección am-
biental, específicamente el caso del mejoramiento de la calidad del aire 
en la ciudad de México y su zona conurbada.12 El análisis de este sector 
dentro del ordenamiento jurídico ambiental no sólo buscaría persuadir a 
mis colegas de la línea de investigación sobre la viabilidad de referirse a 
un concepto de exclusión ambiental con un alcance más allá de lo estric-
tamente social, sino que permitiría una explicación puntual sobre el hecho 
de que, en muchos sentidos, el régimen atmosférico para la capital del 
país ha excluido al medio natural.

Con este caso se puede demostrar que en el sector ambiental atmos-
férico existen ciertos mecanismos de aplicación dentro de programas y 
normas jurídicas que están orientados fundamentalmente a la protección 
de los seres humanos. Nos referimos, en específico, a las normas de ca-
lidad del aire (donde se establecen los límites máximos permisibles de 

11  Véase de este autor, en este mismo libro, el artículo intitulado “Acceso a la justicia, 
vulnerabilidad y exclusión: aproximación a las dimensiones relacionales subyacentes”.

12  En ocasión de la Semana de las Líneas de Investigación realizada durante el mes de 
septiembre de 2011 en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, se presentó 
para su discusión y análisis la ponencia intitulada “Conflictos atmosféricos. Exclusión am-
biental y grupos vulnerables”.
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concentración de contaminantes atmosféricos), al índice de valores (que 
identifica la calidad del aire a través de números, colores y calificativos) 
y a los programas de contingencias atmosféricas ambientales (donde se 
informa sobre los riesgos por contaminación y acciones sugeridas). Si 
bien el medio natural, como noción del concepto jurídico de ambiente, se 
menciona expresamente en algunos cuerpos jurídicos y políticas públicas 
ambientales, no ha sido considerado para determinar ni los límites máxi-
mos permisibles ni el índice de valores, ni tampoco para formar parte de 
la activación de los planes de emergencias atmosféricas.

La razón de que esto haya sucedido así se debe a que el régimen 
atmosférico de protección ambiental ha sido edificado bajo una ética an-
tropocéntrica. Esto significa que los seres humanos han sido el foco de 
atención y de regulación en dicho régimen.

III. lA étIcA AntropocéntrIcA

Dentro del pensamiento ambientalista han existido por tradición dos pos-
turas ético-filosóficas que han tratado de explicar los orígenes y las alter-
nativas de respuesta a la actual crisis ambiental: el antropocentrismo y el 
ecocentrismo.13 Aunque en ocasiones es posible detectar cierto tipo de 
convergencias entre ellas, cada una conserva sus propias y muy definidas 
características. Por un lado, la ética antropocéntrica postula que los seres 
humanos nos encontramos en el centro del universo y que la naturaleza 
(que no tiene valor intrínseco ni derechos) existe sólo para beneficio de no-
sotros mismos. Por el otro, la ética ecocéntrica sostiene que la naturaleza 
(que sí tiene valor intrínseco y derechos) es el centro del universo y existe 
para sí misma y para los propios seres humanos.

Tanto el antropocentrismo como el ecocentrismo están conformados 
por diferentes corrientes de pensamiento y se han elaborado diversas ti-
pologías en torno a ello.14

13  A estas dos se han agregado recientemente el ambiocentrismo, que ha sido adoptado 
desde el pensamiento complejo y a partir de ello el uso de la expresión complejidad ambien-
tal, y el de la sabiduría ancestral-sagrada, que se ha fundamentado en el pensamiento de 
grupos y comunidades ancestrales (o indígenas). Hacemos un recuento de éstas en Nava 
Escudero, César, op. cit., nota 7, pp. 195-237.

14  Una tipología clásica se encuentra en O’Riordan, Timothy, “The Challenge for Envi-
ronmentalism”, en Peet, Richard y Thift, Nigel, New Models in Geography, Londres, Unwin, 
1989, pp. 77-102.
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Siguiendo a Guillermo Foladori,15 bajo la égida del antropocentrismo se 
identifican dos grandes grupos: primero, los antropocentristas tecnocen-
tristas, cuyas corrientes de pensamiento incluyen a cornucopianos y am-
bientalistas moderados; segundo, los antropocentristas críticos, que abar-
can a eco-desarrollistas, ecologistas sociales, y marxistas (véase tabla 1).

taBLa 1. eL pensamIento amBIentaLIsta antropocéntrIco según foLadorI

Ética Grupos Causas de la crisis ambiental Soluciones a la crisis ambiental

A
N
T
R
O
P
O
C
E
N
T
R
I
S
M
O

Tecnocentristas Cornucopianos:

- No hay crisis ambiental.
- Problemas falsos o no graves.

Ambientalistas moderados:

- Uso excesivo de recursos naturales 
por no ser propiedad privada y/o por 
precios inadecuados.
- Pobreza y consumo de los ricos. 

Cornucopianos:

- Libre mercado sin o muy lim-
itada participación estatal.
- Se encargan tecnología y 
mercado.

Ambientalistas moderados:

- Políticas que internalicen 
costos.
- Crecimiento económico.
- Tecnologías eficientes y lim-
pias.
- Disminución de la pobreza.

Críticos Ecodesarrollistas:

- Producción y consumo impuesto 
por países hegemónicos en un 
mundo históricamente desigual.
- Tecnologías inapropiadas.
- Dominación cultural.

Ecologistas sociales:

- Relaciones de dominación entre 
humanos y naturaleza.
- Lógica de mercado.

Marxistas:

- Relaciones sociales de producción 
y explotación a la naturaleza.
- Relaciones capitalistas: producción 
ilimitada y desempleo.

Ecodesarrollistas:

- Producción y consumo alter-
nativo basado en recursos na-
turales locales, conocimiento y 
tecnologías locales, equilibrio e 
integración rural-urbana.

Ecologistas sociales:

- Expandir comunidades 
auto-gerenciadas: producción a 
pequeña escala y relaciones de 
cooperación.

Marxistas:

- Cambio de las relaciones de 
producción capitalistas por 
otras no clasistas y solidarias, 
basadas en propiedad y gestión 
social de medios de producción.

fuente: Adaptada de Foladori, G., “Una tipología del pensamiento ambientalista”, op. cit.

15  Véase Foladori, Guillermo, “Una tipología del pensamiento ambientalista”, en Fola-
dori, Guillermo y Pierri, Naína (coords.), ¿Sustentabilidad? Desacuerdos sobre el desarrollo
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En el caso del ecocentrismo, para Foladori existe un solo grupo: los 
ecocentristas. Éstos están conformados por dos corrientes de pensamien-
to que son los ecologistas profundos y los ecologistas verdes (tabla 2).

taBLa 2. eL pensamIento amBIentaLIsta ecocéntrIco según foLadorI

Ética Grupo Causas de la crisis ambiental
Soluciones a la crisis ambi-

ental

E
C
O
C
E
N
T
R
I
S
M
O

Ecocentristas Ecologistas profundos:

— Ética antropocéntrica.
— Desarrollo tecnológico, industrial 
y urbano.
— Explosión demográfica (neo-
malthusianismo).

Ecologistas profundos:

— Igualitarismo biosférico.
— Detener el crecimiento 
industrial, urbano y pobla-
cional.
— “Vuelta al campo”.
— Preservar la naturaleza.

Ecologistas verdes:

— Industrialismo y crecimiento 
económico ilimitado: consumismo.
— Crecimiento poblacional.
— Tecnologías sucias.
— Uso excesivo de recursos ener-
géticos no renovables.

Ecologistas verdes:

— Disminuir consumo.
— Detener el crecimiento 
poblacional.
— Tecnologías verdes.
— Energías limpias con re-
cursos renovables.
— Conservar la naturaleza.

fuente: Adaptada de G. Foladori, idem.

Desde el punto de vista político-ideológico, y en términos muy generales, se 
vinculan a la ética antropocéntrica las izquierdas (con ciertas excepciones), 
los centros, y las derechas (incluyendo la extrema derecha). A la ética eco-
céntrica se asocian posiciones político-ideológicas que no están ni a la iz-
quierda (salvo algunos radicales) ni al centro ni a la derecha; su posición es 
estar al frente, esto es, constituir y buscar un nuevo paradigma ideológico.

Por lo anterior, es el antropocentrismo y no el ecocentrismo el que se 
ha caracterizado por tener el mayor número de seguidores en el discurso 
ambientalista. En él se encuentran prácticamente todos los gobiernos del 
planeta; los organismos internacionales (incluyendo a la ONU); una enor-

 sustentable, México, Cámara de Diputados-Universidad Autónoma de Zacatecas-Miguel Án-
gel Porrúa, 2005, pp. 83-136.
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me cantidad de científicos, académicos, intelectuales, burócratas, políti-
cos y abogados; ciertas organizaciones no gubernamentales; los partidos 
políticos (excluyendo a la mayoría de los partidos verdes); las empresas 
privadas y las grandes trasnacionales; los medios de comunicación in ge-
nere y, por último, las principales religiones del mundo (en especial las 
que provienen de la tradición judeo-cristiana, que incluye prácticamente a 
todas sus escisiones o ramificaciones).

Como los antropocentristas forman parte del grupo mayoritario y do-
minante en la toma de decisiones (a nivel social, político, gubernamen-
tal, jurídico, científico, filosófico, mediático, etcétera), es característico 
en ellos no buscar nuevos paradigmas ni reformas radicales. Es decir, 
defienden el statu quo y buscan adaptarse y responder a tal o cual pro-
blema u oportunidad ambiental. Mientras tanto, los ecocentristas, como 
grupo minoritario y reactivo al antropocentrismo, proponen cambios tras-
cendentalísimos que confrontan los principios esenciales de la postura 
antropocéntrica y plantean con ello nuevos estilos de vida y concepciones 
vinculadas a un posible igualitarismo biosférico.16

No debemos perder de vista que adoptar una postura antropocéntri-
ca deriva en admitir la existencia de cierta superioridad humana sobre la 
naturaleza, una naturaleza que en lo biótico y lo abiótico debe dominarse 
y utilizarse para un fin último que es el bienestar humano. Un árbol, una 
iguana, o la atmósfera (todos ellos sin valor intrínseco ni derechos) existen 
sólo para beneficio nuestro. Pero debe quedar claro que tal concepción 
universal no es per se una visión anti-ambientalista, puesto que los antro-
pocentristas y su discurso ético-filosófico (con excepción de los cornuco-
pianos) están a favor de proteger el ambiente.

Con esta brevísima explicación sobre la esencia de la ética antropo-
céntrica, corresponde ahora formularnos la siguiente interrogante: ¿pue-
den regir en el antropocentrismo las cuatro nociones que conforman el 
concepto jurídico de ambiente, particularmente la del medio natural? La 

16  Es evidente que ni la ética antropocéntrica ni la ética ecocéntrica son puras, como 
tampoco lo son sus respectivas corrientes de pensamiento. Si bien existen claras dife-
rencias de pensamiento entre unas y otras, también es posible detectar postulados que 
convergen y conducen a respuestas similares. Por ejemplo, tanto antropocentristas ambien-
talistas moderados como ecocentristas verdes coincidirían en enfrentar la crisis ambiental 
a través de tecnologías limpias, con la diferencia de que para éstos dichas tecnologías 
tendrían que ser de pequeña escala, y para aquéllos, independientemente de su escala, lo 
importante es que sean efectivas.
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respuesta en este sentido es afirmativa. Es decir, es correcto aseverar que 
bajo la ética antropocéntrica la política pública y el ordenamiento jurídico 
ambientales, según la explicación conceptual que hemos venido desarro-
llando, tendrían que proteger tanto a los seres humanos (su salud, bien-
estar y calidad de vida) como al medio natural.

Sin embargo, debido a que tal objeto de protección ostenta el rasgo 
distintivo de que primero están los intereses humanos y luego los de la 
naturaleza,17 puede ocurrir que a ésta no se le tome en cuenta. Así, des-
de el momento en que algún sector de regulación ambiental no incluya al 
medio natural para su protección se configura el fenómeno de la exclusión 
ambiental.

El no tomar en consideración tal noción del concepto jurídico de am-
biente significa que una política pública o una norma jurídica buscan fa-
vorecer primordialmente a los seres humanos. El argumento de que pro-
tegiendo a los humanos se protege a la naturaleza (al menos de manera 
indirecta) no tiene sentido alguno, puesto que no siempre es factible de-
terminar si un programa o disposición en esta dirección conducirá (y en 
qué medida y bajo qué parámetros) a beneficiar aquello que compone el 
medio natural. De cualquier modo, proceder así constataría la preeminen-
cia de una visión meramente antropocéntrica, y esto redundaría nueva-
mente en la presencia del fenómeno de exclusión ambiental.

El escenario anterior se presenta precisamente dentro del régimen 
sectorial ambiental atmosférico para el caso de la ciudad de México y su 
zona conurbada. Como se demostrará más adelante, el régimen atmos-
férico de protección ambiental (inmerso como lo está en la ética antro-
pocéntrica) busca proteger la atmósfera o mejorar la calidad del aire, no 
por el valor intrínseco que pudiera tener la propia atmósfera como parte 
integrante del medio natural ni porque tenga derechos, ni tampoco por 
que se quiera con ello proteger todo lo que conforma el medio natural (i. 
e. flora y fauna, equilibrio ecológico, ecosistemas, etcétera). En realidad, 
se protege la atmósfera o se mejora la calidad del aire porque de esta ma-
nera se obtiene un beneficio para los seres humanos: disminuir el riesgo 
de la salud en una población determinada, en este caso, la que reside en 
la ZMVM.

17  Esto también supone que en caso de conflicto entre unos y otros, prevalecerán los 
intereses humanos.
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Con esta reflexión podemos mencionar el ejemplo siguiente. La cu-
bierta vegetal (i. e. bosques o áreas verdes) que se ubica dentro y fuera 
(alrededor) de un conglomerado urbano tiene importancia porque, para 
sus residentes, su existencia y conservación contribuye a mitigar la gene-
ración de ciertos contaminantes atmosféricos, específicamente las partí-
culas, que son nocivas para la salud humana. Es decir, si se desarrollan 
políticas públicas y legislación ambiental para crear áreas con vegetación 
(a través de plantación de árboles) o proteger las ya existentes, no es ne-
cesariamente por razón de su valor intrínseco, belleza escénica, o debido 
a que otras especies necesiten de ellas para su subsistencia, sino porque 
en primerísimo lugar acarrean beneficios de tipo atmosférico a sus habi-
tantes. Y esta es la situación que prevalece en la ZMVM.

Iv. lA cAlIdAd del AIre en lA zmvm

La Zona Metropolitana del Valle de México se refiere a una extensión terri-
torial de 7,732 km2 con un total de 19.7 millones de habitantes. Está con-
formada por 16 delegaciones del Distrito Federal —que es formalmente la 
ciudad de México, sede de los poderes de la Unión y capital de los Estados 
Unidos Mexicanos— y por 59 municipios del Estado de México (véase tabla 
3). Corresponden al Distrito Federal el 19% de dicha área geográfica, con 
una superficie de 1,495 km2, así como el 45% de la población, con 8.8 
millones de habitantes. Al Estado de México pertenecen el restante 81%, 
con una superficie de 6,237 km2, y el 55% de la población, conformada por 
10.9 millones de habitantes.

Para conocer los niveles de contaminación atmosférica en la ZMVM 
se han elaborado desde hace ya algunos años (específicamente a partir 
de 1972) instrumentos denominados inventarios de emisiones, que a su 
vez han sido utilizados para desarrollar programas para el mejoramiento 
de la calidad del aire.18 A través de estos inventarios (que desde 1998 se 
actualizan cada dos años) se presenta información que permite —entre 
otros— identificar las fuentes de emisión por categoría o sector (i. e. in-
dustria, transporte, etcétera); distinguir el tipo de contaminantes criterio, 
tóxicos, y recientemente de efecto invernadero; describir los niveles de 

18  Véase, para mayor detalle, Secretaría de Medio Ambiente del Gobierno del Distrito 
Federal, Inventario de emisiones de contaminantes criterio de la ZMVM 2008, México, 
SMA, 2010, pp. 15 y ss.
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concentración y la distribución espacial y temporal de los principales con-
taminantes, y establecer las tendencias y comportamientos de las emisio-
nes. Los datos y estadísticas sobre la situación atmosférica en la ciudad 
de México y su zona conurbada que se han utilizado para la elaboración 
del programa gubernamental más reciente, i. e., el Programa para Mejorar 
la Calidad del Aire de la Zona Metropolitana del Valle de México 2011-
2020 (en adelante, Proaire 2011-2020), provienen del Inventario de emi-
siones del año 2008.

taBLa 3. zona metropoLItana deL vaLLe de méxIco

Distrito Federal
Delegaciones: 16
Superficie: 1,495 kms2

Población: 8.8 millones 

Estado de México
Municipios conurbados: 59
Superficie: 6,237 kms2

Población: 10.9 millones

Álvaro Obregón Acolman Melchor Ocampo

Azcapotzalco Amecameca Naucalpan de Juárez

Benito Juárez Apaxco Nextlalpan

Coyoacán Atenco Nezahualcóyotl

Cuajimalpa Atizapán de Zaragoza Nicolás Romero

Cuauhtémoc Atlauta Nopaltepec

Gustavo A. Madero Axapusco Otumba

Iztacalco Ayapango Ozumba

Iztapalapa Coacalco de Berriozábal Papalotla

Magdalena Contreras Cocotitlán San Martín de las Pirámides

Miguel Hidalgo Coyotepec Tecámac

Milpa Alta Cuautitlán Temamatla

Tláhuac Cuautitlán Izcalli Temsacalapa

Tlalpan Chalco Tenango del Aire

Venustiano Carranza Chiautla Teoloyucan

Xochimilco Chicoloapan Teotihuacan

Chiconcuac Tepetlaoxtoc

Chimalhuacán Tepetlixca

Ecatepec de Morelos Tepotzotlán
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Distrito Federal Estado de México

Ecatzingo Tequixquiac

Huehuetoca Texcoco

Hueypoxtla Tezoyuca

Huixquilucan Tlamanalco

Isidro Fabela Tlalnepantla de Baz

Ixtapaluca Tonanitla

Jaltenco Tultepec

Jilotzingo Tultitlán

Juchitepec Valle de Chalco Solidaridad

La Paz Villa del Carbón

Zumpango

fuente: Comisión Ambiental Metropolitana et al., 2011.

Al indagar sobre la situación que guarda la calidad del aire en la ZMVM es 
indispensable referirnos a tres cuestiones muy específicas dentro del amplio 
régimen atmosférico de protección ambiental: a) la concentración máxima 
permisible de contaminantes; b) el índice de valores, y c) el programa de 
contingencias ambientales. Estos tres aspectos son, a su vez, mecanismos 
fundamentales para implementar tanto los objetivos diseñados en las po-
líticas públicas como los mandatos establecidos en las normas jurídicas 
ambientales.

1. LímItes máxImos permIsIBLes de concentracIón

Existe para ciertos contaminantes atmosféricos un nivel permisible o acepta-
ble de concentración. Los límites máximos permitidos se plasman en lo que 
se conoce como normas de calidad del aire y que formalmente llamamos, 
según nuestra legislación, normas oficiales mexicanas (en adelante, NOMs). 
Hasta el momento se han expedido normas a nivel federal para ocho conta-
minantes atmosféricos, que son conocidos con el nombre de contaminantes 
criterio: plomo (Pb), bióxido de azufre (SO2), monóxido de carbono (CO), bió-
xido de nitrógeno (NO2), ozono (O3), partículas menores a 10 micrómetros 
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(PM10), partículas menores a 2.5 micrómetros (PM2.5), y partículas suspen-
didas totales (PST).19

Todas estas NOMs han sido expedidas por el gobierno federal a través 
de la Secretaría de Salud con el objeto de establecer criterios para evaluar 
la calidad del aire. Se trata de valores normados para la concentración 
máxima (i. e., límites permisibles de concentración) de cada uno de los 
contaminantes atmosféricos arriba señalados como medida de protección 
a la salud de la población.20 Los límites permisibles pueden cambiar con 
el transcurso de los años según los niveles de tolerancia que establezcan 
las autoridades correspondientes.

Pongamos un par de ejemplos para comprender la esencia y desarro-
llo de estas normas. Primero, la anterior norma oficial mexicana relativa al 
SO2 (i. e. la NOM-022-SSA1-1993) establecía en sus orígenes como nivel 
máximo permisible una concentración de 0.130 ppm promedio de 24 ho-
ras y de 0.030 ppm promedio anual, lo que se consideraba en su momen-
to el límite máximo para la protección a la salud humana. Debido a que se 
reportó que durante el periodo 2003-2009 las concentraciones de este 
contaminante en la ZMVM no rebasaron dichos niveles —lo que significa-
ba que, al menos por lo que hace al SO2, se cumplía con los estándares 
normativos mexicanos— se “bajaron” los límites permisibles de concen-
tración para proteger, aún más, la salud de la población. Así, la norma fue 
modificada por la vigente NOM-022-SSA1-2010 y se estableció un valor 
menos tolerante, en donde la concentración máxima no deberá rebasar 
de 0.110 ppm promedio en 24 horas y de 0.025 ppm promedio anual.21

19  Corrobórese en Comisión Ambiental Metropolitana et al., Programa para Mejorar la 
Calidad del Aire de la Zona Metropolitana del Valle de México (2011-2020), México, Se-
cretaría de Medio Ambiente y Recursos Naturales-Secretaría de Salud-Secretaría de Medio 
Ambiente del Gobierno del Distrito Federal-Secretaría de Medio Ambiente del Gobierno del 
Estado de México, 2011, p. 61.

20  Cabe señalar que el gobierno federal ha expedido desde hace algunos años a través 
de la hoy Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Naturales, y paralelamente a las ex-
pedidas por la Secretaría de Salud, un número considerable de NOMs en materia atmos-
férica. Aunque algunas de estas normas se refieren a concentraciones y/o límites máximos 
permisibles de distintos contaminantes para fuentes fijas o fuentes móviles, calibración de 
equipos de medición, diversos procesos de producción, etcétera, ninguna de ellas se toma 
en cuenta como punto de referencia para establecer los niveles permisibles para la elabo-
ración del índice de valores o el programa de contingencias que se aplican para la ZMVM. 
Más adelante abordaremos esta cuestión.

21  Esta norma fue publicada en el Diario Oficial de la Federación el 8 de septiembre de 
2010.
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Segundo, en el caso del O3, la norma oficial mexicana respectiva (i. e. 
la NOM-020-SSA1-1993) ha establecido un máximo de 0.110 ppm pro-
medio de 1 hora y de 0.080 ppm promedio de 8 horas anual. Estos límites 
han sido superados cada año (con porcentajes diversos) desde que empe-
zó el monitoreo sistemático de la contaminación atmosférica en el año de 
1986.22 En consecuencia, y a diferencia de lo sucedido con el SO2, no se 
ha hecho modificación alguna a los límites máximos permisibles. Se con-
sidera que al estar los niveles de concentración constantemente violando 
dichos límites, la población ha estado expuesta a riesgos en su salud a lo 
largo de todos estos años.

De manera que el criterio principal que se utiliza para determinar la 
calidad del aire que se respira en la ZMVM (como en todo el país) se re-
fiere a que los niveles de concentración de los contaminantes no reba-
sen los límites máximos establecidos. Y esto tiene un fin específicamente 
determinado: proteger la salud de la población. Hay que subrayar que no 
existen, en ninguna de estas normas, valores de concentración máxima 
permisible para la protección al medio natural.

2. índIce de vaLores

Con el objeto de difundir entre la población de la ZMVM la información 
de los niveles de contaminación del aire se creó un índice de valores —
conocido como Índice Metropolitano de la Calidad del Aire (en adelante, 
IMECA)—, en donde el límite permisible de concentración establecido en 
la norma tiene el equivalente a una escala de 100 puntos.23 De esta 
manera, es fácil comprender que si tomamos el ejemplo del ozono, 100 
puntos IMECA equivalen al límite máximo de 0.110 ppm en 1 hora según 
lo establecido por la NOM-020-SSA1-1993, relativa a ese contaminante 
en particular.

22  Comisión Ambiental Metropolitana et al., op. cit., nota 19, pp. 61 y 62.
23  Aunque el IMECA data de 1982 (su antecedente inmediato es el Índice Mexicano de 

Calidad del Aire o IMEXCA de 1977), no fue sino hasta noviembre de 2006 que se expidió 
por la Secretaría de Medio Ambiente del Distrito Federal una norma para definir su significa-
do y utilidad, así como para establecer los lineamientos de su cumplimiento. Para mayor in-
formación véase Secretaría del Medio Ambiente, “Norma Ambiental para el Distrito Federal 
NADF-009-AIRE-2006, que establece los requisitos para elaborar el  Índice Metropolitano 
de la Calidad del Aire”, Gaceta Oficial del Distrito Federal, 29 de noviembre de 2006.
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Si bien existen en la actualidad normas de calidad del aire (NOMs) 
para ocho contaminantes atmosféricos, sólo seis de ellos se utilizan para 
obtener el IMECA. Se trata de los contaminantes criterio siguientes: el O3, 
el CO, el SO2, el NO2, las PM10 y las PM2.5. Para facilitar el entendimiento 
de las equivalencias mencionadas, los puntos IMECA se identifican de 
esta manera: a) con una escala de números que aumenta cada 50 pun-
tos; b) por color, siendo el verde el más bajo y el morado el más alto, y c) 
por calificativos de la calidad del aire, en donde “buena” es la más baja y 
“extremadamente mala” es la más alta (véase tabla 4).

Son precisamente los calificativos de la calidad del aire el referente 
formal para describir el estado que guarda la atmósfera. Así, stricto sensu, 
la manera apropiada para referirse a la situación atmosférica en la ZMVM 
no es con el uso de vocablos tales como “limpia”, “saludable”, “sana” o 
“adecuada”, sino a través de dichos calificativos. De modo que es la cali-
dad del aire —y no la atmósfera— la que puede ser buena, regular, mala, 
muy mala, o extremadamente mala.

taBLa 4. eL Imeca por escaLa, coLor, contamInante 
y caLIfIcatIvo

IMECA Color O3

(ppm)
NO2

(ppm)
SO2

(ppm)
CO

(ppm)
PM10

(µg/m3)
PM2.5

(µg/m3)
Calificativo de la 
calidad del aire

50 Verde 0.055 0.105 0.065 5.50 60 15.4 Buena

100 Amarillo 0.110 0.210 0.130 11.00 120 40.4 Regular

150 Naranja 0.165 0.315 0.195 16.50 220 65.4 Mala

200 Rojo 0.220 0.420 0.260 22.00 320 150.4 Muy mala

>200 Morado >0.220 >0.420 >0.260 >22.00 >320 >150.4 Extremadamente 
mala

fuente: Adaptado de Secretaría del Medio Ambiente, 2006.
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taBLa 5. eL Imeca por escaLa y caLIfIcatIvo. 
mensaJes de rIesgo y accIones

IMECA
Calificativo de la 
calidad del aire

Mensajes de riesgo / acciones sugeridas

0-50 Buena — Adecuada para llevar a cabo actividades al aire libre. 

50-100 Regular
— Se pueden llevar a cabo actividades al aire libre. Posibles 
molestias en niños, adultos mayores y personas con enfer-
medades.

100-150 Mala

— Evite las actividades al aire libre, esté atento a la infor-
mación de calidad del aire. “Acuda al médico si presenta 
síntomas respiratorios o cardiacos”. Causante de efectos 
adversos a la salud en la población, en particular los niños y 
los adultos mayores con enfermedades cardiovasculares y/o 
respiratorias como el asma.

150-200 Muy mala

— Evite salir de casa y mantenga las ventanas cerradas, esté 
atento a la información de la calidad del aire. “Acuda al médi-
co si presenta síntomas respiratorios o cardiacos”. Causante 
de mayores efectos adversos a la salud en la población en 
general, en particular los niños y los adultos mayores con en-
fermedades cardiovasculares y/o respiratorias como el asma.

>200
Extremadamente 

mala

— Proteja su salud, evite salir de casa y mantenga las ven-
tanas cerradas, esté atento a la información de la calidad 
del aire. “Acuda al médico si presenta síntomas respiratorios 
o cardiacos”. “No use el automóvil”. Causante de efectos 
adversos a la salud de la población en general. Se pueden 
presentar complicaciones graves en los niños y los adultos 
mayores con enfermedades cardiovasculares y/o respiratorias 
como el asma.

fuente: Adaptado de Secretaría del Medio Ambiente, 2006.

El objeto fundamental de los calificativos de la calidad del aire tiene dos 
fines claramente identificables. Primero, determinar el riesgo que implica la 
concentración de un contaminante atmosférico para la población, lo que se 
produce a través de mensajes de riesgos. Segundo, especificar las activida-
des que la propia población puede llevar a cabo para su protección; se trata 
de acciones de prevención y protección (véase tabla 5).

La norma ambiental respectiva que establece los requisitos para ela-
borar el IMECA, esto es, la NADF-009-AIRE-2006 expedida por la Secre-
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taría del Medio Ambiente del Distrito Federal, hace puntual referencia a 
estos dos fines al señalar que el propósito del índice de valores es el de 
“informar a la población de manera clara, oportuna y continua, sobre los 
niveles de contaminación atmosférica, los probables daños a la salud que 
ocasiona y las medidas de protección que puede tomar”.24 Y puntualiza 
lo siguiente:

5.3.2 La difusión del IMECA por medio de un color y un calificativo debe-
rá incorporar información sencilla de los riesgos a la salud humana y las 
acciones de prevención y protección que puede realizar la población. Los 
mensajes son breves y consideran que si un contaminante atmosférico 
criterio tiene concentraciones cuyo riesgo es bajo para la salud, no es 
necesario preocupar a la población; de lo contrario, es necesario seña-
larle que el contaminante atmosférico criterio puede ocasionar un efecto 
negativo a la salud, que esté pendiente y atenta a las recomendaciones 
sobre medidas de protección y que en su caso las adopte.25

En suma, debemos subrayar que el IMECA tiene como propósito funda-
mental la protección de la población y no la del medio natural, puesto que 
el índice de valores se adapta a los límites de protección a la salud que 
establecen las NOMs expedidas por la Secretaría de Salud respecto de los 
contaminantes criterio arriba señalados.

3. programa para contIngencIas amBIentaLes atmosférIcas

Cuando los niveles de concentración de un contaminante comienzan a re-
basar los 100 puntos IMECA, se implementan programas de emergencia o 
contingencia con el objeto de llevar a cabo todas aquellas acciones de mi-
tigación o reducción de las emisiones correspondientes. Como las normas 
ambientales y el índice de valores tienen como fin primordial la protección 
de la salud humana, tales programas están orientados a la prevención y 
alerta inmediata a la población en general, y particularmente a los grupos 
vulnerables, como niños, asmáticos, o personas con problemas respirato-
rios y cardiovasculares.

La ciudad de México y su zona conurbada han contado con este tipo 
de planes desde finales de la década de los ochenta del siglo pasado, to-

24  Idem.
25  Idem.
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dos con el propósito principal de proteger a los seres humanos a través de 
la activación de fases de precontingencia y contingencia.26

El plan de emergencia para la ZMVM de 2008,27 el Programa para 
Contingencias Ambientales Atmosféricas en el Distrito Federal (en adelan-
te, PCAA),28 contempla, al igual que sus antecesores, disposiciones relati-
vas a su activación (ya sea para precontingencia o contingencia en fases 
I y II) sólo respecto de dos contaminantes: el O3 y las PM10. Asimismo, 
establece la activación de la fase I del Programa por una combinación de 
ambos según sus niveles de concentración (véase tabla 6).

En un principio, la activación del Programa de contingencias por O3 en 
su fase I, iniciaba cuando los niveles de concentración rebasaban los 250 
puntos IMECA, y en su fase II, al rebasar los 350 puntos. Con el paso de 
los años la determinación para activar el Programa se fue modificando. 
Según el PCAA de 2008, a partir de julio de 2011, la fase I se pone en 
marcha cuando se rebasan los 180 puntos IMECA y la fase II cuando los 

26  Desde la creación del Programa de Contingencias Ambientales en 1988 se ha produ-
cido información sobre el número de veces en que se han activado las fases de preconti-
gencia (a partir de 1998) y de contingencia para la reducción de emisiones y de prevención 
a la salud de la población. Ya hemos advertido en otras ocasiones sobre la confusión que 
generan los informes gubernamentales en este sentido, puesto que las cifras que se han 
manejado a lo largo de casi 25 años no siempre concuerdan. Para mayor información 
sobre este punto y sobre los niveles de activación a través de un cuadro comparado para 
el periodo 1988-2005, véase Nava Escudero, César, Estudios ambientales, 2a. ed., Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2011, pp. 318 y ss. Para obtener datos 
respecto del periodo 1998-2011 sobre la activación de este programa —que por cierto 
tampoco concuerdan del todo con cifras publicadas en documentos gubernamentales ante-
riores— acúdase a la página web de la Secretaría de Medio Ambiente del Distrito Federal: 
www.sma.df.gob.mx.

27  El artículo tercero transitorio del decreto que creó este Programa establece que que-
dan abrogados tanto el Decreto por el que se expidió el Programa para Contingencias 
Ambientales Atmosféricas en el Distrito Federal según Gaceta Oficial del Distrito Federal de 
fecha 30 de octubre de 1998, así como los decretos respectivos que reformaron, adicio-
naron y derogaron diversas disposiciones del mismo, publicadas en la propia Gaceta Oficial 
del Distrito Federal de fechas 22 de diciembre de 1999 y 30 de agosto de 2006. Jefatura 
de Gobierno, “Decreto por el que se expide el Programa para Contingencias Ambientales 
Atmosféricas en el Distrito Federal”, Gaceta Oficial del Distrito Federal, de fecha 30 de junio 
de 2008.

28  Alertamos al lector que el programa de 2008, al que habremos de referirnos en este 
trabajo, quedó abrogado por el Decreto que expide el Programa de Contingencias Ambien-
tales Atmosféricas en el Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal 
el 9 de agosto de 2012. Hacemos esta precisión porque el presente trabajo fue entregado 
para su revisión, discusión y posterior dictaminación unas semanas antes de que entrara en 
vigor el PCAA de 2012, razón por la cual no se incluye en esta ocasión para su análisis.
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niveles son mayores a 230 puntos. La determinación para las precontin-
gencias por este contaminante también se ajustó: en agosto de 2006 la 
fase de precontingencia se activaba al llegar a los 170 puntos IMECA, y 
ahora se hace cuando se alcanzan los 150 puntos.

taBLa 6. vaLores Imeca para La actIvacIón y desactIvacIón 
deL programa de contIngencIas amBIentaLes atmosférIcas 

(a partIr de JuLIo de 2011)

Precontingencia Contingencia fase I Contingencia fase II

O3

Inicio: mayor a 150 Inicio: mayor a 180 Inicio: mayor a 230

Suspensión: menor 
a 150

Suspensión: menor a 150
Suspensión: menor 
a 150

PM10

Inicio: mayor a 150 Inicio: mayor a 175 Inicio: mayor a 230

Suspensión: menor 
a 150

Suspensión: menor a 150
Suspensión: menor 
a 150

O3

y
PM10

No aplica

Inicio: O3 mayor a 160 
y PM10 mayor a 125

No aplica

Suspensión: menor a 150

fuente: Adaptado de Jefatura de Gobierno, 2008.

Algo similar sucedió con las PM10. La precontingencia se pone en marcha 
cuando se alcanzan los 150 puntos IMECA; la contingencia en su fase I al 
llegar a los 175, y la fase II a los 230. En agosto de 2006 la precontingen-
cia se activaba a los 160 puntos IMECA; la fase I de contingencia a los 175, 
y la fase II a los 250.

Es interesante comentar que el decreto de 2008 por el que se expidió 
el PCAA establece lo que se entiende por precontingencia, contingencia, y 
contingencia combinada, y todos ellos se refieren a la afectación a la sa-
lud que pueda sufrir la población. Aunque en la definición de contingencia 
ambiental se hace mención a un posible riesgo ecológico o afectación al 
medio ambiente para la activación del PCAA, tal situación de emergencia 
se habría de declarar de acuerdo con las normas oficiales respectivas, 
las cuales, como ya señalamos anteriormente, sólo establecen límites 
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permisibles de concentración de ciertos contaminantes atmosféricos en 
relación con la protección a la salud humana.

¿Es la calidad del aire en la ZMVM buena, regular, mala, muy mala, 
extremadamente mala? Dado que el régimen atmosférico está orientado 
a la protección ambiental sólo de los seres humanos, ¿en verdad existe 
tal protección? Los resultados obtenidos en más de 25 años de gestión 
de la calidad del aire en la ZMVM (1986-2012) muestran que los nive-
les de contaminación atmosférica (por contaminante criterio) no son tan 
graves ni alarmantes como los observados durante finales de la década 
de los ochenta y principios de los noventa del siglo pasado. En efecto, 
contaminantes como el CO o el SO2 son ejemplo claro de una tendencia 
descendente. Incluso, en el caso de contaminantes como el O3, que con-
tinúan rebasando los límites permisibles establecidos por la NOM (según 
cifras oficiales, de 1986 a 2009 no se registró un solo año en que se 
cumpliera con dichos límites), los picos más altos de concentración han 
desaparecido.29

Sin embargo, la calidad del aire está lejos de estar exenta de riesgos 
para la salud humana. Hay cuatro factores que no permiten escenarios 
autocomplacientes o demasiado optimistas, aunque la tendencia de los 
contaminantes sea la de ir a la baja. Primero, los límites máximos de con-
centración permitidos de ciertos contaminantes en las NOMs son todavía 
muy flexibles, particularmente cuando son comparados con estándares in-
ternacionales. Es decir, la norma mexicana establece límites que son altos 
frente a los valores que se utilizan o se recomiendan en otras partes del 
mundo, como los adoptados o sugeridos por la Unión Europea, la Agencia 
de Protección Ambiental de los Estados Unidos de América, o la Organi-
zación Mundial de la Salud (en adelante, OMS). Por ejemplo, si compa-
ramos los límites de las normas de calidad del aire mexicanas con las de 
la OMS para el caso del O3, encontramos que mientras que en México se 
establece un máximo de 157 µg/m3 para un promedio diario de ocho ho-
ras (que significa 0.08 ppm),30 las guías de valores de la OMS, según su 
última actualización,31 señalan un máximo de 100 µg/m3 para ese mismo 
promedio (que significa 0.05 ppm). Para el caso del material particulado, 

29  Los datos y estadísticas al detalle pueden obtenerse en Comisión Ambiental Metro-
politana et al., op. cit., nota 19, pp. 61 y ss.

30  Ibidem, p. 31.
31  Organización Mundial de la Salud, Guías de calidad del aire de la OMS relativas al 
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específicamente para partículas menores a 10 micrómetros (o sea, las 
PM10), existe también una diferencia importante. La norma mexicana es-
tablece 120 µg/m3 promedio de 24 horas y 50 µg/m3 promedio anual,32 en 
tanto que la OMS establece una guía de 50 µg/m3 promedio de 24 horas 
y 20 µg/m3 promedio anual, lo que permite advertir fácilmente lo flexible 
de la norma en nuestro país. Y así para otros casos más.33

Segundo, y aunado a lo anterior, la activación del PCAA para la ZMVM 
no ha sido, tal y como tampoco lo fueron sus antecesores, lo estricto que 
se requería; por el contrario, ha sido característicamente tolerante. Dicho 
de otro modo, el PCAA debería ponerse en marcha —al menos para la 
activación de la precontingencia— cuando los niveles máximos de con-
centración tanto del O3 como de las PM10 alcancen los 100 puntos IME-
CA; pero la activación del Programa se inicia cuando las concentraciones 
de estos dos contaminantes están todavía muy por encima de los límites 
máximos permitidos por las normas ambientales. Recordemos que si el 
PCAA se diseña para prevenir y proteger la salud, su activación a los 180 
puntos IMECA para el caso del ozono y de 175 para las partículas menores 
a 10 micrómetros para la fase I, tolera demasiado riesgo para la pobla-
ción. Ya analizamos que de 100 a 150 puntos, que es cuando se activa la 
precontingencia, se tienen efectos adversos a los seres humanos (en su 
salud), específicamente a niños y adultos mayores con enfermedades car-
diovasculares y/o respiratorias (véase tabla 5). Y peor aún, entre los 150 y 
los 200 puntos, que es cuando se activaba la fase I, los efectos adversos 
a la salud son ya mayores.

Tercero, el diseño político-jurídico para combatir la contaminación at-
mosférica en la ZMVM no parece cubrir en su totalidad la labor esencial 
de prevenir los riesgos a la salud humana. Esto porque las medidas para 
la activación del PCAA se enfocan sólo a dos contaminantes: el O3 y las 

material particulado, el ozono, el dióxido de nitrógeno y el dióxido de azufre. Actualización 
mundial 2005, Ginebra, OMS, 2006.

32  Secretaría  de  Salud,  “Modificación  a  la  Norma  Oficial Mexicana  NOM-025-SSA1- 
1993, Salud ambiental. Criterios para evaluar el valor límite permisible para la concentra-
ción del material particulado. Valor límite permisible para la concentración de partículas 
suspendidas, totales PST, partículas menores a 10 micrómetros PM10 y partículas menores 
de 2.5 micrómetros PM2.5 de la calidad del aire ambiente. Criterios para evaluar la calidad 
del aire”, Diario Oficial de la Federación, México, 26 de septiembre de 2005.

33  Mayores datos respecto a estos y otros contaminantes se pueden encontrar en Co-
misión Ambiental Metropolitana et al., op. cit., nota 19, p. 31, y Organización Mundial de 
la Salud, op. cit., nota 31, passim.
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PM10. Es necesario que se incluyan otros contaminantes (por lo menos 
aquellos que son de preocupación) que evidentemente también tienen 
consecuencias negativas.

Cuarto, las concentraciones de ciertos contaminantes siguen contri-
buyendo a un número estimado de muertes prematuras. Las cifras en este 
sentido son variables pero escandalosas.34 En el más reciente de los Pro-
gramas para mejorar la calidad del aire, el ya mencionado Proaire 2011-
2020, se proporcionan datos sobre las muertes que se podrían evitar si se 
cumpliera con los límites que establece la NOM respectiva, que de cual-
quier manera es muy tolerante. Este documento gubernamental señala, 
incluso, las muertes que se evitarían si los límites máximos permisibles se 
ajustaran a estándares internacionales.

…si el promedio anual de PM10 cumpliera cabalmente la norma actual 
mexicana de 50 µg/m3, se evitarían 400 muertes de corto plazo en la 
ZMVM. Si se cumpliera con la norma europea de 40 µg/m3 se evitarían 
cerca de 1,000 muertes en la ZMVM. Y, si la reducción de los contami-
nantes llegase hasta los niveles establecidos por la OMS y la EPA, esto 
es, a los 20 µg/m3, se podrían evitar 2,300 muertes.35

También se han hecho estimaciones para el O3 con estudios epidemiológi-
cos que presentan evidencia en la que se asocia a este contaminante con 
un incremento en las tasas de mortalidad. Si se redujera la concentración 
de O3 a 50 ppm se evitarían cerca de 400 muertes en la ZMVM al año.36

Estas consideraciones están vinculadas con la información sobre los 
riesgos que los niveles de concentración acarrean para la salud humana, 
pero no para los riesgos o daños que se pudieran causar al medio natu-
ral. Como veremos a continuación, la protección ambiental y el control y 
reducción de emisiones de los niveles de contaminación atmosférica en 
la ZMVM están enfocados a políticas y normas que siempre se refieren 
a los seres humanos y ocasionalmente al medio natural. Precisando, los 
mecanismos que permiten la aplicación y operatividad de la regulación 
político-jurídica (i. e. los límites permisibles de concentración, el índice de 

34  Algunas referencias pueden consultarse en Nava Escudero, César, op. cit., nota 26, 
pp. 312-322.

35  Comisión Ambiental Metropolitana et al., op. cit., nota 19, p. 19.
36  Ibidem, pp. 24 y ss.
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valores y el programa de contingencias) han sido confeccionados única-
mente para nosotros los humanos y no para el medio natural.

v. régImen AtmosférIco de proteccIón AmbIentAl: 
¿y dónde quedó el medIo nAturAl?

Como señalamos en el primer apartado de este trabajo, el régimen atmos-
férico de protección ambiental (en cuanto a sus programas y normas jurídi-
cas) parte de una ética antropocéntrica y, por lo tanto, su foco de atención 
han sido los seres humanos. Esto tiene una implicación de enorme tras-
cendencia en relación con las cuatro nociones del concepto de ambiente, 
particularmente con la del medio natural. Simple y sencillamente, al ser la 
salud humana lo primordial, ha quedado excluido el medio natural de la 
protección ambiental.

La aseveración anterior no significa en lo absoluto que las políticas 
públicas y que las normas jurídicas hayan dejado de reconocer que la 
contaminación atmosférica tiene efectos adversos en el medio natural. En 
efecto, por un lado, los programas atmosféricos más importantes para la 
ZMVM se han referido a esta noción de manera puntual. El primer progra-
ma integral para la ZMVM, el Programa Integral contra la Contaminación 
Atmosférica de la Zona Metropolitana de la Ciudad de México (PICCA) de 
1990,  señaló  en  su momento  que  “los  contaminantes  presentes  en  el 
aire tienen distintos grados de toxicidad en el ser humano, los animales 
o vegetales. A la vez, y dependiendo de las condiciones de humedad, son 
agresivos a los materiales, edificaciones y monumentos de la ciudad”.37 
Algo semejante sucedió con el programa que lo sustituyó, el Programa 
para Mejorar la Calidad del Aire en el Valle de México 1995-2000 (Proaire 
1995-2000) de 1996, que estableció: “los contaminantes atmosféricos 
también causan daños en la vegetación… Hace más de diez años que se 
cuenta con evidencia científica sobre los daños causados por gases oxi-
dantes, como el ozono a las coníferas y a otros tipos de vegetación en las 
zonas del Ajusco… y del Desierto de los Leones… al sur de la Ciudad de 
México”.38

37  Secretariado Técnico Intergubernamental, Programa Integral contra la Contaminación 
Atmosférica de la Zona Metropolitana de la Ciudad de México, México, Secretariado Técnico 
Intergubernamental, 1990, p. 16.

38  Departamento del Distrito Federal et al., Programa para Mejorar la Calidad del Aire 
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Dos ejemplos más. Entrado el siglo XXI se expidió el Programa para 
Mejorar la Calidad del Aire de la Zona Metropolitana del Valle de Méxi-
co 2002-2010 (Proaire 2002-2010) de 2002, y nuevamente incluyó al 
medio natural a propósito de  la  lluvia ácida: “entre más ácida es  la  llu-
via, mayores daños ocasiona a los suelos, la vegetación, los cultivos, los 
cuerpos de agua superficial, los materiales de construcción y el mobiliario 
urbano”.39 Y el vigente Proaire 2011-2020, que especificó respecto al 
medio natural que a veces las plantas no presentan síntomas visibles, y a 
veces es clara la evidencia de que son dañadas: “se han detectado en los 
últimos años efectos negativos de los gases oxidantes en algunos cultivos 
en parcelas experimentales y especies ornamentales en jardines, como 
soya, frijol, dalia… en la zona del Desierto de los Leones se han detectado 
daños por ozono en árboles de cereza negra”.40

Por lo que hace a la normatividad, los cuerpos jurídicos más relevan-
tes en materia ambiental vinculados a la calidad del aire también se han 
referido al medio natural. Así, en la parte relativa a la prevención y control 
de la contaminación atmosférica,  la Ley General del Equilibrio Ecológico 
y la Protección al Ambiente de 1988 (en adelante, LGEEPA) se refiere a 
esta noción al comienzo del artículo 113, al establecer que “No deberán 
emitirse contaminantes a la atmósfera que ocasionen o puedan ocasionar 
desequilibrios ecológicos o daños al ambiente”.

El propio reglamento de esta ley (i. e., el Reglamento de la Ley General 
del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente en materia de Preven-
ción y Control de la Contaminación de la Atmósfera de 1988) lo incluye 
como un criterio para la protección a la atmósfera:

Artículo 13. Para la protección a la atmósfera se considerarán los si-
guientes criterios:

I. La calidad del aire debe ser satisfactoria en todos los asentamien-
tos humanos y las regiones del país; y

en el Valle de México 1995-2000, México, Departamento del Distrito Federal-Gobierno del 
Estado de México-Secretaría de Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca-Secretaría de 
Salud, marzo de 1996, p. 41.

39  Comisión Ambiental Metropolitana et al., Programa para Mejorar la Calidad del Aire 
de la Zona Metropolitana del Valle de México 2002-2010, México, Secretaría de Medio 
Ambiente y Recursos Naturales-Secretaría de Salud-Gobierno del Distrito Federal-Gobierno 
del Estado de México, 2002, pp. 3-19.

40  Comisión Ambiental Metropolitana et al., op. cit., nota 19, pp. 85 y 86.
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II. Las emisiones de contaminantes a la atmósfera, sean de fuentes 
artificiales o naturales, fijas o móviles, deben ser reducidas o controla-
das, para asegurar una calidad del aire satisfactoria para el bienestar de 
la población y el equilibro ecológico.

En el plano local, la Ley Ambiental para el Distrito Federal de 2000 previene 
criterios para la protección a la atmósfera semejantes a los del Reglamento 
de la LGEEPA arriba mencionado.

Artículo 131. Para la protección a la atmósfera se considerarán los si-
guientes criterios:

I. Las políticas y programas de las autoridades ambientales deberán 
estar dirigidas a garantizar que la calidad del aire sea satisfactoria en el 
Distrito Federal; y

II. Las emisiones de todo tipo de contaminantes a la atmósfera, sean 
de fuentes fijas o móviles, deben ser prevenidas, reguladas, reducidas 
y controladas, para asegurar una calidad del aire satisfactoria para la 
salud y bienestar de la población y el mantenimiento del equilibrio eco-
lógico.

Entonces, si estos programas e instrumentos jurídicos hacen alusión al me-
dio natural, ¿cómo es posible hablar de su exclusión en el régimen atmos-
férico de protección ambiental?

La respuesta está sustentada en el hecho de que si bien la regulación 
programático-jurídica atmosférica se ocupa de mencionarlo, el medio na-
tural y todo aquello que lo conforma en realidad no ha sido considerado 
como un factor en la elaboración de enunciados programáticos y normas 
de calidad del aire para la implementación de dicha regulación. Los enun-
ciados y normas a los que nos referimos son aquellos mecanismos que 
sirven para aplicar y hacer operativos —es decir, poner en marcha— los 
programas e instrumentos jurídicos. Estos mecanismos, a los que ya he-
mos hecho referencia en el apartado anterior, comprenden los límites per-
misibles de concentración establecidos en las NOMs, el índice de valores 
según lo establecido en el IMECA, y los mensajes de riesgos y acciones 
sugeridas contenidas en el PCAA. Todos ellos, habremos de repetir una vez 
más, están orientados sólo a proteger la salud humana.

El punto clave para corroborar lo anterior se encuentra plasmado pre-
cisamente en diversas disposiciones jurídicas que al efecto se han elabo-
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rado y que sujetan la protección ambiental de la atmósfera a las normas 
de calidad del aire, i. e., a las NOMs que expide la Secretaría de Salud. 
Éstas, a su vez, han sido diseñadas para establecer los niveles permisibles 
de concentración con el objeto de proteger a los seres humanos.

Así, cuando la LGEEPA se refiere a las facultades que a nivel federal 
tiene la Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Naturales en materia 
de prevención y control de la contaminación atmosférica, se hace hincapié 
en los valores máximos permisibles para la salud pública que determine la 
Secretaría de Salud.

Artículo 111. Para controlar, reducir o evitar la contaminación de la at-
mósfera, la Secretaría tendrá las siguientes facultades:

I. Expedir las normas oficiales mexicanas que establezcan la calidad 
ambiental de las distintas áreas, zonas o regiones del territorio nacional, 
con base en los valores de concentración máxima permisible para la 
salud pública de contaminantes en el ambiente, determinados por la 
Secretaría de Salud;

El Reglamento de la LGEEPA en esta materia, reitera la importancia de su-
jetar aquellas normas que al efecto se expidan para regular las emisiones 
de olores, gases y partículas a la atmósfera, a las normas previamente 
expedidas por la Secretaría de Salud según los valores de concentración 
máxima para los seres humanos. Lo anterior tanto para fuentes fijas como 
para fuentes móviles, según lo establecen respectivamente los artículos 16 
y 28 del Reglamento en cuestión.

Artículo 16. Las emisiones de olores, gases, así como de partículas 
sólidas y líquidas a la atmósfera que se generen por fuentes fijas, no 
deberán exceder los niveles máximos permisibles de emisión e inmisión, 
por contaminantes y por fuentes de contaminación que se establezcan 
en las normas técnicas ecológicas que para tal efecto expida la Secre-
taría en coordinación con la Secretaría de Salud, con base en la deter-
minación de los valores de concentración máxima permisible para el ser 
humano de contaminantes en el ambiente que esta última determina.

...
Artículo 28. Las emisiones de olores, gases, así como de partículas 

sólidas y líquidas a la atmósfera que se generen por fuentes móviles, 
no deberán exceder los niveles máximos permisibles de emisión que se 
establezcan en las normas técnicas ecológicas que expida la Secretaría 
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en coordinación con la Secretaría de Comercio y Fomento Industrial y de 
Energía, Minas e Industria Paraestatal, tomando en cuenta los valores 
de concentración máxima permisible para el ser humano de contami-
nantes en el ambiente determinados por la Secretaría de Salud.

Dada la importancia que tienen las NOMs que ha expedido la Secretaría de 
Salud, hemos elaborado un cuadro comparativo con cada una de las nor-
mas de calidad del aire que hemos venido mencionando (véase tabla 7). En 
él se observa claramente que en el numeral relativo a las Especificaciones 
de cada una de ellas, lo que se protege es la población y no el medio natu-
ral.41 Recordemos que estas NOMs se refieren a contaminantes criterio que 
sirven de base para conocer los niveles máximos de concentración para el 
ser humano.

taBLa 7. especIfIcacIones por contamInante 
según norma ofIcIaL mexIcana

NOM Especificaciones por contaminante

NOM-020-SSA1-1993

4. Especificaciones. Para efectos de protección a la salud de la 
población más susceptible se establece una norma que contem-
pla: la concentración de ozono como contaminante atmosférico 
debe ser menor o igual a 0.110 ppm, promedio horario, para no 
ser rebasado una vez al año.

NOM-021-SSA1-1993

4. Especificaciones. La concentración de monóxido de carbono 
como contaminante atmosférico no debe rebasar el valor permis-
ible de 11.00 ppm o lo que es equivalente a 12,595 µg/m3 en 
promedio móvil de 8 hs una vez al año, como protección a la salud 
de la población susceptible.

NOM-022-SSA1-2010

4. Especificaciones. La concentración de dióxido de azufre como 
contaminante atmosférico no debe rebasar el límite máximo nor-
mado de 288 µg/m3 o 0,110 ppm promedio en 24 hs, una vez al 
año, para protección a la salud de la población.

NOM-023-SSA1-1993

4. Especificaciones. La concentración de bióxido de nitrógeno, 
como contaminante atmosférico, no debe rebasar el límite máx-
imo normado de 0.21ppm o lo que es equivalente a 395 µg/m3, 
en una hora una vez al año, como protección a la salud de la 
población susceptible.

41  Sugerimos al lector revisar las NOMs que aquí presentamos para una información 
completa de su contenido. Esta tabla comprende algunas partes relativas a las Especifica-
ciones de cada una.
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NOM Especificaciones por contaminante

NOM-025-SSA1-1993

5. Especificaciones. Para efectos de protección a la salud de la 
población más susceptible, se establecen los valores de concen-
tración máxima para PST, PM10 y PM2.5  en  el  aire  ambiente… 
Partículas Suspendidas Totales PST: 210 µg/m3 promedio de 24 
hs… Partículas menores a 10 micrómetros PM10: 120 µg/m3 pro-
medio de 24 hs… Partículas menores a 2.5 micrómetros PM2.5: 
65 µg/m3 promedio de 24 hs.

NOM-026-SSA1-1993

4. Especificaciones. La concentración de plomo como contami-
nante atmosférico no debe rebasar el valor permisible de 1.5 µg/
m3 en un periodo de tres meses promedio aritmético, como pro-
tección a la salud de la población susceptible.

fuente: adaptado de las normas oficiales mexicanas que se citan.

Como ya lo explicamos, las NOMs son el sustento para la elaboración del 
índice de valores, donde el límite permisible de concentración establecido 
en la norma tiene el equivalente a una escala de 100 puntos. El IMECA 
permite identificar si la calidad del aire a través de tal escala de puntos, y 
por color o con calificativos, es buena, regular, mala, muy mala, o extrema-
damente mala. La intención del IMECA no está orientada a determinar los 
posibles daños al medio natural de la ZMVM, y con ello conocer sobre la 
calidad del aire. En efecto, no hay que olvidar que en la ya referida norma 
NADF-009-AIRE-2006 relativa a los requisitos para elaborar el IMECA, se 
establece manifiestamente que el propósito de este índice de valores es 
informar a la población no sólo de los niveles de contaminación atmosférica 
sino también de los probables daños a la salud humana que ésta ocasiona 
y de las medidas de protección que se pueden tomar. Finalmente, el meca-
nismo que reafirma la idea de que la regulación atmosférica está edificada 
sólo para los seres humanos, aunque en ella se haga alusión al medio 
natural, es el propio Programa de contingencias ambientales. El objeto del 
PCAA de 2008 señalaba lo siguiente:

El presente Programa tiene por objeto determinar, atendiendo a la con-
centración de contaminantes atmosféricos en las 16 delegaciones del 
Distrito Federal, las fases de contingencia ambientales, las bases de la 
declaración respectiva, así como las medidas aplicables para prevenir 
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y controlar las emisiones contaminantes generadas por fuentes fijas y 
móviles, sus efectos en la salud de la población o en los ecosistemas.42

¿Por qué sostenemos que sólo cuenta la salud de los humanos y no los 
ecosistemas, aunque éstos sean mencionados por el Programa? Porque la 
activación del PCAA está sujeta a valores o puntos IMECA (según se trate de 
O3 y/o de las PM10) cuyas equivalencias se obtienen de los límites máximos 
permisibles de concentración por contaminante según lo establecido en las 
NOMs. Y como ya precisamos, en las Especificaciones de estas normas de 
calidad del aire se deja en claro que el objeto principal en cada una de ellas 
es la protección de la población.

vI. reflexIón fInAl

Dos cuestiones finales. Primero, a lo largo de este trabajo hemos tratado 
de demostrar que el régimen atmosférico para la ZMVM tiene un objetivo 
fundamental: proteger la salud de la población. Esto se debe a que los me-
canismos que permiten la implementación de la regulación político-jurídica 
de protección ambiental para mejorar la calidad del aire están fundamen-
tados en una ética antropocéntrica, lo que significa privilegiar a los seres 
humanos por encima del medio natural o de cualquiera de los factores que 
lo componen. Este razonamiento, a manera de hipótesis como parte de una 
línea de investigación propia, permite afirmar que semejante circunstancia 
bien podría configurar un fenómeno al que podemos denominar exclusión 
ambiental. Si queremos evitar que acontezcan este tipo de procesos exclu-
yentes, es indispensable reflexionar sobre la necesidad de incluir al medio 
natural dentro de los mecanismos que permiten la aplicación de programas 
y normas jurídicas ambientales. Es tiempo ya de dejar de pensar sólo en 
los seres humanos y de buscar beneficios sólo para nosotros mismos; es 
menester proteger la naturaleza, el equilibrio ecológico, los ecosistemas, 
o la flora y la fauna, más allá del valor o utilidad que éstos tengan para el 
Homo sapiens sapiens.

Segundo, gracias a la posibilidad de debatir una serie de temas afines 
con colegas universitarios de diversas disciplinas al interior de una línea 

42  Jefatura de Gobierno, “Decreto por el que se expide el Programa para Contingencias 
Ambientales Atmosféricas en el Distrito Federal”, op. cit., nota 27.
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de investigación institucional creada ex profeso, se han asimilado dos 
cosas fundamentales. Por un lado, que el desarrollo de la investigación 
científica y el crecimiento personal de cada académico se fortalece expo-
nencialmente al compartir y discutir proyectos de investigación propios en 
contextos interdisciplinarios. Las posibilidades de expansión intelectuales 
en este sentido son infinitas. Por el otro, que espacios que permiten el 
debate abierto y plural de ideas y conceptos, aunque con ello no se lle-
gue a consensos sobre la diversidad de temas explorados, representan la 
consolidación de los procesos de formación de recursos humanos, parti-
cularmente de investigadores jóvenes y de estudiantes de licenciatura y 
posgrado.
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I. IntroduccIón

Algunos derechos protegen libertades de elección, es decir la autonomía 
para decidir con quién asociarse, por quién votar, las creencias que se 
adopten y manifiesten, etcétera. Esta premisa dificulta su aplicación para 
aquellos titulares que no tienen esta autonomía. El derecho a la libertad 
religiosa plantea esta situación, pues es considerado como un derecho del 
cual toda persona es titular desde el momento en que nace. Sin embar-
go, su ejercicio se ha reservado para las personas mayores de edad. El 
argumento para ello es que con la edad se desarrollan las capacidades 
que permiten tomar una decisión y valorar las consecuencias de adoptar y 
manifestar alguna religión o creencia, en lugar de únicamente imitar actos 
religiosos.

Esta postura se encuentra ampliamente difundida, y bajo este razona-
miento, niñas, niños y adolescentes han sido excluidos de las decisiones 
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que los involucran sobre la adopción de una religión o creencias y sobre 
sus manifestaciones, como cultos, ritos, prácticas y enseñanzas. Esto ha 
sido poco cuestionado. ¿Acaso esta exclusión se encuentra justificada, y 
por tanto niñas niños y adolescentes no pueden participar de las decisio-
nes religiosas en su vida? O bien, ¿cómo podrían participar de estas de-
cisiones a partir de sus propias características de personas en desarrollo? 
El presente trabajo busca ahondar en estas interrogantes.

Estas preguntas se abordarán contrastando el objeto de protección 
del derecho a la libertad religiosa en el derecho internacional de los de-
rechos humanos, concretamente en el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos y la Convención sobre los Derechos del Niño. En esta 
regulación es palpable el cambio de la tutela de preferencias religiosas y 
sus manifestaciones, a un derecho que requiere guía para su ejercicio en 
el caso de niñas y niños.

A partir de ello, se señala cómo el derecho a la libertad religiosa tiene 
como premisa la autonomía de la persona, es decir, la facultad de tomar 
decisiones previendo sus consecuencias. Por tanto, quienes carecen de 
ésta quedan fuera de la protección que este derecho otorga. De esta ma-
nera se genera una exclusión legal o jurídica para estos titulares de de-
rechos que en razón de ser personas en desarrollo no pueden acceder al 
ejercicio del derecho a la libertad religiosa. Sin embargo, ¿este argumento 
justifica reconocer el derecho a la libertad religiosa de niñas y niños sin 
que puedan ejercerlo? O bien, ¿pueden ejercer este derecho no a partir de 
una autonomía plena, sino desde sus propias características?

II. plAnteAmIento del problemA

A lo largo de la niñez, las personas menores de edad se ven inmersas en 
diversos fenómenos relacionados con creencias religiosas, como su propia 
formación religiosa o moral, la adopción de creencias y prácticas de su 
entorno familiar y social, por ejemplo las prácticas de sus compañeros de 
clase que pueden ser distintas a las propias.

Un caso hipotético es un salón de clases de un kínder donde se acos-
tumbre celebrar el cumpleaños de los alumnos con un pastel y un convi-
vio; uno de los alumnos puede ser testigo de Jehová y por tanto no puede 
festejar ni su cumpleaños ni participar en las celebraciones de sus com-
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pañeros de clase debido a sus creencias religiosas. Todos los compañeros 
deben decidir qué hacer cuando su compañero testigo de Jehová se aísla 
en los festejos y el día de su cumpleaños. En esta situación hay decisio-
nes que los niños deben tomar: ¿lo invito a mi pastel?, ¿le doy una bol-
sita de dulces como a todos?, ¿lo felicito el día de su cumpleaños?, ¿le 
cantamos las mañanitas o el feliz cumpleaños? También el niño testigo de 
Jehová puede reflexionar sobre ¿por qué no puedo ir al pastel y convivir 
con mis compañeros?, ¿por qué debo permanecer aislado mientras los 
demás festejan?, ¿por qué a mí no me pueden celebrar mi cumpleaños 
como a los demás?

Ésta no es la única situación posible;  las niñas y niños pueden pre-
guntarse sobre la celebración de ritos, prácticas y sobre la enseñanza en 
general, ya sea la que reciben o bien la que observan en la familia y la so-
ciedad en la que se encuentran inmersos. De igual manera puede ser que 
haya conflictos de intereses más complejos entre los niños y sus padres, 
o bien entre ambos padres y los hijos. Estos escenarios se encuentran la-
tentes en todas las relaciones padres-hijos.

El derecho internacional de los derechos humanos a través del Pac-
to de Derechos Civiles y Políticos y la Convención sobre los Derechos del 
Niño establece los derechos de padres e hijos en estas situaciones. Como 
todos los derechos, éstos pueden entrar en colisión. En estos casos es 
necesario ponderarlos e interpretarlos conforme a las herramientas que el 
mismo corpus jurídico internacional prevé con la finalidad de garantizarlos 
plenamente.

Algunos casos sobre estos conflictos que se han resuelto mediante la 
vía jurisdiccional han surgido de situaciones relativas a la guarda y custo-
dia y al calendario de visitas de los padres con sus hijos tras el divorcio o 
separación de los padres. Cuando un matrimonio o una pareja con hijos 
se separa, surge la necesidad de establecer con quién vivirán los hijos 
(guarda y custodia) y el régimen de visitas y convivencias (días en los que 
el padre o la madre que no vive con los hijos convive con ellos).

Un tema que puede considerarse para tomar esta decisión es la for-
mación religiosa o la adopción de creencias que los padres quieran que 
sus hijos tengan. Cuando los padres se separan, se visibilizan múltiples 
desacuerdos sobre la crianza de los hijos. Uno de éstos puede ser justa-
mente la formación religiosa o la adopción de creencias de los hijos. Por 
ejemplo, que la madre desee que sus hijos reciban educación judía y el 
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padre quiera orientarlos a formarse en la religión católica. Dado que al-
gunos padres consideran que la convivencia facilita la guía religiosa de la 
adopción de creencias, en algunos casos jurisdiccionales este tema ha 
sido relevante en las decisiones sobre guarda y custodia y el régimen de 
visitas y convivencias.

Las situaciones descritas invitan a reflexionar sobre la esfera religiosa 
de niñas, niños y adolescentes, es decir, la adopción de alguna religión o 
creencias y sus manifestaciones, mediante el culto, ritos, prácticas y en-
señanza. Si bien ambos padres tienen el derecho de guiar este ámbito de 
sus hijos, ¿es únicamente una decisión de los padres, o en su caso tuto-
res?, o bien ¿niñas, niños y adolescentes pueden participar de estas de-
cisiones? En ocasiones, esto se ha entendido como algo que no amerita 
mayor reflexión. Sin embargo, estos casos permiten analizar la titularidad 
y particularmente el ejercicio del derecho a la libertad religiosa de niñas, 
niños y adolescentes. ¿Cuáles son los derechos de los padres?, y ¿cuáles 
los de niñas, niños y adolescentes?, ¿cómo interactúan estos dos dere-
chos? Y ¿si niñas y niños se encuentran incluidos dentro de las decisiones 
de índole religiosa?

En el derecho internacional, el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, en su artículo 18, establece que toda persona goza del dere-
cho a la libertad religiosa pero parte de la premisa de la elección de tener 
o adoptar alguna religión o creencias y manifestarlas. Posteriormente, en 
1989, la Convención sobre los Derechos del Niño otorga la titularidad de 
este derecho a niñas y niños, y señala el derecho de los padres o tutores 
de guiar su ejercicio. Ambos tratados internacionales reconocen derechos 
para padres e hijos relacionados con la esfera religiosa de niñas, niños y 
adolescentes que pueden entrar en conflicto. ¿Cómo podrían aplicarse 
estos tratados internacionales de manera incluyente y participativa para 
niñas, niños y adolescentes?

1. soBre eL proBLema que pLantea eL contraste entre Los derecHos 
de aduLtos y de nIñas y nIños

Los derechos de niñas, niños y adolescentes pueden plantear algunas inte-
rrogantes interesantes, principalmente en aquellos derechos que se basan 
en la autonomía de la persona, es decir, cuando un derecho protege la 
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libertad de elección. ¿Qué pasa cuando el titular de este derecho aún se 
encuentra en desarrollo y por tanto su criterio está en formación?

¿Todos los derechos son iguales para adultos y para niñas y niños? Al-
gunos autores consideran que no. Joel Feinberg los divide en tres grupos: 
el primero consiste en aquellos derechos que son aplicables a adultos y 
niñas y niños (A-N); el segundo incluye únicamente a adultos (A), y el ter-
cero a niñas y niños (N).1

El primer grupo integra a los derechos que son comunes tanto a los 
adultos como a niñas y niños,2 por ejemplo el derecho a la salud (A-N).

Hay otros derechos que son exclusivos de los adultos (A), que son de-
rechos de autonomía y protegen libertades de elección, como el derecho 
al voto (pasivo y activo).

También hay derechos que son característicos de niñas y niños (N) y 
se pueden dividir en dos: los primeros derivan de la dependencia de estos 
titulares de derechos para cubrir ciertas necesidades como alimentación 
y refugio (estos derechos los comparten con incapaces), y el segundo 
subgrupo se refiere a los mismos derechos de los adultos (A), sólo que en 
el caso de niñas y niños, ellos no pueden tomar esta elección, pues están 
en desarrollo. Feinberg se refiere a ellos como derechos en confianza, y 
considera que cuando se atribuyen derechos de una autonomía sofistica-
da a niñas y niños, que claramente aún no son capaces de ejercer, éstos 
deben ser guardados hasta que se adquiera la mayoría de edad y en con-
secuencia hayan desarrollado esta autonomía.3

En esta clasificación, este último subgrupo contempla derechos que 
garantizan la posibilidad de que en el futuro, cuando niñas y niños sean 
adultos, puedan ejercer estos derechos. Sin embargo, mientras se en-
cuentran en desarrollo no se visibiliza su ejercicio. Así, ser titular de estos 
derechos únicamente protege su futuro ejercicio. ¿Qué pasa mientras la 
niña o niño se convierte en adulto si no se contempla ningún ejercicio? 
¿Se trata entonces de una titularidad vacía hasta alcanzar la adultez?

1  Feinberg, Joel, “The Child’s Right to an Open Future”, en Alston, Philip et al. (eds.), 
Children, Rights, and the Law, Estados Unidos de América, Oxford, 1992, p. 76.

2  Para efectos del presente trabajo las niñas y niños se refieren a las personas menores 
de dieciocho años conforme al artículo 1o. de la Convención sobre los Derechos del Niño, 
que establece: “Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser 
humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplica-
ble, haya alcanzado antes la mayoría de edad”.

3  Feinberg, Joel, op. cit., nota 1, p. 76.
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2. eL derecHo a La LIBertad reLIgIosa como un derecHo característIco 
de Los aduLtos, Basado en La autonomía de La persona

Dentro de los derechos característicos de los adultos (A), el filósofo nor-
teamericano ejemplifica estos derechos con el libre ejercicio de la religión 
de la persona, que presupone que ésta tiene convicciones religiosas o pre-
ferencias en primer lugar. Adicionalmente, para este autor, cuando este 
derecho se aplica a niñas y niños tiene el efecto de salvaguardar su ejercicio 
en el futuro a partir de la adquisición de la mayoría de edad en razón de 
encontrarse en desarrollo. Cuando los padres eligen llevar a su hijo a alguna 
observancia religiosa están ejerciendo sus derechos religiosos, no (o no por 
el momento) los de la niña o niño.4

El derecho a la libertad religiosa “se ha configurado siempre, primor-
dialmente, como un derecho de la persona”.5 Si bien algunos doctrinarios 
han considerado que toda persona es titular de este derecho desde su 
nacimiento, limitan el ejercicio de este derecho al desarrollo de un nivel de 
autoconciencia que permita una decisión libre al respecto. Si bien no que-
da claro qué se entiende por decisión libre ni por nivel de autoconciencia, 
esta postura afirma la falta de aplicabilidad de este derecho a lo largo de 
la niñez. Por lo que excluye a niñas y niños de todas las decisiones rela-
cionadas con este tema.

El derecho a la libertad religiosa ejemplifica la diferencia entre el ejer-
cicio de algunos derechos entre adultos y niñas y niños. Así permite abor-
dar el problema de si los derechos basados en la autonomía tienen o de-
ben tener alguna aplicación a lo largo de la niñez. Es decir, ¿la titularidad 
de estos derechos de las personas menores de edad debe y puede ejer-
cerse, a partir de sus propias características de personas en desarrollo, 
antes de alcanzar la mayoría de edad? O como sugiere Feinberg, ¿el único 
efecto de que niñas y niños sean titulares de derechos es garantizar que 
al cumplir esta edad puedan ejercerlos?

Si bien niñas y niños están en desarrollo, se encuentran inmersos en 
una sociedad donde se dan fenómenos religiosos que los pueden involu-
crar, como la formación religiosa, las manifestaciones de distintas confe-
siones, los ritos, etcétera. Si se considera que niñas y niños no ejercen su 

4  Idem.
5  Mantecón, Joaquín, “La libertad religiosa como derecho humano”, Tratado de Dere-

cho Eclesiástico, España, EUNSA, Ediciones Universidad de Navarra, 1994, p. 123.
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derecho a la libertad religiosa hasta alcanzar la adultez, sin que participen 
de alguna manera, desde sus propias características, se les excluye de 
diversas decisiones que los involucran y concederles la titularidad del de-
recho a la libertad religiosa no tiene ningún sentido siendo niños.

Estos planteamientos en la doctrina sostienen la titularidad del dere-
cho a la libertad religiosa en la niñez; sin embargo, reservan y protegen su 
ejercicio hasta la adultez sin preguntarse qué sucede con las decisiones 
que involucran a niñas y niños en fenómenos religiosos como la formación 
religiosa, la convivencia con compañeros de escuela de distintas creen-
cias y la práctica de rituales, entre otros.

Adicionalmente, este derecho se basa en la autonomía y en la posibili-
dad de tener preferencias y elegir respecto a las creencias que se adopten 
y manifiesten. Por lo que la única forma de ejercicio es a partir de esta 
autonomía, dejando fuera de éste a personas que no la tengan.

III. lA proteccIón del derecho A lA lIbertAd relIgIosA en el derecho 
InternAcIonAl de los derechos humAnos

Los cuestionamientos en la doctrina visibilizan un problema de accesibilidad 
de las personas menores de edad al derecho a la libertad religiosa. Por su 
parte, el derecho internacional de los derechos humanos, como corpus 
iuris, ha regulado los derechos relacionados con la situación planteada. 
Los tratados internacionales que se refieren a estos derechos son el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención sobre los De-
rechos del Niño.

1. eL derecHo a La LIBertad reLIgIosa en eL pacto InternacIonaL 
de derecHos cIvILes y poLítIcos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en adelante, PIDCP) 
reconoce el derecho a la libertad religiosa en los siguientes términos:

Artículo 18
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-

ciencia y de religión; este derecho incluye la libertad de tener o de adop-
tar la religión o las creencias de su elección, así como la libertad de 
manifestar su religión o sus creencias, individual o colectivamente, tanto 
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en público como en privado, mediante el culto, la celebración de los 
ritos, las prácticas y la enseñanza.

2. Nadie será objeto de medidas coercitivas que puedan menosca-
bar su libertad de tener o de adoptar la religión o las creencias de su 
elección.

3. La libertad de manifestar la propia religión o las propias creencias 
estará sujeta únicamente a las limitaciones prescritas por la ley que 
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral 
públicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demás.

4. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a respe-
tar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para 
garantizar que los hijos reciban la educación religiosa y moral que esté 
de acuerdo con sus propias convicciones.

En el primer párrafo, este artículo establece las conductas protegidas por 
este derecho: tener o adoptar una religión o creencias conforme a su elec-
ción y manifestarlas tanto de manera pública como privada mediante el 
culto, la celebración de ritos, prácticas y la enseñanza.6

El párrafo 4 del artículo 18 impone a los Estados parte la obligación 
de respetar la libertad de los padres para garantizar que sus hijos reciban 
la educación religiosa y moral acorde a las convicciones de los padres.

El PIDCP establece como titular del derecho a la libertad religiosa a 
toda persona sin distinción alguna. Asimismo, reconoce el derecho de los 
padres de formar a sus hijos, religiosa y moralmente, conforme a sus con-
vicciones, de manera que concede la facultad de tomar este tipo de deci-
siones a los padres. Así, respecto de la formación y educación religiosa de 
niñas y niños se establece que son los padres quienes pueden decidir. Sin 
embargo, ello no implica que este artículo pueda interpretarse de manera 
restrictiva, pues en ningún momento el artículo es limitativo respecto del 
reconocimiento de derechos. De manera que este artículo establece dos 
derechos: el de los hijos como titulares del derecho a la libertad religiosa y 
el de los padres de formar a sus hijos conforme a sus propias convicciones 
religiosas y morales.

6  Cabe destacar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que el de-
recho a la libertad religiosa también protege intentar convencer a otras personas a que 
cambien de religión, pues ello garantiza la posibilidad de cambiar o adoptar otra religión 
o creencia. Véase Caso Kokkinakis c. Grecia, Cámara del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos de fecha 25 de mayo de 1993, párrafo 31.
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Los tratados internacionales son generales y el derecho internacional 
de los derechos humanos se interpreta de manera amplia y garantista de 
los derechos humanos; la forma en que se aplica a niñas y niños no es del 
todo clara. El PIDCP protege las conductas de tener o adoptar una religión 
o creencias conforme a su elección y manifestarlas tanto de manera pú-
blica como privada mediante el culto, la celebración de ritos, prácticas y la 
enseñanza. Así establece la tutela de conductas que expresan decisiones. 
Como contraste, la enseñanza religiosa y moral de los hijos se establece 
como un derecho de los padres. Si bien los derechos de los padres no 
anulan el derecho de niñas y niños, tenemos dos derechos en juego: el 
derecho de niñas y niños a la libertad religiosa, y el derecho de los padres 
de formar a sus hijos religiosa y moralmente conforme a sus convicciones.

Por otra parte, dado que las conductas que tutela el derecho a la li-
bertad religiosa en el PIDCP se basan en la elección de la persona, resulta 
poco claro el objeto de protección de este derecho para niñas y niños. 
¿Puede ser el mismo que el de los adultos? Lopatka argumenta que el 
mencionado artículo

…dice que los Estados parte del Pacto se deben comprometer a hacer 
respetar la libertad de los padres y, cuando sea aplicable, de los cus-
todios legales para asegurar la educación religiosa y moral de sus hijos 
conforme a sus propias convicciones. El mismo artículo, como podemos 
ver, especifica que todos deben tener esta libertad, pero al mismo tiem-
po dice que esto no se aplica a niñas y niños, pues deja la decisión —a 
la religión y moralidad en la que el niño se desenvolverá— a los padres.7

En opinión de Adam Lopatka, las conductas protegidas en el Pacto por este 
derecho no son aplicables a niños y adolescentes, pues concede la facultad 
de decidir sobre la religión y la moralidad de niñas, niños y adolescentes, a 
los padres o tutores.

En sentido contrario, Sylvie Langlaude establece que la interpretación 
de Lopatka parece estar equivocada.8 “El artículo 18 aplica a todos y el 
artículo 18 (4) simplemente significa que los padres tienen derechos fren-

7  Lopatka, Adam, “Appropriate Direction and Guidance in the Exercise by a Child of the 
Rights to Freedom of Expression, thought, Conscience and Religion”, en Verhellen, Eugeen 
(ed.), Monitoring Children’s Rights, La Haya, Martinus Nijhoff Publishers, 1996, p. 289.

8  Langlaude, Sylvie, The Right of the Child to Religious Freedom in International Law, 
Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p. 91.
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te al Estado, el cual no puede interferir con su decisión discrecional y en 
la forma en como decidan asegurar la educación moral y religiosa de sus 
hijos en conformidad con sus propias convicciones”.9 De esta manera, 
Langlaude interpreta que el Pacto de Derechos Civiles y Políticos no res-
tringe los derechos de niñas y niños, sino que reconoce el derecho de los 
padres frente al cual el Estado no puede oponerse.

Si bien el PIDCP, como tratado de derechos humanos inmerso en un 
cuerpo de documentos en la materia, no puede interpretarse de manera 
limitativa, sí deja una interrogante sobre la manera en que niñas y niños 
participan en las decisiones de su ámbito religioso. Si bien la titularidad 
se establece para toda persona, ¿cómo se integran las niñas y niños a 
estas decisiones, cuando este artículo protege conductas que expresan 
una preferencia?

Como se ha señalado, este derecho protege la posibilidad de tener 
o adoptar una religión o creencias y manifestarlas conforme a una deci-
sión. Cuándo el titular de este derecho es una niña o niño, ¿pueden tu-
telarse estas conductas de la misma manera? Es decir, ¿un niño podría 
elegir adoptar una religión y manifestarla mediante cultos, ritos, prácticas 
y enseñanzas? Cabe destacar que niñas y niños tienen una característi-
ca propia que los diferencia de los adultos, y es que se encuentran en 
desarrollo, el cual aumenta progresivamente. Por lo que su pensamiento 
madura con el tiempo. Así, estamos ante un sujeto de derechos cuyas ca-
pacidades se encuentran en evolución y cuyas habilidades cognitivas son 
distintas a las de los adultos. De manera que las decisiones respecto a 
la adopción y manifestación de creencias entre un adulto y niñas y niños 
representan una comprensión distinta sobre las consecuencias de éstas.

2. eL derecHo a La LIBertad reLIgIosa para nIñas, nIños 
y adoLescentes en La convencIón soBre Los derecHos deL nIño

La Convención sobre los Derechos del Niño (en adelante, CDN) ha sido 
considerada como un instrumento emblemático para los derechos de niñas, 
niños y adolescentes, más allá de un carácter estrictamente jurídico. Ello se 
debe a que la CDN marca un cambio radical de considerar al “menor como 
objeto de la compasión-represión, a la infancia-adolescencia como sujeto 

9  Idem.
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pleno de derechos”.10 Este cambio de perspectiva que marca la aprobación 
y ratificación de la Convención implica el reconocimiento de los derechos 
del niño, entendiendo al niño como un sujeto pleno de derechos.

La Convención reconoce el derecho a las libertades de pensamiento, 
conciencia y religión a niñas y niños11 de la siguiente manera:

Artículo 14
1. Los Estados partes respetarán el derecho del niño a la libertad de 

pensamiento, de conciencia y de religión.
2. Los Estados partes respetarán los derechos y deberes de los pa-

dres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al niño en el 
ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolución de sus facul-
tades.

3. La libertad de profesar la propia religión o las propias creencias 
estará sujeta únicamente a las limitaciones prescritas por la ley que 
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud 
públicos o los derechos y libertades fundamentales de los demás.

Este instrumento concede la titularidad del derecho a la libertad religiosa a 
niñas, niños y adolescentes y reconoce el derecho y deber de los padres o 
representantes legales de guiar12 el ejercicio de este derecho conforme a la 
evolución de las facultades de sus hijos.

3. dIferencIas entre La reguLacIón deL derecHo a La LIBertad 
reLIgIosa en eL pacto InternacIonaL de derecHos cIvILes 
y poLítIcos y La convencIón soBre Los derecHos deL nIño

El PIDCP también establece dos derechos, a saber: el derecho a la libertad 
religiosa de toda persona y los derechos de los padres de garantizar que los 
hijos reciban la educación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus 
propias convicciones.

10  García Méndez, Emilio, Infancia y adolescencia, de los derechos y la justicia, 3a. ed., 
México, Fontamara, p. 77.

11  En términos de la Convención sobre los Derechos del Niño, niño es quien aún no tie-
ne 18 años, o bien que alcanza la mayoría de edad por virtud de una ley aplicable (artículo 
1o.). La Convención no hace la distinción entre niños y adolescentes.

12  Las versiones originales de la CDN en español y francés hablan de una guía, sin em-
bargo la versión original en inglés usa el verbo dirección.
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Por su parte, la CDN establece dos derechos: el derecho a la libertad 
religiosa de niñas y niños, y el derecho de los padres y representantes le-
gales de guiar este derecho.

De esta manera, hay un cambio significativo en el derecho de los pa-
dres sobre la formación religiosa o moral de los hijos del PIDCP a la CDN. 
Si bien ambos reconocen el derecho de niñas y niños a la libertad religio-
sa, en el primero se da un derecho muy amplio a los padres y tutores (de 
formar religiosa y moralmente a sus hijos conforme a sus convicciones), 
y la CDN únicamente les da el derecho de guiar el ejercicio de sus hijos. 
Así se modifica el derecho de los padres de formar a sus hijos conforme 
a sus convicciones morales y religiosas a únicamente guiar el ejercicio del 
derecho de niñas y niños. ¿Qué impacto tiene esto en los derechos de 
niñas y niños? En el primer caso se visibiliza el derecho de decidir sobre la 
formación religiosa y moral de sus hijos, mientras que la convención limita 
el derecho de los padres de una facultad plena a únicamente guiar el ejer-
cicio del derecho de la persona menor de edad; es decir, hay un cambio 
de decidir a proveer dirección conforme a la evolución de niñas y niños.

El reconocimiento del derecho a la libertad religiosa para niñas y ni-
ños en  la CDN “es un paso extraordinario al  respeto de  la personalidad 
del niño…, pues los padres al proveer dirección tienen una obligación de 
respetar las capacidades en evolución del niño”.13 Así, este tratado inter-
nacional, vinculante para México, establece que la dirección que den los 
padres debe ser conforme a las capacidades en evolución de niñas y niños 
y no sólo de manera discrecional conforme a sus convicciones.

Sobre este punto, Lopatka señala que  la Convención “establece ex-
pressis verbis que el derecho es aplicable también al niño. Es una nove-
dad, ciertamente, que marca gran progreso. Al mismo tiempo, sin embar-
go, la Convención establece claros límites al rango de aplicabilidad del 
derecho a un niño”. También aclara la relación que se da entre la titula-
ridad del derecho de los hijos y el derecho de los padres de guiar estos 
derechos; mediante la guía de los padres se da un papel persuasivo al rol 
que desempeñan padres o representantes legales.14

La CDN da un paso hacia adelante para los derechos de niñas, niños 
y adolescentes y limita los derechos de los padres a la guía del ejercicio 

13  Lopatka, Adam, op. cit., nota 15, p. 291.
14  Ibidem, p. 290.
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del derecho de los hijos. También plantea situaciones donde confluyen 
dos derechos: un derecho que corresponde al niño, y otro a los padres o 
representantes legales. Ambos conviven cotidianamente y no tienen jerar-
quía, sino que como todo derecho que puede llegar a entrar en conflicto 
con otros derechos, se encuentra sujeto a su ponderación ante casos 
concretos.

4. eL derecHo a La LIBertad reLIgIosa de nIñas y nIños 
en eL pIdcp y en La cdn

Ahora bien, ¿qué protege el derecho a la libertad religiosa de niñas y niños 
en la CDN? El PIDCP protege las conductas concretas de tener o adoptar 
una religión o creencias conforme a su elección y manifestarlas mediante 
el culto, la celebración de ritos, prácticas y mediante la enseñanza. En 
contraste, “el derecho del niño a la libertad religiosa es el derecho de todo 
niño de desarrollarse sin obstáculos para ser un actor autónomo indepen-
diente en la matriz de los padres, la comunidad religiosa y la sociedad”.15 
De esta manera, hay un cambio entre la tutela de conductas producto de 
una decisión y el desarrollo autónomo en su entorno. La CDN no regula el 
derecho a la libertad religiosa de niñas y niños mediante las conductas es-
pecificadas en el PDCP ni establece de manera expresa que el niño tenga 
el derecho a decidir sobre estas conductas; por el contario, indica que el 
ejercicio del derecho del niño requiere de una guía (ya sea de los padres o 
representantes legales).

Así, la protección del derecho a la libertad religiosa tiene diferencias 
en el PIDCP y en la CDN. La primera de ellas consiste en que el PIDCP 
protege la conducta de tener o adoptar una religión o creencias conforme 
a la propia elección y las manifestaciones que deriven de esta decisión; 
en cambio, la CDN, al señalar que niñas y niños tienen el derecho a la 
libertad religiosa, no enumera las conductas que protege, sino más bien 
tutela un estado de desarrollo autónomo en la matriz de la familia y de la 
sociedad sobre este tema. La segunda diferencia es que el PDCP parte 
del supuesto de que la persona tiene preferencias y ha decidido adoptar 
y manifestar ciertas creencias; por el contrario, en la CDN claramente se 

15  Idem.
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señala que los hijos, titulares del derecho, requieren de guía para el ejer-
cicio del derecho.

Con estos elementos se observa que el derecho a la libertad religiosa 
tiene contenidos distintos en el caso de los adultos con respecto al caso 
de niñas y niños. ¿Es el mismo derecho?

El derecho a la libertad religiosa de las personas menores de edad 
implica desarrollar la libertad religiosa conforme a la evolución de las ca-
pacidades de niñas y niños, de manera participativa y muy vinculado al 
derecho a ser escuchado establecido en el artículo 12 de la Convención,16 
y con la evolución de sus facultades reconocida en el artículo 5o. de este 
instrumento del derecho internacional de los derechos humanos.

5. aLgunas sItuacIones de coLIsIón entre Los derecHos de Los padres 
y de Los HIJos en eL ámBIto reLIgIoso de nIñas y nIños

Como se ha mencionado, en las decisiones relacionadas con la adopción de 
alguna religión o creencias y sus manifestaciones por parte de niñas, niños 
y adolescentes hay dos derechos: de los hijos y de los padres. Estas situa-
ciones de colisión de derechos pueden agruparse de la siguiente manera:

A. Conflictos entre los intereses de la madre y el padre

Este supuesto se da cuando el padre tiene intereses distintos a los de la 
madre de la persona menor de edad sobre la adopción de una religión o 
creencias del hijo, o bien sobre las manifestaciones que éste llevará a cabo 
como actividades de culto, celebración de ritos, de prácticas y respecto a la 
enseñanza sobre este tema. En estos casos hay tres derechos: el derecho 
de la niña o niño a la libertad religiosa; el derecho del padre de guiar el ejer-
cicio de su hijo, y el de la madre en el mismo sentido que el de este último.

16  El artículo 12 de la Convención señala:
“1.  Los Estados partes  garantizarán al  niño que esté en condiciones de  formarse un 

juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan 
al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad 
y madurez del niño.

2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo pro-
cedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio 
de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de proced-
imiento de la ley nacional”.
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B. Conflictos entre los intereses de los padres y los hijos

En esta hipótesis el conflicto de intereses se da entre los deseos de los 
padres y el de la hija o hijo, es decir, las personas menores de edad desean 
adoptar alguna religión o creencias, o bien manifestarse mediante alguna 
actividad de culto, celebrar algún rito, práctica o estudiar alguna enseñan-
za relacionada con dicha religión o creencias, distinta a la voluntad de los 
padres. En este supuesto también se presentan los tres derechos mencio-
nados en el inciso anterior, sólo que los intereses se agrupan de manera 
distinta.

C. Conflictos de intereses entre el padre, la madre y el hijo

En este caso también se encuentran los tres derechos ya enunciados, sólo 
que los intereses del padre, la madre y el hijo no coinciden en dos titulares 
de derechos. Por ejemplo, que la madre quiera guiar a su hijo o hija en la 
religión católica, el padre en la religión judía y el hijo quisiera practicar algu-
nos ritos musulmanes.

D. Conflictos de intereses entre los padres e hijos frente al Estado

En este caso no hay conflicto entre los intereses de los padres y de los hijos, 
sino que éstos son distintos a las disposiciones del Estado. Por ejemplo, 
cuando padres e hijos quieren portar alguna vestimenta distintiva de alguna 
religión conforme a sus creencias en colegios del Estado y esto se encuen-
tre prohibido por alguna ley o reglamento.

IV. el derecho A lA lIbertAd relIgIosA como un cAso posIble 
de exclusIón legAl o jurídIcA

La exclusión jurídica o legal se refiere a una vinculación parcial o deficiente 
de la persona con los mecanismos institucionales para garantizar un dere-
cho, y ello inhibe su participación. Las niñas y niños, en razón de que se en-
cuentran en desarrollo y por tanto cuentan con una autonomía progresiva, 
no pueden ejercer de igual manera que las personas mayores de edad el 
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derecho a la libertad religiosa. Incluso se ha considerado, como menciona-
ba Feinberg, que este derecho se guarda hasta que niñas y niños adquieran 
la mayoría de edad. De manera que reconocer que las personas menores 
de edad son titulares del derecho únicamente salvaguarda un ejercicio fu-
turo, dejando vacío este derecho en el presente. Por lo que este sujeto 
pleno de derechos no se vincula de manera alguna ni participa de todas las 
decisiones relacionadas con la adopción de una religión o creencia o sim-
plemente con manifestaciones de culto, celebración de rituales, de prácti-
cas y enseñanza. Cuando se da esta situación, niñas y niños se encuentran 
excluidos de todas estas situaciones que integran su esfera religiosa.

Para evitar esta exclusión es necesario que niñas y niños participen 
conforme a sus capacidades en todas estas decisiones. De lo contrario se 
excluye a niñas y niños en su esfera religiosa, y al no ejercer el derecho 
hay una titularidad vacía sin efecto alguno.

La CDN permite que niñas y niños sean entendidos como un sujeto 
pleno de derechos y no como un objeto de protección del derecho; sin 
embargo, en el caso del derecho a la libertad religiosa, el mero reconoci-
miento de la titularidad no logra incluir a niñas, niños y adolescentes en 
las decisiones relacionadas con tener o adoptar una religión o creencias 
conforme a su elección, y manifestarlas mediante el culto, la celebración 
de ritos, prácticas y enseñanza.

En tanto que niñas y niños no participen, a partir de sus propias ca-
racterísticas, en estas decisiones continuarán siendo excluidos de este 
ámbito. Ello debido a que si bien se otorga a los padres y tutores la facul-
tad de guiar y orientar el derecho de los hijos, no se delinea una forma de 
ejercicio del derecho a la libertad religiosa de niñas, niños y adolescentes, 
y por tanto la manera en que niñas y niños participan en estas decisiones. 
Por lo que se da un derecho del cual se es titular pleno, pero que no tiene 
una forma de ejercicio clara, generándose así un fenómeno de exclusión 
legal.17

El mero reconocimiento de la titularidad del derecho a la libertad reli-
giosa en el caso de niñas, niños y adolescentes no permite por sí mismo 
incluirlos en las decisiones sobre la adopción de una religión o creencias. 
Aún más, no es identificable cómo se ejerce este derecho.

17  Padrón Inammorato, Mauricio, “Acceso a la justicia, vulnerabilidad y exclusión: aproxi-
mación a las dimensiones relacionales subyacentes”, incluido en este volumen. 
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El concepto de exclusión es un punto que permite determinar quién 
está incluido en una diversidad de situaciones, como familia, educación, 
pertenencia comunitaria, etcétera.18 Sin embargo, en el caso concreto del 
derecho a la libertad religiosa, niñas y niños se encuentran excluidos de la 
esfera religiosa sin que por ello se les excluya de otros derechos u otras 
esferas.

v. unA propuestA de InclusIón de nIñAs y nIños en su ámbIto relIgIoso

Tradicionalmente el derecho a la libertad religiosa parte de la base de la 
autonomía para decidir sobre la adopción de alguna religión o las creencias 
que se quieran tener y manifestar. Por el contrario, en el caso de niñas y 
niños este derecho protege el desarrollo de estas creencias de manera 
autónoma en la matriz de la sociedad y de la familia. Así, cuando el titular 
es un adulto este derecho tutela conductas específicas, mientras que en 
el caso de niñas y niños protege un estado que permita el desarrollo en el 
ámbito religioso. Esto tiene un impacto directo sobre la forma de ejercicio y 
de garantía de este derecho. Las niñas y niños pueden ejercer su derecho 
a la libertad religiosa a partir de sus propias características conforme a sus 
capacidades en desarrollo. Esto no implica concederles necesariamente 
el mismo grado de autonomía que un adulto ni anular los derechos de 
los padres. Por el contrario, conlleva que las personas menores de edad 
expresen su opinión en todas las decisiones relacionadas con la adopción 
y manifestación de alguna religión o creencias que los involucren, y que su 
participación sea valorada y tomada en cuenta en función de su madurez. 
Por lo que la opinión de niñas y niños no necesariamente decide la situa-
ción, sino que los involucra en la toma de las decisiones.

1. eL concepto de autonomía progresIva

Si bien niñas, niños y adolescentes son sujetos plenos de derechos y por 
tanto titulares de derechos, hay una paradoja sobre su ejercicio, pues al no 

18  Minujin, Alberto, “Vulnerabilidad y exclusión en América Latina”, en Bustelo, Eduardo 
y Minujin, Alberto (eds.), Todos entran, propuesta para sociedades incluyentes, Buenos 
Aires, UNICEF-Santillana, 1998, p. 171.
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tener autonomía plena, tampoco se les reconoce un ejercicio pleno.19 Ello 
encuentra su explicación en las capacidades en desarrollo, característica 
propia de niñas, niños y adolescentes. Así, se da una titularidad de dere-
chos que no puede ejercerse.

Como se ha mencionado, la CDN marca una nueva concepción de 
derechos de niñas, niños y adolescentes que cambia el enfoque de niñas 
y niños como objeto de protección del derecho dada su incapacidad ju-
rídica, y los entiende como sujetos plenos de derechos. Ello implica que 
en lugar de basarse en las carencias que tienen niñas y niños respecto 
de los adultos, niñas y niños son sujetos de derechos a partir de sus ca-
racterísticas. “La infancia y la adolescencia son formas de ser persona y 
tienen igual valor que cualquier otra etapa de la vida. Tampoco la infancia 
es conceptualizada como una fase de la vida definida a partir de las ideas 
de dependencia o subordinación a los padres u otros adultos. La infancia 
es concebida como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la 
autonomía personal, social y jurídica”.20

Si bien niñas, niños y adolescentes se encuentran en desarrollo y por 
tanto carecen de autonomía plena, ello no implica que no puedan parti-
cipar en las decisiones que les conciernen conforme a sus capacidades.

La CDN establece en el artículo 5o. que el ejercicio de los derechos 
se dará en consonancia con la evolución de sus facultades de la siguiente 
manera:

Los Estados partes respetarán las responsabilidades, los derechos y los 
deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia am-
pliada o de la comunidad, según establezca la costumbre local, de los 
tutores u otras personas encargadas legalmente del niño de impartirle, 
en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orienta-
ción apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la 
presente Convención.21

19  Para profundizar en este planteamiento véase Peña, C., “El derecho civil en su re-
lación con el derecho internacional de los derechos humanos”, en Medina, C. y Mera, J. 
(eds.), Sistema jurídico y derechos humanos, Chile, J. Editores, Universidad Diego Portales, 
1996, p. 625. 

20  Cillero Bruñol, Miguel, “Infancia, autonomía y derechos: una cuestión de principios”, 
Revista Infancia. Boletín del Instituto Interamericano del Niño, Montevideo, núm. 234, 
1997, p. 4.

21  Artículo 5o. de la Convención sobre los Derechos del Niño.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

DR © 2014. Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



EL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA Y NIÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES  • 253

El enfoque de la CDN implica que el grado de ejercicio de los dere-
chos aumentará progresivamente conforme al desarrollo de las capaci-
dades de niñas, niños y adolescentes. “Estamos en consecuencia ante 
un sujeto de derecho, que en consonancia con la evolución de sus facul-
tades, adquiere paulatinamente la capacidad de ejercicio por sí de sus 
derechos”.22 El grado de autonomía es relevante para el ejercicio de todos 
los derechos del niño. Por ello, el artículo 5o. de la CDN es aplicable a 
todos los artículos de este tratado internacional,23 incluyendo al artículo 
14 que reconoce los derechos a la libertad de pensamiento, conciencia y 
religión de las personas menores de edad.

Este concepto implica que las decisiones de los padres con respecto a 
sus hijos deben tener la finalidad de fomentar su autonomía. Las faculta-
des de los padres no son absolutas, sino, por el contrario, dirigen o guían 
el ejercicio de la autonomía progresiva de niñas, niños y adolescentes.

El principio de protección y promoción de la autonomía tiene una im-
portante manifestación en el deber de orientación y dirección de sus 
padres, y se fundamenta en que el niño tiene derecho a desarrollar pro-
gresivamente el ejercicio de sus derechos, superando el argumento tra-
dicional de sentido inverso, esto es, que los padres tienen poderes sobre 
la niñez, debido a que las niñas y los niños carecen de autonomía.24

La autonomía progresiva reconoce que niñas y niños se encuentran en 
desarrollo y que con base en éste tienen y adquieren diversas capacida-
des que les permiten ejercer evolutivamente sus derechos. Por tanto, “en 
consonancia con la evolución de dichas facultades, se requiere de una 
dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza sus derechos; 
dirección y orientación que va disminuyendo a medida que los niños van 
adquiriendo mayores competencias, y, por lo tanto, aumenta su capacidad 
de asumir responsabilidades, tomando decisiones que afectan a su vida”.25

22  Pérez Manrique, Ricardo C., “Participación judicial de los niños, niñas y adolescen-
tes”, Justicia y Derechos del Niño, Chile, núm. 9, agosto de 2007, p. 253.

23  Eekelaar, John, “Importance of Thinking that Children Have Rights”, en Alston, Philip 
et al. (eds.), Children, Rights, and the Law, Estados Unidos de América, Oxford, 1992, p. 
232.

24  Cillero Bruñol, Miguel, “Infancia, autonomía y derechos: una cuestión de principios”, 
op. cit., p. 6.

25  Liebel, Manfred,  “Entre  protección  y  participación”,  en  Liebel, Manfred  y Martínez 
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 El concepto de autonomía progresiva permite entender a niñas, niños 
y adolescentes como personas que se encuentran en desarrollo y que en 
virtud de éste pueden ejercer sus derechos en el presente y de manera 
progresiva, por lo que las formas de ejercicio aumentarán paulatinamente 
conforme a su propio desarrollo. Ello es relevante porque con este con-
cepto se visibiliza el ejercicio de los derechos de personas menores de 
edad que aún no cuentan con autonomía plena, pero que son titulares 
de derechos y que los ejercen progresivamente. Así es tangible cómo ni-
ñas y niños ejercen su derecho a la libertad religiosa a partir de sus pro-
pias características.

Dado que cada niña, niño y adolescente se desarrolla conforme a su 
situación concreta, “se necesitan varios niveles de protección, participa-
ción y oportunidades, a fin de tomar decisiones autónomamente en los 
diferentes contextos que los rodean y en los distintos ámbitos de la toma 
de decisiones”.26

2. Los derecHos de partIcIpacIón de nIñas y nIños

El derecho a ser escuchado protege que el niño forme su propio juicio en los 
asuntos que le confieran, por lo que el niño debe ser escuchado en todos 
sus asuntos, y su participación debe ser realmente tomada en cuenta. El 
Comité de los Derechos de los Niños examina el progreso del cumplimiento 
de las obligaciones establecidas en la Convención.27 También puede emitir 
observaciones generales para facilitar el cumplimiento de éstas.28

La Observación General  núm. 12 del  Comité  se  pronuncia  sobre  el 
derecho del niño a ser escuchado. Así establece que:

1.  El  artículo  12  de  la  Convención  sobre  los  Derechos  del  Niño  (“la 
Convención”) es una disposición sin precedentes en un tratado de de-
rechos humanos; apunta a la condición jurídica y social del niño, que, 

Muñoz, Marta (coords.), Infancia y derechos humanos. Hacia una ciudadanía participante y 
protagónica, Perú, Ifejant, 2009, p. 71.

26  Lansdown, Gerison, La evolución de las facultades del niño, Italia, UNICEF, Save the 
Children, 2005, p. 9.

27  Artículo 43 de la Convención sobre los Derechos del Niño.
28  Artículo 45 (d), ibidem.
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por un lado, carece de la plena autonomía del adulto pero, por el otro, 
es sujeto de derechos. En el párrafo 1 se garantiza a todo niño que esté 
en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su 
opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose 
debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y 
madurez del niño. El párrafo 2 afirma, en particular, que debe otorgarse 
al niño el derecho a ser escuchado en todo procedimiento judicial o ad-
ministrativo que lo afecte.29

Posteriormente, el Comité también aclara que el derecho de todos los 
niños a ser escuchados y tomados en serio es un valor fundamental de 
la Convención, por lo que el Comité encuentra que este derecho es uno 
de los cuatro principios generales de la Convención, junto con el derecho 
a la no discriminación, el derecho a la vida y el desarrollo, y la conside-
ración primordial del interés superior del niño. Por ello, considera que el 
artículo 12 no es únicamente un derecho, sino también es una manera 
de interpretar toda la Convención y así los derechos establecidos por este 
instrumento.30

Conforme a  la Observación General núm. 12, el derecho a  la  liber-
tad religiosa al interpretarse debería incluir la participación de niñas y 
niños en las decisiones que les atañan dentro de su esfera religiosa, y su 
participación sería tomada en cuenta para tomar las mencionadas deci-
siones. Este instrumento establece que la edad no limita el derecho de 
participación y que niñas y niños se expresarán a partir de su propio len-
guaje como los dibujos, el canto y el cuento, etcétera. Así, niñas y niños 
podrían desarrollar su juicio propio conforme a su edad y madurez. De 
esta manera, al ser escuchados y tomados realmente en cuenta, niñas y 
niños estarían incluidos en las decisiones relativas a su esfera religiosa. 
Ello no desahoga todas las interrogantes, pues el grado de participación 
de niñas y niños en función de su edad y desarrollo tiene particularidades 
en cada niño. Por otra parte, en ocasiones los padres no están de acuer-
do entre sí en la manera de guiar a su hijo, por lo que esta guía se torna 
más compleja.

29  Observación General del Comité sobre  los Derechos del Niño sobre el derecho del 
niño a ser escuchado, párrafo 1. 

30  Ibidem, párrafo 2.
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VI. el derecho A lA lIbertAd relIgIosA de nIñAs, nIños y Adolescentes 
en cAsos jurIsdIccIonAles. ¿ejemplos de exclusIón jurídIcA o legAl?

1. caso aktas vs. francIa y caso LautsI y otros vs. ItaLIa 
deL trIBunaL europeo de derecHos Humanos

En 2009, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos analizó el uso del 
hiyab en el caso de las mujeres y del keski en el caso de los hombres en 
escuelas estatales de Francia. El hiyab es un velo que cubre la cabeza hasta 
el cuello, y el keski es un turbante que usan los Sikhs. Estas niñas y niños 
fueron expulsados de los colegios públicos por infringir la legislación fran-
cesa de 2004 que prohíbe usar vestimentas o cualquier otro símbolo que 
manifieste alguna preferencia religiosa.

Los padres de niñas y niños presentaron el caso ante el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos31 alegando que se había violentado el artículo 
9o. del Convenio Europeo que protege los derechos a la libertad de pen-
samiento, conciencia y religión, entre otros artículos.

La Cámara del Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaró la in-
admisibilidad32 de estas demandas. Este cuerpo colegiado decidió exami-
nar este caso únicamente conforme al artículo 9o. del Convenio por vio-
laciones al derecho a la libertad religiosa. La Cámara de la Corte resolvió 
que la demanda era improcedente. En su argumentación, este Tribunal 
estableció que en todos los casos la prohibición del uso de estas pren-
das con un significado religioso constituye una restricción a la libertad de 
manifestar sus creencias religiosas. Esta prohibición se encuentra en el 
artículo L. 141-5-1 del Código de Educación y tiene el propósito legítimo 
de proteger los derechos y libertades de otros, así como el orden público.

Si bien el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) analizó este 
caso a la luz de los derechos a la libertad de pensamiento, conciencia y 
religión, no abordó la situación con base en los derechos de las niñas y ni-

31  Esta decisión de la Cámara del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se encuentra 
en la nota de prensa de la Secretaría del Tribunal 584, de fecha 17 de julio de 2009. 

32  La admisibilidad ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es un paso anterior a 
la resolución de fondo del asunto. Esta determinación se lleva a cabo ante una de las salas 
del Tribunal, y en este procedimiento se determina si la demanda procede o se desecha. 
Véase Caballero Ochoa, José Luis, La incorporación de los tratados internacionales sobre 
derechos humanos en España y México, México, Porrúa, 2009, p. 88.
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ños que usaban vestimentas religiosas. Por el contrario, lo analizó a partir 
del papel del Estado como un organizador neutral del ejercicio de distin-
tas religiones, credos y creencias. Por lo que el tema de los derechos de 
los niños ni siquiera formó parte de la argumentación de la resolución del 
TEDH. Adicionalmente, debido a que este caso se declaró inadmisible, el 
Tribunal no entró propiamente al fondo del caso.

Posteriormente, en 2011 el TEDH analizó el caso Lautsi y otros vs. 
Italia,33 referido a la presencia de crucifijos en los salones de clase de las 
escuelas del Estado italiano a la luz del derecho de los padres de asegurar 
la formación de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas y filosó-
ficas. El TEDH estableció que este caso versaba sobre la presencia de los 
crucifijos en los salones de las escuelas italianas del Estado conforme al 
artículo 2o. del Protocolo núm. 1 y del artículo 9o. del Convenio Europeo 
para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales.34

Por esta razón, este caso no versa sobre los derechos de niñas, niños 
y adolescentes en relación con el derecho a la libertad religiosa, pues la 
presencia de los crucifijos se analiza a la luz del artículo 2o. del Protocolo 
del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las 
Libertades Fundamentales (Protocolo núm. 1)35 que establece el derecho 
a la educación.

El Tribunal de Derechos Humanos con sede en Estrasburgo considera 
que si bien un crucifijo es un símbolo del cristianismo, también es un sím-
bolo del desarrollo de la historia italiana. Como tal, se justifica su presen-
cia en los salones de clase, pues el crucifijo (entendido como un símbolo 
del desarrollo de la historia italiana) representa los principios y valores que 
fundamentan la democracia y la civilización occidental.36

Así, nuevamente una argumentación que incorpore la perspectiva de 
los derechos de niñas y niños es inexistente, por lo que no sólo se les 
excluye de la decisión sobre la presencia de crucifijos en sus salones de 
clase, sino que sus derechos quedan inadvertidos en esta sentencia.

33  Sentencia del 18 de marzo de 2011. 
34  Caso Lautsi y otros c. Italia (aplicación núm. 30814/06), sentencia del Tribunal Euro-

peo de Derechos Humanos, 18 de marzo de 2011, párrafo 57.
35  A saber, el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Li-

bertades Fundamentales cuenta con 14 protocolos. 
36  Párrafo 67.
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2. sentencIa aL amparo dIrecto en revIsIón 502/2007 de La suprema 
corte de JustIcIa de La nacIón de méxIco

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en el amparo 
directo en revisión 502/2007, analiza si en la decisión sobre el régimen 
de visitas y convivencias de una niña de 5 años con su padre puede con-
siderarse el tema religioso. Ello debido a la petición del padre de que se le 
señalen como días de convivencia los días de festividades y celebraciones 
judías, para poder inculcarle esta religión a su hija. En esta sentencia, la 
Primera Sala resuelve que este factor sí puede tomarse en cuenta para 
determinar las fechas en que la niña convivirá con su padre. Sin embargo, 
cabe destacar que no determina si la niña es o no titular del derecho a la 
libertad religiosa. Tampoco garantiza la participación de la niña, pues deja 
como facultad discrecional del juez llamar o no a la niña a la audiencia don-
de se decidirá sobre los días en que convivirá con su padre.

En este caso, es palpable cómo la niña queda totalmente fuera de las 
decisiones sobre su esfera religiosa. Si bien la finalidad del padre es convi-
vir con su hija los días de celebraciones y fiestas judías para poder educar 
a su hija en esta religión, la niña no participa en ninguna de las decisiones 
al respecto. En la sentencia se recapitula todo del procedimiento judicial, 
sin encontrar que la niña participe activamente en el proceso. Finalmente, 
cuando el caso llega a la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de 
la Nación mediante un amparo directo en revisión, este tribunal no señala 
de forma alguna que la niña deba incluirse en las decisiones sobre su es-
fera religiosa.

3. sentencIa 141/2001 deL trIBunaL constItucIonaL españoL

El Tribunal Constitucional español decide justamente lo contrario a la Su-
prema Corte de Justicia de la Nación. En la sentencia 141/2000, de 29 
de mayo de 2000, donde también se analiza el régimen de visitas y con-
vivencias de dos niños de 5 y 12 años con su padre, en virtud de que su 
madre consideraba que las manifestaciones religiosas de la religión a la 
que el padre se había convertido podían ser dañinas para sus hijos. En esta 
sentencia, el TCE establece la titularidad del derecho a la libertad religiosa 
de los niños, el cual es un límite al derecho de los padres. Este derecho 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

DR © 2014. Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



EL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA Y NIÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES  • 259

de las personas menores de edad implica la posibilidad de tener creencias 
religiosas distintas a las de sus padres, más aún cuando su integridad esté 
en juego. El criterio jurisprudencial es el siguiente:

Desde la perspectiva del artículo 16 CE los menores de edad son titulares 
plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos a 
la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los 
mismos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a 
lo que al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guar-
da y custodia o, como en este caso, su patria potestad, cuya incidencia 
sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulará 
en función de la madurez del niño y los distintos estadios en que la le-
gislación gradúa su capacidad de obrar (artículos 162.1, 322 y 323 CC 
o el artículo 30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mún). Así pues, sobre los poderes públicos, y muy en especial sobre los 
órganos judiciales, pesa el deber de velar por que el ejercicio de esas 
potestades por sus padres o tutores, o por quienes tengan atribuida su 
protección y defensa, se haga en interés del menor, y no al servicio de 
otros intereses, que por muy lícitos y respetables que puedan ser, deben 
postergarse ante el “superior” del niño (SSTC 215/1994, de 14 de julio; 
260/1994, de 3 de octubre; 60/1995, de 17 de marzo; 134/1999, de 
15 de julio; STEDH de 23 de junio de 1993, caso Hoffmann).

En resumen, frente a la libertad de creencias de sus progenitores y 
su derecho a hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza 
como límite, además de la intangibilidad de la integridad moral de estos 
últimos, aquella misma libertad de creencias que asiste a los menores 
de edad, manifestada en su derecho a no compartir las convicciones de 
sus padres o a no sufrir sus actos de proselitismo, o más sencillamente, 
a mantener creencias diversas a las de sus padres, máxime cuando las 
de éstos pudieran afectar negativamente a su desarrollo personal. Liber-
tades y derechos de unos y otros que, de surgir el conflicto, deberán ser 
ponderados teniendo siempre presente el “interés superior” de los me-
nores de edad (artículos 15 y 16.1 CE en relación con el artículo 39 CE).

Esta sentencia reconoce que niñas y niños tienen el derecho a la libertad 
religiosa y da un paso más al señalar que el derecho a la libertad religiosa 
del niño constituye un límite al derecho a la libertad religiosa del padre, se-
ñalando que en el ejercicio del derecho a la libertad religiosa, el niño puede 
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no compartir las convicciones religiosas, o bien que éstas sean distintas 
a las de sus padres, particularmente cuando las convicciones religiosas 
de los padres pongan en riesgo el sano desarrollo del niño. Por lo que da 
contenido al ejercicio del derecho de los hijos. Sin embargo, no establece 
mecanismos de participación como la plática con el juez para que éste ten-
ga estos elementos para resolver el caso.

4. sentencIa 154/2002 deL trIBunaL constItucIonaL españoL

Este criterio se reitera por el Tribunal Constitucional en el caso 154/2002, 
donde se le reconoce a un niño de 13 años la autonomía para decidir no 
recibir una transfusión sanguínea (tratamiento único para salvar su vida 
tras un accidente en bicicleta), en razón de su religión. Debido a que el 
niño no recibe la transfusión y muere, los padres son juzgados penalmente 
por homicidio. En esta sentencia del TCE, sobre responsabilidad penal, se 
garantiza la titularidad del derecho a la libertad religiosa de niñas, niños y 
adolescentes y precisa que en su ejercicio pueden disentir de las creencias 
religiosas de sus padres o tutores. Si bien no establece un catálogo largo de 
las formas de ejercicio de este derecho, sí garantiza su ejercicio. Por ejem-
plo, reconociendo que el niño de 13 años, al negarse a recibir la transfusión 
en virtud de sus creencias religiosas, se manifestó en ejercicio de su dere-
cho a la libertad religiosa. En este caso, el niño estuvo totalmente incluido 
en su ámbito religioso, pues fue partícipe pleno de la decisión.

vII. A modo de reflexIón

El derecho a la libertad religiosa tiene como premisa la facultad de la per-
sona de elegir adoptar alguna religión o creencias y manifestarlas. Si bien 
niñas y niños son titulares de este derecho, no es del todo claro cómo 
pueden ejercerlo en virtud de que se encuentran en desarrollo y tienen 
una autonomía progresiva en lugar de una autonomía plena característica 
de los adultos. Dado que las personas menores de edad carecen de au-
tonomía plena, que implica la posibilidad de prever las consecuencias de 
sus decisiones, se justifica que el derecho a la libertad religiosa de niñas y 
niños no proteja las conductas tuteladas para los adultos, a saber: adoptar 
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una religión o creencias y manifestarlas mediante el culto, la celebración 
de ritos, prácticas y enseñanzas. Sin embargo, esta ausencia de autono-
mía no justifica que se les excluya de todas las decisiones sobre su ámbito 
religioso. Como se ha mencionado, las personas menores de edad se en-
cuentran en desarrollo y sus capacidades evolucionan progresivamente, de 
manera que pueden participar en estas decisiones conforme a éste. De tal 
manera que su participación se incrementa proporcionalmente conforme 
a la evolución de sus facultades. De igual forma, en la medida de este 
crecimiento, disminuye el ámbito de actuación de los derechos de los pa-
dres, hasta dar el paso de la guía del ejercicio del derecho a proporcionar 
información.

Por otra parte, el contenido del derecho a la libertad religiosa in ge-
nere parece ser distinto del derecho que concede la Convención sobre los 
Derechos del Niño, pues en este último caso, el derecho es guiado por 
padres o representantes legales. Así, este derecho en la Convención ya 
no protege conductas sino el estado de desarrollo del ámbito religioso de 
niñas y niños. ¿Por qué dos contenidos distintos para el mismo derecho?, 
¿se trata del mismo derecho?, o ¿podría pensarse que más bien, en el 
caso de las personas menores de edad, se trata del derecho a desarrollar 
el ámbito religioso?

El derecho examinado en este trabajo se ha construido a partir de las 
características de los adultos, particularmente de la autonomía plena. De 
ahí que los sujetos que carecen de ésta no pueden vincularse con éste y 
los demás derechos que comparten la misma premisa. De ahí la exclusión 
de niñas y niños en las decisiones relacionadas con la adopción de alguna 
religión o creencias y de sus manifestaciones a través del culto, celebra-
ción de ritos, prácticas y enseñanzas. En éstas, la participación de estos 
titulares de derechos se ha nulificado y, en todo caso, su ejercicio se ha 
condicionado a la adquisición de la mayoría de edad. No obstante, como 
se ha mencionado, esta ausencia de inclusión no se encuentra justifica-
da, pues niñas y niños sí pueden participar de estas decisiones conforme 
a su autonomía progresiva. Así, si bien su opinión no necesariamente es 
la única para tomar la decisión, ésta debe ser considerada en serio y ser 
incluida para la deliberación final. Asimismo, las niñas y niños participan a 
partir de su propio lenguaje, por ejemplo mediante el cuento, los dibujos, 
los cantos, etcétera.
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EL DERECHO AL DESARROLLO Y A LOS RECURSOS 
NATURALES DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS DE MÉXICO 
EN UN CONTEXTO DE DISCRIMINACIÓN Y EXCLUSIÓN

marIsoL angLés Hernández*

Lo que el movimiento indígena realmente preten-
de es que la palabra «indígena» “se haga persona  
y ciudadano y compense 500 años no sólo de 
marginación,  sino de explotación en sus más va- 
riadas formas”.1

Sumario
I. Introducción
II. Discriminación y exclusión étnica
III. ¿Autonomía de los pueblos sobre sus recursos naturales y derecho al desarrollo? 
Entre los lineamientos internacionales y la realidad nacional
IV. Reflexiones finales
V. Bibliografía consultada

I. IntroduccIón

Habitualmente los trabajos realizados en torno al derecho al desarrollo aca-
ban imbricados, fundamentalmente, con la cooperación internacional y las 
políticas de desarrollo económico;2 sin embargo, visto como metaderecho 
que requiere de políticas públicas para su implementación,3 atenta, por 
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regla general, contra el derecho en sí mismo, le desdibuja, pues se mira 
supeditado a decisiones tomadas externamente; a acciones asistenciales 
que ignoran las necesidades propias de los beneficiarios, que reproducen 
los niveles de pobreza, erosionan la cohesión social y mantienen las des-
igualdades injustificadas; lo cual exige un replanteamiento del ejercicio del 
derecho al desarrollo, fundado realmente con una mirada pluricultural que 
garantice el acceso a los recursos a través de la participación efectiva de 
los pueblos en el diseño, seguimiento e implementación de las políticas pú-
blicas. Ejemplo de la violación al derecho en cuestión ha sido la explotación 
del petróleo en nuestro país, dada al amparo del desarrollo nacional en un 
gran porcentaje, en municipios con una fuerte presencia de comunidades 
y pueblos originarios (Campeche, Tabasco y Chiapas),4 mas la riqueza ge-
nerada ha sido a costa de la afectación a sus tierras, territorios, recursos 
naturales e, inclusive, de su desplazamiento y destrucción del tejido social;5 
sin la menor consideración del ejercicio del derecho al desarrollo ni bene-
ficio directo de quienes se vieron implicados. Algo similar sucede con la 
explotación minera:6 se lleva a cabo sin que medie consulta alguna y mucho 
menos un reparto equitativo de beneficios entre comunidades y pueblos 
originarios, infringiendo el derecho de estos colectivos a decidir el tipo de 
desarrollo que desean alcanzar.

A los actos señalados podrían sumarse otros de igual magnitud de-
bido a que el 90% de la población originaria se encuentra asentada en 
las regiones biogeográficas más ricas de nuestro país,7 muchas de las 
cuales han sido declaradas áreas naturales protegidas por la autoridad 
ambiental a efecto de lograr su protección y preservación, limitándose las 
actividades económicas en ellas, en algunos casos sin alternativa para los 

4  Datos estadísticos revelan que el 93.6% de los municipios indígenas del país tiene 
grado de marginación alto o muy alto. Cfr. Índice de marginación por entidad federativa y 
municipio 2010, México, Conapo, 2011, p. 53.

5  Cfr. Programa para el Desarrollo de los Pueblos Indígenas 2009-2012, México, CDI, 
2010, p. 22.

6  La vulneración de derechos se exacerba si consideramos que muchos de ellos son 
municipios con un muy alto grado de marginación, muestra del nulo beneficio para ellos de 
la actividad minera; tan solo los municipios de Guazapares y Urique, en Chihuahua, apor-
tan la décima parte de la producción estatal de oro; el municipio de Huajicori, en Nayarit, 
produce el 89% de plomo del estado, el 97% de cobre y el 68% de oro. Embriz Osorio, A., 
“Indicadores socioeconómicos de la riqueza de los pueblos indígenas de México”, Tlahui-
Politic, Quebec, núm. 2, 1996; Índice de marginación…, cit.

7  Cfr. Programa para el Desarrollo de los Pueblos…, cit., p. 27.
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pueblos,8 por lo que se institucionaliza la discriminación y se motiva la ac-
ción de los excluidos9 “para tornar reconocibles sus demandas y evitar que 
el poder político siga decidiendo de un modo parcial, miope”.10

Como se muestra, la historia del desarrollo de nuestro país es, para-
dójicamente, la historia de la transgresión del derecho al desarrollo y, por 
ende, de los grandes atropellos a los pueblos originarios: autoritarismo, 
discriminación, desplazamiento, expropiación, exclusión, deterioro am-
biental y, como corolario, conflictividad social; todo ello al amparo de un 
modelo que ha acentuado su inserción asimétrica y marginal11 en la eco-
nomía mexicana, el cual ya no se justifica única y “válidamente” en el in-
terés público, sino que da cabida a proyectos destinados eminentemente 
al usufructo privado.12 Por lo que esta etapa de incipiente democratización 
en la que nos encontramos como país, se vive y desarrolla en condiciones 
de extrema contradicción: por un lado el esfuerzo y discurso por ensanchar 
las libertades públicas, el bienestar social, el acceso a la justicia y, entre 
otros, la garantía de los derechos humanos y, por el otro, la permanencia 
y recrudecimiento de la pobreza, discriminación, desigualdad, exclusión y 
violencia; situaciones que nos obligan a replantear el rumbo hacia la jus-
ticia social,13 sobre todo desde la alteridad.

8  Cfr. Anglés Hernández, M., “La garantía del derecho de acceso, uso y disfrute prefe-
rente de los indígenas a los recursos naturales. Caso Cucapá”, en Ordóñez Cifuentes, J. E. 
R. y Anglés Hernández, M. (coords.), Primera memoria del Seminario itinerante internacio-
nal “La cuestión agraria: tierras, territorios, medio ambiente, recursos naturales, migrantes, 
derechos sociales y colectivos de los pueblos”, México, UNAM, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, 2011, p. 79.

9  Aquellos que son desconocidos y desvalorados, “casi siempre mediante representa-
ciones simbólicas y culturales permeadas por estigmas y estereotipos que se encarnan en 
las más variadas instituciones”. Cfr. Sojo, A., “El sentido de pertenencia como prisma de la 
cohesión social en América Latina”, en Mallo, T. y Sanahuja, J. A. (coords.), Las relaciones 
de la Unión Europea con América Latina y el Caribe, Madrid, Fundación Carolina-Siglo XXI 
de España Editores, 2011, p. 192.

10  Véase Gargarella, R., El derecho a la protesta, el primer derecho, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2005, p. 62.

11  La marginación como fenómeno estructural expresa la dificultad para propagar el pro-
greso en el conjunto de la estructura productiva, pues excluye a ciertos grupos sociales del 
goce de beneficios que otorga el proceso de desarrollo. Su reversión requiere del concurso 
activo de los agentes públicos, privados y sociales. Cfr. Índice de marginación…, cit., p. 11.

12  En 24 estados de la República se han otorgado concesiones mineras a empresas de 
capital extranjero, sobre todo canadienses (73%). Panorama de las empresas con participa-
ción de capital extranjero en la industria minera mexicana, México, Secretaría de Economía, 
2012.

13  Coincidimos con Fraser al referirse a la necesidad de una “concepción bidimensional 
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A partir de esta premisa, el artículo analiza la evolución y el reconoci-
miento internacional del derecho humano al desarrollo y del acceso a los 
recursos naturales de pueblos originarios, y cuestiona su eficacia instru-
mental frente a los megaproyectos,14 pues la normatividad para garanti-
zarles su derecho al desarrollo es la misma que le hace nugatorio, pues 
está orientada por los mecanismos de mercado que simulan y legitiman 
los procedimientos mediante reuniones informativas dadas en contextos 
de participación ciudadana que están muy lejos de cumplir con los están-
dares internacionales de derechos humanos,15 siguiéndose el camino ha-
cia la homogeneización cultural, violentándose, por su interdependencia, 
varios derechos de los pueblos, colocándolos en una condición de vulne-
rabilidad; alejándonos con ello de una verdadera transformación social, 
mucho más plural que efectivamente garantice a estos colectivos el ejerci-
cio de su derecho a elegir su modelo de desarrollo y la forma de obtenerlo.

A tales fines, nos referimos a algunas categorías analizadas en las 
discusiones de la línea de investigación en la que se enmarca este tra-
bajo,  entre  ellas:  “exclusión  social”,  como  concepto  multidimensional 
que “indica la existencia de una mala vinculación, o de una vinculación 
parcial —deficitaria—, a la comunidad de valores que identifican a una 
sociedad, en el sentido más genérico de lo social, o a la disposición de 
medios que aseguran una adecuada calidad de vida”;16 “discriminación 

de la justicia que pueda integrar tanto las reivindicaciones defendibles de igualdad social 
como las del reconocimiento de la diferencia”. Cfr. Fraser, N. y Honneth, A., ¿Redistribución 
o reconocimiento? Un debate político-filosófico, Madrid, Morata-Fundación Paideia Galiza, 
2006, p. 19.

14  Un “gran proyecto de desarrollo” es aquel creado para la construcción o mejora de 
la infraestructura física de una región determinada, la transformación a largo plazo de las 
actividades productivas, la explotación en gran escala de los recursos naturales, incluidos 
los del subsuelo, y la construcción de centros urbanos, fábricas, instalaciones mineras, 
centrales energéticas, complejos turísticos, instalaciones portuarias, bases militares y em-
presas similares. Cfr. Stavenhagen, R., Informe del relator especial sobre la situación de los 
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indígenas, E/CN.4/2003/90, 21 
de enero de 2003, párrafo 6.

15  La Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente cuenta con un pro-
cedimiento de consulta pública para determinadas obras y actividades que puedan causar 
desequilibrio ecológico o rebasar los límites y condiciones establecidos en las disposiciones 
aplicables, pero es totalmente discrecional, arbitrario y carece de fuerza vinculante, por lo 
que resulta inoperante para la tutela de los derechos de los pueblos originarios. Véanse los 
artículos 28 a 35.

16  En cuyo caso puede hablarse también de exclusión económica, política, de género, 
étnica y ambiental. Cfr. Sojo, C., “Dinámica sociopolítica y cultural de la exclusión social”, 
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estructural”,17 como expresión secular de los prejuicios o estigmas que 
limita, coarta o suspende derechos y libertades fundamentales y, por 
ende, provoca la exclusión de los pueblos indígenas de los recursos eco-
nómicos, políticos e institucionales necesarios para convivir en condicio-
nes de equidad con el resto de la población18 y, por último, “vulnerabi-
lidad social”, vista como el resultado de los impactos provocados por el 
libre mercado global y el adelgazamiento del Estado, que se manifiesta 
en la incapacidad de los grupos más débiles de la sociedad para enfren-
tarlos, neutralizarlos u obtener beneficios de ellos.19 A lo largo del trabajo 
veremos cómo estas tres categorías se trastocan e implican en alguna de 
sus dimensiones, mostrando impactos en el derecho al desarrollo y otros 
derechos colectivos de los pueblos, ello en virtud de la universalidad, in-
terdependencia e indivisibilidad de todos los derechos humanos.

  Partimos de  la base de que el  término  “pueblos originarios”  cobra 
sentido desde la invasión de los europeos de lo que ahora conocemos 
como continente americano; a su llegada, los colonizadores colocaron 
dentro de la misma categoría (la de indio) a todos los habitantes previos, 
lo que generó la conciencia de la diferencia e identificación de la des-
igualdad.20 Ha quedado más que demostrado que a raíz de la conquista la 
población originaria se vio mermada por la masacre de las luchas, las epi-
demias y, entre otras, el suicidio por el yugo del sometimiento.21 Mientras 
que los sobrevivientes han sido despojados de sus tierras, recursos natu-

en Gacitúa, E. et al. (eds.), Exclusión social y reducción de la pobreza en América Latina y 
el Caribe, Costa Rica, FLACSO-Banco Mundial, 2000, pp. 52 y 53. Para quien la exclusión 
tiene que ver con la existencia de determinadas instituciones que gobiernan la posibilidad 
de inclusión para algunos y de exclusión para otros.

17  Un efecto de la discriminación estructural por motivos de raza es la discriminación 
legal  que  se  expresa  en  “la  omisión  en  las  leyes  de  los  enunciados  favorables  al  pleno 
disfrute, por los pueblos indígenas, de todos sus derechos humanos”. Cfr. Stavenhagen, 
R., Informe del relator especial de las Naciones Unidas sobre la situación de los derechos 
humanos y las libertades fundamentales de los indígenas, E/CN.4/2003/90/Add.2, 10 de 
febrero de 2003, párrafos 16 y 18.

18  Ibidem, párrafo 20.
19  Cfr. Pizarro, R., La vulnerabilidad social y sus desafíos: una mirada desde América 

Latina, Santiago, CEPAL, 2001, p. 11.
20  Cfr. Bonfil  Batalla,  G.,  Pensar nuestra cultura. Ensayos, México, Alianza Editorial, 

1996, pp. 75 y 77.
21  Cfr.  Rionda  Ramírez,  J.  I.,  “Exclusión  indígena  en  México  (historia  económica  en 

retrospectiva)”, Tecsistecatl. Revista Electrónica de Ciencias Sociales, núm. 7, enero de 
2010, p. 7.
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rales y forma de vida; discriminados y excluidos de la vida social, política 
y económica del país; expuestos a la pobreza, migración, pérdida de su 
cultura e identidad, lo que los coloca en una situación de vulnerabilidad y 
marginación que exacerba los abusos señalados.

Paradójicamente, es a partir de esta consideración de vulnerabilidad 
que se desarrollan programas de asistencia social22 orientados a asegurar 
la subsistencia de estos colectivos, aunque con una escasa o nula parti-
cipación de ellos, muestra de las relaciones asimétricas que reprimen la 
elección de su propio modelo de desarrollo. Claramente, desde los años 
noventa, la cuestión discursiva y programática desplegada para cambiar 
la situación de vulnerabilidad y exclusión23 se frenó para continuar con el 
proceso desintegrador y aniquilador que actualmente responde a los in-
tereses sórdidos de los capitales nacionales e internacionales vinculados 
a la extracción de recursos naturales y explotación de los sectores más 
vulnerables, con las consecuentes implicaciones en tierras, territorios, re-
cursos y culturas de los pueblos y comunidades originarios.

II. dIscrImInAcIón y exclusIón étnIcA

Al tratar de establecer el lazo que une los esfuerzos de Naciones Unidas 
con la protección de los pueblos originarios, nos remontamos a los años 
setenta, con un estudio que identifica que el clima social en que vivía gran 
parte de esos pueblos estaba enmarcado en un contexto de discrimina-
ción, opresión y explotación en diversos ámbitos, lo cual se traduce en 
limitaciones de acceso a la salud, al empleo, a los servicios públicos, a la 
justicia y a la vida política. Años después, el Comité para la Eliminación de 
la Discriminación Racial de las Naciones Unidas (CERD), consciente de que 
en muchas regiones del mundo continúa la discriminación y privación a los 
pueblos originarios de sus derechos humanos y libertades fundamentales y, 
concretamente, que los colonizadores, las empresas privadas y públicas les 

22  Estas acciones develan la falta de inclusión y justicia social, es decir, “la no-realiza-
ción del derecho al desarrollo para un porcentaje determinado de la población”. Cfr. Artigas, 
C., Una mirada a la protección social desde los derechos humanos y otros contextos inter-
nacionales, Santiago, CEPAL, 2005, p. 11.

23  La complejidad multidimensional del binomio vulnerabilidad-exclusión puede encon-
trarse en esta obra, en el trabajo de Padrón Innamorato, M., “Acceso a la justicia, vulnera-
bilidad y exclusión: aproximación a las dimensiones relacionales subyacentes”.
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arrebatan sus tierras, territorios y recursos, amenazando su cultura e iden-
tidad histórica, exhorta a los Estados parte a que, entre otras, garanticen 
a los miembros de estos colectivos que sean libres e iguales en dignidad 
y derechos y libres de toda discriminación, en particular la que se base en 
su origen o identidad, y que les proporcionen las condiciones para un de-
sarrollo económico y social sostenible,24 compatible con sus características 
culturales.25

Entre los esfuerzos realizados destaca el de la Organización Interna-
cional del Trabajo, ya que a través del Convenio 169 sobre Pueblos Indí-
genas y Tribales en Países Independientes (en adelante Convenio 169), 
se dio un salto cualitativo al reconocer los derechos humanos desde una 
perspectiva colectiva, pidiéndose a los Estados parte la adopción de me-
didas especiales para proteger las instituciones, propiedades, culturas y 
el medio ambiente de estos colectivos.26 Este avance se reforzó en las 
instancias del sistema internacional de los derechos humanos, a través de 
la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas,27  la cual reconoce que “los pueblos y  las personas indígenas 
son libres e iguales a todos los demás pueblos y personas y tienen dere-
cho a no ser objeto de ningún tipo de discriminación”.

En el contexto americano, la Resolución sobre la Protección Especial 
de las Poblaciones Indígenas identifica pautas de discriminación a es-

24  A partir de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el De-
sarrollo, celebrada en Río de Janeiro en 1992, el derecho al desarrollo integra la dimensión 
de sostenibilidad, por lo que debe garantizarse no sólo la satisfacción de las necesidades 
y el bienestar de las generaciones presentes, sino también el de las generaciones futuras. 
En el contexto interno de los Estados, el desarrollo sostenible debe asumirse a través de 
las políticas públicas orientadas a lograr el equilibrio entre el desarrollo, la tutela ambiental 
y el abatimiento de la pobreza, ya que estos elementos son fundamentales para asegurar 
un desarrollo humano con una mejor calidad de vida, siempre que se visualice ésta bajo la 
idea de crecimiento espiritual y humano y no solamente en función del aspecto cuantitativo 
y material en el que la economía es el factor prioritario. Cfr. Anglés Hernández, M., “El de-
sarrollo sostenible al centro de la tríada: pobreza, medio ambiente y desarrollo”, Revista de 
Direito Ambiental, São Paulo, año 13, núm. 50, abril-junio de 2008, pp. 306 y 307.

25  Los derechos de los pueblos indígenas, CERD Recomendación general No. XXIII, Gi-
nebra, ACNUDH, 1997, A/52/18, anexo V.

26  Artículo 3o., OIT, Convenio número 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales: un ma-
nual, Ginebra, Organización Internacional del Trabajo, 2003, pp. 13 y 14. El trabajo previo 
de las Naciones Unidas se enmarca en la Subcomisión de Prevención de Discriminaciones 
y Protección a las Minorías.

27  Resolución aprobada por la Asamblea General, 13 de septiembre de 2007, artículos 
1o. y 2o., respectivamente.
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tos colectivos y declara que, por razones históricas y principios morales y 
humanitarios, proteger especialmente a las poblaciones indígenas es un 
compromiso sagrado de los Estados;28 mientras que la Carta Democrática 
Interamericana afirma que la eliminación de toda forma de discrimina-
ción, especialmente la discriminación de género, étnica y racial, y de las 
diversas formas de intolerancia, así como la promoción y protección de los 
derechos humanos de los pueblos indígenas y los migrantes, y el respeto 
a la diversidad étnica, cultural y religiosa en las Américas, contribuyen al 
fortalecimiento de la democracia y la participación ciudadana.29

Por lo que respecta a nuestro país, datos oficiales colocan a la vista 
de todos, la discriminación y exclusión en diferentes ámbitos que viven los 
pueblos originarios en pleno siglo XXI. De las 15.7 millones de personas 
que se consideran indígenas en México, 6.6 millones hablan alguna len-
gua indígena, de las cuales 980,894 no habla español, es monolingüe;30 y 
9.1 millones se reconocen indígenas, aunque no hablen alguna lengua.31 
Tres de cada cuatro personas hablantes de lengua indígena se ubican en 
la categoría de pobres multidimensionales (75.7%);32 más de la mitad de 
la población indígena pobre, vive en pobreza multidimensional extrema.33 
La pobreza indígena abarca tanto los aspectos mensurables como los no 
mensurables de la vida de los pueblos, y se han reportado lazos profundos 
entre pobreza indígena y discriminación étnico-racial.34 “En tales circuns-
tancias, la ley y los derechos pueden verse como una farsa, una disputa 

28  Resolución sobre la Protección Especial de las Poblaciones Indígenas. Acción para 
Combatir el Racismo y la Discriminación Racial, OEA/Ser.L/V/II/.29 Doc. 41 rev. 2, 13 de 
marzo de 1973.

29  Artículo 9o., Organización de los Estados Americanos, Carta Democrática Interameri-
cana, Lima, AG/doc.8 (XXVIII-/01), 11 de septiembre de 2001.

30  Censo de población y vivienda 2010, Cuestionario Básico, consulta interactiva de 
datos, México, INEGI, 2011, disponible en: http://www.inegi.org.mx.

31  Principales resultados del censo de población y vivienda 2010, México, INEGI, 2011, 
p. 67.

32  Según el Consejo Nacional de Evaluación de la Política de Desarrollo Social (Coneval), 
“una persona se encuentra en pobreza multidimensional si no tiene garantizado el ejercicio 
de al menos uno de sus derechos para el desarrollo social, y si sus ingresos son insuficien-
tes para adquirir los bienes y servicios que requiere para satisfacer sus necesidades”. Cfr. 
Metodología para la medición multidimensional de la pobreza en México, México, Coneval, 
2009, p. 20.

33  Cfr. Informe de pobreza multidimensional en México 2008, México, Coneval, 2010, 
p. 38.

34  Cfr. Informe sobre desarrollo humano de los pueblos indígenas en México. El reto de 
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de poder entre los pocos afortunados que negocian los términos de los 
excluidos”.35 Además, la pobreza es muestra clara de la vulneración del 
derecho al desarrollo, y por su integralidad e interdependencia, a los de-
rechos económicos, sociales y culturales, así como civiles y políticos de 
los pueblos.

III. ¿AutonomíA de los pueblos sobre sus recursos nAturAles y 
derecho Al desArrollo? entre los lIneAmIentos InternAcIonAles 
y lA reAlIdAd nAcIonAl

El derecho a la libre determinación de los pueblos originarios se erige en el 
derecho instrumental que les permite decidir el tipo de desarrollo econó-
mico, social y cultural que deseen alcanzar y la forma de lograrlo, así como 
“disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales”.36 Al respecto, el 
Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Econó-
micos Sociales y Culturales (PIDESC) señaló que:

[México] debería tomar las medidas necesarias para garantizar a las 
comunidades indígenas el respeto a los derechos y libertades que les 
corresponde individualmente y como grupo, erradicar los abusos a que 
se les somete, respetar sus costumbres y cultura, así como sus formas 
tradicionales de vida, permitiéndoles el disfrute de sus tierras y recursos 
naturales. Asimismo, se deben tomar medidas adecuadas para incre-
mentar su participación activa, libre y significativa en las instituciones 
del país, así como el ejercicio del derecho a la autodeterminación.37

Pero las diversas observaciones y recomendaciones internacionales no han 
provocado cambios fundamentales al interior del país; lo que realmente de-
tonó la acción del Estado mexicano en materia indígena fue el movimiento 
armado del Ejército Zapatista de Liberación Nacional (EZLN), el cual pugnó 

la desigualdad de oportunidades, México, Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo, 2010, p. 49.

35  Cfr. Vilhena Vieira, O., “Desigualdad estructural y Estado de derecho”, en Rodríguez 
Garavito, C. (coord.), El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento jurídico 
del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2011, pp. 25 y 37.

36  Artículo 1o., Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.
37  Cfr. Observaciones del Comité de Derechos Humanos: México, Nueva York, Comité de 

Derechos Humanos, 1999, CCPR/C/79/Add.109, 27 de julio de 1999, párrafo 19.
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por el reconocimiento de sus derechos, como el de acceder de manera 
colectiva al uso y disfrute de los recursos naturales y, entre otros, por “regla-
mentar un orden de preferencia que privilegie a las comunidades indígenas 
en el otorgamiento de concesiones para obtener los beneficios de la ex-
plotación y aprovechamiento de los recursos naturales”.38 Sin embargo, la 
reforma constitucional del 14 de agosto de 2001 se limitó a admitir la com-
posición pluricultural de la nación, sustentada originalmente en sus pueblos 
indígenas; a quienes reconoció el derecho a la libre determinación, el cual 
quedó constreñido a un marco constitucional de autonomía que asegure la 
unidad nacional. Además dispuso que la autonomía indígena permita a pue-
blos y comunidades originarios, entre otras, decidir sus formas internas de 
convivencia y organización social, económica, política y cultural; conservar 
y mejorar el hábitat, y preservar la integridad de sus tierras en los términos 
establecidos en la Constitución.39

A todas luces, la reforma en cuestión formalizó la exclusión de pue-
blos y comunidades originarios, pues los derechos a la autonomía y libre 
determinación, planteados en la Ley de la Comisión de Concordia y Pa-
cificación (Ley Cocopa), que fue resultado de las negociaciones entre el 
EZLN y el gobierno federal, quedaron sujetos a la decisión de las legisla-
turas locales, quienes definirán a través de sus Constituciones y leyes el 
alcance de la autonomía; esto significa que la autonomía indígena en este 
país podría tener más de 31 contenidos.40 Ante esta situación anómala, el 
CERD realizó observaciones al Estado mexicano sobre el cumplimiento e 
implementación de la Convención para la Eliminación de la Discriminación 
Racial, entre las que destaca la preocupación sobre los asuntos que afec-
tan a los pueblos indígenas dentro de la legislación mexicana, en virtud de 
que ella varía mucho de una entidad federativa a otra. Por ello recomendó 
armonizar la legislación y normatividad a nivel nacional con la Convención. 
Este Comité indicó que a pesar de que el Estado mexicano tiene una insti-
tucionalidad muy desarrollada para combatir la discriminación racial, ésta 

38  Véase Hernández Navarro, L. y Vera Herrera, R. (comps.), Acuerdos de San Andrés, 
México, Era, 2004, pp. 65 y 71.

39  Artículo 2o., apartado A, fracciones I y V, de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federación, México, reformas del 14 de agosto de 
2001.

40  Artículo 2º, apartado A, fracción VIII, Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, Diario Oficial de la Federación, México, reformas del 14 de agosto de 2001.
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sigue siendo una realidad estructural.41 Muestra de ello es la omisión a los 
pueblos indígenas, desde la misma reforma constitucional en comento, de 
titularidad de sujetos de derecho público, como estaba planteado en la 
Ley Cocopa, colocándolos en la categoría de entidades de interés públi-
co, por lo que carecen de instrumentos y recursos propios para ejercer su 
autonomía y decidir la forma de desarrollo que pretenden alcanzar, que-
dando subordinados a la estructura gubernamental de asistencia social.

El contenido a la libre determinación y autonomía de los pueblos indí-
genas y sus comunidades se definió en la Ley General de Desarrollo Social 
como sigue:

Reconocimiento en el marco constitucional a las formas internas de 
convivencia y de organización; ámbito de aplicación de sus propios siste-
mas normativos; elección de sus autoridades o representantes; medios 
para preservar y enriquecer sus lenguas y cultura; medios para conser-
var y mejorar su hábitat; acceso preferente a sus recursos naturales; 
elección de representantes ante los ayuntamientos y acceso pleno a la 
jurisdicción del Estado.42

Lo que diluye el contenido del precepto es la expresión “en el marco cons-
titucional”, por lo que todo lo que viene después debe quedar reconducido 
a las formas previas reconocidas por la Constitución federal, por lo que el 
ejercicio de la libre determinación de los pueblos originarios podrá ejercerse 
siempre que no colisione con derechos de corte liberal de marcado carácter 
individualista y patrimonial, como el derecho de propiedad, que sí advierte 
una clara tutela por parte del Estado, aunque admite la imposición de mo-
dalidades con base en el interés público. Por lo que hace a la propiedad 
agraria, como uno de los elementos vinculados con el derecho al desarrollo, 
si bien la misma Constitución mandata que “la ley protegerá la integridad de 
las tierras de los grupos indígenas”, la Ley Agraria de 1992 dispone que di-
cha protección se hará “en los términos de la ley que reglamente el artículo 

41  Observaciones finales del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, 
CERD (aprobadas el 6 de marzo de 2012), tras el examen de los informes periódicos deci-
mosexto y decimoséptimo presentados por México (CERD/C/MEX/16-17), sustentados los 
días 14 y 15 de febrero, en conformidad con el artículo 9o. de la Convención. 80º periodo 
de sesiones de la CERD, del 13 de febrero al 9 de marzo de 2012.

42  Artículo 3o., fracción VIII, Diario Oficial de la Federación, México, reformas del 1o. de 
junio de 2012.
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4o. y el segundo párrafo de la fracción VII del artículo 27 constitucional”,43 
instrumento inexistente a la fecha. ¿Qué justifica el retraso de más de vein-
te años en la expedición de una norma fundamental para los pueblos?, 
¿será que hay otras prioridades nacionales o que el legislador ha estado 
muy ocupado?

Para cerrar, el acceso preferente de pueblos y comunidades originarios 
al uso y disfrute de los recursos naturales, aludido en la reforma consti-
tucional y primordial en el ejercicio de su derecho al desarrollo, quedó 
descontextualizado de la noción de territorio y se limita a las formas de 
tenencia de la tierra existente, a los intereses de terceros y a los lugares 
que habitan u ocupan, salvo aquellos que corresponden a las áreas es-
tratégicas, en términos de la Constitución.44 Ello significa la anulación del 
supuesto derecho de acceso reconocido, lo que contraría las disposicio-
nes del Convenio 169 y hace de difícil aplicación las disposiciones sobre 
acceso y reparto equitativo de beneficios contenidos en instrumentos vin-
culantes, como el Convenio sobre la Diversidad Biológica y el Protocolo 
de Nagoya.

Sin duda, la libre determinación tiene un fuerte componente político 
y cultural,45 ello explica que sea uno de los elementos que fundamentan 
el resurgimiento del movimiento de los pueblos originarios en contra del 
modelo del Estado, en tanto expresión hegemónica de organización y fun-
cionamiento de los integrantes de la sociedad, contraria a la pluricultu-
ralidad que nos caracteriza y excluyente de las identidades particulares. 
Indudablemente, si se limitan derechos fundamentales de los pueblos ori-
ginarios, como el de libre determinación, automáticamente se coarta su 
derecho al desarrollo,46 entendido como “un derecho humano inalienable 
en virtud del cual todos los seres humanos y todos los pueblos están fa-

43  Artículo 106, Ley Agraria, Diario Oficial de la Federación, México, 26 de febrero de 
1992.

44  Artículo 2o., apartado A, fracción VI, reforma constitucional del 14 de agosto de 
2001. Sobre el particular, Nava Escudero sostuvo que “el legislador privilegió lo ya otorga-
do”. Cfr. Estudios ambientales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2009, 
p. 388.

45  Cfr. De Sousa Santos, B., Pensar el Estado y la sociedad: desafíos actuales, Buenos 
Aires, Waldhuter Editores, 2009, p. 37.

46  El estudio sobre las dimensiones internacionales del derecho al desarrollo como de-
recho humano, solicitado por la Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 
formalizó su abordaje internacional en 1977. Dos años después se reitera que el derecho 
al desarrollo es un derecho humano y que la igualdad de oportunidades es una prerrogativa 
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cultados a participar en un desarrollo económico, social, cultural y político 
en el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y li-
bertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de él”.47 
Para lo cual “deben adoptarse medidas para asegurar el pleno ejercicio y 
la consolidación progresiva del derecho al desarrollo, inclusive la formu-
lación, adopción y aplicación de medidas políticas, legislativas y de otra 
índole en el plano nacional e internacional” (artículo 10).

Si bien es cierto que la noción de desarrollo históricamente encuentra 
su origen en el discurso liberal y economicista para tratar de diferenciar 
a los países desarrollados de los no desarrollados, y que la globalización 
económica determina la aplicación de políticas neoliberales impulsadas 
por instituciones financieras internacionales, cuyo norte se rige por la he-
gemonía de las fuerzas del mercado, impactando directamente el ejercicio 
del derecho al desarrollo, también lo es que los pueblos originarios, como 
titulares del derecho en cuestión, luchan por ejercer este derecho huma-
no de naturaleza individual y colectiva, como uno de los derechos que 
les permite su existencia política, cultural, social y económica desde una 
perspectiva más humana que implica integridad y dignidad.

No obstante, en las últimas décadas las políticas de desarrollo nacio-
nal han violentado el derecho al desarrollo de los pueblos y han provocado 
la destrucción de sus culturas, así como la pérdida de territorios, recursos 
y desaparición y/o desestructuración social y económica.48 Por ello, su 
participación directa y consentimiento en las decisiones que afectan sus 
propios territorios y recursos son esenciales para garantizar su derecho 
al desarrollo.49 A tales fines, los Estados deben, bajo los principios de 
universalidad, no discriminación y equidad, garantizar la total y libre parti-
cipación de las poblaciones originarias en todos los aspectos de la socie-
dad, en particular en las cuestiones que les conciernan, así como tomar 
acciones positivas concertadas, acordes con el derecho internacional, a 

tanto de las naciones como de los individuos que las forman. Cfr. Naciones Unidas, Asam-
blea General, Resolución 5 (XXXV), del 5 de marzo de 1979.

47  Declaración sobre el Derecho al Desarrollo, Naciones Unidas, resolución 41/128 del 
4 de diciembre de 1986, artículo 1o.

48  Cfr. González Pazos,  J.,  “Cooperación  internacional  con  los pueblos  indígenas”, en 
Berraondo, M. (coord.), Pueblos indígenas y derechos humanos, Bilbao, Universidad de 
Deusto, 2006, p. 207.

49  Naciones Unidas, Global Consultation on the Right to Development as a Human Right 
(E/CN.4/1990/9/Rev.1), párrafo 157.
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fin de garantizar el respeto de todos los derechos humanos y las libertades 
fundamentales de los pueblos originarios, sobre la base de la igualdad y 
la no discriminación.50

Como resultado del fortalecimiento de comunidades y pueblos ori-
ginarios, en tanto sujetos sociales en el escenario internacional, se han 
posicionado diversos derechos colectivos que respetan sus prácticas cul-
turales y tradicionales; en tal sentido, el Convenio 169 establece que en 
materia de derecho al desarrollo, los pueblos originarios tienen el derecho 
a decidir sus prioridades en cuanto al proceso de desarrollo, en la medida 
en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiri-
tual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, 
en lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural. Además, 
“deben participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes 
y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles 
directamente” (artículo 7.1).

Por su parte, la ya referida Declaración sobre los Derechos de los Pue-
blos  Indígenas, en su artículo 20, dispone que éstos  tienen “derecho a 
desarrollar” sus sistemas o instituciones políticos, económicos y sociales, 
a que se les asegure el disfrute de sus propios medios de subsistencia y 
desarrollo, y a dedicarse libremente a todas sus actividades económicas 
tradicionales.

Ello ha motivado la articulación de acciones en diversos sentidos: por 
un lado, la lucha por la reivindicación de los derechos y, por el otro, el im-
pulso de la democracia participativa, que constantemente se ve empaña-
da ante un halo de ficción y legitimación estatal contra el que, también rei-
teradamente, se despliegan esfuerzos desde los titulares del derecho para 
retomar el rumbo. En este contexto, los pueblos luchan por el ejercicio 
de sus derechos a la no discriminación, libre determinación, a su tierra, 
sus territorios, sus recursos naturales, y a su desarrollo. Sin embargo, en 
paralelo a su lucha se contraponen los intereses del Estado con una orien-
tación muy diversa, ya que la mayoría de los proyectos a gran escala,51 

50  Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993, y 
Declaración y Programa de Acción de Viena, 1993, A/CONF.157/23, párrafos 20 y 31.

51  Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que cuando 
se trate de planes de desarrollo o de inversión a gran escala que tendrían un impacto mayor 
dentro del territorio indígena, el Estado tiene la obligación no sólo de consultar, sino de 
obtener el consentimiento libre, informado y previo de los indígenas, según sus costumbres 
y tradiciones. Véase Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia del 28 
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como vimos, buscan su justificación en la promoción del desarrollo econó-
mico nacional, pasando por alto los derechos de éstos y otros colectivos.

Respecto al binomio derecho al desarrollo y pueblos originarios, el 
Convenio 169 señala que los gobiernos deberán asumir la responsabilidad 
de desarrollar, con la participación de los pueblos interesados, una acción 
coordinada y sistemática con miras a proteger los derechos de esos pue-
blos y a garantizar el respeto de su integridad. Esta acción deberá incluir 
medidas:

a) Que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de 
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislación nacio-
nal otorga a los demás miembros de la población.

b) Que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, eco-
nómicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad so-
cial y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones.

c) Que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar 
las diferencias socioeconómicas que puedan existir entre los miem-
bros indígenas y los demás miembros de la comunidad nacional, 
de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida 
(artículo 2o.).

De especial importancia es el derecho a la consulta, uno de los principios 
medulares del Convenio 169, relacionado estrechamente con el derecho al 
desarrollo, que obliga a los gobiernos a: “consultar a los pueblos interesa-
dos” respecto de las “medidas legislativas o administrativas susceptibles de 
afectarles directamente”, y a establecer los medios a través de los cuales 
los “pueblos interesados puedan participar libremente” en la adopción de 
decisiones sobre políticas y programas que les conciernan. Dichas consul-
tas deben efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circuns-
tancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento 
acerca de las medidas propuestas (artículo 6o.).

Sobre estos temas, vale señalar que el Comité de Derechos Humanos 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) ha mani-
festado su preocupación ante la ausencia de un proceso de consultas con 
miras a buscar el consentimiento previo, libre e informado de las comuni-

de noviembre de 2007, párrafo 134. Para profundizar véase, en esta misma obra, Ruiz 
Cervantes, S., “Consulta y consentimiento: caso Saramaka vs. Surinam”.
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dades y los pueblos para la explotación de los recursos naturales de sus 
territorios; los malos tratos, amenazas y hostigamiento de que habrían 
sido objeto con ocasión de protestas52 contra la construcción de obras de 
infraestructura hidroeléctrica o de explotación minera o turística en sus te-
rritorios, y el no reconocimiento de un estatus especial a las comunidades 
y los pueblos originarios que no se encuentran dentro de una comarca.53

Por su parte, el Comité sobre Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales, refiriéndose al artículo 1o. del PIDESC, “observa con preocupación 
los efectos adversos que las actividades económicas relacionadas con 
la explotación de los recursos naturales, especialmente las operaciones 
mineras realizadas en territorios de pueblos originarios, siguen teniendo 
sobre el derecho de estos colectivos a sus dominios y tierras ancestrales 
y sus recursos naturales”.54

Por lo que toca a México, el CERD expresó su inquietud por las cre-
cientes tensiones entre actores externos y pueblos indígenas asociados a 
la explotación de sus recursos naturales, especialmente los mineros. Así 
como porque el derecho de los pueblos a ser consultados antes de pro-
ceder a la explotación de los recursos naturales en sus territorios no se 
respeta.55

La omisión a las disposiciones internacionales señaladas obedece a 
su relación directa con los intereses empresariales y estatales en cons-
tante aumento para realizar proyectos de desarrollo en tierras y territorios 
indígenas, relacionados con el aprovechamiento y la explotación de recur-
sos naturales, lo que implica el desplazamiento de los pueblos originarios 
y la destrucción de su cultura, sin que exista beneficio alguno para estos 
colectivos por la ejecución del proyecto en cuestión.

Por lo que el Convenio 169 afirma que los gobiernos deberán velar, 
siempre que haya lugar, por la realización de estudios, en cooperación con 
los pueblos interesados, para evaluar la incidencia social, espiritual y cul-

52  Véase, en esta misma obra, la aportación de Capdevielle, P., “Superar la exclusión: 
¿se vale resistir?”, sobre la criminalización de la protesta.

53  Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales, Panamá, CCPR/C/PAN/
CO/3, Nueva York, Naciones Unidas, 4 de abril de 2008, p. 5, párrafo 21.

54  Cfr. Consejo Económico y Social, Observaciones finales del Comité de Derechos Eco-
nómicos, Sociales y Culturales, Filipinas, E/C.12/PHL/CO/4, Nueva York, Naciones Unidas, 2 
de diciembre de 2008, p. 4, párrafo 16.

55  Observaciones finales del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial. 
México, Naciones Unidas, CERD, CERD/C/MEX/CO/16-17, 9 de marzo de 2012, pp. 4 y 5.
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tural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas 
puedan tener sobre esos pueblos; asimismo, deberán tomar “medidas, en 
cooperación con los pueblos interesados”, a fin de proteger y preservar el 
medio ambiente de los territorios que habitan (artículo 7o., incisos 3 y 4). 
En definitiva, se trata de garantizar el derecho de las comunidades y los 
pueblos originarios a que se realicen estudios previos sobre el impacto de 
los grandes proyectos de desarrollo en las tierras y los territorios que ocu-
pan, y a que tomen parte en las decisiones en atención a sus necesida-
des, buscando el aprovechamiento sustentable de los recursos naturales 
y la protección ambiental en armonía con su derecho al desarrollo.

Respecto al derecho a los recursos naturales, el Convenio 169 dispo-
ne que deberá protegerse especialmente, en relación con los existentes 
en las tierras de los pueblos originarios. Este derecho implica, a su vez, 
el derecho a participar en la utilización, administración y conservación de 
dichos recursos. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los 
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros re-
cursos existentes en las tierras, los gobiernos deberán establecer o man-
tener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a 
fin de determinar si los intereses de esos pueblos serían perjudicados, y 
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de 
prospección o explotación de los recursos existentes en sus tierras. Los 
pueblos interesados deberán participar siempre que sea posible en los 
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnización 
equitativa por cualquier daño que puedan sufrir como resultado de esas 
actividades (artículo 15).

Es un hecho que en nuestro país, el Estado no sólo incumple con sus 
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos colectivos, 
como el derecho al desarrollo; además, criminaliza56 las resistencias de los 
pueblos y comunidades que encaran, en ocasiones con la vida misma,57 la 

56  La criminalización se presenta en varios niveles: 1) acciones de las fuerzas de se-
guridad a la protesta social; 2) aplicación o interpretación “a modo” de la legislación por 
autoridades administrativas y por la judicatura, y 3) creación o reformas legales que res-
ponden a intereses económicos. Se caracteriza también por un contexto más amplio de 
represión, falta de respeto al debido proceso, violaciones a los derechos humanos, acoso y 
militarización. Cfr. Chérrez, C. et al. (comps.), Cuando tiemblan los derechos: extractivismo 
y criminalización en América Latina, Quito, Observatorio de Conflictos Mineros de América 
Latina, 2011, p. 18.

57  Al respecto existe documentación de los varios asesinatos: Enciso, A., “Muerte y per-
secución enfrentan activistas ambientales en el país”, La Jornada, México, 31 de diciembre 
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imposición de proyectos que responden a la presión del capital extranjero 
y nacional, orientada a prácticas hegemónicas que pasan por alto la diver-
sidad y el aprovechamiento racional de los recursos naturales, así como el 
reparto equitativo de los beneficios entre los actores involucrados.

Otro aspecto muy importante para los pueblos y su derecho al desa-
rrollo abordado por el Convenio 169 es el relativo a la economía tradicio-
nal, la artesanía, las industrias rurales y comunitarias y las actividades 
tradicionales y relacionadas con la economía de subsistencia, como la 
caza, la pesca y la recolección, la cuales deberán reconocerse como fac-
tores importantes del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia 
y desarrollo económicos. Con su participación y siempre que haya lugar, 
los gobiernos deberán velar por el fortalecimiento y fomento de dichas ac-
tividades (artículo 23.1). En los pueblos originarios estas actividades son 
resultado de un conocimiento detallado del medio ambiente, fruto de la 
experiencia de generaciones consagradas a la utilización de sus tierras y 
recursos, y constituyen la base de su supervivencia económica58 y cultural.

Así, como parte de su derecho a la libre determinación, la Declara-
ción sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas reconoce el derecho a 
participar “en la adopción de decisiones en las cuestiones que afecten a 
sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de con-
formidad con sus propios procedimientos” (artículo 18). Específicamente, 
el artículo 23 dispone que:

Los pueblos indígenas tienen “derecho a determinar y a elaborar prio-
ridades y estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo”. En 
particular, los pueblos indígenas tienen derecho a participar activamente 
en la elaboración y determinación de los programas de salud, vivienda y 
demás programas económicos y sociales que les conciernan y, en lo po-
sible, a administrar esos programas mediante sus propias instituciones.

Todo ello en aras de garantizar la participación y el empoderamiento de los 
pueblos indígenas en los procesos de toma de decisiones que les afec-
tan.59

de 2009, p. 25; Ramón, R. y Chávez, S., “Ocho asesinados en este sexenio por defender 
el medio ambiente: Cemda”, La Jornada, México, 29 de mayo de 2010, p. 31, y Gómez, 
M., “El quinto poder: transnacionales mineras”, La Jornada, México, 27 de marzo de 2012.

58  OIT, Convenio número 169 sobre Pueblos…, cit., p. 48.
59  Stavenhagen, R., Promoción y protección de todos los derechos humanos, civiles, 
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La Declaración también reconoce que los pueblos originarios tienen 
derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han 
poseído, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido; en consonancia 
con ello, a utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos 
que poseen en razón de la propiedad tradicional u otra forma tradicional 
de ocupación o utilización, así como aquellos que hayan adquirido de otra 
forma. A tales fines, los Estados asegurarán el reconocimiento y protección 
jurídicos de esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento 
respetará debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de 
tenencia de la tierra de los pueblos indígenas de que se trate (artículo 26).

De forma complementaria, los Estados establecerán y aplicarán, 
conjuntamente con los pueblos originarios interesados, un proceso 
equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se 
reconozcan debidamente sus leyes, tradiciones, costumbres y sistemas 
de tenencia de la tierra, para reconocer y adjudicar sus derechos en 
relación con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que 
tradicionalmente han poseído u ocupado o utilizado de otra forma. Los 
pueblos originarios tendrán derecho a participar en este proceso (artículo 
27). A través de estas disposiciones se reconoce el derecho al usufructo 
de la tierra y los recursos naturales de los lugares que han habitado y 
habitan estos colectivos.

En lo que respecta directamente a su derecho al desarrollo, los 
pueblos indígenas tienen “derecho a determinar y elaborar las prioridades 
y estrategias para el desarrollo o la utilización de sus tierras o territorios 
y otros recursos”. Ahora bien, si el Estado pretende llevar a cabo algún 
proyecto que pueda afectar tierras, territorios y otros recursos de los 
pueblos originarios, particularmente en relación con el desarrollo, la 
utilización o la explotación de recursos minerales, hídricos o de otro tipo, 
tiene que celebrar consultas y cooperar de buena fe, por conducto de sus 
instituciones representativas, a fin de obtener su consentimiento libre e 
informado antes de aprobarlo (artículo 32).

Existen otros instrumentos internacionales que incorporan disposiciones 
que se relacionan con el derecho al desarrollo de los pueblos originarios, 
como el Convenio sobre la Diversidad Biológica (CDB),60 que aborda el 

políticos, económicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, Naciones 
Unidas, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/6/15, 15 de noviembre de 2007, p. 12.

60  Artículo 8o., inciso j. Adoptado en la Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo, 
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vínculo entre acceso a recursos genéticos y el derecho al desarrollo de 
pueblos y comunidades originarios a través de la figura del consentimiento 
fundamentado previo (CFP), el cual debe darse por estos últimos como 
resultado de un proceso consultivo incluyente, en un lenguaje adecuado, 
previo al inicio de cualquier proyecto y una vez que hayan recibido toda la 
información relativa a la propuesta de la actividad, con especial énfasis 
en el reparto equitativo de beneficios. Sin embargo, estamos otra vez 
ante motivaciones contrapuestas: las de los pueblos y comunidades 
detentadoras de conocimientos y prácticas tradicionales asociados a los 
recursos naturales y su utilización sostenible, frente a las de las grandes 
empresas multinacionales, especialmente de las industrias alimentaria y 
farmacéutica, cuyo acceso a dichos conocimientos y prácticas supone un 
ahorro económico en investigación de los principios activos de los recursos 
genéticos; ello, a su vez, acorta el tiempo destinado a la bioprospección, 
y todo en conjunto disminuye los costos de inversión, por lo que maximiza 
la recuperación de ésta.61

En el contexto americano, existe un proyecto de Declaración en 
el que los Estados reconocen el derecho de los pueblos originarios a 
decidir democráticamente respecto a los valores, objetivos, prioridades y 
estrategias que presidirán y orientarán su desarrollo, aunque los mismos 
sean distintos a los adoptados por el Estado nacional o por otros segmentos 
de la sociedad. Los pueblos originarios tendrán derecho sin discriminación 
alguna a obtener medios adecuados para su propio desarrollo de acuerdo 
a sus preferencias y valores, y de contribuir a través de sus formas propias, 
como sociedades distintivas, al desarrollo nacional y a la cooperación 
internacional.62

celebrada en Río de Janeiro en 1992, en vigor a partir del 29 de diciembre de 1993, y 
ratificado por México el 11 de marzo de 1993. En el contexto nacional, la Ley de Desarrollo 
Rural Sustentable dispone que los núcleos agrarios, los pueblos indígenas y los propietarios 
“podrán  realizar  las acciones” que se admitan en  los  términos de  la presente Ley, de  la 
Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente, de la Ley General de Vida 
Silvestre y de toda la normatividad aplicable “sobre el uso, extracción, aprovechamiento y 
apropiación de la biodiversidad y los recursos genéticos”.

61  Cfr. Anglés Hernández, M., “La ciudadanía étnica ambiental”, en Ordóñez Cifuentes, 
J. E. R. y Bautista Cruz, S. (coords.), XIX Jornadas Lascasianas Internacionales. La en-
señanza de los contextos étnicos-nacionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, 2011, pp. 74 y 75.

62  Artículo XXI. Cfr. Organización de los Estados Americanos, Fuentes en el derecho 
internacional y nacional del proyecto de Declaración Americana sobre los Derechos de los 
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Evidentemente, la política económica de los últimos tiempos, enmar-
cada en el contexto de la globalización, ha provocado una reasignación de 
las relaciones de propiedad, de manera que hay un impulso a la entrada 
de inversión extranjera que violenta los derechos fundamentales de los 
pueblos originarios a sus tierras, territorios y recursos naturales.63

Por lo expuesto, concordamos con Stavenhagen, quien sostiene que 
nuestro país no ha tenido en cuenta los derechos e intereses de los pue-
blos originarios al elaborar los grandes proyectos de desarrollo. Ello se 
materializa por el aparato estatal que ignora sus derechos a la libre deter-
minación, al desarrollo, a la consulta, derechos estrechamente relaciona-
dos con la implementación de proyectos en sus tierras y territorios, los que 
arguyen un “interés nacional” preponderante que en el  fondo protege e 
impulsa intereses de mercado con beneficios para determinados sectores 
o grupos, entre los que no se hallan los pueblos originarios.

Esta realidad genera un enfrentamiento de intereses y políticas, pues 
justamente sobre los recursos naturales recae la mayor presión de las em-
presas transnacionales para su explotación. En este escenario, podemos 
referirnos a grandes proyectos,  como  la presa  “La Parota”, que  implica 
el desplazamiento de la población nahua de Guerrero; la de “Paso de la 
Reina”, en Oaxaca, que avanza pese a la fuerte oposición de los pueblos 
chatinos, mixtecos de la costa, afromexicanos y campesinos mestizos de 
la Costa Chica; el de energía eoloeléctrica en la zona sur del Istmo de 
Tehuantepec, con fuerte inversión de capital español. Además, las 550 
concesiones de exploración y explotación mineras sobre 1,583,928 hec-
táreas del  territorio nacional y otro megaproyecto del Grupo Acerero del 
Norte para la extracción de hierro de una gran veta que atraviesa 11 mu-
nicipios indígenas de alta marginación (chatinos, mixtecos, zapotecos y 
chontales), en el modelo de minería a cielo abierto en Salina del Marqués, 
Oaxaca; una ferrovía y un muelle como salida exportadora al Pacífico en el 
Puerto de Salina Cruz, también en Oaxaca.64 ¿Algo más?

Ciertamente, ante este panorama, pueblos y comunidades originarios 
viven, resisten y recrean sus formas de vida, a la vez que experimentan la 

Pueblos Indígenas, Comisión Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II.110, 
Doc. 22, 1o. de marzo de 2001.

63  Reformas al artículo 27, fracción VII, Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, Diario Oficial de la Federación, México, 6 de enero de 1992.

64  Véase Wessendorf, K. (comp.), El mundo indígena 2011, Copenhague, IWGIA, 2011, 
p. 80.
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pérdida paulatina de su integridad y del control de sus territorios. Como 
se ha dicho, la falta de acceso a la tierra y a los recursos naturales pue-
de producir condiciones de miseria para los pueblos originarios, pues ello 
limita su abastecimiento de los bienes necesarios para su subsistencia, 
el desarrollo de sus actividades tradicionales,65 el acceso a sus sistemas 
de salud, y otras funciones socioculturales cruciales para su desarrollo y 
subsistencia.

Si el Estado mexicano realmente pretende construir una nación pluri-
cultural incluyente, debe garantizar a los pueblos originarios el ejercicio de 
todos sus derechos, fundamentalmente los de naturaleza colectiva, para 
que verdaderamente se consideren sus percepciones y aspiraciones pro-
pias en la determinación de su desarrollo como pueblos.

En atención a estos postulados y a la realidad de la diversidad de 
nuestros pueblos originarios, el ejercicio del derecho al desarrollo debe 
considerar el aspecto histórico-contextual que involucra una multiplicidad 
de aspectos: políticos, sociales, culturales, axiológicos, cosmogónicos, 
identitarios y ambientales que dan sentido a esta posibilidad de elegir y 
determinar el modelo de desarrollo que se desea echar a andar, así como 
la manera de alcanzarlo.

Iv. reflexIones fInAles

Superar la exclusión social que afecta a pueblos y comunidades originarios 
requiere acallar los prejuicios y acciones discriminatorias para tener la aper-
tura de escuchar saberes diversos que han estado en estrecha relación con 
su entorno, y que ahora luchan incansablemente por hacer efectivos sus 
derechos.

Estamos en una nueva etapa en la que el reclamo por los derechos 
humanos se alza también, y con mucha fuerza y arrojo, desde la perspec-
tiva colectiva, en la que comunidades y pueblos originarios exigen, en el 
ejercicio de su libre determinación, que el Estado mexicano y sus insti-
tuciones respeten sus compromisos internacionales y no limiten más sus 
derechos humanos colectivos.

La materialización del derecho al desarrollo exige el respeto a la diver-
sidad cultural, la adopción de políticas públicas orientadas por las necesi-

65  Corte IDH, Caso Comunidad indígena Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo, reparaciones y 
costas, sentencia del 17 de junio de 2005.
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dades de los pueblos originarios a través de su participación efectiva, y la 
congruencia entre la práctica discursiva del Estado mexicano respecto de 
la justicia social y el ejercicio de las facultades de los poderes Ejecutivo, 
Legislativo y Judicial en igual sentido, condición para acabar con la exclu-
sión y discriminación históricas de la que han sido y son objeto.
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*  Facultad de Derecho, UNAM. Integrante del Proyecto Papiit IN302311, “El derecho a 
la consulta de los pueblos indígenas frente a los megaproyectos de inversión en México”.

1  Un proyecto de desarrollo es un “proceso de inversión de capital público y/o priva-
do, nacional o internacional, para la creación o mejora de la infraestructura física de una 
región determinada, la transformación a largo plazo de las actividades productivas con los 
correspondientes cambios en el uso de la tierra y los derechos de propiedad de la misma, 
la explotación a gran escala de los recursos naturales, incluidos los recursos del subsuelo, y 
la construcción de centros urbanos, fábricas, instalaciones mineras, centrales energéticas, 
complejos turísticos, instalaciones portuarias, bases militares y empresas similares”. Sta-
venhagen, Rodolfo, Informe del relator especial sobre la situación de los derechos humanos 
y las libertades fundamentales de los indígenas, 21 de enero de 2003, párrafo 6.

CONSULTA Y CONSENTIMIENTO: 
CASO SARAMAKA VS. SURINAM
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I. IntroduccIón

En el contexto actual del capitalismo moderno, se han gestado problemas 
con los pueblos indígenas en relación con su territorio y recursos naturales 
frente a proyectos de desarrollo.1

Los proyectos, por la forma como se implantan (que por lo general es 
de una manera arbitraria), sobre los territorios de los pueblos indígenas se 
ven en conflicto porque se genera una devastación ambiental inmensa y 
una violación de derechos humanos.

Las actividades que realizan dichos proyectos en territorios de los pue-
blos ocasionan una serie de dificultades sociales vinculadas a la falta de 
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comprensión sobre el contenido de los derechos y las violaciones que oca-
sionan con su implantación.2

Los pueblos se encuentran perturbados en posesión de sus recursos 
naturales y territorio como resultado de las actividades realizadas por em-
presas con fines de lucro.

El problema surge cuando se quiere expropiar los territorios de los 
pueblos indígenas y desplazarlos de su lugar de origen, teniendo como 
consecuencia la pérdida tanto de su cultura como de sus medios de sub-
sistencia.

La imposición de nueva tecnología en su territorio suele traer resulta-
dos desfavorables que aumentan la desigualdad y pobreza en los pueblos 
que históricamente han sido susceptibles de discriminación.

Aunado a ello, los pueblos son discriminados desde el momento en 
el que no se toma en cuenta su opinión, no se recogen sus necesidades 
y expectativas frente a las actividades del Estado y/o empresas privadas, 
donde siempre predomina el interés económico, es decir, la maximización 
de productividad por encima de los intereses del pueblo,3 no respetan las 
diferencias entre grupos y los obligan a tomar formas de desarrollo que 
destruyen su vida cotidiana.

Muchos de estos proyectos se imponen de forma violenta sobre los 
pueblos, viéndose amenazados sus recursos naturales, territorio y cul-
tura; los mismos pueden implicar como la construcción de presas, mi-
nas, carreteras o aeropuertos, traen aparejados desalojos forzados,4 mi-
gración, hambre, discriminación, cambios culturales, sociales, políticos y 
medioambientales.

Ante la constante violación de derechos humanos, los pueblos se re-
sisten frente a esos procesos, para crear cierto impacto en la sociedad y 
se evidencie el problema al que se enfrentan.5

2  Anaya, James, Informe del relator especial sobre la situación de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los indígenas, 19 de julio de 2010. A/HRC/15/37.

3  Stavenhagen, Rodolfo, Los pueblos indígenas y sus derechos, México, UNESCO, 
2009, p. 50. 

4  El término “desalojos forzosos” se define como “el hecho de hacer salir a personas, 
familias y/o comunidades de los hogares y/o tierras que ocupan, en forma permanente o 
provisional, sin ofrecerles medios apropiados de protección legal o de otra índole ni permitir-
les su acceso a ellos”. Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación 
General núm. 7: El derecho a una vivienda adecuada.

5  Anaya, James, op. cit., p. 53.
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Estos proyectos de desarrollo economicistas están destruyendo la for-
ma de vida de los pueblos, y es en ese contexto donde el consentimiento 
libre, previo e informado y la consulta juegan un papel relevante para la 
defensa de sus derechos.

El caso Saramaka vs. Surinam, resuelto ya por la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos en 2007 (que iré desarrollando a lo largo de este 
trabajo), es un caso paradigmático sobre la consulta previa y el consenti-
miento como los derechos que nos van abriendo camino para su defensa 
a favor de los pueblos. La sentencia a la que llegó nos proporciona cri-
terios para el freno de los proyectos de desarrollo en aras de proteger y 
hacer efectivos los derechos de los pueblos que se vean afectados por los 
mismos.

El objetivo en este trabajo es posicionar la importancia del derecho a 
la consulta y el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos in-
dígenas para que no sean discriminados y lograr que éstos sean incluidos 
cuando se traten de hacer planes de desarrollo que pongan en peligro su 
integridad cultural, territorio y recursos naturales.

II. el concepto de desArrollo

El modelo de desarrollo capitalista como patrón de poder mundial está des-
truyendo la vida colectiva y espiritual de los pueblos indígenas por la intensi-
ficación de la apropiación y extracción de recursos naturales, traducidos en 
megaproyectos que se han expandido con mayor fuerza desde el siglo XXI, 
construyendo relaciones de poder y dominación social.

Este juego de poder y dominación tiene una relación histórica con las 
concepciones coloniales que se impusieron en América desde la llegada 
de los españoles. Desde entonces, la construcción política, social y cul-
tural de la relación entre ambos mundos se basó en la idea de que los 
pueblos son una raza inferior, arcaica y primitiva que debe entrar en la di-
námica del capitalismo para poder desarrollarse y salir de la pobreza y de 
ese mundo atrasado en el que viven.6

El racismo persiste con mucha fuerza; este patrón de clasificación 
social que aportó la colonialidad dio origen a identidades nuevas en Amé-

6  Stavenhagen, Rodolfo, Informe del relator especial sobre la situación de los derechos 
humanos y las libertades fundamentales de los indígenas, 15 de noviembre de 2007. A/
HRC/6/15.
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rica como los indios, negros o mestizos, y se estableció una jerarquía de 
identidades,7 colocando a éstos en un nivel inferior de subordinación.

Con la nueva creación de clasificación social y con tratos injustificados 
hacia ciertos grupos surgió el principio de no discriminación (una manifes-
tación del principio de igualdad). En donde se quiere combatir con esas 
relaciones sociales el que un grupo domine a otro grupo, poniéndolo en 
una situación de desigualdad e inferioridad.8 Reconociendo las diferencias 
entre culturas que supone un trato igual a los iguales y desigual a los dife-
rentes, siempre y cuando este último sea necesario, ello para poder llegar 
a una sociedad más igualitaria.

Esto es importante señalarlo, porque los pueblos indígenas han sido 
un grupo excluido, desplazado y discriminado que por lo tanto necesita 
de un trato especial y diferente que el resto de la población, requiriendo de 
medidas especiales para poder garantizar sus derechos, y así lograr una 
equiparación social, logrando una buena convivencia.

Sin embargo, uno de los planteamientos clave de la modernidad capi-
talista es introducir megaobras en los territorios de los pueblos y comuni-
dades, alegando la necesidad y conveniencia de cambios socioeconómi-
cos para solucionar sus problemas de pobreza, generando violaciones de 
derechos humanos que les afectan para seguir viviendo, aumentando la 
discriminación social y generando la exclusión del grupo.9

Siguiendo estas ideas, el capitalismo y la dependencia en la que vi-
vimos actualmente aumenta en gran medida la desigualdad y discrimina-
ción social.

En muchas ocasiones se producen resistencias que no son contra el 
progreso, sino para proteger lo que les pertenece y poder subsistir frente 
a la mercantilización de su territorio.

Lamentablemente, ante esta situación, en vez de que el Estado ofrez-
ca soluciones justas acordes con los derechos humanos, los criminaliza 
por proteger sus territorios sagrados frente a planes de desarrollo, violan-
do de manera masiva sus derechos.

7  Quijano, Aníbal, “Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina”, en Lander, 
Edgardo (comp.), La colonialidad del saber, eurocentrismo y ciencias sociales. Perspectivas 
latinoamericanas, Buenos Aires, CLACSO, 2000, p. 202. 

8  Salazar, Pedro y Gutiérrez, Rodrigo, El derecho a la libertad de expresión frente al 
derecho a la no discriminación. Tensiones, relaciones e implicaciones, México, Conapred-
UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2008, p. 64.

9  Op. cit., nota 6.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

DR © 2014. Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



CONSULTA Y CONSENTIMIENTO: CASO SARAMAKA VS. SURINAM • 295

Ante ello, los pueblos han colocado en el debate público que el de-
sarrollo economicista no es la única vía para lograr una transformación 
y conseguir una mejor calidad de vida. De acuerdo con su posición, que 
ha sido recogida por el derecho internacional de los derechos humanos, 
contenida en la Declaración sobre el Derecho al Desarrollo, pueden existir 
tantas nociones de desarrollo como tantos pueblos existan; la pregunta 
aquí sería: ¿qué tipo de desarrollo propio quieren?

Es por esto que el procedimiento de la consulta es un factor clave en 
estas importantes discusiones, por lo que ha sido reconocido en diversos 
documentos internacionales.

De acuerdo con ellos, el Estado debe realizar la consulta respetando 
sus costumbres y tradiciones, reconociendo el concepto que dichos pue-
blos y comunidades puedan tener.

En el artículo 7o.10 del Convenio 169 de la OIT se establece el derecho 
a decidir la forma de desarrollo que más les ajuste. Indica que los pueblos 
afectados podrán decidir el tipo de desarrollo propio que más les conven-
ga para satisfacer sus necesidades básicas.

En todo momento ellos deben poder participar activamente en la for-
mulación y aplicación del proyecto de acuerdo a sus necesidades y no a 
las de las empresas o del Estado, respetando sus tradiciones e institucio-
nes de representación.

10  “Artículo 7o. 
1. Los pueblos interesados deberán tener el derecho de decidir sus propias prioridades 

en lo que atañe 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 económico, social 
y cultural. Además, dichos pueblos deberán participar en la formulación, aplicación y evalu-
ación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles 
directamente. 

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y edu-
cación de los pueblos interesados, con su participación y cooperación, deberá ser prioritario 
en los planes de desarrollo económico global de las regiones donde habitan. Los proyectos 
especiales de desarrollo para estas regiones deberán también elaborarse de modo que 
promuevan dicho mejoramiento. 

3. Los gobiernos deberán velar por que, siempre que haya lugar, se efectúen estudios, 
en cooperación con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual 
y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan 
tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberán ser considerados como 
criterios fundamentales para la ejecución de las actividades mencionadas. 

4. Los gobiernos deberán tomar medidas, en cooperación con los pueblos interesados, 
para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan”. 
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En ese sentido, hay que señalar que los pueblos indígenas tienen de-
recho a la autonomía y a su libre autodeterminación,11 por lo que se debe 
asegurar que sean titulares activos en la participación y construcción de 
su propia forma de desarrollo.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) y 
en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(PIDESC) se encuentra regulada la libre determinación de los pueblos in-
dígenas.

En el artículo 1.1 tanto del PIDCP como del PIDESC12 se señala que el 
titular del derecho a la libre determinación lo son todos los pueblos. Vincu-
lado a ese derecho, ellos pueden establecer su condición política, social, 
cultural y decidir qué desarrollo se acomoda más a sus necesidades.

El artículo 27 del PIDCP menciona que “no se negará a las personas 
que pertenezcan a dichas minorías el derecho que  les corresponde… a 
gozar de su propia cultura que consiste en una vida fuertemente asociada 
al territorio y uso de recursos naturales”.13

Durante el 20º periodo de sesiones del Grupo de Trabajo sobre Po-
blaciones Indígenas se reafirmó su derecho a la libre determinación como 
condición previa para el ejercicio de otros derechos humanos, mediante el 
cual pueden participar en los procesos de toma de decisiones sobre temas 
que pudieran afectarles.14

La libre determinación, como se demuestra, juega un papel esencial 
para la defensa de los pueblos indígenas, permitiéndoles decidir qué de-
sarrollo alternativo quieren.

En la celebración de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible, 
efectuada en Johannesburgo en 2006, se consensó la interdependencia 
entre el desarrollo y los derechos humanos.15

11  Artículo 1o., Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas, Nueva York, Naciones Unidas, 2007.

12  “Artículo 1o.
1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinación. En virtud de este derecho 

establecen libremente su condición política y proveen asimismo a su desarrollo económico, 
social y cultural”.

13  ONU, Comité de Derechos Humanos, Comentario General núm. 23: Los derechos de 
las minorías (artículo 27), agosto de 1994, párrafos 1 y 3.2.

14  Informe del 20º periodo de sesiones del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indíge-
nas (E/CN.4/Sub.2/2002/24), párrafo 26.

15  Para más información acerca del tema de desarrollo con un enfoque hacia los dere-
chos humanos véanse las propuestas que se posicionaron en la Cumbre. 
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Esta forma de desarrollo en relación con los derechos humanos es la 
que ha apoyado el ámbito internacional para que se implemente. Se trata 
de colocar a los derechos humanos como el objetivo del desarrollo.

Este desarrollo basado en el respeto de estos derechos, nos dice el 
campo internacional, trae como resultado altos niveles de vida, protección 
al medio ambiente y acceso a necesidades básicas.

Pero para llegar a ese punto de tener como objeto de desarrollo a los 
derechos humanos se requiere una transformación tanto en el discurso de 
la noción de desarrollo como en las instituciones y en el sistema económi-
co, ya que siempre ha existido una fuerte tensión entre el capitalismo y los 
derechos humanos, obligando al Estado a implementar políticas públicas 
para respetar y proteger los derechos básicos de los pueblos indígenas.

Sin embargo, este cambio no se ha reflejado porque no es tan fácil 
armonizar las concepciones colonizadoras de desarrollo con los derechos 
humanos, además de que se encuentran en juego varios intereses socia-
les, políticos y económicos por parte de los poderes fácticos.

Siendo éste —la noción de desarrollo capitalista— la base generadora 
de conflictos sociales, políticos, económicos, culturales y medioambien-
tales que ocasionan más discriminación y pobreza en vez de disminuirla.

III. derecho A lA consultA

El derecho a la consulta es un instrumento a través del cual los pueblos 
pueden tener incidencia en la toma de decisiones frente a proyectos de 
desarrollo que puedan afectar de forma negativa, o en su caso positiva, el 
ejercicio de sus derechos.

Este derecho tiene como propósito informar, establecer un diálogo y 
obtener el consentimiento de los pueblos afectados en relación con los 
proyectos de desarrollo o modificaciones legislativas que tendrán un im-
pacto en ellos.

La consulta hace posible la participación en conjunto para decidir los 
cambios que estén por presentarse, frenar y/o ejercer presión ante dichos 
proyectos, y así hacer efectivos los derechos de los pueblos sobre los 
recursos naturales y territorio; siendo también una herramienta útil para 
frenar la discriminación constante hacia los pueblos indígenas que ha 
existido por grupos históricamente dominantes.
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Ésta se basa en los derechos de autodeterminación, no discriminación 
e identidad cultural,16 por lo que si no son respetados esos derechos la 
consulta carecería de sentido, convirtiéndose en un derecho procedimen-
tal de mero trámite.

Hay que articular la consulta junto con estos derechos para que sea 
un argumento que vaya con mayor fuerza, capaz de hacerlo efectivo, y no 
sólo a la consulta, sino a todos los demás derechos vinculados: vivienda, 
salud, trabajo, agua, alimentación, territorio, educación y medio ambiente.

Por ello, la consulta se puede convertir en un instrumento eficaz para 
demandar y hacer exigibles otros derechos necesarios para la superviven-
cia del pueblo.17

El primer instrumento internacional que regula la consulta y la partici-
pación es el Convenio 169 de la OIT, en los artículos 6o. y 15, siendo ésta 
la piedra angular del Convenio.

El artículo 6o. exige que los gobiernos realicen consultas a los pueblos 
interesados, mediante procedimientos adecuados y de buena fe, cada vez 
que se piense impulsar medidas legislativas o administrativas que pudie-
ran afectarlos, con el fin de obtener un acuerdo o el consentimiento libre, 
previo e informado.

Por su parte, el artículo 15 señala que la consulta debe llevarse a cabo 
cuando el Estado tenga planes de explotación de recursos naturales en 
áreas pertenecientes a pueblos indígenas. Es ahí donde el Estado tiene 
la obligación de realizar la consulta oportunamente, respetando las tradi-
ciones y tiempos del pueblo para la participación y toma de decisiones.18

El actual relator de pueblos indígenas, James Anaya, nos dice que 
las singularidades en el procedimiento de la consulta varían, ya que cada 
caso y comunidad es distinta. Lo que no varía es el hecho de que se tenga 
que consultar a dichos pueblos y comunidades siguiendo la normativa que 
la regula a nivel internacional.

Las partes involucradas deben entablar un diálogo significativo en un 
ámbito de respeto mutuo, para así llegar a soluciones adecuadas, consti-

16  Anaya, James, Los pueblos indígenas en el derecho internacional, Madrid, Trotta, 
2005, p. 235.

17  Pólit Montes de Oca, Berenice, La consulta previa, Ecuador, Cevallos, 2010, p. 102.
18  Anaya, James, Informe del relator especial sobre la situación de los derechos huma-

nos y las libertades fundamentales de los indígenas, 15 de julio de 2009. A/HRC/12/34.
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tuyendo una consulta real y no quedándose en una mera reunión informa-
tiva, la cual no se considerará como consulta.19

James Anaya ha subrayado que las consultas no sólo consisten en in-
formar, sino que deben ser diseñadas para que los pueblos indígenas ten-
gan oportunidad de influir de forma efectiva en las decisiones que afecten 
sus intereses.20

Dicha consulta, por tanto, no puede convertirse en un trámite formal 
que haya que superar. Los pueblos tienen el derecho de participar en 
las decisiones que se tomen en cuanto al proyecto, pudiendo oponerse 
al mismo si éste les ocasiona algún tipo de afectación a sus derechos o 
cuando los daños sean mayores que los beneficios.

El derecho a la consulta tampoco puede ser utilizado como un mero 
proceso informativo donde las autoridades exponen la decisión previa-
mente ya adoptada, ni debe ser entendido como instrumento para legiti-
mar cualquier decisión o actividad del Estado y empresa, cumpliendo con 
el requisito formal de consulta.21

El artículo 6o. del Convenio marca que la consulta tiene la finalidad 
de que los participantes en ella puedan llegar a un acuerdo, dejando a 
las comunidades la oportunidad de participar en las políticas y programas 
que les afecten, o bien obtener su consentimiento para las medidas que 
se tomarán.

Ahora bien, como lo señala el artículo, también se requiere obtener el 
consentimiento de los pueblos como finalidad de la consulta; esto no es 
menor, porque desde que se creó el Convenio en 1989 empieza a colo-
car que no sólo el objetivo de la consulta es abrir el diálogo para llegar a 
acuerdos, sino que se debe obtener el consentimiento del pueblo.

Este primer pilar que nos da el Convenio de la obtención del consenti-
miento de los pueblos se va a ir reforzando en los distintos instrumentos y 
documentos internacionales creados con posterioridad, a medida que se 
va teniendo la necesidad de hacer efectivos sus derechos ante el latente 
peligro que conlleva el sistema capitalista en sus territorios.

19  Véase http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm (consul-
tada: 5 de junio de 2012).

20  Op. cit., nota 18.
21  El derecho a la consulta de los pueblos indígenas: la importancia de su implementa-

ción en el contexto de los proyectos de desarrollo a gran escala, Oficina en México del Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2011, p. 24.
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Uno de ellos, que costó varios años de construcción, es la Declaración 
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas de 
2007. Es un instrumento que va más allá (en cuestión de la consulta y 
consentimiento) que el Convenio 169 de la OIT.

En su artículo 1922 indica que la consulta se debe llevar a cabo de bue-
na fe, a fin de obtener el consentimiento libre, previo e informado de los 
afectados.

De nuevo destaca que el fin de la consulta es obtener el consenti-
miento para la toma de decisiones en relación con los impactos que pro-
vocará la construcción del proyecto de desarrollo, con la diferencia de que 
nos proporciona elementos que debe contener el consentimiento.

Por esta razón, antes de seguir analizando la Declaración, hay que 
señalar que el Foro Permanente para las Cuestiones Indígenas ha desa-
rrollado para su mejor interpretación y aplicación el consentimiento libre, 
previo e informado, que consiste en:

a) No debe haber coerción, intimidación ni manipulación.
b) Debe tratar de obtenerse el consentimiento con suficiente antela-

ción.
c) Debe proporcionarse información como zonas que se verán afecta-

das, evaluación del impacto económico, social, cultural y ambiental.
d) La información debe ser precisa y revestir una forma accesible y 

comprensible.
e) Las consultas deben celebrarse de buena fe. Las partes deben es-

tablecer un diálogo que les permita hallar soluciones adecuadas en 
una atmósfera de respeto recíproco con buena fe, y una participa-
ción plena y equitativa.

Con estos elementos que proporciona el Foro adquirimos más instrumentos 
para situar el razonamiento de que dentro de la participación existe la nece-
sidad de obtener el consentimiento libre, previo e informado, haciendo a la 
consulta un procedimiento significativo en la toma de decisiones.

Ahora sí, continuando con los artículos de la Declaración (y con esto 
me refiero a que va más allá que el Convenio 169 de la OIT), encontra-

22  “Artículo  19.  Los  Estados  celebrarán  consultas  y  cooperarán  de  buena  fe  con  los 
pueblos indígenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de 
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su 
consentimiento libre, previo e informado”.
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mos tres supuestos en los cuales si no se obtiene el consentimiento libre, 
previo e informado no se llevará a cabo ningún proyecto de desarrollo que 
quiera plantarse en territorios de indígenas:

a) Desplazamientos forzosos:

Artículo 10
Los pueblos indígenas no serán desplazados por la fuerza de sus tie-

rras o territorios. No se procederá a ningún traslado sin el consentimien-
to libre, previo e informado de los pueblos indígenas interesados, ni sin 
un acuerdo previo sobre una indemnización justa y equitativa y, siempre 
que sea posible, la opción del regreso.

b) Almacenamiento de materiales peligrosos en el territorio:

Artículo 29
1. Los pueblos indígenas tienen derecho a la conservación y protec-

ción del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o 
territorios y recursos. Los Estados deberán establecer y ejecutar progra-
mas de asistencia a los pueblos indígenas para asegurar esa conserva-
ción y protección, sin discriminación.

2. Los Estados adoptarán medidas eficaces para asegurar que no se 
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios 
de los pueblos indígenas sin su consentimiento libre, previo e informado.

3. Los Estados también adoptarán medidas eficaces para asegurar, 
según sea necesario, que se apliquen debidamente programas de con-
trol, mantenimiento y restablecimiento de la salud de los pueblos indí-
genas afectados por esos materiales, programas que serán elaborados 
y ejecutados por esos pueblos.

c) Utilización o explotación de recursos minerales, hídricos o de otro 
tipo:

Artículo 32
1. Los pueblos indígenas tienen derecho a determinar y elaborar las 

prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilización de sus tierras 
o territorios y otros recursos.

2. Los Estados celebrarán consultas y cooperarán de buena fe con los 
pueblos indígenas interesados por conducto de sus propias instituciones 
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado 
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antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios 
y otros recursos, particularmente en relación con el desarrollo, la utili-
zación o la explotación de recursos minerales, hídricos o de otro tipo.

3. Los Estados proveerán mecanismos eficaces para la reparación 
justa y equitativa por cualquiera de esas actividades, y se adoptarán 
medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden 
ambiental, económico, social, cultural o espiritual.

En los tres supuestos, el consentimiento se vuelve vinculante en el mo-
mento en que una de las finalidades del derecho a la consulta es obtenerlo 
para poder realizar cualquier actividad por parte de los agentes que quieran 
ocasionar algún impacto negativo dentro del territorio de los pueblos.

Aunado a lo dicho, el ex relator especial sobre pueblos indígenas, 
Rodolfo Stavenhagen, en su  informe de 2003 mencionó: “Siempre que 
se lleven a cabo proyectos a gran escala en áreas ocupadas por pueblos 
indígenas, es esencial el consentimiento libre, previo e informado para la 
protección de sus derechos humanos”.

Afirma que es esencial obtener el consentimiento libre, previo e infor-
mado de los pueblos afectados, porque tras el proyecto sufrirán cambios 
sociales, económicos, políticos y culturales profundos como la pérdida del 
territorio que han ocupado tradicionalmente, desalojos forzosos, migra-
ción, agotamiento de recursos, contaminación del ambiente, y en algunos 
casos abusos y violencia.23

Encontramos también que a nivel internacional existe el Comité para 
la Eliminación de la Discriminación Racial, que en su Recomendación Ge-
neral núm. 23, sobre derechos de  los pueblos  indígenas, establece: “El 
respeto a la participación efectiva en la vida pública y que no se tome nin-
guna decisión que guarde relación directa con sus derechos o intereses 
sin su consentimiento”.

Por lo que recomienda que se obtenga el consentimiento libre, previo 
e informado de las comunidades.24

De la información dogmática que se ha vaciado podemos concluir los 
siguientes tres puntos importantes:

23  Op. cit., nota 6.
24  Consideraciones de los informes presentados por los Estados partes conforme al ar-

tículo 9o. de la Convención. Observaciones finales respecto al Ecuador, ONU Doc. CERD/C/ 
62/CO/2, 2 de junio de 2003. 
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1) Una de las finalidades de la consulta es la obtención del consenti-
miento libre e informado.

2) En la Declaración existen tres supuestos de los cuales si no se ob-
tiene el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos no 
se hará el proyecto de desarrollo.

3) El ex relator Stavenhagen señala la necesidad de la obtención del 
consentimiento libre, previo e informado cuando un proyecto a gran 
escala quiera ubicarse en territorio de los pueblos.

Por tanto, es necesario repetir que el objeto último de la consulta es llegar 
a un consentimiento libre, previo e informado, que esté reflejado en los 
acuerdos que se realicen y se cumplan.

Siendo éste fundamental para llegar a frenar planes de desarrollo, 
respetando la autodeterminación de los pueblos, pudiendo evitar una in-
mensa violación de derechos y con ello su no desaparición.

El caso Saramaka vs. Surinam, el cual desarrollaré en los siguien-
tes apartados, es significativo porque establece criterios muy importantes 
para determinar cuándo el consentimiento de los pueblos es obligatorio y 
vinculante para que el proyecto pueda desarrollarse.

A continuación hablaré de la problemática que ha vivido el pueblo Sa-
ramaka frente a las concesiones que el Estado ha otorgado a empresas 
para extraer recursos naturales que les pertenecen, sin haber realizado 
consultas previas, y cómo la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha resuelto el caso a favor del pueblo, extrayendo de la sentencia las 
conclusiones que nos interesan referentes a la consulta y consentimiento 
libre, previo e informado.

Iv. presentAcIón del cAso

Saramaka es uno de los seis grupos maroon de Surinam, cuyos ancestros 
—africanos esclavos— fueron trasladados a dicho territorio por la fuerza, 
durante la colonización europea en el siglo xvII. Muchos de ellos lograron 
escapar y establecieron comunidades autónomas, surgiendo distintos gru-
pos de maroons.

La sociedad Saramaka se organiza en doce clanes de linaje materno, 
sus integrantes no son nativos de la región por las migraciones que ocu-
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rrieron en la colonización, pero conforman un pueblo tribal con caracterís-
ticas culturales específicas, una identidad con relaciones espirituales con 
el territorio y una estructura jurídica propia.25

Su población va de 25,000 a 34,000 miembros, quienes se dividen 
en 63 comunidades situadas en la región del Río Surinam y algunas regio-
nes desplazadas, ubicadas al oeste de dicha región.

Saramaka ha vivido una violación de derechos humanos tras las au-
torizaciones de concesiones madereras y mineras por parte del Estado 
dentro de su territorio. Frente a ello se ha visto obligado a levantar la voz, 
para que sea reconocido y respetado como pueblo ante las instancias in-
ternacionales como la Comisión y la Corte Interamericanas de Derechos 
Humanos.

Es por ello que el 23 de junio de 2006, la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos, en representación del pueblo Saramaka, presen-
tó ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos una demanda en 
contra del Estado de Surinam, con objeto de que se le declare interna-
cionalmente responsable por no adoptar medidas que reconozcan su de-
recho de propiedad comunal sobre las tierras que han usado tradicional-
mente, ya que se conciben como un pueblo propietario de las tierras y no 
como miembros propietarios individuales, por la violación del derecho a 
la consulta y por el no reconocimiento de su personalidad jurídica como 
pueblo.26

v. sentencIA sArAmAkA vs. surInAm

La forma de vida de Saramaka se constituye a partir de la relación entre 
los recursos naturales y el territorio,27 que son vistos como un elemento 

25  Por ello la Corte concluyó que el pueblo Saramaka es un grupo sujeto a medidas es-
peciales de derecho internacional que protegen el uso y goce de la propiedad comunal en 
su artículo 21 para su subsistencia física y cultural. Y el Estado debe tomar medidas para 
reconocer, respetar y proteger esta propiedad comunal (párrafo 96).

26  Cabe señalar que éstos no son los únicos problemas que aborda la sentencia, se 
encuentra también como el acceso a la justicia que no toco, porque el objetivo del artículo 
sólo es marcar la importancia de la consulta y el consentimiento. 

27  La definición de territorio se encuentra en el Convenio 169 de la OIT en el artículo 13: 
“lo que cubre la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o 
utilizan de alguna u otra manera”. Para la Corte, el territorio es la totalidad de tierra y recur-
sos que los saramakas han utilizado tradicionalmente… el territorio Saramaka pertenece de 
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integrante de cosmovisión, religiosidad que les da su identidad cultural.28 
Su subsistencia cultural depende de esa conexión espiritual y ancestral 
con la que llevan a cabo su vida cotidiana. Por lo que se torna relevante la 
titularidad y el goce de ambos, porque sin ellos la existencia del pueblo se 
pone en peligro.

Frente a ello, la relación con el territorio y recursos no es una cuestión 
sólo de posesión y producción, sino un elemento material y espiritual para 
preservar su cultura y transmitirla a generaciones futuras.

En el sistema jurídico nacional de Surinam, los intereses económicos 
pesan más que la vulneración de derechos humanos que se ocasiona 
cuando se les despoja a los saramakas de sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales que han usado tradicionalmente.

El no reconocimiento de la propiedad comunal del pueblo Saramaka 
por parte del Estado viola el artículo 2129 de la Convención Americana, 
que protege la propiedad comunal de los pueblos indígenas del territorio 
que han ocupado tradicionalmente, ejerciendo libremente su propio desa-
rrollo social, cultural y económico.30

Al respecto, Rodolfo Stavenhagen señala que el problema que encon-
tramos es cuando el sistema jurídico nacional convierte la posesión comu-
nal en propiedad privada individual por intereses económicos, motivo de 
negociaciones, litigios y conflictos.31

Esto provoca que el tema del reconocimiento de la propiedad comunal 
se vuelva un tema culminante motivo de grandes movilizaciones y litigios.

manera colectiva a los miembros del pueblo, mientras que las tierras dentro de ese territorio 
están divididas entre los doce clanes Saramaka”. 

28  Corte IDH, Caso Comunidad Yakye Axa, sentencia del 17 de junio de 2005, párrafo 
135.

29  “Artículo 21. Derecho a la propiedad privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal 

uso y goce al interés social.
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de in-

demnización justa, por razones de utilidad pública o de interés social y en los casos y según 
las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotación del hombre por el hombre, 
deben ser prohibidas por la ley”.

30  Corte IDH, Caso Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 28 de noviembre de 2007, párrafo 95.

31  La situación de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indíge-
nas, Nota del secretario general (12 de agosto de 2004). A/59/258.
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La extracción de madera forma parte de la estructura económica del 
pueblo Saramaka. Este recurso ha sido utilizado tradicionalmente por los 
saramakas para la construcción de botes, canoas y techos para sus hoga-
res; además obtienen frutos y aceites y los comercializan.

Las empresas madereras concesionadas dentro del territorio tradicio-
nal Saramaka, según los testimonios de los integrantes del pueblo, eran 
altamente destructivas y produjeron un daño masivo en un área sustancial 
del bosque del pueblo y en las funciones ecológicas y culturales que éste 
proporcionaba:

“Destruyeron nuestro bosque e inutilizaron parte de nuestra tierra por-
que bloquearon los arroyos y dejaron que el agua sentara sobre la tierra… 
Quedó inutilizable y los espíritus están totalmente ofendidos”.32

Esto demuestra que el pueblo Saramaka ha utilizado la madera tra-
dicionalmente para su subsistencia. Sin embargo, estos recursos los han 
ido disminuyendo o destruyendo empresas concesionarias madereras por-
que el Estado ha otorgado concesiones a terceros para dichas actividades 
en la zona del Río Surinam Superior y dentro de su territorio.

También el Estado otorgó concesiones a empresas mineras dentro del 
territorio Saramaka. Pero en este caso, los saramakas no han utilizado el 
oro como parte de su identidad cultural, sin embargo la Corte ha dicho que 
aunque el oro no es utilizado tradicionalmente por el pueblo, la simple ex-
tracción de minerales afectará indudablemente a otros recursos naturales 
necesarios para la subsistencia del pueblo.33

La Corte en este aspecto ha dicho que el derecho a la propiedad care-
cería de sentido en cuanto no estuviera conectado con los recursos natu-
rales que se encuentran en los territorios. El territorio debe ser compren-
dido como la base fundamental de su cultura, vida espiritual, integridad, 
supervivencia económica y su preservación.

Esto no quiere decir que en un principio se esté en contra del desa-
rrollo o de los proyectos a gran escala; de hecho, la Corte ha dicho que 
la protección de la propiedad comunal regulada en el artículo 21 de la 
Convención tiene límites.

El Estado podrá restringir el uso y goce del derecho a la propiedad 
siempre que:

32  Corte IDH, caso Saramaka vs. Surinam, párrafo 150.
33  Ibidem, párrafo 155.
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1) Hayan sido previamente establecidos por la ley.
2) Sean necesarias.
3) Proporcionales.
4) Que tengan el fin de lograr un objetivo legítimo en una sociedad 

democrática.34

Pero hay que subrayar que estas restricciones se pueden no aplicar en caso 
de que impliquen una denegación de las tradiciones de forma que pongan 
en riesgo la subsistencia del pueblo.

Para que no implique una denegación se debe cumplir con los siguien-
tes requisitos:

a) Asegurar la participación efectiva del pueblo conforme a sus cos-
tumbres.

b) Debe garantizar que el pueblo se beneficie del plan de desarrollo.
c) El Estado no emitirá ninguna concesión a menos que se realice un 

estudio de impacto ambiental y social.35

Sin embargo, a pesar de las restricciones y los límites a las mismas, po-
demos percatarnos de que la extracción de recursos naturales muy proba-
blemente afecte los recursos necesarios para la supervivencia de los sara-
makas y de pueblos que se encuentren en la misma situación.

El Estado no debió tomar la decisión unilateralmente con relación a la 
construcción de proyectos, necesitó haber realizado consultas al pueblo 
Saramaka, justo para evitar esta imposición de voluntad de una parte so-
bre la otra y de llegar a un consenso sobre cuestiones que les afecten.36

Lo que trata la sentencia en relación con la consulta lo toma de los 
instrumentos internacionales que ya se han desarrollado en el apartado III 
de este trabajo.

La Corte ha manifestado al respecto que al garantizar la participación 
efectiva del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo dentro de su 
territorio, el Estado tiene el deber de consultarlos de acuerdo con sus cos-
tumbres y tradiciones.

34  Ibidem, párrafo 127.
35  Ibidem, párrafo 129.
36  Op. cit., nota 18.
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Para la realización de la consulta, la Corte ha señalado los siguientes 
aspectos a seguir:37

1) Los procedimientos deben ser de buena fe.
2) El aviso debe ser previo, para que haya una discusión interna en 

las comunidades y poder tener una respuesta adecuada al Estado.
3) Se debe llegar a un acuerdo sin violencia ni manipulaciones.
4) Se les debe brindar información clara y entendible para que tengan 

conocimiento de los posibles riesgos y vayan tomando una postura 
frente a la problemática.

En este sentido, el Estado no debió otorgar concesiones a empresas ma-
dereras y mineras sin antes haber realizado la consulta previa vinculada a 
la participación efectiva y evaluaciones de impacto ambiental que señalara 
las decisiones y/u opiniones del pueblo y los impactos causados por las 
actividades de dichas empresas.

Asimismo, la Corte tomó una decisión relevante que hay que subrayar, 
cuestión que hace que el caso sea paradigmático, porque es el pase para 
que sean anulados los proyectos de desarrollo:38

La Corte considera que cuando se trate de planes de desarrollo o de 
inversión a gran escala que tendrían un mayor impacto dentro del terri-
torio Saramaka, el Estado tiene la obligación no sólo de consultar a los 
Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informa-
do y previo de éstos, según sus costumbres y tradiciones.39

Siguiendo lo dicho, en el momento en que nos encontremos frente a un 
plan de desarrollo o de inversión a gran escala, como es el caso Saramaka, 
el Estado tiene la obligación de obtener el consentimiento libre, previo e 
informado de los saramakas para llevarlo a cabo.

Por ello, las actividades realizadas, ya sea la planeación, extracción, 
exploración y explotación, por parte de las empresas madereras y mineras 

37  Op. cit., nota 30, párrafo 133.
38  La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, define lo que es un 

plan de desarrollo: cualquier actividad que pueda afectar la integridad de las tierras y recur-
sos naturales dentro del territorio Saramaka, en particular, cualquier propuesta relacionada 
con concesiones madereras o mineras.

39  Op. cit., nota 30, párrafo 134.
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concesionadas por el Estado, son ilegales por no haber realizado consultas 
y con ellas obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo.

Con lo dicho por la Corte se tiene la posibilidad de exigir el freno de 
los proyectos de desarrollo que afecten a los pueblos o comunidades que 
se encuentren amenazados por ellos.

Esto es de gran impacto, porque claramente ha posicionado que ade-
más de ser consultados se debe obtener el consentimiento libre, previo e 
informado de los pueblos afectados para aceptar o rechazar el proyecto, y 
porque la sentencia nos brinda una herramienta vinculante muy poderosa 
para la protección y el ejercicio efectivo de los derechos de los pueblos 
frente al capital demoledor que se está viviendo en la actualidad.

VI. conclusIón

Para concluir, la apuesta aquí es lograr garantizar los derechos de los pue-
blos indígenas en defensa de sus territorios y cultura, a través del derecho 
a la consulta, con su participación activa en la toma de decisiones sobre los 
planes de desarrollo que los puedan afectar directamente.

El caso Saramaka vs. Surinam es una experiencia que obtuvo resul-
tados positivos en el ámbito internacional, aportando la posibilidad de 
frenar los proyectos de desarrollo que están emergiendo constantemente, 
teniendo como uno de los ejes para la protección de sus derechos, el re-
conocimiento a las diferencias, reforzando así el principio de no discrimi-
nación.

Se adicionan también los criterios de la Declaración de las Naciones 
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas que robustecen lo 
dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al igual que lo 
aludido por Rodolfo Stavenhagen.

Es de la mayor relevancia que el tema de los pueblos indígenas se 
está visibilizando y ha ido ganando espacios en el ámbito internacional; de 
ser grupos que no se habían tomado en cuenta, ahora se están posicio-
nado de tal manera que se han podido obtener sentencias favorables para 
garantizar sus derechos como grupos diferentes reconocidos que necesi-
tan de protección especial.

En el trabajo sólo me referí a un caso en particular, pero existen mu-
chos más casos similares en todo el planeta, que reflejan una problemáti-
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ca que se está dando con mayor impulso y va devastando a comunidades 
enteras por la mercantilización de su territorio, y que hoy se ve reflejada en 
las luchas que se han ido formando a lo largo de la historia por la defensa 
de sus derechos.

Esto nos da la pauta para seguir luchando por la reivindicación del 
territorio y la defensa de sus derechos contra los intereses de un mundo 
neoliberal desenfrenado.
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