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PoLoco

A MANERA DE PROLOGO.

El texto Topicos de Politica Criminal, es un acercamiento al derecho
penal y la politica criminal desde una perspectiva multidisciplinaria.
En €l se abordan diversos temas ligados intimamente a los tres ejes
que definen el objeto de la materia, de tal forma que la prevencion, el
tratamiento de los delitos, las penas y medidas de seguridad se en-
cuentran en el texto; estos ejes atienden a las funciones declaradas
que se desprenden de la ley y se representan en las instituciones de
derecho, reflejandose en diversos problemas del México actual.

Los articulos que forman el libro también incluyen un abordaje
critico y por supuesto una revision tedrica que la soporte. En algunos
titulos, se analiza también la funcion no declarada del derecho y se
revisan los discursos que gestan el control social y la imposicién po-
litica por sobre las propias normas. Esta formas de tratar los temas
permiten al lector y particularmente al universitario, entender las
visiones politicas que permean y descomponen las politicas publicas
que se usan para prevenir el delito, combatir la delincuencia e impo-
ner el castigo.

Los temas abordados son creados con originalidad en las apli-
caciones que hacen los autores para con ello intentar ser originales;
cada texto incluye una conclusion y propuestas lo que hace induda-
blemente atractivo el libro.

Las investigaciones son continuas y referenciadas, es decir, son
temas que se seguiran abordando por su actualidad, porque los ar-
gumentos de una y otra comparten conceptos de la politica criminal
mexicana, misma que se ubica en el rango de frontera de los tltimos
10 anos.

Los articulistas en ejercicio de su libertad de expresion y cons-
truccion de sus trabajos comparten principios fundamentales de la
ensenanza e intentan transmitir sus ideas con referencia a los topi-
cos abordados en los planes y programas del Posgrado en Politica
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Criminal, Derecho Penal, Derechos Humanos que se imparten en la
Fes Acatlan UNAM, siendo esto asi porque todos ellos sin excepcion,
tiene un vinculo con esta institucion al ser graduados o profesores
de la misma.
Topicos de Politica Criminal, es un espacio para el debate y el
senalamiento permanente de los temas relevantes para el pais.
Mtro. Delio Dante Lopez Medrano.
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BREVE ENSAYO CRITICO RESPECTO A LOS TIDH Y SU
INFLUENCIA EN EL ESTADO MEXICANO Y SUS POLITICAS
PUBLICAS

ELBA JIMENEZ SOLARES!

SUMARIO: I. :Qué son los tratados internacionales? II. La soberania
estatal fundamento de la validez y obligatoriedad de los tratados inter-
nacionales. III. ;Como han incidido los TID Henel Estado mexicano y
sus politicas publicas? IV ¢Como inciden los TIDH en la evolucion
y conformacion del Estado mexicano? V. Breves consideraciones y
propuestas. VI. Fuentes de consulta.

I. ¢QUE SON LOS TRATADOS INTERNACIONALES?

Recordemos que de acuerdo con el Derecho Internacional “...se en-
tiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Gnico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquie-
ra que sea su denominaciéon particular...” En ese orden de ideas,un
Tratado Internacional, ademas de ser una de las normas juridicas
internacionales mas importantes, constituye un acto juridico inter-
nacional que puede realizar un Estado soberano, y que tiene un doble
efecto:

a) Uno, el que se produce, fuera del Estado, en el orde-
namiento juridico supranacional (internacional y co-

! Doctora en Derechos Humanos y catedratica en el Posgrado de Derecho de

la UNAM (Facultad de Derecho y Facultad de Estudios Superiores Acatlan).

2 Articulo 2, parrafo 1, inciso a, de la Convencién de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados Internacionales Celebrados entre Estados, disponible en
http:/ /www.ilce.edu.mx/documents/Convencion_de_viena_derecho_tratados.pdf,-
consultado el 16 de agosto del 2015.
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munitario)y que incide en la esfera juridica del mismo
Estado (derechos y obligaciones); y

b) El otro, el que se da en el interior del Estado,tanto en
su ordenamiento juridico nacional (adecuaciones le-
gislativas), como en su organizacion, estructura y atri-
buciones.

Es claro que desde los origenes del Estado Mexicano hasta
nuestros dias, los Tratados Internacionales (TI), han constituido y
constituyen una de las fuentes mas importantes de normas juridicas
externas y de obligaciones del Estado Mexicano. Ello explica el por
qué, en las diferentes constituciones que hemos tenido, siempre ha
habido una referencia a los Tratados Internacionales —bien como
Tratado, o bien, como convenio o pacto— y la precision del 6rgano
encargado de su celebracion asi como de su aprobacion, que en todo
caso siempre han sido facultades reservadas a las autoridades fede-
rales (Ejecutivo Federal y Congreso Federal o Camara de Senadores),
y la consecuente prohibicion para las entidades federativas de cele-
brarlos. Igualmente, en los ultimos anos, la atribucion de la facultad
al Poder Judicial de la Federacion para interpretar dichos instrumen-
tos juridicos internacionales, asi como para determinar su jerarquia
y su constitucionalidad.?

Desde los inicios del México independiente hasta nuestros dias,
se ha visto que la incorporacion de las normas contenidas en los TI
en el ordenamiento juridico nacional,conforme a lo establecido en el
articulo 133 constitucional, genera un gran impacto no sélo para los
tres poderes, sino en todos los niveles de gobierno, maxime que los TI
son numerosos y de contenidos muy variados.

3 Para abundar en el tema de cual ha sido la evolucién de la jerarquia de los

Tratados Internacionales y de los de Derechos Humanos, asi como su regulacion en
México, se sugiere revisar la obra de JIMENEZ SOLARES, Elba, Tratados Interna-
cionales de Derechos Humanos, ¢Derecho uniforme u orden publico general? Flores
Editores, México, 2015.
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Mas aun, cuando los TI importan contenidos de Derechos Hu-
manos, su impacto es mayor a consecuencia del desarrollo que han
tenido en el ambito internacional y, en México, con la reciente reforma
constitucional de 10 de junio de 2011,donde se dispone de conformi-
dad con el articulo 1° constitucional,* que las normas de Derechos
Humanos contenidas en los mismos,tienen un rango constitucional.®

Asimismo, de acuerdo con la Ley sobre la Celebracion de Trata-
dos, los TI para su incorporacion en el Derecho Mexicano deben,entre
otras cosas, estar publicados en el Diario Oficial de la Federacion y,
en virtud de ello, una vez hecha la publicacion correspondiente, a
partir de la fecha de su entrada en vigor, entran de forma inmediata,
directa, automatica y plena, a ser parte del Derecho Mexicano, esto
debido a la ausencia de una regulacion detallada en el ordenamiento
nacional, en cuanto a su forma de incorporacion y aplicacion en el
mismo.

Asi, una norma internacional de este tipo incorporada al Dere-
cho Mexicano, por via de su publicacion en el DOF, si bien se convierte
automaticamente en una norma nacional,su origen es internacional,
razon por la cual creemos que debieran tener, en el Derecho Mexica-
no, un tratamiento distinto al de aquellas normas juridicas que son
de origen netamente nacional y que se originaron a consecuencia del
ejercicio de las facultades del poder Constituyente o poder constituido.

Recordemos que las normas netamente nacionales son produc-
to del proceso legislativo establecido en los articulos 71 y 72 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y por ello son
armonicas con los principios fundamentales establecidos dentro del

4 Ver texto constitucional vigente en la siguiente direccién: http:/ /www.dipu-

tados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_100715.pdf,consultado el 16 de agosto del 2015.

5 Cabe recordar que derivado de la reforma constitucional de 10 de junio de
2011, las normas de Derechos Humanos contenidas en Tratados Internacionales
en los que México es parte, adquirieron una jerarquia constitucional. Texto de la
reforma constitucional disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
sumario.htm, consultado el 16 de agosto del 2015.
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Estado Mexicano, mientras que las normas juridicas derivadas de TI
son producto de una via alterna de creacion de normas prevista en
el articulo 133 del mismo Ordenamiento Supremo y al ser de origen
internacional importan los principios y caracteres del orden juridico
que los produjo.

Visto asi, es claro comprender el por qué las normas derivadas
de los TI, cuando se incorporan al Derecho doméstico llegan a diferir
en mucho, del resto de las normas netamente nacionales y de los
principios fundamentales establecidos por la Carta Magna, dado que
su naturaleza corresponde al orden juridico internacional, que no
necesariamente es semejante o armoénico con el nacional.

Lo anterior, nos lleva a considerar la necesidad de contar con
un adecuado proceso de incorporacion o de transformacion de las
normas internacionales en el Derecho Mexicano. Es necesario contar
con una ley de aprobacion, negociacion y de implementacion de TI.
Es indispensable que a través de una ley se realice una adecuada
regulacion del proceso de negociacion, de aprobacion y de implemen-
tacion de los TI, que responda a los principios constitucionales del
Estado y en el marco del respeto y la proteccion a los Derechos Hu-
manos; todo ello a fin de que se precisen y delimiten igualmente, las
facultades de los 6rganos del Estado que participen en la celebracion,
aprobacion y en la forma de su implementacion,asi como en procedi-
miento de denuncia o retiro de un TI.

II. LA SOBERANIA ESTATAL FUNDAMENTO JURIDICO
DE LA VALIDEZ Y OBLIGATORIEDAD DE LOS TI

Cuando un Estado es considerado Soberano conforme al Derecho In-
ternacional, se entiende que goza del atributo de la soberania, misma
que implica, entre otras cosas, que el Estado goza de igualdad juri-
dica con respecto a los demas sujetos de Derecho Internacional, que
goza de independencia, que es un sujeto de Derecho Internacional

-14-
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con capacidad de asumir derechos y obligaciones, y por ende con ca-
pacidad de celebrar TI, y por consecuencia, capaz de auto limitarse.

En consecuencia, la soberania del Estado ademas de ser un atri-
buto de éste, sin duda, constituye la fuente de legitimacion y validez
de todos sus actos, tanto en el ambito nacional como internacional,
en este ultimo caso, destaca la creacién de normas internacionales,
via los TI.

Es asi, que conforme al Derecho Internacional y al Derecho
comunitario, los Estados soberanos,via la celebracién de TI, se les
reconoce la capacidad de auto limitarse e incluso de ceder algunas de
sus facultades soberanas (ejecutivas, legislativas y jurisdiccionales),
como acontece con los paises que conforman la Union Europea. Esta
capacidad de los Estados reconocida por el orden supranacional (in-
ternacional o comunitario) debe ser claramente regulada en nuestra
Carta Magna pues, sin duda, resulta ser muy relevante y delicada,y
de enorme impacto en la organizacion y conformacion del Estado
Mexicano, maxime cuando se contrapone o atenta contra principios
esenciales el mismo establecidos en la Carta Suprema.

Desde sus origenes, el Estado Mexicano, ha reconocido la fa-
cultad del Ejecutivo Federal de celebrar TI de manera casi absoluta,
como se observa en las diferentes constituciones que precedieron a la
Constitucion de 1917 y, mas aun, a raiz de la reforma constitucional
del 18 de enero de 1934,° por la que se modifico el articulo 133,” de-
jando solo al Senado de la Republica la facultad de aprobarlos.

De la lectura del Diario de los Debates de esa época, se desprende
que esta reforma constitucional, al parecer no fue lo suficientemente

6 Publicacion de la reforma constitucional al articulo 133, en el DOF, dispo-

nible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM _ref 016_18e-
ne34_ima.pdf,consultado el 16/08/15. Diario de los Debates, tomo II, nimero 28,
ano II, periodo ordinario, XXXIV Legislatura, 19 de diciembre de 1933, pp. 10 a 12.

7 Respecto a una critica de la reforma constitucional y la facultad del Ejecu-
tivo Federal para celebrar Tratados Internacionales, consultar la obra de Jiménez

Solares, E., Op. Cit.
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discutida ni analizada, ni tampoco se comprendi6 el gran poder que
se atribuia al Ejecutivo Federal en su calidad de representante del
Estado al firmar tratados, asi como el impacto que dicha reforma
tendria para la conformacion del Estado Mexicano. Esto, no sé6lo a
consecuencia de la gran proliferacion de Tratados Internacionales
suscritos por nuestro pais en los siguientes anos y hasta nuestros
dias. Asimismo, tampoco se visualizo por el Constituyente el desa-
rrollo que estaba teniendo el Derecho Internacional, y mucho menos,
era posible que comprendiera el gran desarrollo que iban a tener los
contenidos de las garantias individuales y sociales a nivel interno,
asi como, en su momento, el reconocimiento que se iba a dar a las
normas de Derechos Humanos a nivel internacional. Sin duda, eran
otros tiempos.

Asi las cosas, en los ultimos veinte anos, el Estado Mexicano
via el Ejecutivo Federal, ha ido celebrando de manera muy frecuente,
Tratados Internacionales que ademas contienen normas de Derechos
Humanos.® Si bien, nuestro pais, al igual que los demas Estados
suscribieron este tipo de tratados con el fin de promover e impulsar
la uniformidad o estandarizacion de normas sustantivas y adjetivas
entre ordenamientos nacionales y supranacionales (coédigos penales
sustantivos y adjetivos) para la mejor proteccion de estos derechos,
asi como para complementar, ampliar y, en ocasiones, perfeccionar
el orden juridico interno, los efectos juridicos de los TIDH en los or-
denamientos internos ha ido mas alla de sus expectativas.

Esto se debe a que el desarrollo de los contenidos de las normas
de Derechos Humanos y su diversificacion ha propiciado que todos y
cada uno de los actos, publicos y privados, de las personas estén hoy

8 En la pagina de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se enlistan ac-

tualmente, 210 tratados que contienen normas de Derechos Humanos, bajo el titulo
Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano es parte en los que se recono-
cen Derechos Humanos, disponible en: http:/ /www2.scjn.gob.mx/red /constitucion/
inicio.html,consultado el 16 de agosto del 2015.
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tutelados por un derecho humano, limitando con ello las facultades
ejecutivas, legislativas y jurisdiccionales de los Estados.

En consecuencia, cuando dichos contenidos son recogidos en TI
el impacto es mayor para el Estado, pues constituyen una obligacion
internacional, y para su cumplimiento, éste se ve compelidono sélo a
modificar sus normas, sino también sus instituciones y en muchas
ocasiones a modificar su estructura juridico-politica, todo ello para
cumplir con los compromisos (estandares) internacionales asumidos
y evitar una responsabilidad internacional o un reclamo en este am-
bito, haciendo a un lado o relativizando muchos de los principios
fundamentales establecidos en la Carta Magna.

Sin duda, la implementacion de los TIDH en el ordenamiento ju-
ridico mexicano hallevado al Estado mas alla de lo previsto en la norma
constitucional, pues no s6lo ha realizado adecuaciones legislativas en
los términos pactados en el Tratado, también ha dado pasoalacreacion
de instituciones, instancias y procedimientos en su interior, y ademas,
lo ha obligado a reconocer y/o adoptar otras instituciones juridicas,
autoridades, procedimientos e instancias jurisdiccionales adicio-
nales no previstas en la Constitucion, impactando asi el concepto
de Soberania, modificando el concepto de la division y colaboraciéon
de poderes, asi como el de Soberania popular. El Estado ha dejado
de tener el poder de decidir la manera de regular un determinado
fenomeno social en su interior, a consecuencia de un compromiso
asumido en el ambito internacional, por ejemplo, en cumplimiento a
un TIL

El cumplimiento de los TIDH en México, nos esta haciendo
transitar a un nuevo modelo de Estado y de Derecho, que no nece-
sariamente responde a la evolucion histérica del pueblo mexicano, a
su idiosincrasia y a sus necesidades, pues muchos de los catalogos
de Derechos Humanos emanados del seno de la ONU y de la OEA
reflejan la cultura, intereses, idiosincrasia y aspiraciones de aque-
llos Estados de relevancia internacional, y que no necesariamente
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corresponde a los del Estado Mexicano, por lo que es importante
hacer una revision al respecto.

A causa del cumplimiento del deber del Estado de cumplir con
lo pactado a nivel internacional, éste modifica sus normas e institu-
ciones, muchas de ellas consideradas fundamentales, tales como el
Amparo, la integridad territorial, la Soberania estatal, la Soberania
popular, etcétera, y asimismo, se ve en la necesidad de incorporar
nuevos conceptos de Derechos Humanos, que finalmente son normas
juridicas que podrian corresponder a otra realidad social, tales como,
el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, el reconocimiento
de las normas y autoridades de los pueblos indigenas, la figura del
matrimonio, las candidaturas independientes, la cuota de género, el
nuevo sistema de justicia penal acusatorio, el arraigo, el fuero mili-
tar, por citar algunos casos paradigmaticos y controversiales.

No obstante lo anterior, la influencia de los TIDH no ha sido del
todo negativa para el Estado y, mucho menos para el pueblo mexi-
cano. Al respecto, es de destacar que el concepto juridico politico de
lo que se entiende por Estado de Derecho y Estado Democratico de
Derecho?, ha sido replanteado en la doctrina, y hoy por hoy,no puede
definirse ni comprenderse sin hacer referencia al tema del respeto y
la proteccion a los Derechos Humanos, lo cual es muy valioso.

9  Cfr. Valadés, Diego, Problemas Constitucionales del Estado de Derecho, 1*

edicién, Editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
2002, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/223/5.pdf, consul-
tado el 16 de agosto del 2015. ROLLA, Giancarlo Derechos Fundamentales, Estado
Democratico y Justicia Constitucional, 1* edicion, Editado por el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM, México, 2002, disponible en http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/libro.htm?I=209,consultado el 16 de agosto del 2015.
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III. ¢COMO HAN INCIDIDO LOS TIDH EN EL ESTADO MEXICANO
Y SUS POLITICAS PUBLICAS?

En tanto normas juridicas, los TIDH tienen un ambito de validez
material, personal, espacial y temporal, el cual en principio podria
entenderse circunscrito a la esfera internacional.

Si bien, en sus inicios, los Tratados Internacionales presupo-
nian la regulacion de relaciones interestatales, dado el desarrollo y la
diversificacion de sus contenidos, hoy en dia, producen derechos y
obligaciones ya no soélo interpartes, es decir, no sé6lo para los Estados
que los suscriben, sino también se extienden hacia terceros Estados,
aun sin su consentimiento y, todavia mas, se extienden hacia los
individuos o personas juridicas de los Estados vinculados por dichos
tratados.

Lo anterior fue expresado en la Opinion Consultiva OC-2/82 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,!° quien senal6é que
los Estados asumen obligaciones frente a los individuos sometidos a
su jurisdiccion y frente a la comunidad internacional, de modo que
su infraccion a dicho compromiso le puede generar responsabilidad
internacional.

Estas caracteristicas de las normas contenidas en los TIDH son
diversas, entre las que destacan las siguientes:

* Dado su contenido son consideradas valiosas y de pretendi-
da universalidad, pues gozan de un amplio reconocimiento
por gran parte de la comunidad internacional.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 2/82, El
efecto de las reservas, sobre la entrada en vigor de la Convenciéon Americana de De-
rechos Humanos (art. 74 y 75), de 24 de septiembre de 1982, disponible en http://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_02_esp.pdfJurisprudenciade la Corte
Interamericana, consultado el 16 de agosto del 2015.
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Se consideran vinculantes e imperativas, dado que se trata
de derechos inalienables para todos los seres humanos. Con
un igual valor.

Son normas con caracter progresivo, indivisibles e interde-
pendientes, y se considera que no pueden ser suspendidas
o retiradas.

Imponen obligaciones a todos, particularmente a los Estados
y demas Sujetos de Derecho Internacional, asi como a los
agentes de los Estados y a sus particulares en tanto indivi-
duos, a los que les también les atribuye derechos.

Estas normas por sus contenidos importan derechos obje-
tivos y subjetivos, por lo que su reconocimiento implica el
deber de desarrollarlas tanto en los 6rdenes nacionales como
supranacionales, segin la norma de reconocimiento. Ello,
en aras de dotarles de eficacia para la proteccion de tales
derechos.

De sus contenidos se derivan obligaciones de hacer, no
hacer, abstenerse o permitir, bien sea en el orden suprana-
cional o bien, en el nacional.

Su reconocimiento generalizado empuja a la armonizacion
y colaboracion entre los diferentes sistemas juridicos exis-
tentes con base en un objetivo comun, la proteccion de los
Derechos Humanos.

Las relaciones juridicas son complejas y no se limitan a las
partes. Se extienden a terceros ajenos a la relacion juridica
convencional. Rebasan las relaciones interestatales, gene-
ran derechos y obligaciones para sus organos y autoridades
nacionales, asi como a sus individuos que se encuentran
sometidos a los Estados partes (derechos y obligaciones).
Generan multiples y variados derechos erga omnes y obli-
gaciones ante varios sujetos destinatarios: titular o no del
derecho humano y segun la posicion juridica que tengan:
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autoridad o gobernado. Dan paso a derechos y obligaciones
de hacer, no hacer, permitir, facultar, etc.

e El cumplimiento de las obligaciones entre los Estados son
independientes del principio de reciprocidad. Con excepcion
hecha por la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho
de los Tratados, previste en el articulo 60 parrafo 5. Por tan-
to, la violacion grave a un Tratado de Derechos Humanos no
da derecho a darlo por terminado o suspenderlo.

* Su objeto no es el procurar el beneficio mutuo entre los
Estados contratantes, sino la proteccion de los Derechos
Humanos, por lo que lejos de reportar un beneficio para el
Estado, le compromete frente a la comunidad internacional
y, principalmente, frente al individuo en cuanto a la protec-
cion y defensa de sus derechos fundamentales.

* Estos tratados no se sujetan al mismo régimen de reservas
previsto en la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho
de los Tratados, misma que se considera que so6lo se aplica a
los tratados tradicionales.

e Por su contenido, en los Tratados Internacionales de De-
rechos Humanos existen ciertas normas o clausulas de
naturaleza imperativa, cuya adopcion los Estados partes no
pueden eludir o diferir, como acontece con otro tipo de tra-
tados.

e Dado que sus contenidos tienen un caracter universal y
progresivo, entienden hacia el reconocimiento de mayores
derechos y al establecimiento de una normatividad uniforme
y comun, de caracter vinculante, y sus contenidos se asu-
men como normas de iuscogens y con efectos erga omnes,
con lo que rebasan la voluntad de los Estados.

Es de destacar que a la fecha, nuestro pais, segun la Suprema
Cortede Justicia de la Nacion, tiene suscritos 210 Tratados Interna-
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cionales que contienen normas de Derechos Humanos!! y que hoy
gozan de jerarquia constitucional. Por lo que su impacto es de un
gran espectro en el Derecho Mexicano y asi mismo en sus politicas
publicas.

Por otra parte, recordemos que en la Contradiccion de Tesis
293/2011, la SCJN determino que “las normas sobre Derechos
Humanos contenidas en Tratados Internacionales tienen rango cons-
titucional”!? con lo que las normas de Derechos Humanos contenidas
en los Tratados Internacionales en los que nuestro pais es parte, tie-
neny van a seguir teniendo un gran impacto en todo el ordenamiento
juridico nacional y en la conformacion del Estado Mexicano y sus
instituciones.

Un claro ejemplo del cumplimiento de estos compromisos inter-
nacionales asumidos por el Estado Mexicano via estos instrumentos
juridicos internacionales, son toda la transformacion de su Derecho
con motivo de la implementacion de las reformas constitucionales de
junio de 2008, relativa al nuevo sistema de justicia penal acusatorio,
y las de junio de 2011, éstas ultimas relativas al Amparo y a Dere-
chos Humanos, lo que ha propiciado un nuevo modelo de justicia,
nuevas autoridades, nuevos procedimientos, etcétera.

Por otra parte, a consecuencia del cumplimiento a varios Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos, en el ordenamiento
juridico mexicano se han dado varios cambios trascendentales que
cabe recordar:

La complementacion de la jurisdiccion penal nacional con una
jurisdiccion internacional, en la figura de la Corte Penal Internacio-
nal; la incorporaciéon de nuevos conceptos y principios juridicos tales
como: El deber de los Estados de perseguir y castigar los crimenes

11 Ver cita No. 7.

12 Este documento para su consulta se encuentra disponible en la pagina
electronica de la SCJ, en la direccién: http:/ /www2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/
pagina/seguimientoasuntosrelevantespub.aspx?id=129659&seguimientoid=556,
consultado el 16 de agosto del 2015.
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internacionales en primer lugar, y en su defecto, el de reconocer y
aceptar la participacion de las instancias internacionales para hacer
justicia y, muchas adecuaciones legislativas en cumplimiento a las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asimismo, en materia comercial, de inversiones y administrativa,
a consecuencia del TLCAN se dio el establecimiento o reconocimien-
to de una instancia supranacional adicional para la obtencion de
la justicia, tales como los paneles de libre comercio, los arbitrajes
internacionales, y la no procedencia del Amparo en contra de sus
resoluciones, por citar algunos ejemplos.

Asimismo, la penalizacion de conductas consideradas graves y
violatorias a los Derechos Humanos se ha transformado, por via de la
celebracion de Tratados Internacionales, introduciendo nuevos prin-
cipios o cambiando su manera de conceptualizarlos, tales como el
principio de la estricta aplicacion de la ley penal (nullum crimen sine
lege) y de la pena (nullum poena sine lege) por los principios interna-
cionales nullum crimen sine iure y nullum poena sine iure, para ya no
hacer referencia so6lo a la ley, sino a todas las normas internacionales
existentes.

Aunado a todo lo anterior, es de destacar que el Estado Mexi-
cano ha ubicado el tema de los Derechos Humanos como un rubro
importante y como un principio rector para el disefio e implemen-
tacion de sus politicas publicas, como se desprende de lo que se
establece en los dos ultimos Planes Nacionales de Desarrollo de los
sexenios correspondientes a los periodos 2007-2012 y 2013- 2018.

La implementacion de politicas publicas como parte del cumpli-
miento de los compromisos internacionales en materia de Derechos
Humanos por parte del Estado Mexicano, tiene su fundamento en
la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 en materia de De-
rechos Humanos, esto, dado que los Tratados Internacionales de
este tipo, como ya lo sefialamos, no solo obligan a nuestro pais sino
a todos las personas y autoridades nacionales federales, locales y
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municipales nacionales, de los tres niveles de gobierno, conforme al
mandato constitucional.

Derivado de lo anterior, es comprensible ver que el Estado Mexi-
cano ha llevado a cabo la estandarizacion de modelos de organizaciéon
juridico-politica interna, como por ejemplo, en la figura de los orga-
nismos constitucionalmente autonomos tales como el INE, el INAI, la
CNDH, por citar los mas relevantes que, al mismo tiempo que tute-
lan Derechos Humanos, definen politicas publicas para los poderes
constituidos del Estado Mexicano.

Asimismo, en el ambito de la procuracion de justicia, es claro
ejemplo de la influencia de los Derechos Humanos en el Estado y
sus politicas publicas, todas las acciones tendientes a la implemen-
tacion del nuevo sistema de justicia penal acusatorio adversarial
por parte de los tres poderes, ejecutivo, legislativo y judicial, en sus
tres niveles de gobierno.

IV. ¢:COMO INCIDEN LOS TIDH EN LA CONFORMACION DEL
ESTADO MEXICANO?

Derivado de la suscripcion de numerosos TIDH y la exigencia de su
cumplimiento, el Estado Mexicano ha cambiado enormemente no
solo su Derecho Nacional, sino también su organizacion y estructura.

Doctrinalmente se ha considerado que las obligaciones de los
Estados en materia de Derechos Humanos, se pueden agrupar en
torno a 4 principales deberes: Respetar (no interferir con su disfrute;
es decir, el Estado y sus agentes deben abstenerse de interferir con
el goce de los Derechos Humanos); proteger (adoptar medidas que
eviten que estos sean violados por terceros); garantizar (obligacion
implicitamente relacionada con la de respetar y proteger e implica
que los Estados deben tomar medidas para prevenir, investigar y san-
cionar las violaciones a los Derechos Humanos, asi como de reparar
el derecho violado), y facilitar o proveer (tomar acciones que permitan
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a las personas el acceso a los Derechos Humanos y garantizar su
disfrute cada vez que una persona o grupo no pueda, por razones
ajenas a su voluntad, poner en practica el derecho por si misma con
los recursos a su disposicion).

En consecuencia, para dar cumplimiento a dichos deberes in-
ternacionales, el Estado también se ha visto en la necesidad de crear
algunas instancias nacionales modificando sus instituciones, es-
tructura, organizacion y dotar de atribuciones a sus organos. Como
ejemplo, estan:

* Creacion de organos o instituciones: los organismos cons-
titucionales auténomos, como la CNDH, el IFE (ahora INE),
el IFAI (ahora INAI), el INEE (Instituto Nacional para la eva-
luacion de la Educacion), la transformacion de la PGR en
Fiscalia General (como organismo constitucionalmente auto-
nomono supeditado al Ejecutivo Federal), etcétera.

* Creacion de nuevas figuras o instituciones juridicas: la
candidatura ciudadana, el concepto de matrimonio, la mo-
dificacion del sistema electoral basado ya no solo en sistema
de partidos politicos, la cuota de género, etcétera.

Por otra parte, otra forma de dar cumplimiento a sus compromi-
sos internacionales es a través del sometimiento del Estado Mexicano
a instancias supranacionales, bien sea que estas instituciones o ins-
tancias se coordinen con las nacionales y/o las complementen, y
en algunos otros casos, las suplan. Ejemplos de ello estan en mate-
ria comercial, el reconocimiento de los paneles y demas instancias
arbitrales supranacionales, en el marco de los Tratados de Libre Co-
mercio.

Igualmente, por virtud de la celebracion de varios TIDH, el Es-
tado Mexicano ha reconocido y se ha sometido a la jurisdiccion de las
siguientes instancias internacionales:
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El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que prevé el reconocimiento del Comité de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales (CESCR, por sus
siglas en inglés);

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
prevé el reconocimiento del Comité de Derechos Humanos
(HCR, por sus siglas en inglés);

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, que prevé el reconoci-
miento del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
Racial (CERD, por sus siglas en inglés);

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién con la Mujer, que prevé el reconocimiento
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion con la
Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés);

Convencioén contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes, que prevé el reconocimiento
del Comité con la Tortura (CAT, por sus siglas en inglés) y
el Subcomité para la Prevencion de la Tortura (SPT, por sus
siglas en inglés);

Convencion sobre los Derechos del Nino, que prevé el reco-
nocimiento del Comité de los Derechos del Nino (CRC, por
sus siglas en inglés);

Convencion Internacional sobre la Proteccion de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, que prevé el
reconocimiento del Comité de Proteccion de los Derechos de
los Trabajadores (CMW, por sus siglas en inglés);
Convencion Internacional para la Proteccion de todas las
Personas con las Desapariciones Forzadas, que prevé el
reconocimiento del Comité sobre todas las formas de Desa-
paricion Forzada (CRPD, por sus siglas en inglés);
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9. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, que prevé el reconocimiento del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CED, por sus
siglas en inglés);

10. Convencion Americana de Derechos Humanos, que prevé el
reconocimiento de la Comision y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos;

11. Estatuto de Roma, que prevé el reconocimiento de la Corte
Penal Internacional; etcétera.

En ese sentido, el Estado Mexicano esta obligado a rendirles
cuentas y dar cumplimiento a sus recomendaciones o informar de los
avances alcanzados y una forma de cumplimiento a sus recomenda-
ciones es también, entre otras cosas, a través de la implementacion
de politicas publicas coincidentes con dichos compromisos.

V. BREVES CONSIDERACIONES Y PROPUESTAS

Sin duda, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos son,
hoy por hoy, los instrumentos juridicos mas importantes en el ambito
nacional e internacional y de gran impacto para el Estado Mexicano y
sus instituciones, asi como en su forma de organizacion, estructura,
y funcionamiento, asi como en sus funciones y atribuciones.

Es importante que en el Derecho Mexicano se haga una reforma
constitucional, para regular y limitar el impacto que tienen dichos
instrumentos juridicos, para que se supervise de manera detallada
y responsable su negociacion aprobacion, incorporacion asi como su
denuncia, en su caso.

Esto, maxime que a la fecha, los TIDH son sobre temas di-
versos, muy numerosos y han adquirido un rango constitucional,
estableciéndose el deber constitucional de todas las autoridades:
federales, locales y municipales, asi como de todos los poderes y
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organos de los Estados, incluso de las personas, de sujetarse a los
mismos y de darles cumplimiento en el ejercicio e implementacion de
sus politicas publicas.

Asimismo, es necesario que los representantes de nuestro pais,
asuman con responsabilidad su importante tarea, y en su momento,
via una ley, se regulen y limiten sus facultades, asi como también se
determine un régimen de responsabilidades ante un indebido actuar.

Todo esto, para garantizar que los acuerdos internacionales,
previos a su adopcion, sean sometidos a la consideracion de los otros
organos del Estado a los que impacte, bien en sus funciones o atribu-
ciones, asi como también para que el maximo tribunal se pronuncie
sobre la conveniencia de la adopcion de conceptos o modelos juridi-
cos emanados por las instancias internacionales o supranacionales,
via la celebracion de los TIDH, o derivado de las recomendaciones o
resoluciones de organismos internacionales, pues como ya vimos, el
cumplimiento a los compromisos internacionales, puede implicar en
principio, una reforma constitucional.

Asimismo, es importante hacer una revision del catalogo de De-
rechos Humanos fijado a nivel internacional para adecuarlo a las
necesidades del pueblo mexicano y al modelo de Estado que queremos.
Lo anterior, podria llevarse a cabo, a través de la ley reglamentaria de
la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos.

Sin duda, se debe analizar con detalle qué Derechos Humanos
vamos a incorporar y de qué manera se va a hacer en el ordenamien-
to mexicano, atendiendo a las necesidades y demandas del mismo
pueblo, pues esto sin duda definira asimismo la forma de ser y de
implementar las politicas publicas por parte del Estado.

Como ya vimos, las normas de Derechos Humanos, en tanto
normas juridicas, en tanto derecho, son un producto social, cultural
e historico, por lo que debe ser vistas como un medio, un instrumen-
to, para la obtencion de fines o aspiraciones superiores del pueblo
mexicano, pero siempre dentro del marco del Estado, quien tiene la
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alta responsabilidad de garantizar que el pueblo alcance dichos fines
o aspiraciones, dentro de un margen de paz, orden y de respeto a la
dignidad de sus gobernados, y atendiendo a su realidad y a sus cir-
cunstancias.!?

Mientras no se realicen estas modificaciones constitucionales,
y no se defina una politica clara a nivel internacional fundada en
los principios constitucionales establecidos, considero que sera dificil
para el Estado Mexicano hacer posible la libre instrumentacion de
las aspiraciones, intereses y objetivos nacionales que como Estado
y como pueblo queramos fijarnos y por ende, las politicas publicas
del pais dificilmente podran ser establecidas de manera libre por los
gobiernos en turno.
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EL CIBERBULLYING

Lipia CHAVEZ FoNnsEca!

SUMARIO: L. Introduccion. II. Ciberbullying. III. El Ciberbullying su
tratamiento dogmatico. IV. Conclusiones. V. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

Con la aparicion de las tecnologias de la informacion y la comunica-
cion se crea una sociedad extraordinariamente interconectada, que
esta interactuando instantaneamente experiencias, conocimientos e
informacion, que indudablemente la satisface y que consigo trae un
desarrollo, cambiando el contexto del desarrollo del individuo.

De acuerdo con un estudio publicado por la Asociacion Mexica-
na de Internet (AMIPCI), el uso de internet en el ano 2013 aumento6
un 13%, respecto del afio anterior, fenomeno que se sigue incremen-
tando en el presente anno. Conforme a este mismo estudio, el principal
lugar de conexion es el hogar seguido del trabajo y la escuela; las
principales actividades del internauta son el uso del correo electroni-
co y las redes sociales.

La informacion, el conocimiento y las relaciones sociales, se han
transformado a un intercambio tecnolégico virtual, brindando asi el
acceso a cualquier individuo, independientemente de donde se en-
cuentre.

Las tecnologias de la informacion y comunicaciéon son herra-
mientas creadas para facilitar la vida del ser humano, pero también
hay ocasiones que puede usarse para fines distintos de los que fue
creada, como lo establece Marshall McLuhan, quien refiere que
“el fondo de cualquier tecnologia es tanto la situacion que le da origen

1" Maestra en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México, Fa-

cultad de Estudios Superiores Acatlan.
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como el medio de servicios y prejuicios que la tecnologia atrae con
ella”.?

Es importante senialar que con el creciente desarrollo de las
tecnologias de la informaciéon y de la comunicacion por medio del in-
ternet y la creacion de sitios llamados redes sociales, han impactado
a la sociedad ocasionado diferentes problematicas, tal es el caso del
Ciberbullying.

El Ciberbullying, que se manifiesta a través de uso de la infor-
macion electronica en los diferentes medios de comunicacion tales
como correo electronico, redes sociales, blogs, mensajeria instanta-
nea, mensajes de texto, la utilizacion de diversas aplicaciones de los
teléefonos moviles y sitios web, para difamar, acosar y atacar a indivi-
duos o grupos.

Por tal motivo, es determinante la proteccion del individuo por
medio de mecanismos que regulen de manera eficaz dicha conducta,
ayudando a que éste pueda gozar de los Derechos Humanos que se
establecen en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos como son: la igualdad, equidad, libre desarrollo, la vida privada,
acceso a la justicia, libertad de pensamiento.

II. CIBERBULLYING

Para conocer el origen del Ciberbullying es necesario partir del con-
cepto de bullying; el autor Dan Olweus lo considera como:

Una conducta persecutoria de violencia fisica y psiquica de un
alumno o grupo de alumnos que atormenta, hostiga y/o molesta

a otra persona que se convierte en su victima de forma repetida

2

p. 23.

McLuhan Marshall y Powers B.R., La aldea global, Gedisa, Barcelona, 1993,
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y durante un periodo de tiempo méas o menos largo: meses o

incluso afos.?

Fenémeno que realmente se desconoce su origen, debido a que
las agresiones fisicas y psicologicas dentro de las escuelas son muy
cotidianas y que han tomado fuerza a principios del siglo XXI; el
concepto y regulacion del bullying es muy reciente, pero con el uso
de las Tecnologias de la Informacion y Comunicaciéon, ha generado la
conducta del Ciberbullying.

Ernesto Ibarra Sanchez senala que:

El conjunto de innovaciones en sistemas informaticos, de te-
lecomunicaciones y contenidos digitales ocasiona que no sélo
podamos referirnos al cambio tecnologico, sino también al cam-
bio moral y valorativo que eso conlleva y los retos para la propia

convivencia social.*

Por lo que el bullying con la conjuncion del avance, el uso de las
tecnologias, el cambio moral y valorativo, dan origen al Ciberbullying.

El Ciberbullying es un término muy complejo, por lo tanto lo
abordaremos desde varios puntos de vista, para Juan Pardo Albiach
es “cuando un nino, adolescente o preadolescente es atormentado,
amenazado o acosado, humillado y avergonzado por otra persona
desde Internet, mediante medios interactivos, tecnologias digitales y
teléfonos moviles”.®

3 Olweus Dan, Conductas de acoso y amenaza entre escolares, Morata, Ma-

drid, 1998, p. 25.
4 Ibarra Sanchez, Ernesto, Proteccién de nifios en la red: Sexting, Ciberbull-
ying y Pornografia Infantil, (2014). Recuperado en: http:/ /biblio.juridicas.unam.mx/
libros/8/3646/5.pdf
5 Garcia Gonzalez, Javier, Ciberacoso: La tutela penal de la intimidad la inte-
gridad y la libertad sexual en internet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 56.
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Aunque para otros autores como Ana Pérez Martinez y Reyes
Ortigosa Blanch, se trata de “el uso vejatorio de alguna de las tecno-
logias de la informacion y la comunicacion por parte de un individuo
o grupo que deliberadamente, y de forma repetitiva y hostil, pretende
de danar otro”.°

Sin embargo, para entender el concepto de Ciberbullying hay
que abordarlo desde su naturaleza, ya que siendo un término en
inglés se tiene que analizar fragmentandolo en las siguientes acep-
ciones:

a) Ciber lo podemos definir como el uso de todas o cualquier
tecnologia.

b) Bully-ing, bully que en espanol es intimidar y que se con-
junta con la terminacion ing’ que habla de tiempo continuo.

Entonces mediante estas acepciones lo podemos definir al Ci-
berbullying como la intimidacion por medios electronicos de una
forma reiterada.

Juan Pardo Albiach, establece que el Ciberbullying se da cuan-
do un individuo acosa a un nino, adolescente o preadolescente, sin
embargo, en esta conducta no solo los acosadores son personas ma-
yores, dado que el acoso por este medio se da de adulto a adulto, de
menor a menor, o de adulto a menor indistintamente.

Por lo tanto, el Ciberbullying es el uso de la informacion elec-
tronica en los diferentes medios de comunicacion, tales como: correo
electronico, redes sociales, blogs, mensajeria instantanea, mensajes
de texto, la utilizacion de diversas aplicaciones de los teléfonos movi-
les y sitios web, para difamar, acosar y atacar a individuos o grupos

6 Garcia Gonzalez, Javier (coord.), op. cit., p. 15.

7 Entendiendo que en el idioma inglés ing se refiere al tiempo continuo, pre-
sente continuo, pasado continuo, etc., traduciéndose en espanol a terminaciones en

ando, endo teniendo por ejemplo acosando, intimidando etc.
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de forma continua y reiterada, que implica tanto ninos, adolescentes
y adultos; a diferencia del bullying tiene diferentes caracteristicas,® a
continuacion veremos un cuadro en cual se resaltaran sus diferen-
cias:

BULLYING

CIBERBULLYING

Violencia. Incluye conductas de
diversa naturaleza como lo son:
burlas, amenazas, agresiones fisi-
cas, aislamiento o respecto de al-
gun objeto tecnoloégico.

Violencia. Incluye conductas de
diversa naturaleza como lo son:
burlas, amenazas, aislamiento, o
respecto de algun objeto tecnologi-
co.

Reiteraciéon o mensaje perdurable
en el tiempo. Se repiten y prolon-
gan durante cierto tiempo o se
mantienen a la vista de mas per-

sonas.

Reiteracion o mensaje perdurable
en el tiempo. Se repiten y prolon-
gan durante cierto tiempo o se
mantienen a la vista de mas per-

sonas.

Desbalance de fuerza o poder. Es
la capacidad fisica que el nino o
joven tiene sobre los demas y que
aprovecha para intimidar.

Desbalance de fuerza o poder. Es
la capacidad fisica que el nifio o jo-
ven o adulto tiene sobre los demas
y que aprovecha para intimidar.

Implica las habilidades técnicas
que posee el agresor y el manejo
o habilidad respecto de contenidos
digitales y dispositivos, el cual se
deriva del uso de las tecnologias
de la informacion, el uso de inter-
net y sus redes sociales.

8

Ibarra Sanchez, Ernesto, op. cit., p. 90.
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Sin embargo las caracteristicas que no menciona Ernesto Ibarra
Sanchez, son las siguientes:

BULLYING

CIBERBULLYING

El acoso se da normalmente en las
escuelas entre los menores y de
igual a igual.

El acoso se da en cualquier lugar,
ya sea en el hogar, el trabajo o la
escuela y es de menor a menor,
adulto a adulto y de menor a adul-
to indistintamente.

El abuso o acoso se da de frente a
la victima por parte del abusador.

El abuso o el acoso, no se da de
forma presencial, porque la ma-
yoria de las veces no se conoce al
abusador, dado que siempre se
escuda detras de un medio elec-

tronico.

El bullying tiene barreras, por-
que su conducta se realiza en un
ambito territorial especifico, ter-
minandose asi cuando la victima

sale de ese ambito.

El Ciberbullying no tiene barreras,
porque al darse esta conducta en
el ciberespacio por medio de las
tecnologias de la informacion y de
la comunicacion, el acoso o abuso
sigue a su victima atn y cuando
ésta haya sido del ambito territo-
rial donde se encontraba.

Es importante conocer estas caracteristicas, para no confundir
estos dos conceptos, siendo que el Ciberbullying es mucho mas am-
plio y de él se derivan diversos tipos.
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Ernesto Ibarra Sanchez menciona una clasificacion de la tipo-

logia del bullying los cuales son:“Fisico, Verbal, Social, Rumores,

Danos, Amenazas, Racial y Sexual”.?

Para el Ciberbullying tenemos que analizar si esta clasificacion

concuerda con sus caracteristicas:

a)

b)

d)

Fisico: la conducta no se puede dar debido a la naturaleza
del Ciberbullying, ya que ésta se da por medios electronicos
y nunca existe un contacto fisico.

Verbal: se da a través de llamadas con comentarios ofensi-
vos, apodos o insultos.

Social: se manifiesta por medio de las redes sociales, exclu-
yendo a la victima de reuniones, fiestas o simplemente de
los grupos mas cercanos a la victima.

Rumores: los rumores se pueden dar malversando o crean-
do historias inexistentes o erroneas por medio de correo
electronico o redes sociales.

Amenazas: se da cuando el agresor presiona a la victima
para que haga cosas que no desea, pidiéndole que realice
ciertas acciones por medio de vias electronicas a fin de que
el agresor no propague fotos, videos o difunda rumores de
la victima.

Racial: este se da a través de las redes sociales, haciendo
expresiones negativas por cuestiones de raza.

Sexual: esta conducta no se da en el Ciberbullying ya que
éste se realiza de manera fisica, a diferencia del Sexting que
tiene que ver con un contenido sexual.

Para algunos autores el Ciberbullying, el Sexting y el Grooming

se derivan del bullying, pero como hemos mencionado con antela-

cion, el bullying tiene otras caracteristicas a las del Ciberbullying;

9

Ibidem, p. 91.
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una de las mas importantes es que el primero se da de igual a igual
y el segundo puede darse indistintamente, sin importar la edad tanto
de la victima como del agresor a través de medios electronicos.

En cuanto al Sexting y al Grooming de acuerdo a sus caracte-
risticas podemos determinar que no se deriva del bullying, sino mas
bien del Ciberbullying, puesto que el Sexting consiste “en la difusion
o publicacion de contenidos (principalmente fotografias y videos) de
tipo sexual producidos por el propio remitente, utilizando para ello el
teléfono movil o cualquier otro dispositivo tecnolégico”.'®

Siendo asi que el Sexting, aunque sea de contenido sexual, se
deriva del Ciberbullying ya que si éste no usara los medios electroni-
cos no se podria llevar a cabo.

En cuanto al Grooming“es el conjunto de estrategias que una
persona adulta desarrolla para ganarse la confianza del menor a tra-
vés de Internet, con el fin Gltimo de obtener concesiones de indole
sexual”.!!

Al igual que el Sexting, el Grooming de acuerdo con sus elemen-
tos se deriva del Ciberbullying, ya que esta conducta no se podria
llevar a cabo sin el uso de medios electronicos.

Con el incremento del uso de los medios electronicos, se han
acrecentado los casos de agresion por Ciberbullying, en los distintos
niveles educativos, esto de acuerdo al estudio realizado por Carrillo
Navarro y estudiantes del Centro Universitario de Ciencias Econo-
mico-Administrativas (CUCEA), de la Universidad de Guadalajara, el
cual determiné que “treinta y ocho de cada cien ha sufrido agresiones
via internet”.!?

10 Ibidem, p. 85.

1 Ibidem, p. 88.

12" Carrillo Armenta, Juan, Frecuente y mds agresivo el Ciberbullying (2014),
recuperado en http://www.udg.mx/es/noticia/frecuente-y-mas-agresivo-el-cyber-
bullying, consulta 25 de agosto de 2015.
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Estas agresiones se realizan utilizando diferentes tecnologias de
la informacion y comunicacion, entre las mas utilizadas se encuen-
tran las redes sociales, correo electronico, chat y teléefonos celulares.

Rebeca Valencia Arglielles, sefiala que las redes sociales “son
los medios para comunicarse a grandes distancias, asi como un sin-
fin de herramientas que acompanan la convivencia de las personas.
De este modo, se llama red social no sélo al grupo de personas, sino
al sistema que las aloja y les brinda los servicios necesarios.!?

Sin embargo podria decirse que éste es un poco vago, ya que
actualmente con el uso de las tecnologias, dicho concepto deberia
tener inmerso que el uso de estas redes sociales se realiza a través de
dispositivos electronicos.

Por consiguiente, las redes sociales son herramientas que, por
medio de dispositivos electréonicos, permiten a los usuarios interac-
tuar con cualquier persona del mundo, con la cual comparte gustos
o intereses en comun, o bien, para mantenerse al dia con los aconte-
cimientos sociales que ocurren en sus vidas.

De acuerdo a la Asociacion Mexicana de Internet,'* nueve de
cada diez internautas acceden a una red social para comunicarse
con sus amigos, ya sea Facebook, Twitter, Instagram, Taringa, etc,
y en cuanto a la persona que no ingresa a alguna, es por la falta de
proteccion de datos personales.

Las redes sociales mas utilizadas para que se realice el Ciber-
bullying son Facebook, seguida por Twitter e Instagram; de acuerdo
a la Universidad de Guadalajara, el Ciberbullying va en aumento, ya

13" Valenzuela Arguielles, Rebeca, Las Redes Sociales y su aplicacién en la edu-
cacion.

Revista Digital Universitaria, nium. 4, 1 de abril de 2013, recuperado en http://
www.revista.unam.mx/vol.14 /num4/art36/art36.pdf.

14 Asociacién Mexicana de Internet, I1° Estudio sobre los habitos de los usua-
rios de internet en México 2015, recuperado en: https://www.amipci.org.mx/ima-
ges/AMIPCI_HABITOS_DEL_INTERNAUTA MEXICANO_2015.pdf, consultado el 23
de septiembre de2015
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que “38.4% de los alumnos ha recibido insultos por esas vias, lo que
significa que éste, es mas fuerte que el Bullying”.!®

Al utilizar una red social, las personas no conciben la peligrosi-
dad de utilizar una red social, ocasionando que se dé el Ciberbullying,
cuando “publican perfiles falsos para humillar, difamar, asignar
apodos, hacer publica la informacion de otros, comprometiendo su
reputacion”!® transgrediendo asi, el desarrollo de la victima.

Por tal motivo, la falta de seguridad en las redes sociales, han
ocasionado que se realicen conductas de hecho altamente riesgosas
para las personas, sin que exista la prevencion legal negativa y nor-
mas generales de control con los contenidos modernos de eficacia.

Otro medio electronico al que recurren mas frecuentemente los
agresores es el correo electronico o mejor conocido como e-mail, ya
que es una forma de comunicarse de manera privada que “permite a
los usuarios enviar y recibir mensajes, asi como archivos rapidamen-
te mediante sistemas de comunicacion electronicos”,'” incluyendo el
envio de todo tipo de documentos digitales (fotografias, videos, etc.).

La Asociacion Mexicana de Internet!® senala que la tercera acti-
vidad que realiza el internauta en México, con un 73%, es el recibir
y enviar mensajes, éstos pueden ser de manera personal o colectiva;
personal cuando se envia de un remitente a un destinatario y colecti-
vo cuando se envia de un remitente a varios destinatarios.

De ahi que por medio del correo electronico, se pueda llevar a
cabo la conducta del Ciberbullying, “enviando mensajes amenazan-
tes o intimidantes desde cuentas anénimas, reenviando contenido
degradante, incluyendo imagenes o enlaces hacia otros contenidos

1S Carrillo Armenta, Juan, op. cit.

16 Guia A.S.I. para Prevencion del Ciberbullying, recuperado en: https://down-
loads.telmex.com/ pdf/ guia.pdf, consultado el 23 septiembre de 2015

17 Correo Electrénico Nechikali, recuperado en: http://csc.azc.uam.mx/ma-
nuales/ manual_nechikali.pdf, consulta en septiembre de2015

18 Asociacién Mexicana de Internet, 11° Estudio sobre los habitos de los usua-
rios... cit.
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multimedia que afecten negativamente a otras personas”,' lo que
ocasiona que el agresor tenga un campo mas amplio para realizar la
conducta, ya que el correo puede ser colectivo.

El enviar comentarios hirientes, tiene como resultado que re-
produzca de manera continua el mensaje, danando mas a la victima
con una mayor crueldad, ya que el contenido estara en el ciberespa-
cio, s6lo pudiéndolo retirar la persona que lo elaboro (agresor).

Cuando se realiza el Ciberbullying por medio del correo electro-
nico, el agresor envia el correo desde una direccion falsa, por esta
razon es mas dificil localizarlo, pero el servicio de correo electronico no
puede identificar los mensajes de forma que se puedan discriminar si
proviene de una direccion de correo electronico falsa. El chat es una
herramienta de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion,
donde un grupo de personas conversa en tiempo real sobre diferentes
temas, “creando asi un espacio de reunion entre usuarios con los mis-
mos intereses y permite contactar a los individuos que estan a mucha
distancia, por bastante menos que una comunicacion telefonica”°

En el Ciberbullying, el chat es utilizado por el agresor cuando se
hace pasar por otra persona, creando un ambiente donde todos los
participantes lanzan comentarios, fotografias o videos denigrantes
sobre la victima o, en su caso, impide que participe en conversacio-
nes (exclusion).

Los teléfonos celulares son un sistema de comunicacion que
se da a partir del uso de componentes pequenos, también llamados
células, que tienen como funcion basica:

Realizar y recibir llamadas telefonicas, la mayoria de ellos cuen-
tan con funciones especiales: el envio de mensajes de texto

cortos (SMS), mensajes de texto multimedia (MMS), mensajes

19 Guia A.S.I. para Prevencion del Ciberbullying... cit.

20 Herramientas para la busqueda virtual en Internet, recuperado en http://
www.uv.mx/ jdiaz/combas/tareas/ modulo2/ pdf/ Contenido%202.5.2%20-R3Z%20
y%20M.pdf, consultado en octubre 2015.
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instantaneos (IM), correos electrénicos, navegar en Internet y
administrar informacién personal (PIM) con ayuda de ciertas

aplicaciones.?!

De acuerdo al estudio realizado por la Asociacion Mexicana de
Internet,?? el 82% de los mexicanos consideran que su smartphone es
muy importante para realizar las actividades de hablar por teléfono,
navegar por internet, busqueda de informacion, entre otras, lo que
hace que los individuos cada vez estén mas inmersos en la Tecnolo-
gias de la Informacion y Comunicacion.

El alto indice de personas que estan inversos en la Tecnologias
de la Informacion y Comunicacion, en especial en la utilizacion de
teléfonos celular inteligente, son herramientas que utiliza el agre-
sor para efectuar la conducta del Ciberbullying, realizando “llamadas
obscenas, envio de mensajes cortos (SMS) con insultos, tomar fotos
humillantes y compartirlas, grabar en video escenas en que se humi-
lla a una persona y distribuirlos.”*?

En la actualidad, se utilizan con mas frecuencia los llamados
smartphone o teléfonos inteligentes, en virtud que tiene mayor ca-
pacidad de almacenamiento e instalar programas adicionales, esto
ocasiones que por medio del teléefono celular se puedan llevar varios
ataques.

Las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, son siste-
mas electronicos conectados a internet, mediante los cuales se recibe,

21 Dispositivos méviles, andlisis forense y sus futuros riesgos, recuperado en

http://www.revista.unam.mx/vol.9 /num4/art26/int26.htm, consultado en oc-
tubre de 2015.

22 Asociacién Mexicana de Internet, 11° Estudio sobre los hdbitos de los usu-
arios ... cit.

23 Guia A.S.I para Prevencion del Ciberbullying... cit.
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manipula y procesa informacion para “facilitar la comunicacion entre
dos o mas interlocutores”.?*

Una caracteristica del Ciberbullying es que su realizacion se
da por medio de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion,
por lo cual podemos inferir que cualquier dispositivo electréonico que
reciba, manipule y procese informacion, sera utilizado por el agresor,
lo cual le ofrece encontrarse en el anonimato, desinhibiendo su con-
ducta, que normalmente, no veriamos en encuentros cara a cara.

Entre otras Tecnologias de la Informacion y Comunicacion que
pueden utilizarse para realizar la conducta del Ciberbullying son los
sitios de videos como YouTube, en los cuales el agresor puede “publi-
car videos que ridiculicen a los demas, o exhibiéndolos en actividades
privadas.”?

Las agresiones en el Ciberbullying acompanan a las victimas
por todos lados y medios, tal es el caso de “los juegos que son utili-
zados para burlarse de jugadores con poca pericia, matar o eliminar
personajes de un mismo jugador y las camaras web para produ-
cir y distribuir material exhibicionista, persuadir por medio de la
intimidacion a otras personas de actuar en forma desinhibida y vi-
deo-grabarlos.”?®

Resulta necesario determinar que el agresor puede utilizar dife-
rentes Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion para lograr
la finalidad que persigue, menoscabar la integridad de la victima, ya
que las agresiones apareceran en redes sociales, chats, teléfonos ce-
lulares, mensajes de texto, por s6lo mencionar algunos.

Las agresiones que se dan en el Ciberbullying, se pueden cla-
sificar en verbales, sociales, rumores, amenazas y raciales, tal es el

2% Bravo Ramirez, Leticia. et al., Andlisis de las Tecnologias de la Informacién
y de la Comunicacién (TIC’S) en México, recuperado en: http://www.paginasperso-
nales.unam.mx/files/ 150 /TIC_en_Mexico.pdf, consultado en octubre de2015.

25 Guia A.S.I para Prevencién del Ciberbullying...cit.

26 Guia A.S.I para Prevencion del Ciberbullying...cit.
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caso de Alejandra, una estudiante de tercer grado de secundaria, la
cual refiereque:

El internet se convirtié en un medio que le provocaba angustia y
verglienza, pues en su perfil de Facebook y correo “ponian insul-
tos a cualquier hora y desde muchas cuentas”. Al principio los
comentarios se caracterizaban por burlas sobre su fisico, pero
poco a poco fueron cambiando hasta convertirse en amenazas
de golpes e incluso en algunos correos aseguraban tener fotos de
su cuerpo que mandarian a sus companeros.

Aunque Alejandra sabia que no existian tales fotos, em-
pez6 a dudar de amigos y companeros. En la escuela
constantemente pensaba en quién podia estar haciéndole eso,
sin poder concentrarse en las clases o convivir normalmente con
sus comparfieros. Un dia recibié un correo en el que mandaban
a varios de sus companeros las fotos anunciadas, ella sabia que
la persona que aparecia ahi no era ella, pero no tenia forma
de hacérselo saber a los demas. Su mayor preocupaciéon es que
esas fotos siempre estaran en poder de alguien mas y no podra

borrarlas como haria en el mundo real.?”

De lo anterior podemos determinar que Alejandra fue victima
de agresiones verbales y sociales, las primeras se dan cuando recibe
comentarios que se caracterizaban por burlas sobre su fisico y ame-
nazas de ser golpeada, y las segundas cuando aseguran que tienen
fotos de su cuerpo y las haran publicas.

Las agresiones de manera verbal son aquellas que se da a través
de llamadas con comentarios ofensivos apodos o insultos, asimismo,
también el agresor puede crear en dispositivos electronicos usuarios

27 Ciberbullying: la amenaza constante de la generacién ‘hiperconectada’, re-
cupero en http://mexico.cnn.com/salud/2011/08/05/cyberbullying-la-amena-
za-constante-de-la-generacion-hiperconectada, consultada en octubre 2015.
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falsos,creando una cuenta de correo electronico, un perfil en alguna
red social, entre otras, para enviar correos denigrantes, amenazar u
hostigar de manera reiterada a la victima.

También se puede dar cuando se realizan “foros de votacion de
la victima, posteando fotos para etiquetarlas o calificarlas lasciva-
mente, para lesionar su imagen, manipulando contactos que votan
para que sea conocido negativamente (“la mas fea, el mas torpe”,
entre otros).”?®

El agresor ataca socialmente a la victima cuando la excluye de
las redes sociales, reuniones, fiestas o simplemente de los grupos
mas cercanos, dejando que no interactie con las personas de su al-
rededor coartando su desarrollo integral.

Existen diferentes actividades que puede realizar el agresor
cuando las agresiones se manifiestan de manera social como:

* Exhibiciéon cuando los secretos y confidencialidad de la victi-
ma se revelan en la red, de forma mordaz, hiriente, anénima,
incluso por sus propios amigos por medio de una cuenta con
un perfil anoénimo o ficticio, creado exprofeso.

e Usurpacion del correo de la victima y lee los correos o mensa-
jes, cambiando los contenidos, ridiculizandolo, atemorizando
o agrediéndolo o a sus amigos, para provocar ser agredido.?®

Los rumores se pueden dar malversando o creando historias
inexistentes o erroneas por medio de correos electronicos o redes
sociales, o en su caso, “colocar o subir imagenes, fotos, videos com-

28 Gomez Herrera, José. et al., Ciberbullying: una nueva cara de la violencia en
las redes sociales, recuperado en http://www.transformacion-educativa.com/con-
greso/ponencias/114-ciberbullying-cara.html, consultado en octubre 2015.

29 Goémez Herrera, José. et al., Ciberbullying: una nueva cara de la violencia en
las redes...cit.
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prometedores ya sea reales o fotomontajes, agregandole comentarios
o etiquetas denigrantes.”3°

En esta agresion también se puede dar la suplantacion de iden-
tidad de la victima, por parte del agresor para subir fotos y videos
alterados, o enviando mensajes a familiares, amigos o colegas del
trabajo.

Las agresiones por amenazas se dan cuando el agresor presiona
a la victima para que haga cosas que no desea, pidiéndole que realice
ciertas acciones por medio de vias electronicas, a fin de que el agresor
no propague fotos, videos o difunda rumores.

“Atemoriza desde cualquier lugar de forma cruel, repetida
e intencional, enviando mensajes, fotografias para extorsionar u
hostigar”! o en su caso, graba videos humillantes para enviarlos a
familiares, amigos o companeros de trabajo.

El reportaje emitido por CNN México, en donde seis adolescen-
tes de una universidad privada del Distrito Federal:

Comenzaron a amenazar a una companera diciéndole que le iban
a propinar una “golpiza”.Ella no lo creyé hasta que fue llevada
a una sala de la instituciéon y cuatro chicas comenzaron a gol-
pearla mientras otro companero cuidaba que no llegara ninguna
autoridad y otro joven grababa lo que pasaba; al terminar, los
jovenes enviaron el video a la madre de la victima, la jovencita
paso tres dias en el hospital y la universidad no asumio6 ninguna

responsabilidad, los agresores quedaron impunes.*?

30 Idem.

31 Idem.

32 Del ‘bullying’ al delito hay una fina linea, recuperado en http://mexico.cnn.
com/salud/2011/06/08/hasta-donde-llega-el-cyberbulling,consultado en octubre
2015.
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De acuerdo a lo anterior, podemos referir que aunque la agre-
sion fue de manera fisica, el grabar el video y enviarselo a la madre
de la victima constituye el Ciberbullying.

Las escuelas son el lugar donde mas se genera la conducta del
Ciberbullying de acuerdo a la estadistica proporcionada por la Secre-
taria de Educacion Publica, la cual establece que “dos de cada diez
alumnos han usado el teléfono celular para grabar a sus companeros
en situaciones comprometedoras y la mitad de ellos admite haber
utilizado dichas imagenes en su contra.”??

Este tipo de agresion se da a través de las redes sociales, chats,
correo electronico, blogs, foros, haciendo expresiones negativas por
cuestiones de raza, descalificando o promoviendo votaciones para
que emitan “juicios negativos o demeritando logros, caracteristicas
fisicas, personales o cualidades™*

Asimismo, se puede realizar mediante exaltacion negativa,
cuando la victima se enoja de manera excesiva y permanente, al ser
expuesta “informacion comprometedora o tergiversada, al invadir su
perfil o correo.”?®

El Doctor José Claudio Carrillo Navarro, en el estudio que rea-
lizo en la Universidad de Guadalajara, donde participaron mil 243
hombres y mil 250 mujeres expreso:

Que 38.4% fue insultado por la red; 15.4% recibio amenazas;
29% fue ridiculizado; a 21.6% le han escrito palabras ofensivas

en su muro; a 18.3% le han robado su contrasena; 22.5% ha re-

33 Hernandez, Mirtha, Miden participacién de estudiantes en Ciberbullying
en DF, recuperado en http://noticias.terra.com.mx/mexico/df/miden-participa-
cion-de-estudiantes-en-ciberbullying-en-df,da0e745104206310VgnVCM4000009bf-
154dORCRD.html.

3% Goémez Herrera, op. cit.

35 Idem.
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cibido frases que le han hecho sentirse acosado sexualmente y;

del 4% se han difundido imagenes intimas para danarlo.¢

El Ciberbullying causa que las agresiones que sufre la victima,
afecte su desarrollo, generando que esté deprimido, evite a sus ami-
gos, angustia, pierda interés en actividades sociales y deportivas, se
comunique menos con sus padres, asi como terminar enojado des-
pués de usar su computadora o su celular.

El creciente acceso a la Tecnologias de la Informacion y Comu-
nicacion genera el Ciberbullying, por lo que establecieron que esta
conducta tiene causas multifactoriales, aseverando que no se pueden
aplicar solo politicas publicas para atender dicho problema, siendo
necesaria una prevencion legal negativa.

Silvia Tort, productora general de Ritmoson, en el Concierto
contra el Ciberbullying expreso que:

El bullying ahora tiene nombre, pero existe desde siempre.
Cuando es en las redes sociales es delicado porque los adoles-
centes pasan por una etapa de construccion de su autoestima
por lo que son fragiles, mas cuando son expuestos a comenta-

rios o fotografias que ven todos.3”

De acuerdo a lo establecido con anterioridad, el Estado de
Guadalajara ha creado gradualmente politicas publicas, sociales y
culturales para prevenir el Ciberbullying.

Tal es el caso del concierto realizado por Ritmoson, quien invito
a varias universidades, para que por parte de “artistas como Leonel
Garcia, Natalia Lafourcade, Aleks Syntek, Mane de la Parra, Samo o

36 Carrillo Armenta, Juan, op. cit.

37 Concierto contra el Ciberbullying es organizado por Ritmoson, recuperado
en: http://planoinformativo.com/nota/id/391650/noticia/concierto-contra-el-ci-
berbullying-es-organizado-por-ritmoson.html
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Morgana, entren de sorpresa a algunas aulas para concienciar a los
estudiantes.”®

El Ciberbullying es una conducta que ha permeado en la pri-
maria, secundaria, preparatoria y ahora también de forma muy
recurrente en educacion superior, siendo mas agresiva en la Univer-
sidad por la edad de las personas que realizan la conducta.

Hemos encontrado también que el agresor puede haber sido al-
guien que ya sufrio violencia escolar, este fenéomeno de violencia que
se genera dentro de las escuelas, es una realidad a nivel superior.

La Procuraduria General de la Republica report6 que en mayo
de 2011 “uno de cada 6 jovenes sufre de este tipo de acoso en México,
corriendo el peligro de suicidarse.”®

El gobierno del Distrito Federal creo la Ley para la Promocion de
la Convivencia Libre de Violencia en el Entorno Escolar del Distrito
Federal, donde expone en su articulo 33 inciso V el maltrato surgido
por las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion.

En este sentido, podemos concluir que los elementos necesarios
para la prevencion legal negativa del Ciberbullying podrian ser:

¢ Que la accion cometida sea de efecto reiterado.

¢ Que la finalidad sea ocasionar temor, intimidacion, zozobra
u otro dano que afecte la salud, el bienestar emocional, pro-
pia estima o reputacion de la persona.

* Que la comision de la misma sea a través de cualquier me-
dio electronico mediante el uso de tecnologia, incluyendo
sin caracter limitativo a lo anterior, computadoras, otros
dispositivos electronicos, redes sociales, mensajes de texto,
mensajes instantaneos, sitios web y correo electréonico con
efecto continuado, por la naturaleza de los mismos.

38 Idem.
39 El sufrimiento de las victimas, recuperado en: http://mexico.cnn.com/sa-
lud/2011/06/08/el-sufrimiento-de-las-victimas, consultado en octubre 2015.
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Asimismo el Ciberbullying es una conducta que esta aumen-
tado, tan es asi que varias Asociaciones Civiles estan realizando
diferentes acciones para disminuir dicha conducta, un ejemplo claro
es la pagina de Guia-Manuales-Ciberbullying creada por Telmex, el
concierto de Ritmoson Latino para la prevencion de dicha conducta
y las politicas publicas, culturales, sociales por parte del Estado de
Guanajuato y la Ley para la Promocion de la Convivencia Libre de
Violencia en el Entorno Escolar de Distrito Federal, por parte del go-
bierno del D.F.

III. EL CIBERBULLYING
SU TRATAMIENTO DOGMATICO

Para comprender la concepcion del tipo penal del Ciberbullying, es
necesario ahondar desde dos perspectivas; la primera es la logica juri-
dica,la cual estudia la “aplicacion de todos los recursos disponibles y
utilizables de la logica, en sentido amplio, al campo del Derecho”,* de
los que se destaca la topica: logica de la argumentacion,ya que desen-
trana el significado para comprenderlo y explicarlo, suponiendo“una
tarea de intermediacion, de mediacion intelectiva entre el algo del cual
se precisa su sentido y el destinatario a quien se le expresa, se le
aclara”™! y la segunda, la tipologia de la interpretacion, con la cual vis-
lumbraremos la estructura sintactica de la norma, para comprenderla.

A la teoria topica o logica de la argumentacion, lo que le interesa
es la estructura para que a partir de los razonamientos que realizan
los legisladores, jueces y cualquier operador del Derecho, sea el punto
de partida para elaboracion de los criterios que nos proporcionaran
las deficiencias que tiene la norma para regular el Ciberbullying.

40 Witker Velazquez, Jorge, Larios Velasco Rogelio, Metodologia Juridica, Mc-
Graw-Hill, México, 2002, p. 41.

4l Del Palacio Diaz, Alejandro, Introduccién al Estudio del Derecho, PAC, S.A.
DE C.V., México, 1995, pp. 174-175.
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Cuando la norma puede entenderse o interpretarse de diver-
sas maneras, es necesario utilizar el razonamiento juridico, para que
contribuya a darle sentido a las expresiones contenidas en la ley y su
aplicabilidad al caso o hecho, evitando los conceptos vagos y abiertos.

Por consiguiente, el Derecho es un sistema abierto, en razén
que los conceptos se van transformando a medida que se comparan
con la praxis, de manera que la norma se ajusta a las circunstancias
de la sociedad.

La topica para Viehweg se caracteriza por tres elementos:

El primero desde el punto de vista del objeto, como una técnica
del pensamiento problematico; la segunda desde el instrumento
con que se opera, lo que resulta central es la nocion de topos o
lugar en comtun y finalmente desde el tipo de actividad, la tépica

es una busqueda y examen de premisas.*?

Lo que advierte Viehweg en la teoria topica, es la solucion de
los problemas desde un modo de pensar apirético, partiendo desde el
conflicto y no desde el sistema.

Es necesario determinar que “la argumentacion es en realidad,
una accion o un proceso, con la que se pretende obtener un resulta-
do”,” en razén de las manifestaciones que los legisladores y jueces
realizan del Derecho.

Lo cual demuestra que el Ciberbullying tiene que ser observado
desde la topica juridica, ya que por medio de la busqueda de una sin-
tesis en la que se tenga en cuenta el valor de la verdad, se llegara, de
conformidad con el Derecho, a una solucion.

42" Las razones del Derecho, Teorias de la argumentacion juridica, recupera-
do en biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=710, consultado en septiembre
2015.

43 Ibidem, p. 63.
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La topica proporciona un almacén de previsiones, de topicos, de
lugares comunes, puntos de vista, principios, hilos de conductores
del pensamiento, susceptibles de ser adoptados para resolver proble-
mas, y precisamente porque el pensamiento problematico supone la
existencia de sistemas conceptuales.

En la logica juridica, la interpretacion normativa es de vital
importancia para la “orientacion doctrinal, la sistematizacion, la
correccion y la aplicacion del Derecho, ya que de ella depende, en ul-
tima instancia, el derecho real, el contenido aplicado de la norma”,*
utilizando la argumentacion juridica para el Derecho.

La interpretacion se auxilia de la argumentacion juridica para
crear un conjunto de argumentos, para convencer o demostrar tres
aspectos de la norma:

El primero, establece los argumentos en la producciéon o es-
tablecimiento de normas juridicas, que se presentan como
consecuencia de la aparicion de un problema social cuya solu-
cion, total o parcial, se piensa que puede ser la adopciéon de una
medida legislativa; en la segunda, los argumentos se efectian
en la aplicacion de las normas juridicas a resoluciones de casos

concretos y por ultimo tiene lugar en la dogmatica juridica.*

Conforme al tercer aspecto de la norma, nos enfocaremos a la
dogmatica juridico penal, la cual averigua “el contenido de las nor-
mas penales, sus presupuestos, sus consecuencias, de delimitar los
hechos punibles de los impunes, de conocer, en definitiva, qué es lo
que la voluntad general expresada en la ley quiere castigar y como
quiere hacerlo”.*®

44 Del Palacio Diaz, Alejandro, op. cit., p.173.
45 Idem.
46 Ibidem, p. 190.
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El Ciberbullying se analizara, desde una perspectiva dogmatica
penal, “pues Unicamente considera el Derecho Penal positivo para
ordenar y sistematizar las categorias que permitiran determinar si
existe un delito y, en consecuencia, se ha de aplicar una pena o medi-
da de seguridad”,*” entonces es necesario partir de dos teorias, como
lo son la Finalista y Funcionalista.

Para poder entender de una forma mas clara el Ciberbullying,
lo analizaremos desde el punto de vista del sistema Finalista; en pri-
mer lugar nos evocaremos a la conducta, en este sentido la teoria
Finalista sefala que la accion debe ir encaminada a un fin, es decir,
que el hombre puede realizar ciertas actividades dirigidas a un solo
fin, las cuales estan dirigidas a objetivos, es por eso que Hans Wezel
refiere a la finalidad como Vidente, porque siempre se sabe a donde
se quiere llegar.

Octavio Alberto Orellana Wiarco seniala que la accion Finalista
pasa por dos etapas:

La fase interna y la fase externa; en la primera se hace referencia
al objetivo que se pretende alcanzar, los medios que se emplean
para su realizacion y las posibles consecuencias concomitantes
o secundarias; y en la fase externa puntualiza como elementos
la puesta en marcha o la ejecucion de los medios para llegar al
objetivo principal, el resultado y el o los resultadosconcomitan-

tes.*®

De acuerdo a lo anterior, la conducta en el Ciberbullying seria
difamar, acosar y atacar, en este sentido el agresor se fija ese fin y

&7 Lopez Medrano Delio Dante, Derecho Penal. Parte general, México, Flores,
2014, p.85.

48 QOrellana Wiarco, Octavio Alberto, Teoria del Delito, Porriia, México, 2005,
pp. 88-89.
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planea como llegar a ese resultado, valiéndose de los actos prepara-
torios.

La fase Interna, como mencionamos anteriormente, se basa en
tres elementos: el objetivo, el cual ya explicamos; los medios que se
emplean para su realizacion, que en el Ciberbullying podria ser el
posible uso o la adquisicion de dispositivos electronicos, indepen-
dientemente de su procedencia, asi como el uso de internet, y el
material personal de la victima, como fotos, videos, audios, etcétera.

Las posibles consecuencias concomitantes o secundarias, por
ejemplo, en este caso seria la posible falla del dispositivo electronico
del cual se pretende realizar la accion,en este caso el agresor tendria
que replantear la realizacion del fin y usar otro medio para llegar a
éste, es importante senalar que todos los elementos son de la fase
interna, el agresor pasaria a la fase externa hasta que esté seguro de
que se pueda realizar su fin, de los medios y de los posibles contra-
tiempos que surjan de éstos.

La fase externa, la cual se basa de dos elementos; en este sen-
tido es cuando se exterioriza la conducta, una vez analizados “el fin
que se pretende alcanzar, los medios que se emplean para su reali-
zacion y las posibles consecuencias concomitantes o secundarias”.*

El agresor pone en marcha o ejecuta los medios para alcanzar
su fin, en nuestro caso seria el uso de los dispositivos electronicos,
asi como la informacion de la victima; el resultado previsto que seria
difamar, acosar y atacar.

El o los resultados concomitantes en nuestro caso, por la forma
en la que se realiza el Ciberbullying, es muy dificil tener un resultado
concomitante, ya que se realiza de forma muy sistematizada, e in-
cluso si tuviera que usar un dispositivo electréonico robado o hackear
una red o dispositivo, seria un medio y no un resultado, para lo cual
el Derecho Penal puede estar igual de interesado tanto por el fin como
de los medios utilizados.

9 Idem.
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La tipicidad es “el encuadramiento o subsuncion de la conduc-
ta principal en un tipo de delito y subordinacion o vinculacion al
mismo de las conductas accesorias”,*® en este sentido, aunque no se
encuentre un tipo penal de Ciberbullying en nuestra legislacion na-
cional, el Codigo Penal del Estado de Nuevo Leon, tiene el tipo penal
de la difamacion, sin embargo, como ya lo hemos senalado anterior-
mente, solo tiene algunas caracteristicas del Ciberbullying, lo que
nos lleva al presente estudio en el que se analizan los elementos que
puedan dar lugar a una prevencion legal negativa.

Previamente senalamos que no hay un tipo penal de Ciberbull-
ying, no obstante analizaremos cuales serian sus elementos.

Enrique Diaz-Aranda, senala que la tipicidad segun la teoria
Finalista se divide en dos, en el tipo objetivo y en el tipo subjetivo.

El tipo objetivo, se refiere a los elementos objetivo y normativo,
en el Ciberbullying el elemento objetivo seria la conducta materializa-
da, es decir, cuando el agresor sube un video o fotografia difamando,
acosando o atacando a la victima, aunado a que el elemento normati-
vo atiende a la lesion del bien juridico tutelado, que en este caso seria
la integridad psicologica, emocional y fisica.

El tipo subjetivo, el cual refiere al dolo y la culpa, considerando
que el Ciberbullying la mayoria de las veces seria doloso, ya que el
agresor siempre tiene la intencion de difamar, acosar o atacar a la
victima; en otro sentido, la culpa se daria aun cuando la accion no
se dirige a la finalidad del agresor, un ejemplo seria cuando en los
blogs hacen votaciones para denigrar a una persona, cuando cierta
persona realice comentarios o se emita un voto dentro del blog, se es
parte de él; elementos especificos requeridos por el tipo, como lo son
los animos, fines o intenciones, que en este caso seria el de difamar,
acosar o atacar.

50 Loépez Betancourt Eduardo, Teoria del Delito, Porrtia, México, 2002, p. 117.
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La antijuridicidad, es “la ausencia de causas de la justifica-
cion”,! es importante senalar que se entiende como la contradicciéon
entre la conducta materializada y lo que dice la norma. En este orden
de ideas, podemos decir que las acciones realizadas que llevan al
Ciberbullying, van en contra del ordenamiento juridico, ya que lesio-
nan o ponen en peligro los bienes juridicos tutelados, en este caso la
integridad fisica, psicologica y emocional, la salud y la vida.

Las causas de justificacion, en ciertos casos, la ley senala dis-
posiciones permisivas, sin embargo en el Ciberbullying seria un poco
dificil encontrar causas de justificacion, pues seria muy absurdo de-
cir que fue en legitima defensa o en estado de necesidad.

La culpabilidad, “es la reprochabilidad de la conducta”,> pero
como senala la teoria Finalista se deja de lado al dolo y la culpa como
elemento de la tipicidad.

La culpabilidad de autor segiin esta teoria, senala que se debe
juzgar al autor y no al hecho, en este sentido seria un poco compli-
cado juzgar al autor, sin tomar en cuenta la finalidad con la que se
realizan el Ciberbullying, es el acosar, difamar o agredir a la persona,
afectando asi los bienes juridicos tutelados.

La culpabilidad por el hecho o el acto, ésta se opone a la culpa-
bilidad de autor, que se evoca a la conducta delictiva, en este sentido,
en el Ciberbullying se castigaria el acto o la conducta, sin dejar de
lado la peligrosidad de quien comete la agresion.

El fundamento de reprochabilidad, este rubro refiere a la me-
dida de responsabilidad, por lo que se permite considerarle culpable
de la conducta al agresor que atenta en contra de una persona, ya
sea acosandolo, agrediéndolo o difamandolo por medios electronicos.

Partiendo de la teoria Funcionalista, la idea de Claus Roxin,
refiriendo que “la dogmatica debe partir de la realidad social y ofre-

51 Diaz-Aranda Enrique, Derecho Penal (parte general), Porrtia, México, 2008,
p. 132.
52 Diaz-Aranda Enrique, op. cit., p. 213.
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cer soluciones conforme a los conocimientos ofrecidos por la politica
criminal”,>® y siendo que el Ciberbullying es una conducta cada vez
mas reiterada, que atiende a la teoria Funcionalista, por lo que lo
estudiaremos desde los elementos de dicha teoria.

La conducta, en la teoria Funcionalista senala que se deriva
como manifestacion de la personalidad, abarcando asi las acciones
dolosas e imprudentes, asi como las omisiones, lo cual es brillante
ya que abarca todas las formas de la manifestacion de la conducta
delictiva.

En este caso, el Ciberbullying se le puede atribuir a una perso-
na, desde el punto de vista de la voluntad del hacer o dejar de hacer,
aunque la parte del hacer es mas sencilla, pues la persona que reali-
za cierta accion en contra de alguien, con el fin de difamar, acosar y
atacar, es mas facil atribuirle la conducta, a diferencia en las accio-
nes de dejar de hacer, lo cual en el Ciberbullying seria un poco mas
complicado que se le pueda atribuir a alguien dicha conducta, que
en la teoria Funcionalista es que no se “realice la conducta ordenada
para salvaguarda de un bien juridico tutelado”.>*

La Tipicidad, en el sentido de esta teoria, mas que nada trata
de regular la conducta, “disuadiendo o causando temor para que no
se realice la conducta y evitar sea lesionado el bien juridico tutela-
do”,%® a lo que se le conoce como prevencion general negativa, en esta
cuestion, el Ciberbullying podria encajar perfectamente, pues lo que
se busca es prevenir que se realicen este tipo de acciones que lesiona
bienes juridicos tutelados.

La antijuridicidad, segun Roxin, senala que es “una accion es
formalmente antijuridica en la medida en que contraviene una prohi-
bicion o mandato legal; y es materialmente antijuridica en la medida
en que en ella se plasma una lesion de bienes juridicos socialmente

53 Diaz-Aranda Enrique, op. cit., p. 140.
5% Ibidem, p.141.
55 Ibidem, p.141.
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nociva y que no se puede combatir suficientemente con medios ex-
trapenales.”®®

La teoria Funcionalista senala que la conducta sera antijuridi-
ca, siempre y cuando no tenga una causa de justificacion, de igual
forma como ya lo sefialamos anteriormente, seria un poco absur-
do decir que el Ciberbullying se realiza en legitima defensa o estado
de necesidad, sin embargo, podria ser que en una investigacion un
detective tenga que realizar un hecho en el cual se realice este tipo de
conductas, en este caso seria en el ejercicio de su cargo.

Culpabilidad o necesidad de la pena, Roxin refiere que la pena
debe justificarse por la culpabilidad del delincuente, evidentemen-
te se debe considerar la medida de la pena, pues a las victimas del
Ciberbullying, las ha llevado a graves estados de salud e incluso la
muerte.

Si se toma en cuenta lo que dice Roxin, que el delincuente hu-
biera podido actuar de un modo distinto a como lo ha hecho, sin
embargo tendriamos que hacer un paréntesis, pues en la teoria Fun-
cionalista lo que se busca es la resocializacion del individuo y no una
pena conforme al dano producido, lo mejor seria disuadir o tratar de
evitar que se realice la conducta.

IV. CONCLUSIONES

El Ciberbullying en la actualidad es un fenéomeno que ocasiona que
el individuo no pueda desarrollarse libremente, generando estrés, an-
siedad, ira, impotencia, fatiga, pérdida de confianza, pérdida de la
autoestima, humillacion, temor a salir a la calle, insomnio, estados
depresivos, bajo rendimiento.

Es determinante la proteccion del individuo por medio de me-
canismos que regulen de manera eficaz dicha conducta, ayudando
a que éste pueda gozar de los Derechos Humanos que se establecen

56 Ibidem, p. 142.
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en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos como
son la igualdad, equidad, libre desarrollo, la vida privada, acceso a la
justicia, libertad de pensamiento.

En consecuencia, el Ciberbullying es una conducta de hecho
altamente riesgosa para las personas, por lo que es necesario que
desde las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, se abone a
los contenidos legales y se den elementos para las politicas coopera-
tivas de control y prevencion del delito.

Cabe mencionar, que el Estado de Nuevo Leon es la tinica en-
tidad que regula tipicamente el Ciberbullying, sin embargo, esta
regulacion no cubre los estandares requeridos por las normas inter-
nacionales, consecuentemente su proteccion es ineficaz, por lo tanto
es necesario que desde la prevencion legal negativa, existan normas
generales de control con los contenidos modernos de eficacia.

Por ultimo, la teoria Funcionalista es la mas correcta dogmati-
camente para explicar el Ciberbullying, y no porque sea la teoria mas
moderna, sino porque va de acuerdo a las caracteristicas de como
se manifiesta la conducta; siendo que refiere a acciones dolosas mas
que imprudentes y omisas, aunque estas ultimas dos también se
dan, a diferencia de la teoria Finalista, en donde el hecho delictivo
tiene un fin, en este caso no, por que atiende mas a la manifestacion
de la personalidad.

Esto por una parte, en cuanto a la tipicidad y la teoria Funcio-
nalista, la cual busca prevenir la conducta a través de la amenaza,
infringiendo temor para que no se realice esta conducta, protegiendo
los diversos bienes juridicos tutelados, a través de las sanciones im-
puestas por las leyes penales.

Si bien es cierto no se puede hablar propiamente de la antijuri-
dicidad en esta conducta, porque actualmente en nuestro pais solo
se regula en el Estado de Nuevo Leon, y aunque no cubre con los es-
tandares establecidos, si vulnera diversos bienes juridicos tutelados,
como la dignidad, el libre desarrollo, la vida, la integridad, etcétera.
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En cuanto a la culpabilidad, al igual que la antijuridicidad, no
puede abordarse de tal manera, porque hay muy poca regulacion de
esta conducta, sin embargo debe considerarse la medida de la pena,
pues evidentemente las victimas del Ciberbullying, han sido grave-
mente vulneradas.
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DELITOS INFORMATICOS. PEDOFILIA Y
PORNOGRAFIA INFANTIL

STEPHANIE CERVANTES RAzO!

SUMARIO: I. Introduccion. II. Delitos informaticos de pornografia in-
fantil, el contexto criminogeno del delito de pedofilia y su tratamiento
procesal. III. Analisis dogmatico del delito de pedofilia y analisis del
delito de pornografia infantil en el Internet. IV. Convergentes tipo-
logicos de los delitos de pornografia infantil y pedofilia. V. Analisis
de datos oficiales de pedofilia y pornografia infantil en el Internet.
VI. La politica criminal y la prevencion del delito. VII. Conclusiones.
VIII. Fuentes de Consulta.

I. INTRODUCCION

El Derecho Penal tiene como funcion, el proteger los bienes juridicos
mas tutelados de relevancia social, asi como salvaguardar los dere-
chos fundamentales de los individuos.

Estamos en una sociedad cambiante y evolutiva por lo que las
normas penales deben estar a la par con estos cambios, modificando-
se para estar vinculadas con las necesidades de los individuos.

La evolucion que se ha alcanzado gracias a la informatica y con
la implementacion del Internet,permite que se puedan facilitar tareas
en diferentes areas para el desarrollo social, pero también permite
que individuos realicen actividades ilicitas clasificados dentro de los
delitos cibernéticos,con ello se tiene la posibilidad de conservar la
identidad en anonimato y la transmision de informacion a distancia
por cualquier medio que tenga acceso a una red es mas rapida.

1" Maestra en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México, Fa-

cultad de Estudios Superiores Acatlan; Profesora de la Division de Ciencias Juridi-
cas.
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II. DELITOS INFORMATICOS DE PORNOGRAFIA INFANTIL,
EL CONTEXTO CRIMINOGENO DEL DELITO DE PEDOFILIA Y
SU TRATAMIENTO PROCESAL

Para que se puedan tipificar los delitos informaticos es necesario que
se den acciones que van en contra de la integridad de las personas,u-
tilizando como herramienta para su realizacion cualquier dispositivo
electronico.

En consecuencia, se resalta que un medio material para la co-
mision de este tipo de delitos es la computadora, pero existen otros
medios electronicos? por los que se pueden llevar a cabo este tipo de
delitos; faltaria contemplar todos aquellos medios fisicos como el te-
léfono celular, memoria de almacenamiento usb, tableta electronica,
por los que se pueden llevar a cabo la comision de los delitos.

Para Julio Téllez, los delitos informaticos son “actitudes ilicitas
por medio delas computadoras como instrumento o fin (concepto ati-
pico) o las conductas tipicas, antijuridicas y culpables que tienen a
las computadoras como instrumento o fin (concepto tipico)”.?

Dentro de los delitos informaticos se encuentran la pedofilia y
la pornografia infantil, es necesario el estudio de estos ilicitos y ver
como operan cada uno de ellos.

Para Gutiérrez Pedro A., la pedofilia es un:

Fenomeno complejo, con muchas caras que deben ser consul-
tadas, que puede poseer en su despliegue un impacto relevante
sobre la personalidad del menor, que en determinada etapa de

su desarrollo, se encuentra en un proceso de busqueda de mo-

2 Nuevas tecnologias como los dispositivos méviles de comunicacion, la tele-

fonia celular e Internet.
3 Téllez Valdés, Julio, Derecho Informatico, 4* Ed., México, Mc Graw Hill,
2009, p. 187.
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delos de comportamiento y lo que menos necesita es aporte y

experiencia de padecer tamana afrenta.*

El menor de edad cuando se encuentra en el desarrollo, es sus-
ceptible a sufrir influencia que puede generar cambios que afecten
su libre y pleno crecimiento, por lo que la pedofilia puede ser causa
de una afectacion personal, propiciando que no tenga un desenvolvi-
miento psicosexual apropiado.

De igual manera, la pornografia infantil involucra a menores
de edad o incapaces,para la realizacion de materiales con contenido
obsceno en un contexto sexual. Se considera en este delito el animo
lascivo o tendencia a involucrar al menor en un contenido eroético.

Lo anterior resulta necesario, para advertir al lector que se ob-
servaran primeramente los aspectos sociales y criminégenos de la
pedofilia, aunque no se encuentre regulada por nuestra Legislacion
Federal, pero se considera de suma importancia en paises como Espa-
na, por ser considerado el actor intelectual de la pornografia infantil.

III. ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE PEDOFILIA Y
ANALISIS DEL DELITO DE PORNOGRAFIA INFANTIL
EN EL INTERNET

La conducta del pedéfilo es considerada antisocial, ya que es un in-
dividuo de alto riesgo al vulnerar el desarrollo psicosexual del menor.
El pedofilo busca, a través de Internet,un acercamiento con el
menor, motivado por imagenes que encuentra y lo logra a través de la
interaccion de forma anénima o falsa.
El contexto criminogeno del delito de pedofilia es de suma im-
portancia para que se contemple el tipo penal,por lo que se necesita

4 Gutiérrez, Pedro A., Delitos sexuales sobre menores, Buenos Aires, Edicio-

nes la Rocca, 2007, p. 25.
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la realizacion de un indice de criminalidad e incidencia del delito y se
refleje en el ordenamiento juridico federal.

David Lorenzo define a la pedofilia como la “realizacion de ac-
tividades sexuales con ninos pre puberes (generalmente de trece o
menos anos de edad) debiendo alcanzar el sujeto activo dieciséis afnios
0 mas y ostentar cinco por encima del menor”® .Los pedofilos se sien-
ten atraidos de forma sexual por menores de edad y por lo general
se definen por un sexo en particular. La conducta desarrollada por
estos individuos responde a lo siguiente:

a) Se realizan acciones donde “no se llega a tener con-
tacto sexual con el menor, verbigracia desnudarlos,
observarlos, exponerse frente a ellos, masturbarse en
su presencia o acariciarlos y tocarlos.

b) Se realizan acciones de indole pornografico tales como
la realizacion de felaciones o cunnilingus; penetracion
vaginal, anal o bucal; utilizacion de objetos, etc.”®

La pedofilia tiene que ver con un trastorno sexual, que afecta el
desarrollo psicosexual de la persona, se pueden encontrar varias for-
mas de exteriorizar la conducta, por lo que se versara en dos grupos
de pedofilos.

El primer grupo,ejerce el acto de abuso hacia el menor de forma
fisica a través de seduccion, garantizando la satisfaccion sexual, ya
sea:

Por un estado mental regresivo, muchas veces por una condi-

cion depresiva latente o por altos niveles de angustia, que lo

llevan a realizar esa modalidad hiper sexualizadade vincularse

5 Morillas Fernandez, David Lorenzo, Andlisis dogmdtico y criminolégico de

los delitos de pornografia infantil. Especial consideracién de las modalidades comisi-
vas relacionadas con Internet, Madrid, Dykinson S.L., 2005, p. 194.
6
Idem.
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con otro y a encontrar en ella un significado de verdad inexisten-
te: ve en ese acto una relacion llena de vitalidad, sin percibir el

sentimiento de muerte que lo asecha.”

Dentro de esta clasificacion, se encuentran aquellos sujetos que
desarrollan mayormente su actividad, son egosinténicos® y tiene ple-
na conviccion de estar actuando de forma apropiada, “la confusion
perversa entre la verdad y la mentira, entre el bien y el mal”.?

A este ultimo tipo de pedéfilos no les importa la vision que tie-
ne la sociedad hacia ellos, pues s6lo velan por satisfacer sus deseos
sexuales.

El segundo grupo,menciona Capponi, ademas de estar de acuer-
do con su forma de pensar y actuar, llegan a agruparse y crear redes:
terminan conformando verdaderas mafias criminales organizadas en
torno al abuso de los ninos. En este tipo de pedofilos se desarrolla de
manera imperante el placer desviado. Existen tres subgrupos para el
autor que conforman este tipo de pedofilos:

a. El pedofilo romantico, tiende a reiterar su conducta demos-
trando amor y carino hacia los menores, basado en acerca-
mientos eroticos, aunque no se llegue al acto sexual;

b. El pedoéfilo cinico, abusa del menor sin tener muestras de
carino, carece de cualquier tipo de compromiso y afecto; y
por ultimo

c. El pedofilo sadico que tiene como caracteristicas la satisfac-
cion sexual buscando la dominaciéon sobre el menor a tra-
vés de la humillacion y el miedo, haciendo sufrir el menor,

7

p. 42.
8

Capponi, Ricardo, La pedofilia, Revista Mensaje, No.509, Vol. II, junio 2002,

Definiciéon: Describe los elementos de la conducta, pensamientos, impul-
sos, mecanismos y actitudes de una persona que estan de acuerdo con el yo y con la
totalidad de la personalidad.

9 Idem.
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provocando que en ocasiones la interaccion llegue a ser con
agresion fisica hasta llegar a la violacion.

Con lo anterior se detecta que existen varios tipos de pedoéfilos;
éstos pueden ser ocasionales o pueden llegar a un estado de agresion
violenta y sadica,hasta formar la educacion mejor que los propios
padres del menor.

Lo importante radica en el actuar del pedéfilo, hace que sea un
“sujeto de alto riesgo, un criminal que tiende a ser agresivo por el
estado mental en que se encuentra y las consecuencias que tiene en
el nino”.1°

En estos grupos de pedofilos existen individuos que desarrollan
la atraccion sexual hacia el menor y se logra mantener con el paso del
tiempo, puede comenzar con “fantasias o juegos tempranos que poco
a poco, se va haciendo en ellos firme el proposito y pensamiento de
recrear en la realidad esas aspiraciones”,!! utilizando particularmen-
te instrumentos de persuasion y seduccion.'?

De acuerdo a lo anterior, se tiene una muestra recabada por
Looman donde “61 individuos fueron condenados por diversas activi-
dades con menores, de los cuales 23 fueron condenados por abusos
sexuales cometidos a ninos de doce anos (pedofilia); 19 realizaron
violaciones a ninas menores dieciséis afnos; y 19 delitos no sexuales
(conformadores del grupo de control)”.!3

En un estudio realizado por Looman, se percibe que lo que se
busca como una primera satisfaccion es la actividad sexual con el
menor, y como una segunda satisfaccion tenemos los que no llegan

10" Capponi, Ricardo, op. cit., p. 44.
11 Gutiérrez, Pedro A., op. cit., p. 104.

12 Que genera la accién en contra del menor de forma reiterada, sin tener
ninguna consecuencia por su conducta, esto puede significar que sea en contra dela
misma victima o pueden ser distintas.

13 Morillas Fernandez, David Lorenzo, op. cit., p. 196.
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a la consumacion del acto sexual, pero si tienen la idea de tener al
menor cerca para satisfacerse.

En esta concatenacion de la pedofilia/pornografia infantil Ta-
marit Sumalla circunscribe unos rasgos observables en esta relacion:

a) El pedofilo manifiesta una necesidad de tener contac-
tos sexuales con cierta frecuencia y una gran capaci-
dad de actuar simultanea o sucesivamente sobre un
numero considerable de victimas;

b) El individuo tiende a disponer y hacer uso de fotogra-
flas y filmaciones de imagenes de ninos. Entre esta
clase de material destaca el de caracter pornografico,
utilizando como estrategia de justificacion de su des-
viacion (...);

c) Existe una gran tendencia a mantener contactos entre
pedofilos para intercambio de material, lo cual explica
la proliferacion de la difusion de pornografia infantil
en Internet.'*

Estas caracteristicas son un referente de la relacion tan estre-
cha que tiene la pornografia infantil con un pedofilo, se observa que
son los principales consumidores y propagadores de este tipo de ma-
terial. Se observa también que la comision de este delito se lleva a
cabo a través del Internet y da la posibilidad de conseguir el material
pornografico de manera anénima y se pueden hallar imagenes de di-
versa indole que al consumidor le satisfaga.

El siguiente cuadro nos refleja cuales son las imagenes porno-
graficas que puede consumir un pedofilo:

14 Idem.
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Cuadro 2

Clasificacion de imagenes pedofilas's

Nivel Nombre Descripcion
Imagenes no eréticas, ni sexuales en donde se
muestra a menores en ropa interior, en traje de
bano, etc. Provenientes de anuncios comerciales
1 Indicativo o albumes familiares; asi como las que reproduz-

can a menores jugando en lugares comunes, pero
que debido al contexto o la organizacion de la ico-
nografia resulte inapropiada.

2 Nudista

Imagenes de ninos desnudos o semi-desnudos en
lugares propios para ello y de origen legitimo.

Fotografias tomadas clandestinamente en areas

de recreo u otro ambiente seguro en donde se

3 Erético muestre al infanteen ropa interior o con cierto
grado de desnudez.
Imagenes en las que deliberadamente pose
un menor total o parcialmente vestido o desnudo
4 Posando ; .
(donde por la cantidad, el contexto o la organiza-
cion, sugiera un interés sexual).
p Imagenes en las que deliberadamente pose un
ose
5 At menor total o parcialmente vestido o desnudo
erotica
mostrando una conducta sexual o provocativa.
Pose .
. El menor aparece desnudo total o parcialmente
6 erotica . . j . . . .
. vestido y existe un énfasis hacia su area genital.
explicita

15 Morillas Fernandez, David Lorenzo, Cuadro tomado de op. cit., p. 200.
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Actividad Comprende el contacto mutuo y la propia mas-
7 sexual turbacion, el sexo oral y el contacto sexual entre
explicita menores, excluyendo a los adultos.

Imagenes de menores objeto de agresiones se-

8 Agresion . .
xuales, incluye las realizadas por los adultos.
» Imagenes groseras de agresiones sexuales, inclu-
Agresion . .
9 yendo penetraciones, masturbacion o sexo oral
obscena
con un adulto.
. Imagenes que muestran a un nifio atado, golpea-
Sadismo/ . . .
L do, fustigado u otro acto que implique dolor.
10 Bestialis- . o
Iconografia en donde un animal participa en al-
mo

guna conducta sexual con un menor.

El cuadro anterior permite vislumbrar la diversidad de material por-
nografico que existe, pero lo importante es considerar el objetivo y la
participacion que se puede tener para la realizacion de este tipo de
materiales iconograficos.

Las imagenes que pueden adquirir los pedofilos en Internet,
contienen descripcion de menores que realizan acciones eroticas que
son tomadas de manera clandestina en sus propios ambientes se-
guros, por ejemplo, la escuela ola casa; existen otras imagenes que
muestran a menores siendo agredidos sexualmente por medio de la
penetracion, masturbacion o sexo oral con un adulto.

El avance tecnologico en la transmision de estas imagenes, ha
provocado que el individuo pueda producir, transmitir y consumir el
material a mayor escala, de una forma mas rapida y a menor costo, a
diferencia de realizar la distribucion del material de manera impresa,
como anteriormente se daba.

El delito de pornografia infantil en el Internet,tiene su origen
etimologico de la palabra pornografia que es “pornografo (del griego
ropvoy, prostituta, ypagog, escritura), y se define como el caracter
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obsceno de obras literarias o artisticas. A su vez, el concepto de obs-
cenidad esta referido a lo impudico u ofensivo al pudor”.t®

Se considera obsceno e ilicito por el bien juridico protegido que
es la integridad del nino ante estos acontecimientos y donde desco-
noce la magnitud del acto, causando danos irreversibles al menor.

Para Boldova Pasamar, la pornografia infantil es “aquel material
que incorpore a un menor real en una conducta sexual explicita”,!”
seria considerada en sentido estricto de forma general y no concibe
dudas sobre su caracter.

En otros paises se considera que en la pornografia existen re-
presentaciones de zonas erogenas del cuerpo o que puedan contener
imagenes de indole sexual.

Tuvo su origen con el surgimiento de la fotografia; posteriormen-
te se amplié auin mas la produccion de materiales pornograficos con
la llegada del cine a través de peliculas; con la invencion de nuevos
mecanismos de imprenta se dio a través de revistas y libros ilustra-
dos; con la llegada del siglo XX se ha obtenido por medio de videos
obteniendo cifras exorbitantes de material que pueden disponer los
individuos; y como una nueva herramienta de acceso a la pornografia
infantil tenemos el Internet, el cual ha permitido que se encuentre al
alcance de cualquier usuario que navegue dentro del ciberespacio.'®

La pornografia infantil ha sido considerada dentro del Derecho
Penal por ser un delito que va en contra de la “moral publica y pro-
cura salvaguardar los derechos de la proteccion a la juventud y de la
infancia, por lo que estamos frente a una conducta que es ab initio

16 Té¢llez Valdés, Julio, op. cit., p. 196.

17" BoldovaPasamar, Miguel Angel, Pornografia infantil en la red. Fundamento y
limites de la intervencién del Derecho Penal, Distrito Federal, Ubijus, 2009, p. 29.

18 Ciberespacio: Conjunto o realidad virtual donde se agrupan usuarios, pa-
ginas web, chats, y demas servicios de Internet y otras redes, Diccionario de Infor-
matica y Tecnologia, http://www.alegsa.com.ar/ Dic/ ciberespacio.php# sthash.8JGn-
7PuB.dpuf
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ilegal”.’® Con la realizaciéon y propagacion de estos materiales se esta
violentando la libertad psicosexual del menor.

Se dan diversos supuestos, donde intervienen varios individuos
en el proceso de elaboracion, trafico y posesion del material porno-
grafico infantil, son los siguientes:

I. En la elaboraciéon se puede ver que los bienes son de
naturaleza individual de los que es portador el menor,
son los que resultan o pueden resultar menoscabados
en la medida en que el menores utilizado directamente
en la escena pornografica o exhibicionista.

II. En el caso del trafico (incluyendo los supuestos de
produccion que tiene lugar con posterioridad a la uti-
lizacion del menor), pues la lesion contra los bienes y
derechos del menor se encuentra plenamente consu-
mada.

III. En cuanto a la posesion, carece del peligro de difu-
sion entre terceros determinados o indeterminados, y
aparece como la conducta mas alejada respecto de la
efectiva explotacion sexual del menor.?°

Se trata de prevenir en cada una de estas conductas, la reali-
zacion de pornografia infantil en sus distintas modalidades, el autor
considera que la menos peligrosa es la posesion del material, ya que
en esta conducta se vela por que en un futuro no se siga utilizando a
los menores por la solicitud que se tenga de ello, generando un mer-
cado mas extenso.

Se estaria creando un peligro impreciso, que tiene que ver con
los menores e incapaces que serian proximas victimas de abuso
sexual.

19 BoldovaPasamar, Miguel Angel, op. cit., p. 23.
20 Ibidem,pp. 24-26.

-75-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

La pornografia infantil se considera genuina cuando se realiza
la conducta sexual explicita utilizando a un menor. Para analizar
esta caracteristica que da origen al tipo penal, es preciso conocer la
conducta sexual explicita. Al respecto BoldovaPasama restablece que
se considerara una conducta sexual, cuando se concreten acciones
que terminen en la realizacion de practicas sexuales (coito, mastur-
bacién, exhibicionismo,etc.).

Dentro de la actividad de pornografia infantil se considera que
el sujeto que se dedica a esta actividad tiene en su haber una enor-
me cantidad?!' con contenido bastante explicito de este material y el
medio por el que se difunde en la actualidad es a través de Internet.

El Internet es una red telematica, por la que se puede transmitir
informacion a cualquier parte del mundo, de una manera mas rapida
y a menor costo. Existen diferentes recursos por los que se pueden
enviar pornografia infantil, a través de la red®*:

Correo electronico (e-mail): Esta aplicacion permite enviar men-
sajes a otros usuarios de la red sobre la que esta instalada. En
internet el correo electronico permite que todos los usuarios co-
nectados a la red puedan intercambiarse mensajes no solamente
de texto, sino todo tipo de documentos y archivos adjuntos.

Canales de chat: Esta aplicacién permite la comunicaciéon en
tiempo real entre dos o mas usuarios de Internet. Este siste-
ma funciona sobre el modelo cliente/servidor, de modo que los
usuarios de chat se conectan a un servidor mediante un progra-
ma cliente para establecer sus comunicaciones, a través de €l se
permite la conversacion con audio y video, asi como la interac-

cién con personajes virtuales de dos o tres dimensiones.

21 Cantidades industriales: en abundancia.

22 Es necesaria e importante la cita por extensa que ésta sea, ya que contiene
términos técnicos y especificos que benefician al lector para comprender la lectura.
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Chatroom(sala de charla): Es el lugar virtual en la red, llamada
también canal (channel), donde la gente se retine para charlar
con otras personas que hay en la misma sala.

Sitio Web (webside):Es un conjunto de paginas web comunes a
un dominio de Internet. Una pagina web consiste en un archivo
basado en el lenguaje HTML y forma parte de un sitio web. En
estos espacios virtuales se contiene una significativa unidad de
informaciéon accesible a través del sistema logico de acceso de
la www (worldwide web), mediante un navegador instalado en el
ordenador del usuario. Su contenido puede incluir textos, grafi-
cos, sonidos y material multimedia interactivo. Un tipo de sitio
web especifico son las comunidades virtuales: se puede definir
como conjuntos de personas reunidas por un interés comun,
que mantienen su relacion a lo largo del tiempo utilizando Inter-
net para comunicarse, dentro de estas comunidades virtuales
pueden dejar mensajes o colgar archivos (imagenes, videos, ani-
maciones, etc.) accesibles para cualquiera de sus integrantes.
Peer-to-peer: Es una red informatica entre iguales (par a par o
entre iguales). Un programa P2P permite el intercambio de ar-
chivos a través de Internet, directamente desde el disco rigido de
los usuarios, sin intermediarios (no hay servidor fijo) y en for-
ma gratuita. Todos los usuarios se comportan simultaneamente

como clientes y como servidores.?®

Estos recursos propician que el sujeto pueda crear, difundir,
exhibir, suministrar o poner a disposicion de terceros, el material
pornografico infantil utilizando el Internet para su propagacion,pro-
piciando la mayor utilizacion de este medio por ser una manera mas
rapida y economica.

23 BoldovaPasamar, Miguel Angel, op. cit., p. 38.
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IV. CONVERGENTES TIPOLOGICOS DE LOS DELITOS DE
PORNOGRAFIA INFANTIL Y PEDOFILIA

La vinculacion de los delitos de pornografia infantil con la pedofilia
tiene que ver con la utilizacion de menores para que se puedan rea-
lizar las conductas, afectando la dignidad y el desarrollo psicosexual
del preptber.?*

Dentro del Codigo Penal Federal se establecieron los tipos pe-
nales que tiene relacion con la libertad sexual como bien juridico
protegido, garantizando una mayor proteccion de los menores de
edad.

El articulo 202CPF, puntualiza que al realizar actos de exhi-
bicionismo corporal con fines lascivos o sexuales, ya sean reales o
simulados, teniendo la finalidad de video grabarlos, fotografiarlos,
filmarlos, exhibirlos o describirlos a través de anuncios impresos,
mediante transmision de archivos de datos en red publica o privada
de telecomunicaciones, sistemas de computo, electronicos o suceda-
neos, cometera el delito de pornografia de personas de menores de
dieciocho anos de edad o de personas que no tienen capacidad para
comprender el hecho o de personas que no tienen capacidad
para resistirlo.

En otro apartado del mismo articulo refiere: a quien fije, impri-
ma, video grabe, fotografie, filme o describa actos de exhibicionismo
corporal o lascivos o sexuales, reales o simulados, en que participen
una o varias personas menores de dieciocho anos de edad o una o
varias personas que no tienen capacidad para comprender el signifi-
cado del hecho o una o varias personas que no tienen capacidad para
resistirlo.

De acuerdo a lo anterior, se menciona que las caracteristicas
que se deben cubrir para cometer el delito, es que se procure, obligue,

2% Pedofilia (atraccion hacia nifios en edad prepuberal); Gutiérrez, Pedro A. op.
cit., p. 89.
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facilite o induzca al menor, asi como fijar, imprimir, video grabar, fo-
tografiar, filmar o describir utilizando cualquier medio decomision.

También refiere el articulo citado,las acciones a realizar como
la reproduccion, almacenamiento, distribucion, venta, compra,
arrendamiento, exponer, publicitar, transmitir, importar o exportar
cualquier tipo de material referido en parrafos anteriores.

Complementando el delito de pornografia infantil en el CPF se
menciona en el articulo 202 BIS que caera en este supuesto tipolo-
gico, quien almacene, compre, arriende, cualquier tipo de material a
que se refieren los parrafos anteriores, sin que tenga como finalidad
la distribucién o comercializacion.

El articulo 202 mencionado, en un primer momento se trata de
un tipo penal complejo, ya que desglosa diversas formas de accion
enunciadas y muchas formas de circunstancias tipicas en un sélo
articulo.

Por otra parte, el complemento de circunstancias tipicas lo po-
demos observar en el articulo 202 BIS, el cual senala el modo de
realizacion del delito y el como, estableciendo que no es necesario
tener como finalidad la distribucién o comercializacién, haciendo re-
ferencia a cuestiones privadas.

Pero lo establecido en el tipo penal dentro de estos dos articu-
los es muy ambiguo y poco suficiente para lo acontecido en épocas
actuales, que es lo que se persigue con estos articulos, la protecciéon
del bien juridico tutelado para personas menores de edad o personas
incapaces, o es meramente semantico para abordar temas de suma
importancia a nivel internacional y estar sujetos a un pacto interna-
cional.

Para el caso del delito de pedofilia en el ambito federal no es
considerado como delito, ya que no se encuentra tipificado en nues-
tra legislacion.

Aparte de ello, el delito de pornografia infantil en el Codigo del
Estado de Arkansas,en Estados Unidos,tiene el tipo penal del delito
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de pornografia infantil en el Internet y lo denomina ciberpornogra-
fia,> el cual contempla las siguientes acciones:

1) Compilar, entrar, transmitir mediante el ordenador,
hacer, imprimir, publicar, reproducir mediante otros
medios informatizados con conocimiento de causa o,
permite que sean celebrados o transmitidos por me-
dio de una computadora, o compra, vende, recibe
intercambios o difunde cualquier aviso, declaracion, o
publicidad del nombre de cualquier nino, nimero de
teléfono, lugar de residencia, caracteristicas fisicas u
otra informacion que sea descriptiva o de identifica-
cion a efectos de facilitar, alentar, ofrecer o solicitarun
comportamiento sexualmente explicito de cualquier
nino, o persona que se haga pasar por nifio o la repre-
sentacion visual de la conducta;

2) Utilizar un servicio en linea de computadoras, servicio
de internet o servicio de tablon de anuncios loca-
les para seducir, solicitar, atraer a un nifo o a otra
persona que se haga pasar por nifo a participar en
conductas sexualmente explicitas.

En el Estado de Arkansas, es importante que el delito de ciber
pornografia, considerado como grave, contenga los elementos que
describen con precision el contenido de la norma, si bien es cierto
se esta hablando de un tipo penal complejo, porque desglosa diver-
sas formas de accién enunciadas y muchas formas de circunstancias

25 Asociacién Fiscalia del Distrito Nacional, Centro Nacional de Procesamien-
to de Abuso Infantil, Estatutos de pornografia infantil, http://www.ndaa.org/pdf/
Child%20Pornography%20Statutory%20Compilation%206-2010.pdf. (consulta mayo
2015), p. 18.
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tipicas en un solo articulo, cubre todas las posibles acciones que pu-
dieran integrar el mismo.

En Espana existe también la preocupacion por evitar la existen-
cia de indeseables espacios de impunidad entre los medios posibles
de atentar contra el bien juridico del menor o incapaz y al respecto,
el autor David Morillas habla de los tipos contemplados en la norma
espanola, los cuales son:

La produccidén, venta,distribucion,exhibicién, o el facilitar ma-
terial pornografico en cuya elaboracién hayan sido utilizados
menores de edad o incapaces, aunque el material tuviere su ori-
gen en el extranjero o fuere desconocido, asi como el poseer por
cualquier medio, material pornografico orientado al trafico, en
cuya elaboracion hubiesen sido utilizados menores de edad o
incapaces, aunque el material tuviera su origen en el extranjero

o fuere desconocido.?®

De acuerdo a lo anterior, la tipologia penal de pornografia infantil
es considerada un hecho delictivo tradicional, pero con la injerencia
de nuevas tecnologias y en especifico del Internet, dio la pauta para
considerar las acciones anteriores desde un punto de vista nacional
e internacional por ser una nueva forma de cometer el ilicito.

El tratamiento que se le dio al delito de pedofilia en Espana,
para considerarlo dentro de su ordenamiento juridico, como lo men-
cioné en el capitulo que antecede, fue a través de una iniciativa que
procuro¢ la proteccion del nifio o adolecente, estableciendo el princi-
pio del interés superior del menor.

Por lo que se incluyo¢ el articulo 183bis del Codigo Penal, el cual
establece que la persona que a través de Internet, del teléfono o de
cualquier otra Tecnologia de la Informacion y Comunicacion contac-
te a un menor de trece afnos y le proponga concertar un encuentro,

26 Morillas Fernandez, David Lorenzo, op. cit., p. 270.
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con el mismo fin de cometer cualquiera de los delitos que refieren los
articulos que tratan el tema de corrupcion de menores y pornografia
infantil, siempre y cuando tal propuesta se acompane de actos mate-
riales encaminados al acercamiento.

V. ANALISIS DE DATOS OFICIALES DE PEDOFILIA Y
PORNOGRAFIA INFANTIL EN EL INTERNET

A través del ciberespacio,los delincuentes pueden acceder a cual-
quier tipo de informacion personal del usuario de forma anénima,
éste puede ser que tenga o no tenga el conocimiento de que su infor-
macion se guarda en linea.

Por lo cual, se abordan temas relacionados con el desarrollo y
evolucion de estos delitos y como son concebidos en un ambito social
y juridico.

Para el delito de pedofilia, en el Codigo Penal Federal no existe
la norma que establezca el tipo penal de pedofilo y segin datos reca-
bados de la propia Procuraduria General de la Republica, sefiala que
“se han iniciado 130 averiguaciones previas contra pedofilos”*’

El desarrollo y evolucion que se ha dado en el tratamiento de la
pornografia infantil y la pedofilia en el Internet han dado cabida a que
varias organizaciones y personajes traten el tema desde la perspectiva
de cada pais, pero enfocando el tema, a llevar a cabo una cooperacion
internacional, homologando legislaciones para poder atacar desde un
ambito interno y romper con las barreras de jurisdiccion.

Dimitri Senmache Artola, presidente de la Red Peruana con-
tra la Pornografia Infantil, ha senalado que “atn no se ha avanzado
mucho en torno a los mecanismos de cooperacion entre paises para
enfrentar un crimen que va mas alla de las fronteras de un sélo Es-

27 Univisién.com, México ocupa el primer lugar en difusién de pornografia
infantil, http://www.univision.com/ noticias/ noticias-de-mexico/ mexico-ocupa-el-pri-
mer-lugar-en-difusion-de-pornografia-infantil, consulta febrero 2016.
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tado.”?® Es importante considerar que para combatir estos delitos se
necesita la comprension de los mismos en cuanto a su alcance y lo
que abarca cada uno de ellos.

De igual forma comenta que se sigue pensando que el imple-
mentar las leyes nacionales que contienen conceptos difusos, asi
como campanas mediaticas que solo se manejan de manera espo-
radica, que el implementar la modalidad de pornografia infantil no
evaluandola en su real dimension, frenarian estos delitos y excluyen-
do en el caso de México el delito de pedofilia.

Se necesita “restructurar toda nuestra visiéon en torno a este
tema y entender que estamos cara a cara frente a una amenaza mun-
dial, de caracteristicas similares a cualquier amenaza terrorista”.?

Algunas estimaciones publicadas por el Instituto Interamerica-
no del Nino, la Nina y Adolecentes,muestra la dimension que se tiene
en cuanto a la pornografia infantil:

* Existen aproximadamente 4.2 millones de sitios porno-
graficos en Internet.

* Hay 68 millones de busquedas pornograficas pordia.

* Se envian 2.5 millones de correos electronicos porno-
graficos pordia.

¢ Laedad promedio del primer contacto con material por-
nografico es la de 11 anos.

e El grupo etareo que mas usa sitios pornograficos es el
de 12 a 17 afnos.*°

28 Red Peruana contra la Pornografia Infantil, Trata de Personas con fines
sexuales sigue creciendo en Latinoamérica. Lo consideran un terrorismo internacional,
http://redsolidarios.blogspot.mx/ search/label/ Informaci%C3%B3n%20de%20actual-
idad%20y%20an%C3%A1lisis, consulta mayo 2015.

29 Idem.

30 Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolecentes, Documentos sobre
pornografia infantil en Internet, Montevideo, 2005, p. 48.
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En el contexto internacional, el Internet constituye el medio
mas importante para mantener a miles de millones de personas en el
mundo intercomunicadas, constituye, como ya hemos visto, el prin-
cipal medio de distribucion de la pornografia infantil.

Una investigacion realizada por la Argentina con base en estu-
dios llevados a cabo por la Division de Inteligencia Informatica de la
Policia Federal, muestralas caracteristicas de los pedofilos:

* En mas del 90 % de los casos se trata de varones.

e Enel 70 % de los casos superan los 35 anos de edad.

* Suele tratarse de profesionales calificados.

e Con frecuencia buscan trabajo o actividades que les
permitan estar en contacto con ninos.

e Enel75 % de los casos no tienen antecedentes penales.

* No suelen ser conflictivos en la carcel y muestran buen
comportamiento (en la carcel no hay nifos).

* No reconocen los hechos ni asumen responsabilidades.

* Normalmente tienen una familia a su cargo.

¢ En mas del 30% de los casos de abuso sexual, se trata
del padre, el tio o el abuelo de la victima.3!

Como podemos observar en las anteriores caracteristicas, se
puede cubrir un patron de los pedofilos que consumen la pornografia
infantil en el Internet conformando lo siguiente: hombre de treinta
y cinco anos o mas, que conoce del tema ya que se desenvuelve en
actividades que tengan relacion con los nifios, pueden no tener ante-
cedentes penales, son personas que no causan conflictos en la carcel,
se puede disfrazar su comportamiento teniendo a una familia y preci-
samente por esta situacion recurren al material pornografico por una
satisfaccion psicosexual.

31 Morillas Fernandez, David Lorenzo, op. cit., p. 208.
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Por su parte el psicologo Jiménez Serrano, dice que los adictos
al material pornografico dedican cada vez mas tiempo a la navegacion
por Internet (entre 13 y 20 hrs/dia) y suelen conectarse a Internet
principalmente en su casa. Para cometer este delito una de las carac-
teristicas que se tiene es que se realiza la accion en el hogar, como
nos muestra la siguiente grafica.

Grafica 2
Lugar de conexién3?

6% 1%

Casa

Trabajo

Ciber-café

93%

Como se puede apreciar en la grafica anterior, el lugar mas re-
currido para realizar esta accion es la casa, sera porque permite una
mayor libertad en cuestion de revision del material y se efectua en
privado, imposibilitando que terceras personas conozcan el gusto de
dicha actividad.

Un estudio realizado por el psicélogo criminalista Jorge Jimé-
nez Serrano establece que “los delitos relacionados con distribucion,
difusion y venta de pornografia infantil en Internet son el 50% de los

32 Morillas Fernandez, David Lorenzo, Grafica tomada de op. cit., p. 214.
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delitos cometidos en la Red, asi lo indica la INTERPOL en su informe
de 2011.733

Por otro lado, se publico en un periddico digital “Animal Poli-
tico’que en el transcurso del ano 2013, en México se detectaron al
menos “12 mil 300 cuentas personales de Internet, desde las cuales
se difundieron pornografia infantil, ya sea fotografias o videos, lo que
puso al pais como el primer lugar mundial en emision de este tipo
de material ilegal”.** En consecuencia, se puede decir que México no
se ha preocupado por establecer mecanismos de seguridad para que
pueda tener un mejor control en la red del Internet.

La evolucion y el cambio producen que la persona se integre a
estas nuevas formas de intercomunicacion, sin embargo, no se con-
templa en ciertas ocasiones el riesgo que se puede tener en estas
interconexiones.

El Diario electronico llamado “24 horas”, public6 que:

México se ha convertido en un pais consumidor de pornografia
infantil a través de las redes sociales. En el ano 2013, se logro
la detencion de 30 presuntos responsables, principalmente en el
norte del pais, mientras que en los tres primeros meses del afio
2014, van nueve personas aseguradas relacionadas con porno-

grafia infantil.®

De acuerdo a un articulo publicado en IZQ.mx, dice que México
ocupo en el ano 2015 el primer lugar a nivel mundial en la emision

33 Jiménez Serrano, Jorge, Trdfico de pornografia infantil: dindmica, roles y
prevencién, www.uv.es/ gicf/ 4Ar4_Jimenez_GICF_05.pdf, p. 34, consulta mayo 2015.

3% Martinez Paris, México, primer lugar mundial en difusién de pornografia
infantil, 17 junio, 2013, http://www.animalpolitico.com/2013/06/ detectan-a-12-mil-
300-pedofilos-mexicanos-que-operan-en-la-red/, consulta julio 2015.

35 Yanez, Israel, México, consumidor de pornografia infantil, 24 horas el dia-
rio sin limites, http://www.24-horas.mx/ mexico-consumidor-de-pornografia-infantil/,
consulta junio 2015.
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de material pornografico infantil, segiin el National Center forMissing
and ExploitedChildren (Centro Nacional para Ninos Desaparecidos y
Explotados) y este problema se acrecienta con que:

La gran mayoria de los Estados no capacitan a sus policias ci-
bernéticas para enfrentar este delito o en el peor de los casos ni
siquiera las han creado. De las 32 entidades que hay en México
solo cinco, Distrito Federal, Estado de México, Jalisco, Coahuila
y Sinaloa cuentan con policias cibernéticas. Las restantes 27 ni
siquiera tienen este cuerpo policial a pesar de que las organiza-
ciones delictivas han generado nuevas estrategias a través de las
tecnologias sobre todo internet, para captar ninos o nifias a fin

de reclutarlas a esta actividad ilicita.®®

La gama de posibilidades con las que se cuenta para subir con-
tenidos en el Internet, es de forma masiva y en anonimato, por lo que
se establece como uno de los elementos que vuelven dificil seguir el
material pornografico en la Red, y esta dificultad afecta al probar el
origen del material y, en particular, a poder identificar a los autores.

Los delitos que se cometen a través de la web se deben a mul-
tiples factores, primero tiene que ver con el numero de usuarios,
segundo con el acceso libre a Internet, tercero con la cantidad de
dispositivos moviles, el envio y recepcion de correos electréonicos.

Se considero que los delitos cibernéticos que mas transgreden a
la sociedad son la suplantacion de identidad, las amenazas, los frau-
des, la pornografia infantil, la pedofilia, entre otras.

En la misma conferencia se establecio que cualquiera puede ser
vulnerable cuando se esta inmerso en la red, independientemente del
nivel de conocimientos que se tenga, por ello se deben tomar medidas

36 Paez, Alejandro, México ya es el primer lugar en pornografia infantil, http://
izq.mx/noticias/02/03/2015/mexico-ya-es-primer-lugar-en-pornografia-infanti-
1/#sthash.GBbwUx30.dpuf, consulta diciembre2015.
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desde dos perspectivas: la legislativa y la social, para disminuir los
riesgos.

» Datos oficiales “estatus proceso”

En el 13° Congreso sobre prevencion y del delito y justicia penal de la
ONU, llevado a cabo en Doha, en abril del 2015, se tuvo una percep-
cion importante por tratar de resolver la problematica que se tiene en
cuanto a los delitos que son llevados a cabo por medio de la web, al
respecto se determiné:

La delincuencia cibernética ha crecido rapidamente convirtién-
dose en un negocio que puede superar $ 3.000.000.000.000 al
ano. Sin una normativa adecuada y una capacidad insuficiente
en muchos paises, la lucha contra la delincuencia cibernética
es dificil. Se necesita un esfuerzo mundial para proporcionar
una mejor proteccion y regulaciones mas firmes porque los de-
lincuentes cibernéticos hasta ahora se han escondido dentro de

vacios legales en los paises con menos reglamentacion.®”

Al respecto hace notar que los autores de estos delitos pueden
ser localizados en cualquier lugar, pero el resultado se puede apre-
ciar dependiendo de la sociedad donde se realice, lo que da como
consecuencia una importante necesidad a nivel internacional de ob-
tener una respuesta urgente y activa para erradicar estos delitos.

La Organizacion de los Estados Americanos llevo a cabo un
analisis en cuanto a la seguridad cibernética en América Latina y el
Caribe, para el caso de México, segin los datos que ofrecié la “Divi-
sion Cientifica de la Policia Federal Mexicana, hubo un aumento de

37 Organizacién de las Naciones Unidas, 13° Congreso sobre prevenciéon del
delito y justicia penal, http://www.un.org/es/events/crimecongress2015/ cibercri-
me.shtmlconsulta 23 mayo 2015.
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113% en incidentes de seguridad cibernética en 2013 comparado con
el ano anterior”.3®

Aunado a lo anterior, se estima que los datos preliminares sobre
el 2014 hasta ahora sugieren un aumento mas pronunciado en in-
cidentes detectados: nada menos que 300% mas que en 2013, como
podemos observar, el indice de accion en la realizacion de estos deli-
tos va en aumento en el pais.

Por otro lado, univision.com publico en julio del 2014, que tan
so6lo en ese ano se detectaron mas de 12,300 cuentas de Internet, que
desde nuestro pais se distribuyen fotos y videos que exhiben a nifios
explotados sexualmente, de acuerdo a la informacién proporcionada
por la Procuraduria General de la Republica.

Esta cifra coloca a México en el primer lugar mundial en di-
fusion de pornografia infantil, afirma la Organizacion de Naciones
Unidas asi como el Departamento de Seguridad de Estados Unidos.

» Datos internacionales, delincuencia trasnacional

En la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, se define la delincuencia organizada
transnacional en “todo delito transnacional grave cometido por un
grupo de tres o mas personas que actie con el propésito de obtener
un beneficio de orden material”.?®

La ciberdelincuencia es considerada un delito trasnacional, ya
que su naturaleza cambia constantemente, los patrones que la con-
forman y la hacen parte de la delincuencia organizada trasnacional
generan una relacion con los cambios sociales. “El delito cibernético

38 Organizacion de los Estados Americanos, Tendencias de seguridad ciberné-
tica en América Latina y el Caribe, publicado en junio de 2014, p. 67.

39 Globalization_of Crime, Evaluacién de la amenaza de la delincuencia orga-
nizada transnacional, p. 1.
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es una forma emergente de la delincuencia transnacional y uno de
los de mas rapido crecimiento.”*°

Se comprende dentro de este delito los Datos y sistemas in-
formaticos (como la pirateria informatica), las estafas y fraudes
electrénicos (como el “phishing” o robo de datos personales), los
delitos relacionados con los contenidos (como la divulgacion de
pornografia infantil) y los delitos contra los derechos de autor

(como la divulgacion de contenidos pirateados).*!

Es calificada la pornografia infantil como delincuencia organiza-
da trasnacional, ya que por medio del Internet, se transmite material
de contrabando atravesando fronteras.

En otras épocas:

La produccién y adquisicién de pornografia infantil eran acti-
vidades sumamente riesgosas. S6lo un numero limitado de
pedofilos tenian acceso a las instalaciones para producir ma-
terial impreso, la mayor parte del material era producido por
aficionados y su divulgacion se limitaba a las redes sociales que

eran dificiles de establecer y fragiles.*?

Pero con el Internet, el facil acceso que se tiene a la pornografia
infantil, ha ocasionado una mayor demanda y por ende una mayor
ganancia a quien la produce y la vende.

Los sitios web comerciales que se han encontrado,varian segun
la jurisdiccion de cada pais y tiene que ver con relacion a la legisla-

40 Organizaciéon de las Naciones Unidas, 13° Congreso sobre prevenciéon del
delito y justicia penal, http://www.un.org/es/events/crimecongress2015/ cibercri-
me.shtmlconsulta 23 mayo 2015.

41 Globalization_of Crime, Op. Cit., p. 22.

42 Ibidem, p. 23.
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cion que se establece. Se produce el material en mayor cantidad entre
los aficionados y cada vez mas en redes peer-to-peer.

Segun cifras de la ONU en su 13° Congreso, mas de tres cuartas
partes de la delincuencia cibernética estan hoy vinculadas a la acti-
vidad de la delincuencia organizada.

Uno de los riesgos que se tienen con el crecimiento del Internet,
ha dado pauta a que la produccion y venta de pornografia infantil,
tenga una mayor demanda por la versatilidad de este recurso, lo que
ha originado que el trafico ilicito en la red sea abundante. Se pue-
den dar especificas “connotaciones (uso masivo, descentralizacion,
automatismo, etc.) suponen serios obstaculos a la hora de afrontar
propuestas de solucion juridica.”*?

Referente a lo anterior, el autor Jiménez Serrano dice que esta
situacion hace necesaria la cooperacion internacional a nivel de
persecucion, tipificacion y elementos sancionadores de este tipo de
delitos, por ser tan voluble la tipificacion de estos delitos.

También plantea el autor que la mayoria de los sitios con conte-
nido pornografico se encuentran en servidores de paises de la antigua
Unioén Soviética y en algunos de Ameérica Latina, donde se puede
apreciar que la legislacion es mucho mas permisiva. Y corrobora que
la actual falta de homogeneidad en el tratamiento de este tipo de de-
litos propicia una mayor produccion y distribucion del material.

VI. LA POLITICA CRIMINAL Y LA PREVENCION DEL DELITO

Con la implementacion de métodos que puedan integrar la accion
susceptible a una sancion y la definicion del delincuente por el or-
gano jurisdiccional en los delitos de pedofilia y pornografia infantil,
se tendra como resultado un disefio donde se establezcan funciones,
fines y limites orientados hacia la proteccion del usuario y erradicar
estos delitos.

43 Jiménez Serrano, Jorge, op. cit., p. 35.

-91-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

» Estrategias de Gobierno

Desde el punto de vista internacional se tiene que la “Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD) promueve, el
desarrollo de capacidad sostenible a largo plazo en la lucha contra el
delito cibernético a través del apoyo a las estructuras y accion nacio-
nales”.**

En concreto, nos dice que se basa en su “experiencia especiali-
zada en los sistemas de justicia penal para proveer asistencia técnica
en el desarrollo de capacidades, la prevencion y la sensibilizacion,
y la cooperacion internacional, asi como la recopilacion de datos, la
investigacion y el analisis sobre la delincuencia cibernética.”*®

Segun un trabajo realizado por Marie-LaureLemineur Retana,
en los siguientes paises existen una o varias unidades especializadas
en perseguir los delitos en la web y en especial la pedopornografia.*®

4+ Organizaciéon de las Naciones Unidas, 13° Congreso sobre prevenciéon del
delito y justicia penal, http://www.un.org/es/events/crimecongress2015/ cibercri-
me.shtmlconsulta 23 mayo 2015.

45 Idem.

46 La representacion visual de la explotacién sexual de un nifno, centrada en
el comportamiento sexual del nifio o en sus partes genitales. Definicién adoptada de
INTERPOL.
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Cuadro 3
Paises donde existen una o varias unidades especializadas en perse-
guir los ciberdelitos en general —-pedopornografia incluida- o delitos
sexuales cometidos mediante el uso de Internet en especifico*’

Pais Nombre

* Office central de luttecontre la criminalitéliéeauxtechno-
logies de l'information et de la communication (OCLC-
TIC). Policejudiciairenational

*Département de luttecontre la cybercriminalité..Servi-

Francia . C e
cetechnique de recherchesjudiciaires et de documenta-
tion. Gendarmerienationale
* Départementinformatique et électronique. Institut de re-
cherchecriminelle. Gendarmerienationale
*Brigada de Investigacion Tecnoldgica (BIT). Policiana-
Espana cional
* Grupo de Delitos Telematicos. GuardiaCivil
* Paedophile Online InvestigationTeam (POLIT).National-
CrimeSquad
Gran Bretana | *National High TechCrimeUnit (NHTCU). NationalCrimeS-
quad

* ScotlandYard sPaedophileUnit

*Sezionetelematica. Reparto InvestigazioniScientifiche
Italia (RIS) di Roma. Arma deiCarabinieri

* PoliziaPostale e delleComunicazione. Polizia diStato

Seccao de Investigacdo da Criminalidade Informdatica e

Portugal nasTelecomunicacées. Direccdo Central da PoliciaJudi-

cidaria

*7 Lemineur Retana, Marie-Laure, El combate contra la pornografia infantil en
Internet, Costa Rica, 2006, p. 110.
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Holanda

National Criminal IntelligenceDepartment. TheNational-
PoliceServices
Agency (KLPD)

Suiza

NationalCoordinationUnitforCybercrime Control (CY-
COS). Federal Office
of Police

Noruega

National Bureau of Crimelnvestigation (Kripos)

Suecia

* InformationTechnologyCrimeUnit. National Criminal In-
vestigationDepartment.SwedishPoliceForce

* ChildProtectionTeam. SwedishNational CriminalPolice

Estados
Unidos

* ThelnnocentlmagesNationallnitiative (IINI).CyberCri-
mesProgram.FBI

*TheCyberCrimes Center. US Immigration andCus-
tomsEnforcement

* Fraud, ChildExploitation and AssetForfeitureGroup. US-
Postal

e InspectionServiceComputerCrime and IntellectualPro-
pertySection, US Department ofJustice

Canada

* TheNationalChildExploitationCoordination Center. Ro-
yal Canadian MountedPolice(RCMP)
e TheTechnologicalCrimeProgram.RCMP

México

Policia Cibernética. Secretaria de Seguridad Publica

Republica
Dominicana

Departamento de Investigacion de Crimenes y Delitos
de Alta tecnologia (DICAT). Direccién Central de Investi-

gaciones Criminales

Costa Rica

*Unidad de Investigacién de Delitos Cibernéticos. Direc-
cién de Investigacion Especializada (DIE)
*Seccion de Delitos Informdticos. Organismo de Investi-

gaciénJudicial
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* Divisién de Delitos en Tecnologias. PoliciaFederal
* Departamento Técnico y Andlisis Criminal. PoliciaFede-
Argentina ral
* Divisién de Ingenieria de Proyectos Informdticos. Gen-
darmeria Nacional
Brasil Divisao de Repressdo a Crimes Cibernéticos. Policia Fe-
rasi
deral
Departamento de Investigacién de Delitos Informdticos.
Peru Division de Investigaciéon de Estafas y otras Defrauda-
ciones
Chile Seccion de Delitos Informdticos. Carabineros de Chile
Seccion de Delitos Informdticos. Direccion de Delitos
Uruguay Complejos. Policia Nacional
Colombia Grupo de Delitos Informdticos. Policia Nacional
Istael ComputerCrimesDivision. Israel NationalPolice
. Australian High TechCrime Centre (AHTCC). Australian
Australia .
Federal Police
Anti-Fraud and ComputerCrimesDivision. National Bu-
Filipinas reau of InvestigationPhilippinesNationalPolice

De acuerdo a lo anterior, se puede apreciar que la organizacion

en los diferentes paises para el tratamiento de estos delitos, versa

sobre la division de tareas previstas desde la estructura federal.

Estas estructuras dedicadas a combatir y erradicar los men-

cionados delitos, se componen por una parte de agentes que son

asignados a monitorear e investigar, ya sea indicios o pruebas, y por

el otro lado de aquellos especialistas que ya con la obtenciéon de prue-

bas puedan llevar a cabo las labores de peritaje que correspondan a

la actividad realizada.
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Para Lemineur,existe la “imperiosa necesidad de desarrollar
una mayor cooperacion entre los servicios de policia y entre los agen-
tes de los sistemas judiciales”,*® para poder homologar el sistema
penal y combatir estos delitos. Por su parte, la INTERPOL afirmé que
“reconoce el rol fundamental de la cooperacion entre los servicios de
policias y el rol propio que estos deben jugar en la definicion de las
estrategias a nivel internacional”.*®

Sin embargo, como vemos, hace falta la armonizacion de las
legislaciones penales relativas a la detencion de la pedofilia y porno-
grafia infantil.

Para que se puedan combatir estos delitos Morillas Fernandez,
establece que los Estados deben potenciar una serie de medidas de
control social, formal e informal, con el propoésito de prevenir, conocer
o esclarecer el delito. Entre los principales nucleos de intervencion
cabe referir los siguientes:

a) Principio de cooperacion internacional. Ante la situa-
cion de que la pornografia infantil en el Internet es de
naturaleza trasnacional, los Estados se ven abocados
a cooperar unos con otros a fin de aunar esfuerzos,
mecanismos y personal destinado a la investigacion.
A tal efecto, el rastreo que llevan a cabo las autorida-
des competentes desvela la existencia de diversos ele-
mentos de la cadena de trafico de pornografia infantil,
dispersos por multitud de paises (individuos, servidor,
enlaces de pagina, redireccion,etc).

b) Identificacion de los usuarios de Internet. Es una
medida que encuentra mas partidarios que detrac-
tores, es decir, de un lado el simple hecho de po-
der identificar fisicamente a los usuarios que acce-

48 Lemineur Retana, Marie-Laure, op. cit., p. 111.
9 Idem.
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den a Internet evitaria la comision de un tanto por
ciento bastante elevado de los ilicitos cometidos
en la red frente a la opcion referente, por otro, a que
semejante accion atentaria contra determinados dere-
chos de los individuos —verbigracia intimidad—.>°

Con estas dos medidas se podrian frenar las acciones ilicitas
realizadas en la web, propiciando un espacio seguro, donde las per-
sonas que realicen el hecho sea el delincuente y no aquel usuario que
sea procesado por encuadrarse en un tipo penal que por considerarlo
complejo, tenga la finalidad de sancionar a todo aquel que cumpla
con las formas de accion no delimitadas, generando incertidumbre e
inseguridad juridica.

VII. CONCLUSIONES

De ello resulta necesario admitir que, tenemos en nuestra legislacion
el tipo penal que regula la pornografia infantil en el Internet, pero no
se ha considerado la complejidad de la accién, las posibles vertientes
que pueden o no pueden llegar a ocurrir, ni tampoco se ha dado la
atencion debida al principal consumidor de estos materiales porno-
graficos que son precisamente los pedoéfilos, ya que no se encuentra
regulado por nuestra propia legislacion nacional.

La problematica va acorde con la generalidad que se tiene en el
planteamiento penal, que propicia una inseguridad juridica en todo
individuo que tenga acceso al Internet, ya que podria ser sujeto de
una conducta ilicita y en ausencia de especificaciones en el mismo,
ha propiciado que estos delitos queden sin su debida persecucion y
erradicacion.

Previendo medidas necesarias desde dos puntos de vista, el le-
gal y el policial, darian resultados inequivocos para la detencion de

50 Morillas Fernandez, David Lorenzo, op. cit., p. 458.
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los responsables y no se dejaria en estado de inseguridad o inde-
fension al usuario que esta inmerso en la web, de igual manera se
necesita la regulacion del posible mercado de la pornografia infantil,
para disminuir esta problematica social.

Estas medidas preventivas pueden ser retomadas de diversos
paises que tienen unidades especificas para el seguimiento de estos
delitos, como ejemplo de ello tenemos a los siguientes paises:

e En Argentina existen dentro de la Policia Federal dos
unidades encargadas de estos delitos la Division de
Delitos en Tecnologias y el Departamento Técnico y
Analisis Criminal, también existe por parte de la Gen-
darmeria Nacional la Division de Ingenieria de Proyectos
Informaticos.

* En Costa Rica existe la Unidad de Investigacion de Deli-
tos Cibernéticos a cargo de la Direccion de Investigacion
Especializada (DIE) y la Seccion de Delitos Informaticos
a cargo de un Organismo de Investigacion Judicial.

e En Republica Dominicana se encuentra el Departa-
mento de Investigacion de Crimenes y Delitos de Alta
Tecnologia (DICAT) a cargo de la Direccion Central de
Investigaciones Criminales.

* En Espana existen dos unidades de investigacion, por
un lado se cuenta con la Brigada de Investigacion Tec-
nologica (BIT) a cargo de la Policia Nacional y el Grupo
de Delitos Telematicos, este grupo esta a cargo de la
Guardia Civil.

e En Francia se tienen tres unidades que investigan
los delitos mediante el uso de Internet; Office cen-
tral de luttecontre la criminalitéliéeauxtechnologies de
l'information et de la communication (OCLCTIC). Po-
licejudiciairenational;Département de luttecontre la

-08-



DELITOS INFORMATICOS. PEDOFILIA Y PORNOGRAFIA INFANTIL

cybercriminalité...Servicetechnique de recherchesju-
diciaires et de documentation. Gendarmerienationale;
Départementinformatique et électronique. Institut de re-
cherchecriminelle. Gendarmerienationale.5?

El procedimiento que se da a nivel nacional en diversos paises,
nos da cuenta de la seriedad e importancia con la que se deben abor-
dar estos delitos y en cada uno de ellos se puede apreciar la division
de responsabilidades y tareas para cada unidad encargada de com-
batir y sancionar a los responsables de estos crimenes perversos en
contra del menor.
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SUMARIO: I. Introduccion. II. Del ordenamiento y de los hechos
juridicos, a las decisiones judiciales. III. La imputabilidad penal.
IV. Las palabras y la “realidad” que construyen los abogados, con
ellas. V. Posturas alternativas a la imputabilidad-inimputabilidad
tradicional. VI. Conclusiones. VII. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

Deseamos mostrar algunos nuevos paradigmas de la Epistemologia
Cibernética aplicada a las neurociencias, para mostrar la manera
como ellos influyen en las personas, las cosas y los hechos, distor-
sionando la llamada verdad juridica en el Derecho Penal y Procesal
Penal.

1 Este articulo es un capitulo del libro El Derecho Penal y la Cibernética que

es producto del Proyecto PAPIIT IN 300413, patrocinado por la Direccion General de
Asuntos del Personal Académico (DGAPA) de la Universidad Nacional Auténoma de
México y que publicara la Facultad de Estudios Superiores Acatlan de la UNAM.

Augusto Sanchez Sandoval es Dr. en Derecho, Ciencias Politicas y Sociales,
profesor titular “C” de tiempo completo definitivo en el area de Politica Criminal en el
Posgrado en Derecho de la Facultad de Estudios Superiores Acatlan, UNAM. Correo
electronico: augustosanchezs@yahoo.com.mx

"Alicia Gonzalez Vidaurri es Dra. en Derecho Penal y Criminologia por la Uni-
versidad de Roma, Italia. Fungié como profesora y directora de Investigacion en el
Instituto Nacional de Ciencias Penales y también como profesora en la FES Acatlan.
En la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se desempené como Subdirectora Ge-
neral de Seguimiento y Produccién de Discos Opticos y Obras Especiales.
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La epistemologia de los sistemas cibernéticos consiste en
estudiar como los seres vivos piensan, conocen, deciden y
actuan.

Por lo tanto aqui nos ubicamos todas las personas en nues-
tros mundos y epistemologias individuales, asi como en la
interaccion con los otros y con el medio ecologico, en una re-
cursividad circular de ida y vuelta, donde el observador hace
parte de lo observado; el universo esta en él, tanto como €l
esta en el universo, porque la mente no esta limitada por el
cuerpo, sino en conexiones de redes energéticas con el todo.
Las epistemologias son individuales, por tanto,el resultado de
la percepcion que tenemos de la realidades la que construye
el sistema nervioso en su clausura sistémica y representa un
capto o captado que es diferente al dato-informacion inicial
al cual se refiere y es distinto para los diversos observadores.
La conjuncién mente-cerebro-cuerpo como unidad, comple-
ta o llena los puntos ciegos de la informacion procesada y la
integra con las vivencias pasadas del individuo, aunque no
tengan nada que ver con la experiencia nueva para darnos
una escena coherente. Por ello cuando narramos un hecho
juridico ante una autoridad, no sabemos cuanto se ha dis-
torsionado en la percepcion, ni cuanto ha sido construido
por la mente.

En consecuencia, la conciencia que tenemos de la realidades
siempre superficial, aparente y subjetiva. Aunque creamos
tener certeza de esa realidad, es s6lo una artificialidad.

Los captos para ser traducidos en conciencia de realidad de-
penden de la capacidad linglistica que tengan los individuos
para nombrarlos, sustantivarlos y explicarlos para si o para
otros. Por tanto, la realidad depende del amplio o restringido
lenguaje que tengan las personas.
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La neuro-fenomenologia ha logrado avances muy significativos
para la comprension de la conducta humana, tales como:

v’ Saber que la realidad que percibimos y conocemos es dife-
rente a la que existe.

v" Que la conciencia es el resultado final de procesos incons-
cientes.

v" Que las decisiones y acciones que creemos conscientes, se
deciden en el inconsciente.

v" O que lo emocional precede a las decisiones y a lo racional.?

El Derecho Penal y Procesal Penal deben complementarse con el
conocimiento de las ciencias basicas o duras, para superar la teoria
general de lo juridico que todavia esta construida con base en las de-
finiciones de los diccionarios de la lengua no especializados y en las
intuiciones especulativas de sus autores.

II. DEL ORDENAMIENTO Y DE LOS HECHOS JURIDICOS,
A LAS DECISIONES JUDICIALES

El ordenamiento juridico es una estructura linglistica-ideologica
dentro de la cual se hace posible la voluntad de poder, para definir
partes del mundo concreto que nos circunda y del mundo biolégico
individual que constituye a los seres vivos, con el fin de justificar ju-
ridicamente, las decisiones que desee tomar respeto de aquellos.

El hecho juridico es un suceso, un acontecimiento provocado
por la naturaleza, por actos de los seres vivos o por el azar, que ocu-
rre en un presente que inmediatamente se vuelve pasado y del cual
se derivan efectos para las personas o los bienes tutelados por el
Derecho.

2 Ver los autores: Gregory Bateson; Francisco Valera y Humberto Maturana;

Gerald M. Edelman o Daniel Goleman, entre otros.
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El Derecho permite a sus operadores volver presente los hechos
del pasado y una vez reconstruidos, denomina verdad juridica a lo
que quedo en el expediente, para sentenciar, aplicar penas o absolver
a los procesados.

Esa verdad juridica es valorada en tres instancias judiciales, de
manera que las opiniones de unos jueces, frecuentemente se contra-
dicen con las de otros; pero esa disparidad la soluciona el juez con
mayor jerarquia. El nimero de jueces que componen los tribunales
es impar, para que la mayoria de opiniones, sea la que gana, con de-
recho o sin derecho, porque es la ultima instancia. Si fueran cuatro
jueces se darian multiples casos de empate, lo cual generaria, la ab-
solucion del reo. Entonces, la sentencia final no depende de la verdad
juridica, sino del poder que tiene el juez superior, o el nimero mayor
de los jueces ubicados en la punta de la piramide, para interpretar y
emitir a su modo, la Gltima decision respecto del caso judicial.

III. LA IMPUTABILIDAD PENAL

Nelson Pozo Silva® al tratar la Imputabilidad en el plano de la Culpa-
bilidad previamente establecida, anota que:

La culpabilidad es la responsabilidad personal por la acciéon ti-
pica y antijuridica realizada. Por lo tanto, la imputabilidad es
aquella capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de ac-

tuar conforme a dicha comprension.*

3 Pozo Silva, Nelson. Imputabilidad Penal y Mente. Editorial Arcis, Universi-

dad de Arte y Ciencias Sociales y el Centro de Estudios Juridicos e Institucionales.
Santiago, Chile.

% Pozo Silva, Nelson agrega que esta definicién se deduce de disposiciones le-
gislativas tanto en Espana articulos 20.1 y 20.2 del Cédigo Penal, como en Alemania,

paragrafo 20 StGB, p. 11.
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Segun esta definicion que podemos llamar tradicional, el actor
del delito debe gozar de salud bio-psiquica y psicologica, que le per-
mita comprender la ilicitud del hecho, pero ademas, actuar siendo
consciente de su anti juridicidad.

Agrega que Hans Welzel, José Cerezo Mir y Claus Roxin entre
otros, consideran la imputabilidad como “el conjunto de requisitos
psico-biologicos exigidos por la legislacion penal vigente, que per-
miten a la persona tener capacidad de valorar y de comprender la
ilicitud del hecho realizado por ella, y de actuar en los términos re-
queridos por el ordenamiento juridico”.

Claus Roxin® mantiene ese concepto tradicional de imputa-
bilidad, pero aporta un criterio suplementario al distinguir dos
supuestos: por un lado, el de las personas en que la ausencia de la
capacidad intelectiva y volitiva resulta manifiesta, y por otro, el de
aquellas en que dicha ausencia no es tan clara, generandose una
zona de inseguridad, que podra ser regulada a través de clausulas
generales, como por ejemplo, las eximentes de responsabilidad. El es
partidario de interpretar de imputabilidad, de manera coherente con
el poder individual, en la medida en que el mismo resulte empirica-
mente comprobable.

Pozo Silva manifiesta ademas, que Francisco Munoz Conde cri-
tica la teoria tradicional sobre la imputabilidad, porque sélo tiene
en cuenta los defectos intelectuales y volitivos, sin tomar en consi-
deracion otros factores de segura incidencia en el actuar humano.
Santiago Mir Puig por su parte, aduce que el obrar conforme a dicha
comprension, presupone libertad de voluntad o libre albedrio.®

Francisco Munoz Conde” entiende que la imputabilidad consis-
te en la concurrencia en el autor del conjunto de facultades psiquicas

Ibidem, pp. 32, 33, parafrasis

Ibidem, pp. 11-12, 30 a 32, parafrasis.

Munoz Conde, Francisco. Teoria General del Delito, p. 133. Citado por Nel-
son Pozo Silva. Op. Cit., pp. 31 y 32.

6
7
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y fisicas minimas, para poder ser motivado en sus actos por los man-
datos normativos. Considera asimismo, que el concepto de capacidad
de culpabilidad constituye un filtro, en aras a determinar aquellos
hechos tipicos y antijuridicos, que efectivamente pueden ser atribui-
dos a su autor, para hacerlo responder juridicamente por ellos.

Asi, articula su concepto de imputabilidad sobre la base de la
motivabilidad normativa, entendida como un complejo proceso de in-
teraccion y comunicacion derivado de la convivencia y, por tanto,
dotado de un indudable componente preventivo.

Santiago Mir Puig® parte de su concepcion de culpabilidad,
entendida como capacidad de motivacion normal, para definir la im-
putabilidad como normalidad motivacional del sujeto. Esto lleva a
fijar un parametro de normalidad que para €1, no es estadistico, sino
historico-cultural, que atiende a lo que se considere normal, en cada
momento y contexto social. Asi, la imputabilidad se excluye, si la
motivacion es anormal y su influjo incide efectivamente en la norma-
lidad psiquica del sujeto.

Nelson Pozo Silva opina que frente a la concepciéon de imputa-
bilidad como capacidad de culpabilidad, autores como Mufoz
Conde o Mir Puig, tratan de prescindir de la cuestion del libre
albedrio, y se decantan favorables a configurar a aquella, como
capacidad de motivacion. Sin embargo, las referidas tesis, en
modo alguno, permiten superar el problema planteado por la
indemostrabilidad empirica del libre albedrio, ya que en ultima
instancia lo presuponen igualmente.®

La capacidad de motivaciéon por si sola, podria fundar la
imputabilidad de un sujeto, pero siala mismano se le anade nece-

sariamente una capacidad de obrar de otro modo en la situacion

8  Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General, pp. 580 y ss. Citado por

Nelson Pozo Silva. Ibidem, p. 30, parafrasis.
9 Ibidem, pp. 43-44.
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concreta, resulta improcedente realizar un reproche, como el
que la culpabilidad supone. En definitiva, es necesario aceptar
la capacidad de auto-determinacion individual conforme a sen-
tido, al objeto de contextualizar el concepto de imputabilidad.!®

Asi, las causas de la no exigibilidad de la obediencia al Dere-
cho, como la inexigibilidad de otra conducta [...] presuponen
una actuaciéon del autor, condicionada por situaciones anor-
males o extraordinarias que inciden en su motivabilidad (miedo
insuperable, estado de necesidad como causa de inculpabilidad,
encubrimiento de parientes). Aqui la distincién se situa en tor-
no a dos planos: el marco de la imputabilidad implica -sobre
la base de una normalidad bio-psicologica- una genérica capa-
cidad de actuar conforme a la comprension de la ilicitud del
hecho. Con independencia de la concurrencia en el sujeto de
dicha capacidad, cabe que nos encontremos ante una causa de
inculpabilidad, fundada en la no exigibilidad de otra conducta,
lo que condicionara su comportamiento, tanto si se trata de un
sujeto afecto de una anomalia, alteracion o patologia de las que
determinan la exencién de responsabilidad, como si nos halla-
mos ante un imputable.!!

En sintesis, la capacidad de actuar conforme a la comprension
de la ilicitud del hecho, se encuentra determinada por factores
endoégenos, de manera que las causas que la excluyen repercu-
ten directamente en el estado bio-psicolégico normal del sujeto.
Y las causas de inculpabilidad fundadas en la no exigibilidad de
otra conducta, ostentan una naturaleza exogena al constituir
situaciones anormales que repercuten en la motivabilidad del

autor.?

10 Ibidem, p. 43.
1 Ibidem, p. 23, parafrasis.
12 Idem.
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La imputabilidad penal por lo general no esta definida en los
codigos, sino que se deriva de la interpretacion en sentido contrario,
de las causas concretas que se alegan para excluirla. Por ejemplo, el
Codigo Espanol de 1995, prevé como causa de exclusion de la impu-
tabilidad, la “anomalia o alteracion psiquica” del autor del delito (art.
20.1). La “intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcoholi-
cas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras
que produzcan efectos analogos, o hallarse bajo la influencia de un
sindrome de abstinencia (art.20.2). Ademas, “las alteraciones de la
percepcion desde el nacimiento o desde la infancia (art. 20.3).'* Como
se ve, no se contemplan situaciones como el secuestro amigdalar,
pero la defensa podra alegarla como alteracion psiquica.

Al respecto, es generalizada la opinion, que si el autor del delito
provoca consciente y libremente su situacion de inimputabilidad, no
la excluye, e incurre en culpabilidad penal.

De acuerdo a lo anterior, la imputabilidad consiste en la capa-
cidad de comprender la ilicitud del hecho y de actuar conforme
a esa comprension, por lo que exige para su concurrencia una
serie de requisitos bio-psiquicos del autor, que en el evento de
concurrir convierten a éste en receptor adecuado de la prescrip-
cién normativa contenida en la ley penal y al sujeto capaz de

autodeterminacion con arreglo a la misma.!*

Juan Bustos Ramirez!® se aparta del significado de la impu-
tabilidad en la doctrina dominante, dice Nelson Pozo, porque en su
opinion ésta pretende senalar que ciertos individuos no tienen la ca-

13 Ibidem, p. 12, parafrasis.

14 Ibidem, p. 12.

15 Bustos Ramirez, Juan. Revisién Critica de la Imputabilidad a la luz de la
Teoria de las Subculturas y la Psiquiatria Alternativa, citado por Nelson Pozo Silva.
op. cit.,p. 33.
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pacidad vital de comprender y actuar segun el valor; es decir, de ser
libres.

Ello supone que la inimputabilidad conlleva necesariamente un
estigma o etiqueta de minusvalia (desigualdad existencial), por
cuanto a partir de dicha categoria se estructura la sociedad en
dos o6rdenes diferentes: el de los hombres libres o imputables
y el de aquellos que no lo son (inimputables). Lo que supone
aceptarla existencia de un orden racional cultural absoluto, con

referencia al cual se valoran las conductas de los ciudadanos.!®

Bustos Ramirez aporta las ideas de dos corrientes que, desde el
punto sociolégico, superan la unilateralidad del analisis de la reali-
dad social: la teoria de las subculturas y la psiquiatria alternativa:!”

e La teoria de las subculturas ha revelado que la persona
puede tener como referencia, mas de un mundo social
e identificarse simultanea o alternativamente con los
diferentes ordenes en que se inscribe. Por ello, fren-
te al orden dominante existen otros no hegemonicos,
llamados subculturales. Esto supone multiples impli-
caciones en la conducta de los sujetos, que no estan
previstas en la teoria tradicional, ya que ésta supone
reducir la imputabilidad a la mera caracterizacion del
autor como sujeto libre o alienado, sin tener en cuenta

16 Pozo Silva, Nelson. op. cit., p. 33.

17 Bustos Ramirez, Juan y HormazabalMalarée. Manual de Derecho Penal.
Parte General, pp. 486 y ss. Y Juan Bustos Ramirez Revisién Critica de la Imputabi-
lidad a la luz de la Teoria de las Subculturas y la Psiquiatria Alternativa, pp. 197 y
ss. Citados por Nelson Pozos Silva en Imputabilidad Penal y Mente. Editorial Arcis,
Universidad de Arte y Ciencias Sociales y el Centro de Estudios Juridicos e Institu-
cionales. Santiago, Chile, p. 34.
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la pertenencia del individuo a un concreto orden social
distinto al hegemonico.!®

e La psiquiatria alternativa se opone a la concepcion de
los psiquiatras que equiparan la perturbacion mental,
con una enfermedad fisica, porque se confunde a la
persona y sus interacciones, con un organismo y sus
funciones reactivas. Con ello se despersonaliza y limita
el comportamiento humano etiquetandolo, segregando-
lo e invalidandolo.

* Frente a esto, la psiquiatria alternativa se erige para
subrayar, que la imputabilidad no puede consistir en la
caracterizacion del sujeto como ser incapaz de libertad
o alienado, sino que debe suponer la asignacion del in-
dividuo a una determinada racionalidad.

De esta manera, Juan Bustos resuelve el problema de la impu-
tabilidad- inimputabilidad diciendo:

La imputabilidad es pues, siempre un juicio negativo de atribu-
cion subjetiva, la inimputabilidad de un juicio positivo; es decir,
la imputabilidad es la expresion de la intolerabilidad de la in-
compatibilidad demostrada por la racionalidad del sujeto en su
hecho, en relacion con la racionalidad del sistema. La inimputa-
bilidad ha de ser la expresion de la tolerabilidad del sistema con
la incompatibilidad demostrada por la racionalidad del sujeto en

su hecho, en relacion con la realidad del sistema.!®

18 Idem, p. 34, parafrasis.

19 Bustos Ramirez, Juan y HormazabalMalarée. Manual de Derecho Penal.
Parte General, pp. 486 y ss. Y Juan Bustos Ramirez Revisién Critica de la Imputabi-
lidad a la luz de la Teoria de las Subculturas y la Psiquiatria Alternativa, pp. 197 y
ss. Citados por Nelson Pozos Silva en “Imputabilidad Penal y Mente”. Editorial Arcis,
Universidad de Arte y Ciencias Sociales y el Centro de Estudios Juridicos e Institu-
cionales. Santiago, Chile, p. 35.
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Nelson Pozos opina que Juan Bustos propone una profundi-
zacion democratica que amplia el ambito de la inimputabilidad
(entendida como aceptacion explicita del comportamiento discordan-
te), sobre la base de las teorias de las subculturas y la Psiquiatria
alternativa, orientaciones que nos ponen de manifiesto las causas ul-
timas de un importante sector de la delincuencia, fundado en razones
de marginalidad y de falta de integracion social. Asi, Bustos pretende
superar la configuracion tradicional de la imputabilidad como un jui-
cio sobre las capacidades del sujeto (de culpabilidad o de motivacion),
estructurandolo como un juicio sociopolitico de incompatibilidad.?°

Esta nueva perspectiva de tener en cuenta para valorar la im-
putabilidad- culpabilidad, no solo los requisitos bio-psiquicos sino
también socioculturales y politicos, como elementos determinantes
de la conducta del autor de un delito, abriria una extensa puerta para
la utilizacion de peritajes neuro-fenomenologicos, antropologicos y
socio-juridicos, que deberian tener la mejor calidad y ser emitidos por
cientificos, con un lenguaje que supere la semantica tradicional de
la dogmatica e introduzca los contenidos lingliisticos alcanzados por
las ciencias duras.

Pero todas esas argumentaciones doctrinarias y dogmaticas
anotadas, s6lo contienen la incertidumbre del mundo del lenguaje
con que se justifican, dejando por fuera las posibilidades cientificas
del mundo concreto de los hechos, del mundo biologico individual
y ocultando el poder politico que crea e instrumentaliza el Derecho,
facultando a sus operadores para la interpretacion y decision, segin
su leal saber y entender, de las situaciones juridicas que conozcan.

Por ello Raul Zaffaroni?! recuerda el principio de la co-culpa-
bilidad del poder que domina la sociedad, para tenerla en cuenta al
momento de cuantificar el reproche o la pena para las personas que

20 Ibidem, p. 35-36.
21 Zaffaroni, Raul; Tenorio Tagle, Fernando y otros. Manual de Derecho Penal
Mexicano, Porraa, México, D. F. 2013, pp. 492, 493, parafrasis.
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van a ser condenadas, cuando las estructuras del gobierno no les
hayan dado el espacio social viable para su desarrollo.

Sin embargo, anota que la co-culpabilidad es insuficiente en
varios sentidos porque:

* En principio evoca el prejuicio de que la pobreza es la causa
del delito, sin tener en cuenta que también en las clases al-
tas seda.

* Si se corrigiese el error anterior, la consecuencia logica de la
co- culpabilidad consistiria en un menor poder punitivo para
los pobres y mayor, para los ricos.

* Y, por ultimo, la co-culpabilidad sirve para ignorar el proble-
ma de la selectividad del poder punitivo, cualesquiera que
fuese la persona seleccionada para aplicarle la pena.

Como sabemos desde la criminalizacion primaria, es decir, des-
de el momento en que el poder politico define la norma, ya lleva una
carga punitiva contra un cierto sector de la poblacion al que quiere
reprimir. Y la criminalizacion secundaria consiste en que la ley se
aplica a un numero limitado de personas, aunque sean inocentes,
para mostrar a la ciudadania el poder de castigar que se auto-atribu-
ye el Poder del Estado.

En la vida social es imposible capturar, juzgar y condenar a
todos los que comenten delitos, por eso se requiere mostrar a la socie-
dad ciertos chivos expiatorios, con los cuales se oculta a los millones
de pobres y ricos, que quedan en la impunidad.

IV. LAS PALABRAS Y LA ‘REALIDAD’ QUE CONSTRUYEN LOS
ABOGADOS, CON ELLAS

De lo visto antes, queda claro que los abogados utilizan las palabras
conocer, entender, querer, decidir, actuar y libre albedrio, como si en
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verdad supieran el contenido biologico y neuro-fenomenologico de las
mismas.

Las neurociencias muestran que en los procesos de la percep-
cion nadie conoce igual, que no se comprende lo mismo, ni se retienen
mentalmente los recuerdos de la misma forma que otras personas.
Los abogados tampoco tienen unidad conceptual respecto de qué es
un delito o qué es un delincuente, porque aunque recurran a las pa-
labras de la norma, sus interpretaciones sobre las mismas y sobre los
hechos juridicos, difieren y los deciden diversamente.

Por eso, es importante que los nuevos lenguajes y las nuevas
definiciones de las ciencias del conocimiento y del comportamiento
humano, lleguen pronto a los profesionales del Derecho y a quienes
deciden juridicamente, sobre cosas que no saben.

La dogmatica y la teoria juridica prejuzgan e inventan esos seres
hibridos y los convierten en obligatoriamente reales para los opera-
dores del Derecho. Sin embargo, esas argumentaciones se anclan
en supuestos de causa-efecto, de logica formal, de silogismos, tau-
tologias y paradojas que son producto del pensamiento lineal de un
sujeto dividido en mente y cuerpo, que es la dualidad impuesta por la
cultura occidental, que impide la comprension de la fenomenologia y
de los universos en red, como Uno y como Multiples a la vez.

Utilizar palabras para definir a una persona, el yo, la conciencia
o la voluntad, no quiere decir que esos entes sean lo que respecto de
ellos se diga, sino que con las palabras se pueden construir discursos
sobre lo que existe o pueda existir. Pero si se miran esas catego-
rias desde perspectivas diferentes a nuestros patrones mentales, las
aparentes certezas que tenemos sobre ellas, se desdibujan completa-
mente, como mostramos a continuacion:
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» Erwin Schrédinger

En 1944 Erwin Schrodinger®? al estudiar el concepto de orden termo-
dinamico para vincularlo al de complejidad biologica, se preguntaba:

¢Coémo pueden la Fisica y la Quimica dar cuenta de los fenéme-
nos espacio-temporales que tienen lugar dentro de los limites
espaciales de un organismo vivo?

Y respondia con una hipétesis:

La evidente incapacidad de la Fisica y de la Quimica actuales
para tratar tales fenéomenos no significa en absoluto que ello
sea imposible. [...] Las leyes fisicas se basan en la estadistica
atémica y, por lo tanto, son sélo aproximadas |[...] Los atomos
siguen un movimiento térmico completamente ordenado y hace
imposible que los acontecimientos que tienen lugar entre un nu-
mero reducido de atomos, puedan ser unificados en unas leyes
comprensibles. Sélo a partir de la cooperacion de un numero
enorme de atomos, las leyes estadisticas empiezan a ser aplica-
bles, controlando el comportamiento de estos conjuntos con una
precision que aumenta en la medida que aumenta la cantidad de
atomos que intervienen en el proceso.??

[...] Los acontecimientos espacio-temporales del cuerpo de un
ser vivo que corresponden a la actividad de su mente, a su
autoconsciencia u otras acciones son, si no estrictamente de-
terministas, en todo caso estadistico-terministas (teniendo en
cuenta su estructura compleja y la aceptada explicacion estadis-

tica de la fisicoquimica) [...]

22 Schrodinger, Erwin. Premio Nobel de Fisica con Paul Dirac, 1933. ¢Qué es
la vida?, Tusquets Editores. México, 2012, p. 18.
23 Ibidem, p. 25.

-116-



La EpIsTEMOLOGIA CIBERNETICA, LA CONCIENCIA Y LA INIMPUTABILIDAD PENAL

Para apoyar esta postura, Schréodinger recurre como ejemplo, a
declararse como un mecanismo puro, pero lo hace con disgusto pues
considera que esa afirmacion es una blasfemia para el cristianis-
mo, porque se equipara al todopoderoso y se opone al libre albedrio,
tal como lo garantiza la introspeccion directa. Y para llegar a una
conclusion correcta y no contradictoria, propone las dos premisas
siguientes:

i)  Mi cuerpo funciona como un mecanismo puro que sigue las
leyes de la naturaleza.

ii) Sin embargo, mediante experiencia directa incontrovertible,
sé que estoy dirigiendo sus movimientos cuyos efectos pre-
veo y cuyas consecuencias pueden ser fatales y de maxima
importancia, caso en el cual me siento y me hago entera-
mente responsable de ellas.

Y argumenta:

La Unica conclusiéon posible de estos dos hechos es que yo —es
decir, yo en el sentido mas amplio de la palabra, o sea, toda men-
te consciente que alguna vez se haya dicho o sentido YO-, soy la
persona, si es que existe alguna, que controla el movimiento de

los atomos, de acuerdo con las leyes de la Naturaleza.?*

Tal afirmacion resulta hoy inaceptable; sin embargo, las perso-
nas tienen la impresion de que la suma total de su propia experiencia
y de su memoria, forman un Yo diferente a otras personas. Por eso,
Schrodinger responde a la pregunta:

¢Qué es ese Yo? No es mas que una coleccion de datos aislados

(experiencias y recuerdos), o sea, el marco en el cual estan reco-

2% Ibidem, p.134.
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gidos. En una introspeccion detenida, se encontrara que lo que
en realidad se quiere decir con Yo, es ese material de fondo sobre

el cual estan coleccionados. ?°

Por ello concluye, que aunque se nos borraran todas nuestras
reminiscencias anteriores, todo el pasado, no tendriamos la impre-
sion de que se nos ha matado; no habria que deplorar la pérdida de
una existencia personal, ni jamas habra que extranarla.?®

> SusanBlackmore

SusanBlackmore?” por su parte, desde 1980, mediante la meditacion
Zen que utiliza técnicas para entrenar la mente en la observacion
pura mediante la formulacion de preguntas, intenté comprobar si la
observacion de la propia mente podia contribuir a una ciencia de la
conciencia y obtuvo los siguientes resultados:

* No hay nada que parezca ser Yo.

* No soy una entidad consciente y persistente.

* No causo conscientemente las acciones de mi cuerpo.

* La conciencia no es un flujo de experiencias.

* La observacion no implica imagenes mentales vividas o una
pelicula en el cerebro.

* No hay unidad de la conciencia, ni en un momento determi-
nado ni a través del tiempo.

* La actividad cerebral no es consciente ni inconsciente.

* No hay una hora.

25 Ibidem, p.137.

Ibidem, p. 138, parafrasis.

Blackmore, Susan. El Zen y el Arte de la Conciencia, Paidés, Madrid, Espa-
na, 2012.
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En cualquier momento se dan multiples procesos paralelos en
un cerebro humano: pensamientos, opiniones, sensaciones y vo-
liciones. Ninguno de ellos esta dentro o fuera de la conciencia,
pues no existe tal lugar.

La mayor parte del tiempo no hay un observador: si la concien-
cia se implica es una atribuciéon hecha mas tarde, a partir del
recuerdo de acontecimientos y la aceptacion de que alguien debe
haberlos experimentado en el pasado, cuando de hecho no habia
nadie [...] Estos observadores surgen con los pensamientos y
las percepciones que parecen tener y desaparecen cuando és-
tos se desvanecen. Por tanto no hay un Yo o un punto de vista
persistente desde el cual observar estos acontecimientos. De he-
cho cada pensamiento o percepcion se observa desde un punto
de vista diferente, pero asumimos falsamente que siempre es el
mismo.

Si empezamos a preguntarnos por nuestras propias mentes, o a
formular preguntas como: ¢Qué hay en mi conciencia ahora?, o
¢Quién soy Yo?, construimos un yo observador y ofrecemos una
respuesta, pero la mayor parte de nuestra vida no hacemos esas
respuestas ni pensamos en el Yo. El error esta en imaginar que
nuestras respuestas que obtenemos en esos momentos especia-
les se aplican al resto de nuestra experiencia. Para el resto del

tiempo no hay respuesta.?®

> Daniel Dennett

Daniel Dennett?*® describe el Yo como una ilusién benigna del usuario
y sustituye la metafora tradicionalmente llamada el teatro de la con-
ciencia que nos hace pensar, que tenemos nuestro propio escenario

28 Ibidem, pp. 14, 193, 194.

29 Dennett, Daniel. Citado por Blackmore, Susan. El Zen y el Arte de la Con-
ciencia, Paidés, Madrid, Espana, 2012, pp.45-46, parafrasis.
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personal donde vemos una serie de acontecimientos, iluminando al-
gunos con el foco de nuestra atencion, mientras que otros merodean
en las sombras, o saltan al escenario reclamando atencion o apare-
cen en nuestra conciencia y luego se escabullen hacia la obscuridad.
Dennett propone en cambio, la Teoria de los Borradores Multiples,

asl:

El cerebro procesa acontecimientos de multiples formas, en pa-
ralelo y en diferentes versiones. Ninguno de los borradores esta
en la conciencia o afuera de la conciencia: s6lo aparecen cuando
el sistema es investigado de algtin modo, como al formular una
pregunta y provocar una respuesta. S6lo entonces, uno de los
multiples borradores seasumecomoaquellodeloquelapersonade-
beserconsciente.Por eso afirma, que no hay hechos fijos relativos
al flyjo de la conciencia independientemente de las investigacio-

nes individuales.3°

A su vez Blackmore, reafirma:

Solo cuando tenemos que dar una respuesta a algo, o contes-
tar una pregunta, concluimos que somos conscientes de un ser
o acontecimiento particular; entonces ese ser o acontecimiento
pasa a los contenidos de la conciencia, pero no lo habria he-
cho si no lo hubieran preguntado. Nunca estuvo dentro o fuera
de algo llamado conciencia [...] Creo que Dennett tiene razén al
indicar las trampas en las que caemos al pensar acerca de la
conciencia [...] y la razén es, porque creemos que sabemos qué

es la conciencia.?!

30 Dennett, Dan. La Conciencia Explicada: una teoria interdisciplinar, Paidos,
Barcelona, Espana. Citado por SusanBlackmore en El Zen y el Arte de la Conciencia.
Paidés, Madrid, 2012, pp. 45-47.

31 Blackmore, Susan,op. cit. pp. 46, 47.
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» ¢Qué podemos decir los abogados al respecto?

* Que creemos o no, en todos los cuentos, narraciones y le-
yendas que se disparan como recuerdos conscientes, en las
personas interrogadas en un procedimiento penal, y que
pueden ser diferentes sobre los mismos hechos, si las pre-
guntas se hacen de manera distinta, pues las versiones en
paralelo no son las mismas.

* Que procesamos esos hechos en diferentes versiones y que
podemos escoger aquellas, que se acomoden mejor a nues-
tros intereses de captacion y comprension como partes en
un juicio, como ministerios publicos, como jueces, magistra-
dos o ministros.

* Que nos comportamos como si fuéramos dioses, que sa-
bemos del yo, de la conciencia, del proceso de conocer y
comprender, de la voluntad, de la accion, del libre albedrio,
e incluso que podemos pronosticar la peligrosidad social de
una persona.

* Que nos falta aprender que esas son ilusiones y que debe-
remos iniciar estudios neuro-fenomenologicos o apoyarnos
en verdaderos cientificos, para decidir sobre la libertad, el
patrimonio o la vida de las personas que juzgamos.

No podemos seguir armando nuestros alegatos, copiando lo que
dicen los diccionarios de la lengua sobre los conceptos o las cosas, las
etiquetas de las personas o el comportamiento de las mismas. Necesi-
tamos superar el camino tradicional del lenguaje de ayer y aprender
los libros cientificos con los lenguajes de hoy.
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V. POSTURAS ALTERNATIVAS A LA IMPUTABILIDAD-
INIMPUTABILIDAD TRADICIONAL

Con toda la teoria empirica antes enunciada, podemos encaminarnos
a analizar algunos conceptos juridicos desde una perspectiva cien-
tifica y no dogmatica, para mostrar la lejania que existe, respecto de
un mismo dato, entre ambos campos del conocimiento. Asi podremos
poner en evidencia la necesidad de integrar la epistemologia juridica
con la ciencia epistémica y los avances de las ciencias duras.

El trabajo primordial de los fiscales o procuradores y en defini-
tiva de los jueces penales, consistiria en:

e Conocer el hecho juridico ocurrido que lesioné el bien juridi-
co tutelado, para de ahi indagar si una persona a la cual se
le imputa ese hecho como delito, podria haber previamente
conocido y comprendido la norma penal y haber actuado an-
tijuridicamente, con capacidad para entenderlo, quererlo y
libremente decidir realizarlo.

* De ello se derivaria el establecer si existié culpabilidad penal
respecto de ese hecho, para atribuirla a alguien e imponerle
una pena, una medida de seguridad, o en su caso absolverlo.

Imputable entonces, de acuerdo con la teoria juridica tradicio-
nal, seria la persona que conociendo la norma penal, la comprende
en su definicion, y actua de acuerdo a ella, con plena voluntad y li-
bertad, para tipificar el delito.

Pero esta aparente simplicidad del concepto de querer la antijuri-
dicidad, tiene multiples variantes dependiendo las corrientes teoricas
y los autores, como hemos visto, y que no llegan a un acuerdo, sino
que coexisten en la multiplicidad de la certidumbre particular de que
cada uno da a sus discursos.
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Por nuestra parte, los elementos que constituyen la definiciéon
de la imputabilidad se pueden descomponer de la siguiente manera:

v Principio del conocimiento previo de la norma penal, es una
presuncion que se justifica por el poder represor de los ope-
radores del Derecho, con la maxima: la ignorancia de la ley,
no exime de su cumplimiento. Esto constituye un abuso,
porque nadie puede conducirse de acuerdo a una norma,
que no conoce. Aqui basta con recordar a Spinoza cuando
dice que: Siendo ignorantes los hombres no pueden ser li-
bres.®?Y sin embargo, los jueces exigen indebidamente a las
personas, ese conocimiento y cumplimiento, cuando ellos
mismos tampoco lo tienen. Con esa sola frase, se cae el edi-
ficio de la libertad encima de los abogados, pero no lo ven ni
lo sienten.

En la teoria de la imputabilidad penal, se da por sentado
el conocimiento de la norma por parte de las personas,
aunque no lo haya. No obstante, se acepta excepcional-
mente el error de prohibicion, cuando se pueda probar
que una persona vivia en condiciones tales, que le era
imposible conocer y comprender la ilicitud del hecho y
la antijuridicidad de su conducta.

Pero ya en términos generales, el conocimiento de todas
las normas penales es imposible y es una tarea, que
no la saben los mejores penalistas del mundo. Podran
aprender algunas definiciones, pero hasta los jueces
tienen que recurrir a los codigos continuamente y estu-
diar las diferencias de unos tipos con otros, o dentro de
la misma norma, de unos verbos con otros. Por lo tanto

32 Bartra, Roger. Cerebro y Libertad. Ensayo sobre la moral, el juego y el deter-
minismo. Fondo de Cultura Econémica, México, D. F. 2013, p. 22, citando la Etica
demostrada segun el orden geométrico de Spinoza.
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es una aberracion tramposa, presumir que la poblacion
abierta conoce la ley.

v Principio de la comprension de la norma penal, es un proceso
reflexivo posterior al posible conocimiento. Las neurocien-
cias nos ensenan que el proceso cognitivo es apenas una
aproximacion y que todos conocemos distinto. Entonces la
comprension puede ser cualquiera y no necesariamente la
falacia: de lo que quiso el legislador dara entender al defi-
nir la norma. Inclusive los jueces comprenden de manera
diversa y deciden lo contrario a otros jueces, respecto de los
mismos expedientes.

v Principio de la voluntad, es otro elemento de la imputabilidad
que generalmente se integra con la capacidad para querer el
resultado ilicito. Pero como ya hemos visto, la conciencia es
el producto de procesos energéticos, biologicos, bioquimicos,
electroquimicos y de influencias exocerebrales o miméticos y
de otros 6rdenes. En consecuencia, la voluntad que creemos
consciente, se decide inconscientemente y por tanto, este re-
quisito para la imputabilidad, no se puede dar.

v Principio de la accioén, para Gregory Bateson, una accion es
un fragmento separado del flujo de la conducta, hecha por
el observador; un fragmento de la conducta de una persona
separado del flujo de interaccion de dos o mas individuos.>?
El observador (un testigo, una parte, un policia, un juez)
que no es independiente de la accion porque esta en
recursividad con el ambiente, es quien marca la pauta
para decidir donde comienza o termina la acciéon. Aqui
el que la nombra, demuestra su poder para imponer-
la. Pero nadie sabe donde esta el punto de inicio y de

33 Bateson, Gregory. Una unidad sagrada. Pasos ulteriores hacia una ecologia
de la mente, Gedisa, Barcelona, Espana, 2006, p. 214, parafrasis.
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final de la accion: ¢Cuando la persona entré en una
habitacion y se sento en la silla? ¢Donde comienza esa
accion? ¢Hay una accion de sentarse en una silla, que
esté separada de levantarse de la silla? Estas pregun-
tas obligan a repensar las definiciones juridicas e invita
a los operadores del Derecho a conocer seriamente la
ciencia de la conducta humana.**

En neurociencias se ha medido que existe actividad
eléctrica en la corteza cerebral, antes de que exista el
deseo de realizar un movimiento voluntario. La accion
neuronal decide antes de que la persona quiera realizar
la accion.

v Principio de la libertad en la decision y en la accion, es otro
requisito para que a una persona se le pueda imputar a nivel
de responsabilidad, un delito. Dado lo visto, podemos de-
cir que nuestras neuronas son libres, en cuanto construyen
inconscientemente el mundo que nos rodea y nos dan un
producto final que nosotros llamamos conciencia, en un uni-
verso de incertidumbre. Por lo tanto, el libre albedrio tan
valorado por los juristas, no se sostiene a la luz de las neu-
rociencias.

Roger Bartra,®® hablando de experimentos cientificos relativos a
la libertad, narra entre otros, los siguientes:

a) El realizado por H. H. Kornhuber y L. Deeke que des-
cubrieron el Bereitschaftspotential, que es el potencial
de preparacion que aparece en la electro-encefalogra-
fla momentos antes de que ocurra un movimiento vo-
luntario.

3% Ibidem, p. 215, parafrasis.
35 Bartra, Roger, op. cit. pp. 33, 34, 44, parafrasis.
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b) Benjamin Libet (1916-2007) diez afnnos después, midio
el tiempo entre la actividad de la corteza cerebral y
cada acontecimiento, para demostrar que el potencial
eléctrico de preparacion del acto o del acontecimien-
to, ocurria antes de que los sujetos manifestaran su
intencion voluntaria de ejecutar una accion; pero que
ésta sucedia después de haberla decido inconsciente-
mente. Mostré también, que una decision voluntaria
podia abortar el movimiento, aun cuando ya se hu-
biera desencadenado el potencial de preparacion |...]
Los cambios eléctricos que preparan en el cerebro una
accion, se inician unos 550 milisegundos antes de
que ocurra. Los sujetos se percatan de la intencion de
actuar unos 350 a 400 milisegundos después de que
se inicia el potencial de preparacion, pero 200 mili-
segundos antes de que ocurra la accién motora. Asi,
concluyo que la accion intencional se inicia incons-
cientemente. Pero también observo que la conciencia
puede controlar el resultado del proceso mediante una
especie de poder de veto |...].3°

c) Roger Penrose® refiriéndose a los experimentos de H.
Kornhuber y B. Libet concluye las tres hipotesis si-
guientes:

i) El acto consciente de libre albedrio es una pura ilusion
y, en cierto sentido, estaba ya programado de antema-
no en la actividad inconsciente precedente del cerebro;
o

36 Ibidem, pp. 33, 34, 44, parafrasis.

37 Penrose, Roger. Las Sombras de la Mente. Hacia una comprension cientifica
de la consciencia. Editorial Critica, Buenos Aires, Argentina, 2006, pp. 405 y ss. Pa-
rafrasis.
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iij) Existe una posible funciéon de ultimo instante para la
voluntad, de modo que a veces (pero no normalmente),
puede revertir la decision que habia sido tomada in-
conscientemente durante un segundo o antes; o

iii) En realidad el sujeto decide conscientemente la fle-
xion de un dedo, en un tiempo anterior en un segundo
mas o menos, a que la flexion tenga lugar, pero perci-
be erroneamente, de forma sistematica, que la accion
consciente ocurre en un instante muy posterior, justo
antes de que el dedo sea flexionado realmente.
Benjamin Libet y su equipo, dice Penrose, han repetido
los experimentos y sus conclusiones, pero hablan en
contra de la hipétesis (iii) y el propio Libet parece favo-
recer la hipotesis (ii).
Penrose?® cita otros experimentos respecto a la secuen-
cia temporal de los aspectos sensoriales (o pasivos) de
la conciencia realizados en 1979 por Libet y Feinstein.
Ellos hicieron pruebas con sujetos que aceptaron po-
nerse electrocodos, en una parte del cerebro interesada
en la recepcion de senales sensoriales desde ciertos
puntos de la piel. Junto con esta simulacion directa,
habria ocasiones en las que se estimulaba realmente el
punto correspondiente de la piel.
La conclusion general fue que se necesitaria algo pare-
cido a medio segundo de actividad neuronal (pero con
alguna variacion, dependiendo de las circunstancias)
antes de que los sujetos pudieran hacerse consciente-
mente conocedores de cualquier sensacion, pero en el
caso de la estimulacion directa de la piel, tendrian la im-
presion de que ya habian sido conscientes del estimulo

38 Ibidem, p. 408.
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en un instante anterior a cuando la piel fue realmente
estimulada.

[...] Quizas las aparentes decisiones conscientes de
uno, son realmente hechas inconscientemente en al-
gun tiempo anterior, al menos un segundo antes. Quiza
las sensaciones conscientes necesitan algo como me-
dio segundo de actividad cerebral, antes de que puedan
ser provocadas realmente. Pero si juntamos estos dos
descubrimientos, entonces nos vemos llevados a la con-
clusion de que cualquier accion en la que un estimulo
externo conduce a una respuesta conscientemente con-
trolada, pareceria necesitar un retraso temporal de
entre un segundo y un segundo y medio antes de que
pueda ocurrir la respuesta. De hecho la consciencia ni
siquiera tendria lugar hasta que haya pasado medio se-
gundo; y si dicha consciencia va a ponerse en accion,
entonces la maquinaria aparentemente lenta del libre
albedrio, tendria que ser llamada a juego, quizas con
otro segundo de retraso.*

Después de analizar la variable tiempo, en sus tres hipotesis se
pregunta:

¢Verdaderamente existe un tiempo real en el que tiene
lugar una experiencia consciente, y tal que el instante
de experiencia particular debe preceder al instante de
cualquier efecto de una respuesta voluntaria a dicha
experiencia?

Y se responde: En vista de la relaciéon anémala que man-
tiene la consciencia con la nocion fisica de tiempo, me
parece que es posible que no exista semejante tiempo
claro y preciso en el que deba ocurrir un suceso cons-

39 Idem.
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ciente [...] Mi propia conjetura seria que existe algo mas
sutil y enigmatico en accion. Si la consciencia es un
fenéomeno que no puede entenderse en términos fisicos
sin un input esencial de la teoria cuantica, entonces po-
dria darse perfectamente el caso de que los misterios Z
de dicha teoria estan interfiriendo con nuestras conclu-
siones aparentemente irrefutables sobre la causalidad,
la no localidad y las propiedades de contra facticidad
que podrian existir realmente entre la consciencia y el
libre albedrio.*°

d) Mark Hallett,*! neurodlogo, sostiene que el libre albe-
drio no es una fuerza que determina el movimiento.
El proceso que desencadena los movimientos ocurre
de manera subconsciente y la sensacion de voluntad
surge después de iniciado [...] Su inicio esta probable-
mente en el area motora media, bajo la influencia de

40" Ibidem, pp. 407 a 409. Parafrasis. Ver también el libro: de Roger Penrose y
otros: Lo grande, lo pequernio y la mente humana. Cambridge UniversityPress, Madrid,
Espana, 1999, p. 44 donde dice: David Bohm explica el misterio Zasi: Tenemos una
particula de espin O que se descompone en dos particulas de espin '2; por ejemplo,
un electron y un positrén, que salen en direcciones opuestas. Entonces medimos
los espines de las particulas salientes en puntos A y B muy separados. Existe un
teorema muy famoso, debido a John Bell que afirma que aparece un conflicto entre
las expectativas de la mecanica cuantica con respecto a las probabilidades conjuntas
de los resultados de medidas en los puntos A y B y cualquier modelo “realista local”.
Por “modelo realista local” entiende cualquier modelo en el que el electron es un
objeto que esta en A y el positron es otro objeto que esta en B, y estos dos objetos
son independientes uno de otro; no existe ninguna conexion entre ellos. Entonces
esta hipoétesis proporciona, para las probabilidades conjuntas de posibles medidas
a realizar en A y B, unos resultados que estan en conflicto con la mecanica cuanti-
ca. John Bell dejé esto muy claro. Es un resultado muy importante y experimentos
posteriores, tales como los realizados por Alain Aspect en Paris, han confirmado esta
prediccion de la mecanica cuantica |...]

41 Bartra, Roger,op. cit., pp. 33, 34, 44, parafrasis.
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las areas prefrontal y limbica. La orden de moverse va
a la corteza motora primaria y culmina con descargas
en el area parietal. Esta ultima mantiene vinculos bi-
laterales relativamente constantes con el area frontal,
y es probable que la insula también intervenga. Es
en el seno de esta red neuronal que se genera la per-
cepcion de que el movimiento es fruto de la voluntad
[...] La conducta es un producto de la genética y de la
experiencia de una persona. En los circuitos neurona-
les funcionan los mecanismos que ocasionan el mo-
vimiento, albergan experiencias y producen impulsos
homeostaticos. Alli no hay libre albedrio. Asi pues, si
hay un inocente y un culpable de nuestras acciones:
el cerebro.

e) Por su parte, Roger Bartra opina que la libertad no se
puede entender si la consciencia esta encerrada en el
cerebro [...] Coincide con Spinoza en que el libre albe-
drio es un bien escaso, por tanto, no todos los actos
humanos son frutos de la libertad, solo una pequena
parte escapa de los mecanismos deterministas. Lo im-
portante es subrayar que si son posibles los actos li-
bres y que una fracciéon de lo que hacemos forma parte
de un espacio social donde la voluntad consciente es
un elemento causal importante. Esta voluntad cons-
ciente no puede reducirse a una escala neuronal o
molecular [...] La podremos entender s6lo como parte
de un sistema al nivel de las interacciones sociales
y culturales, en las cuales por supuesto intervienen
las redes neuronales de los individuos implicados. La
voluntad consciente seria una propiedad o una con-
dicion del sistema de redes cerebrales y exocerebra-
les. Por ultimo, afirma, que el proceso de elegir libre
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y conscientemente no es instantaneo, porque puede
durar horas y dias. Si lo descomponemos en una se-
rie de micro- decisiones instantaneas, perderemos la
imagen de conjunto.*?

Eduardo Punset® a su vez manifiesta que:

e La plasticidad cerebral permite cambiar la estructura
genética por lo cual se puede ser optimistas. Utilizamos
los mismos canales de comprension cerebrales, para
el hambre, que para lo abstracto, como el amor por el
resto del mundo, y se produce el mismo placer.

* En el cerebro hay mas espacio para la intuiciéon que
para el conocimiento racional. Nuestras decisiones son
intuitivas.

* Las decisiones en el cerebro son anteriores a las de-
cisiones conscientes; por tanto, la ventana del libre
albedrio es muy pequena.

* La memoria apenas la estamos comenzando a conocer,
por eso no se puede creer a los testigos de hechos ju-
ridicos.

¢ A nivel mental los ritmos del cambio son un problema.
Seguimos pensando con los patrones que adquirimos
en la Edad Media, por ello tenemos resistencia para
adaptarnos a los conocimientos de las nuevas ciencias
y sus tecnologias. Sin embargo, nos falta apreciar la
gran potencialidad que tiene la experiencia individual
para lograr cambiar nuestro cerebro.

42 Ibidem, pp. 41-42.

43 Eduardo Punset. Director del Programa Cientifico Redes de la Radio Tele-
vision Espafnola. Entrevistado por José Gordon en el programa televisivo “La oveja
eléctrica”, Canal 22. México, D. F.
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* La felicidad depende de la cantidad y calidad de nues-
tras relaciones personales. Para ello se precisa controlar
nuestra propia vida a través de saber: ;Cual es nuestro
elemento? ¢Qué nos hace vibrar? ;Como podemos con-
trolarlo?

FeggyOstrosky Silva** ha realizado una serie de estudios de me-
dicion encefalografica y de imaginologia a un numero de personas,
utilizando grupos de control para sacar correlaciones, como las si-
guientes:

e El cerebro es el organo de la conducta y en €l se origi-
nan la agresion benigna y maligna, la creatividad, el
amor, el odio, la violencia y el afecto social.

e En el cerebro, las areas que producen las emociones
son diferentes a aquellas que las regulan.

e En el cerebro, las experiencias desagradables producen
una gran actividad eléctrica, mientras que las agrada-
bles, lo hacen en menor medida.

* Las imagenes visuales entran al cerebro por el hemisfe-
rio derecho, que es el emocional, sincritica. En cambio,
las imagenes que recibimos a través de la lectura u otras
formas no visuales, entran por el hemisferio izquierdo
racional, que realiza una discriminacion critica.

e Para medir si en el cerebro hay un lugar para lo moral,
mostro a las personas observadas, primero imagenes
visuales, luego imagenes visuales desagradables, des-
pués imagenes visuales desagradables con contenido

4+ Ostrosky, Feggy. Directora del laboratorio de Neurobiologia y Neuropsicolo-
gia de la Universidad Nacional Auténoma de México. Entrevistada por José Gordon
en el programa televisivo “La oveja eléctrica”, Canal 22. México, D. F.: El cerebro ante
las fronteras de la violencia, 25 de Febrero, 15 de abril y ¢Puede el cerebro inhibir la
violencia?, 27 de mayo 2014, todos a las 20:30 horas. Parafrasis.
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moral y por ultimo imagenes visuales neutrales de
objetos. Los resultados del analisis imaginologico fue-
ron, que las zonas orbito- frontales de las personas no
agresivas reaccionaron inhibitoriamente ante los even-
tos letales, pero en las personas mas violentas, padres
agresivos, maridos golpeadores, no hubo esa reaccion.

* Estudiando las reacciones ante la percepcion de image-
nes visuales en los videojuegos y la violencia, establecio
que los ninos, poco a poco, prefieren los mas violentos
y al ser cerebros jovenes se desensibilizan mas y poste-
riormente hacen mas dano, si se da el caso de agredir.

* Sin embargo, la plasticidad cerebral permite aprender
nuevas conductas no agresivas, si el entorno no es vio-
lento.

* Vivimos un ambiente de desesperanza aprendida, pero
el arte es desaprender la cultura de la violencia.

* Pero asi como se pueden encender las neuronas de la
violencia, también se pueden encender las neuronas de
la empatia y de la solidaridad, motivando a las madres
y a las familias para que los espacios de desarrollo de
los ninos sean pacificos, creativos, de generosidad y
reconocimiento de si mismos y de los otros, en su di-
versidad.

* Si los periodos criticos de las personas con predisposi-
cion a la violencia se atienden, se pueden cambiar sus
historias de vida.

e Para las personas que superan la frontera de la violen-
cia es dificil volver atras, porque muchas de ellas no se
readaptan.

* La psicopatia es un trastorno de la personalidad en
que los esquemas de comportamiento y relacion con el
ambiente son relativamente fijos e inflexibles. Son in-
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adaptados y alteran de manera negativa la vida de las
personas que los rodean.*

Los psicopatas pueden ser personas aparentemente
normales, pero los convierte en una amenaza psicol6-
gica para quienes se relacionan con ellos. Su frialdad,
egoismo y falsedad corroen sus relaciones sociales a to-
dos los niveles. Pueden ser encantadores pero faltos de
remordimientos y de empatia con los otros, por lo que
son incapaces de ponerse en el lugar del otro.*®

En el espacio carcelario mexicano el 25% de los internos
son psicopatas y en la poblacion libre, lo son del 1 al
3%.

Pero entonces, se ve claramente que el 75% de los reclusos lo
estan, por otras motivaciones que no son la psicopatia. Y sale a la luz,
el caracter politico del delito, pues basta que un lider o un grupo de
personas criminalicen una conducta, para que las persecuciones y
los abusos del poder, llenen las carceles en ese porcentaje.

En sintesis, dice Alejandro Sanchez Gonzalez:

Nunca habria dolo ni culpabilidad, si toda decisién en su
primera causa resulta inconsciente. Por ello es necesario refor-
mular los presupuestos que integran el dolo (conocer y querer)
y la culpabilidad (imputabilidad, conciencia de antijuridicidad
y exigibilidad de otra conducta), pues tienen sustento en meras
suposiciones y presunciones legales sin rigor cientifico biologico,

nineuro-fenomenolégico.*”

45 Ostrosky-Silva, Feggy, Mentes asesinas. La violencia en tu cerebro, Quinto
Sol, S.A. de C. V., México, D. F. p. 112, parafrasis.

46 Ostrosky-Silva, Feggy, Mentes asesinas. La violencia en tu cerebro, Quinto
Sol, SA de CV, México, D. F. p. 112.

47 Sanchez Gonzalez, Alejandro. Abogado litigante miembro del Bufete Mendo-
za Morales y Asociados. Platicas y analisis sobre los temas tratados.
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VI. CONCLUSIONES

v' Las luces derivadas de los avances cientificos en los proce-
sos de percepcion, cognicion, decision y accion humanos,
hacen evidente que la teoria y la dogmatica juridico-penales
son discursos especulativos y sin validez frente a la ciencia
basica.

v' Las nuevas epistemologias que nos sirvieron de herramien-
tas, para analizar el dolo, la imputabilidad y la culpabilidad
de las personas, dejan en claro que no es posible tener en
cuenta, ni controlar todas las distorsiones que se producen
en la recreacion de los hechos juridicos, o en las subjetivida-
des de los actores en el procedimiento judicial.

v" Como la soluciéon de esos problemas es muy dificil, y por
ahora imposible, la teoria penal y la fabricacion de la “verdad
juridica” son un engano para todos y particularmente para
los juzgadores que deciden por poder, con “verdades a me-
dias” o con “mentiras completas”.*®
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EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

LiLiaNa PEREZ DE LA Rosal

SUMARIO: I. Antecedentes. II. La presuncion de inocencia en Mé-
xico. III. La presuncion de inocencia en el ambito internacional.
IV. Alcances de la presuncion de inocencia en el sistema de justicia
penal adversarial. V. Problematica de la presuncion de inocencia y la
presuncion de culpabilidad: analisis comparativo de diversos casos.
VI. Fuentes de consulta.

I. ANTECEDENTES

Para Luigi Ferrajoli el concepto de presuncion de inocencia se remon-
ta al Derecho Romano, tiene un gran impulso en el sistema canonico
y atraviesa el Medievo; al respecto, sefiala los escritos de Trajano,
para quien “Satius est impunit um relinqui facinus nocentis, quam in-
nocentem damnari”, lo que podemos entender como: “Es mejor dejar
impune un delito, que condenar a un inocente”; la maxima de Pablo
“Ei incumbit probatio quidicit, non quinegat”, que significa “le incumbe
probar a quién afirma no a quién niega” y los brocardos medieva-
les “affirmanti non neganti incumbit probatio”y “actore non probante
reus absolvitur” que se entiende en espanol “al que afirma, no al que
niega, incumbe la obligacion de probar, quien afirma es quien debe
probar” y “si el actor no prueba su accion el reo debe ser absuelto”.?

Lo anterior se ve opacado por la Edad Media, época en la que
los procesos penales se basaban en la sospecha, lo cual sembraba
la desconfianza y se podia formular todo un procedimiento basado

1" Maestra en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México,

Facultad de Estudios Superiores Acatlan.

2 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Trotta, Madrid, 1997, pp. 549 y 550.
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en ésta. Ejemplo de ello lo encontramos en el proceso inquisitivo,
cuando los perseguidores inducian a que jueces pronunciaran falsas
sentencias. No obstante, se imponian medidas de precaucion que
proporcionaban a los soberanos y a los jueces responsables los me-
dios necesarios para rechazar acusaciones infundadas por brujeria y
evitar ejecuciones.

El codigo de Carlos V en el articulo 21 establecia que: “Nadie
podra ser apresado o interrogado con aplicaciéon del tormento
en el caso de que hubiere sido denunciado por personas que
pretenden predecir la fortuna valiéndose de practicas de encan-
tamiento u otras artes...” antes bien tales “delatores han de ser

castigados por sus denuncias”.®

Otro ejemplo, de la opacidad antes mencionada, se puede en-
contrar en El Directorium inquisitorum o Manual de Inquisidores,
escrito hacia 1376 por el dominico Nicolau Eimeric.

El comisario inquisitorial debera recibir todas las delaciones,
informaciones y acusaciones de quien sea, contra quien sea
(dentro de la jurisdiccion de la didcesis); “proceder contra quien
considere oportuno hacerlo; citar tanto a delincuentes como a
testigos; prender, retener, recibir testimonios y confesiones, exa-
minarlos, llamar a testificar; torturar —con Su Ilustrisima del
obispo-, para conseguir declaraciones; encarcelar, convocar a
expertos y, en términos generales, hacer todo lo que el inquisi-

dor podria hacer si estuviera fisicamente presente.*

3

p. 258.
4

Baschwitz, Kurt, Brujas y procesos por brujeria, Caralt, Barcelona, 1998,

Nicolau, Eimeric, y Francisco Pena, El manual de los inquisidores, Muchnik
Editores, Barcelona, 1983, p. 15.

-138-



EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

La forma de proceder del comisario tiene reservada la facultad
de investigacion con la finalidad de obtener la confesion, ignorando
por completo si el hombre o la mujer sujetos a acusacion eran ino-
centes, lo importante era probar la culpabilidad, al precio que fuese
necesario.

El dominico Johannes Nider, escribe respecto de los métodos de
persecucion de brujas, en su obra Fornicarius (1435-1437). En el Li-
bro V, capitulo 3, refiere la experiencia de un inquisidor que conoci6
sobre los ritos de iniciacion y maleficios® a través del propio hereje,
donde éste confiesa e inculpa a su esposa y ambos fueron quemados.

Como se aprecia, el principio de presuncion de inocencia no
operaba en aquellos tiempos, al contrario, se presumia la culpabili-
dad de la persona y soélo eso bastaba para iniciar un procedimiento
en su contra. Hoy en el ano 2015, se le llama facultad de investigar.

Al inicio de la etapa Moderna, escribe Hobbes “como puede ha-
ber un delito para el que no haya sentencia, ni como puede infligirse
una pena sin una sentencia previa”.® En 1764, Cesare Bonesana,
Marqués de Beccaria, en el Tratado de los Delitos y de las Penas, en
el capitulo XI, Del Tormento, expresa que:

Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del
juez, ni la sociedad puede quitarle la publica proteccién, sino
cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo que le fue
concedida. ¢Qué derecho, sino el de la fuerza, sera el que dé po-
testad al juez para imponer pena a un ciudadano, mientras se

duda si es reo o inocente?

5 Muchembled, Robert, Historia del diablo. Siglos XII y XX, Fondo de Cultura
Econo6mica, 2002, p. 52.
6 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 550.
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Son inttiles los tormentos, porque es inttil la confesion del reo;
si es incierto, no se debe atormentar un inocente, porque tal es

segun las leyes un hombre cuyos delitos no estan probados.”

Sin definir la presuncion de inocencia, se puede deducir que
esta presente, ya que un hombre no puede ser llamado reo antes de
la sentencia del juez, y mas aun cuando se consideraba el tormento
como practica eficaz para obtener la confesion de delitos que atin no
son probados. Mas adelante, en esa misma obra, pero esta vez en el
capitulo XXIX, De la Prision, menciona:

Un error no menos comun que contrario al fin social, que es
la opinion de la propia seguridad, nace de dejar al arbitrio del
magistrado, ejecutor de las leyes, el encarcelar a un ciudadano,
quitar la libertad a un enemigo con pretextos frivolos, y dejar sin
castigo a un amigo, con desprecio de los indicios mas fuertes
que le descubren reo. La prision es un pena que por necesidad
debe, a diferencia de las demas, preceder a la declaracion de un
delito; pero este caracter distintivo suyo no le quita el otro esen-
cial, esto es, que so6lo la ley determine los casos en que el hombre

es digno de esa pena.®

En este parrafo, senala el error de dejar al arbitrio del magistra-
do la aplicacion de las leyes, y que se deje llevar de forma visceral o
superficial, a lo que suma la falta de consideracion y valoracion de los
indicios que seran los que senalen quién es el culpable, por lo tanto,
se habla de un inocente que es declarado culpable.

La presuncion de inocencia se incluy6 en la redaccion de la
Declaracion de los Derechos del Hombre, la cual fue aprobada por la

7 Beccaria Cesare, Tratado de los delitos y de las penas, Porrua, México,

1982, pp. 60y 61
8  Ibidem, p.146.
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Asamblea Nacional Francesa Constituyente, tras la reunion de los
Estados Generales durante la Revolucion Francesa, el 26 de agosto
de 1789, y que en los articulos 7, 8 y 9, senala:

Articulo 7.

Ninguna persona puede ser acusada, detenida ni encarcela-
da sino en los casos determinados por la ley segun las formas
prescritas en ella. Los que solicitan, facilitan, ejecutan o hacen
ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser castigados; pero todo ciu-
dadano llamado o requerido en virtud de lo establecido en la ley
debe obedecer inmediatamente: se hace culpable por la resis-
tencia.

Articulo 8

La ley no debe de establecer mas que penas estrictas y eviden-
temente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud
de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y
legalmente aplicada.

Articulo 9

Toda persona, siendo presumida inocente hasta que sea decla-
rada culpable, si se juzga indispensable su detencién, la ley debe
de reprimir severamente todo rigor que no sea necesario para el

aseguramiento de su persona.

En América del Norte, la llamada Enmienda Miranda a la
Constitucion de los Estados Unidos de América, ratificada el 15 de
diciembre de 1791, también menciona el principio de presuncion de
inocencia, al establecer que:

Ninguna persona sera detenida para que responda por un delito
punible con la pena de muerte, u otro delito infame, sin un auto
de denuncia o acusaciéon formulado por un Gran Jurado, salvo

en los casos que se presenten en las fuerzas terrestres o navales,
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o en la Milicia, cuando éstas estén en servicio activo en tiempo
de Guerra o de peligro publico; tampoco podra someterse a una
persona dos veces, por el mismo delito, al peligro de perder la
vida o sufrir danos corporales; tampoco podra obligarsele a tes-
tificar contra si mismo en una causa penal, ni se le privara de
la vida, la libertad, o la propiedad sin el debido proceso judicial;
tampoco podra enajenarse la propiedad privada para darle usos

publicos sin una compensacion justa.®

Como se ha podido apreciar, desde aproximadamente el siglo
IT a. C. se daba especial importancia a la presuncion de inocencia,
es decir, sin ser redundante, se privilegiaba la inocencia de las per-
sonas antes de someterlas a juicio, lo cual cambié al instaurarse el
procedimiento inquisitorio, en el que se considero la presuncion de
culpabilidad como el inicio de un proceso, y bastaba el senalamien-
to, acusacion directa o cualquier otro medio de denuncia para que
se iniciara el proceso en contra de otra persona. En este proceso se
permitia que la o el acusador probara la culpabilidad del acusado.

Después de la Revolucion Francesa, inicia la etapa moderna de
la humanidad, surge el Estado de Derecho basado en el concepto de
soberania, en la separacion de los Poderes, en la codificacion y el im-
perio de la ley, en el juez como boca de la ley. La vertiente iluminista
de la Revolucion Francesa y el desarrollo de los clasicos, desembocan
en la cultura de los Derechos Humanos, se considera al hombre suje-
to de derechos, entre ellos el derecho a ser presumido inocente, hasta
que se demuestre lo contrario.

9 Enmienda V a la Constitucién de los Estados Unidos de Ameérica, Dis-

ponible en: http://www.cato.org/pubs/constitution/amendments_sp.html.Consul-
tado el 18 de febrero de 2015.
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II. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN MEXICO

La presuncion de inocencia, que en su formulacion latina se enuncia
in dubio pro reo, ha estado presente en nuestro ordenamiento y en
la propia jurisprudencia penal como principio general,!° mismo que
obliga a absolver si no se demuestra la responsabilidad del imputado.

Tal como se muestra en el Decreto Constitucional para la libertad
de la América Mexicana, conocido como Constitucion de Apatzingan,
del 22 de octubre de 1814, también denominada Los Sentimientos
de la Nacién, en el capitulo V De la Igualdad, Seguridad, Propiedad y
Libertad de los Ciudadanos, en los articulos 30 y 31 establecen que:

Art. 30. Todo ciudadano se reputa inocente, mientras no se de-
clara culpado.
Art. 31. Ninguno debe ser juzgado ni sentenciado, sino después

de haber sido oido legalmente.!!

Es decir, todo ciudadano se reputa inocente mientras no se de-
clare culpable, situacion que se vera reflejada en la practica a pesar
de que se ha implementado el nuevo sistema de juicios orales, en el
que el principio de presuncion de inocencia debe imperar.

Con las Siete Leyes Constitucionales de 1836, cambia trascen-
dentalmente el panorama del pais en esa época, ejemplo de ello es la
transformacion de los Estados federados en departamentos subor-
dinados al gobierno central, sin embargo, conservo la division de los
poderes nacionales en Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

10 plascencia Villanueva, Luis, La presuncién de inocencia, en Revista de la
Comision Estatal de Derechos Humanos, México, 2004, p. 4.

11 Galena, Patricia, Antologia documental. Los Sentimientos de la Nacion de
José Maria Morelos y Pavén, Instituto Nacional de Estudios Histoéricos de las Revolu-
ciones de México, 2013, p.152.
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Por lo que interesa al tema de analisis, la Primera Ley sobre los
Derechos y Obligaciones de los Mexicanos y los Habitantes de la Re-
publica, menciona en el articulo 2 que:

Son derechos del mexicano:

No poder ser preso sino por mandamiento de Juez competente,
dado por escrito y firmado, ni aprehendido, sino por disposicion
de las autoridades a (sic) quienes corresponda segun ley. Excep-
tuase (sic) el caso de delito infraganti en el que cualquiera pueda
ser aprehendido, y cual quiera pueda aprehenderle, presentan-

dole desde luego a (sic) su juez 6 a (sic) otra autoridad publica.!?

Esto es, se entiende como un derecho a no ser aprehendido,
esta implicito que se presume que sea inocente, y s6lo mediante un
mandato de autoridad, es decir, con algtn indicio de culpabilidad se
podra aprehender, esta misma situacion es mencionada en las Bases
Orgadnicas de la Reptblica Mexicana de 1843, que tuvieron vigencia
por un poco mas de tres anos, al estipular que:

V. A ninguno se aprehendera sino por mandato de al-
gun funcionario a quien la ley dé autoridad para ello;
excepto el caso de delito in fraganti, en que puede ha-
cerlo cualquiera del pueblo, poniendo al aprehendido
inmediatamente en custodia a disposicion de sujuez.

VI. Ninguno sera detenido sino por mandato de autoridad
competente, dado por escrito y firmado, y solo cuando
obren contra él indicios suficientes para presumirlo
autor del delito que se persigue. Si los indicios se co-
rroboraren legalmente, de modo que presten meérito

12 Ximeno, José, Bases y Leyes Constitucionales de la Reptblica Mexicana,
Decretadas por el Congreso General de la Nacién en el ano de 1836, Imprenta del
Aguila, México 1837, pp. 10y 11.
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para creer que el detenido cometié el hecho criminal,
podra decretarse la prision.!3

La Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857,

considero la inclusiéon del Titulo Primero, Seccion I, De Los Derechos
Del Hombre, la cual menciona libertades o garantias de los ciudada-
nos, entre los derechos que senala, encontramos en los articulos 13

y 14:

Articulo13.

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

Articulo14.

No se podra expedir ninguna ley retroactiva. Nadie puede ser
juzgado ni sentenciado, sino por leyes dadas con anterioridad
al hecho y exactamente aplicadas a (sic) él, por el tribunal que

previamente haya establecido la ley.

Es relevante mencionar que en este documento se abandona el

modelo de la presuncion de inocencia, mencionado en Los Sentimien-
tos de la Nacion, por ser de origen centralista, sin embrago incorpora
la garantia de legalidad, de prohibicion de retroactividad en perjuicio

13" Disponible en http:/ /www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/ 1842.pdf
Consultado el 1 de octubre de 2015.
14" Disponible en http:/ /www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/ 1857.pdf
Consultado el 1 de octubre de 2015.
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de la persona, la prohibicion de analogia y prevé la exacta aplicacion
de la ley.

En el diario de debates de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos de 1917, el Congreso Constituyente, critico
y discuti6 la forma como se enjuiciaba a los criminales, comparo el
procedimiento al que se encontraba sujeto el criminal con el procedi-
miento inquisitorio, como se menciona a continuacion:

El Articulo 20 de la Constitucién de 1857 sehala las garantias
que todo acusado debe tener en un juicio criminal; pero en la
practica esas garantias han sido enteramente ineficaces, toda
vez que, sin violarlas literalmente, al lado de ellas se han segui-
do practicas verdaderamente inquisitoriales, que dejan por regla
general a los acusados sujetos a la accion arbitraria y despotica
de los jueces y aun de los mismos agentes o escribientes suyos.
El procedimiento criminal en México ha sido hasta hoy, con li-
gerisimas variantes, exactamente el mismo que dejo implantado
la dominacién espanola, sin que se haya llegado a templar en lo
mas minimo su dureza, pues esa parte de la legislacién mexi-
cana ha quedado enteramente atrasada, sin que nadie se haya
preocupado en mejorarla. Diligencias secretas y procedimientos
ocultos de que el reo no debia tener conocimiento, como si no se
tratase en ellos de su libertad o de su vida; restricciones del de-
recho de defensa impidiendo al mismo reo y a su defensor asistir
a la recepcion de pruebas en su contra, como si se tratase de ac-
tos indiferentes que de ninguna manera podrian afectarlo y, por
ultimo, dejar la suerte de los reos casi siempre entregada a las
magquinaciones fraudulentas y dolosas de los escribientes, que
por pasion o por vil interés alteraban sus propias declaraciones,
las de los testigos que deponian en su contra, y aun las de los

que se presentaban a declarar en su favor.

-146-



EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

En la sesion inaugural celebrada en el Teatro [turbide, del 19 de
diciembre de 1916, al rendir su informe Venustiano Carranza men-
ciona:

La ley concede al acusado la facultad de obtener su libertad bajo
de fianza durante el curso de su proceso; pero tal facultad que-
do6 siempre sujeta al arbitrio caprichoso de los jueces, quienes
podian negar la gracia con s6lo decir que tenian temor de que

el acusado se fugase y se sustrajera a la accion de la justicia.'®

Con lo anterior, se reconocen las malas practicas en el sistema
de imparticion de justicia que habian sido de plano ejecutadas por la
autoridad, sin embargo, el constituyente de 1917 al haberlas identifi-
cado, logra cambiar y sentar las bases del procedimiento penal como
mas garantista.'® Tal como se establece mas adelante en el discurso,
anteriormente citado, al referirse al articulo 14 de la Constitucion de
1857, se pretendio:

...dar una extension indebida, estaba la necesidad ingente de
reducir a la autoridad judicial de los Estados a sus justos li-
mites, pues bien pronto se palpé que convertidos los jueces en
instrumentos ciegos de los gobernadores, que descaradamente
se inmiscuian en asuntos que estaban por completo fuera del
alcance de sus atribuciones, se hacia preciso, tener un recurso,
acudiendo a la autoridad judicial federal para reprimir tantos

€XCESOS.

15 Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917, ediciéon de
la Comision Nacional para la celebracion del sesquicentenario de la proclama de la
Independencia Nacional y del cincuentenario de la Revolucién Mexicana, Tomo I,
México 1960, p. 390.

16 Se considera mas garantista porque se incluyen en la Constituciéon de 1917,
los principios garantia de legalidad, de prohibicion de retroactividad en perjuicio de
la persona, la prohibiciéon de analogia y prevé la exacta aplicaciéon de la ley.
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Finalmente, hasta hoy no se ha expedido ninguna ley que fije, de
una manera clara y precisa, la duracion maxima de los juicios
penales, lo que ha autorizado a los jueces para detener a los
acusados por tiempo mayor del que fija la ley al delito de que
se trata, resultando asi prisiones injustificadas y enteramente

arbitrarias.!”

En este sentido, el articulo 14 quedo de la siguiente manera:

Articulo 14. A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjui-
cio de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad, o de sus pro-
piedades, posesiones y derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cum-
plan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y ain por mayoria de razon, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de
que se trate.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra o a la interpretacién juridica de la ley, a falta

de ésta, se fundara en los principios generales del Derecho.

En la reforma planteada se confirma la autoridad exclusiva
otorgada a los jueces'® de imponer penas y concede a la autoridad
administrativa la facultad de castigar la infraccion a los reglamentos

17 Ibidem, p. 390.
18 Articulo 21 de la Constitucién de 1857, el cual dio a la autoridad admi-
nistrativa la facultad de imponer como correccion hasta quinientos pesos de multa,
o hasta un mes de reclusion en los casos y modo que expresamente determine la
ley. Disponible en: http://www.museodelasconstituciones.unam.mx/Exposiciones/

pagel4/page8/page8.htmlConsultado el 1de octubre de 2015.
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de policia, que se concretaran al pago de multas y no incluiran la
reclusion. Es decir, separa la funcion de los jueces y las funciones de
la policia.

Pero la reforma no se detiene alli, sino que propone una innova-
cion completa del sistema procesal, al considerar que:

Los jueces mexicanos han sido, durante el periodo corrido desde
la consumacién de la Independencia hasta hoy, iguales a los
jueces de la época colonial: Ellos son los encargados, de averi-
guar los delitos y buscar las pruebas, a cuyo efecto siempre se
han considerado autorizados a emprender verdaderos asaltos
contra los reos, para obligarlos a confesar, lo que sin duda algu-
na desnaturaliza las funciones de la judicatura.

La sociedad entera recuerda horrorizada los atentados come-
tidos por jueces que, ansiosos de renombre, veian con positiva
fruicion que llegase a sus manos un proceso que les permitiera
desplegar un sistema completo de opresion, en muchos casos
contra personas inocentes, y en otros contra la tranquilidad y el
honor de las familias, no respetando, en sus inquisiciones, ni las

barreras mismas que terminantemente establecia la ley.'?

Lo que pretende contrarrestar con la institucionalizacion del
Ministerio Publico, que en esta reforma planteada evitara continuar
con los vicios del sistema anterior, al dejarle como subordinada la
policia, a fin de quitar a los presidentes municipales y a la policia
comun, la facultad de aprehension, la cual ejercian al aprehender

19 Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917, edicion de
la Comisién Nacional para la celebraciéon del sesquicentenario de la proclama de la
Independencia Nacional y del cincuentenario de la Revolucion Mexicana, Tomo I,
Meéxico 1960, p. 391.
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a cuantas personas juzgaran sospechosas, sin mas méritos que su
particular criterio.

De tal forma que la libertad individual quedara asegurada; por-
que segun el articulo 16, nadie podra ser detenido sino por orden de
la autoridad judicial, la que no podra expedirla sino en los términos
y con los requisitos que el mismo numeral exige, ya que de lo que se
trata es evitar que las personas inocentes vayan a ser confundidas
con criminales, ya sea que se trate de prision preventiva o prision
para cumplir la pena.?°

Es hasta la reforma constitucional de 2008, en materia penal,
la cual modifico el sistema de justicia penal e incorporo el principio
de presuncion de inocencia por primera vez de manera expresa como
derecho del imputado, e incorpor6 al sistema juridico los llamados
juicios orales, adversariales o sistema acusatorio, y con la reforma
de 2011 en materia de Derechos Humanos se consagro el principio
de presuncion de inocencia como un derecho humano, el cual esta
enunciado tanto en la Constitucion Politica vigente y respaldada en el
ambito internacional por los tratados internacionales, convenciones
y pactos en la materia.

Resulta controversial que desde 1917 el sistema de justicia
penal, es decir, el procedimiento penal, conservo hasta 2008 las
mismas caracteristicas; como su nombre lo indica, sigue un camino
hacia adelante, por lo que se estructura a partir de diferentes etapas
procesales las cuales se encuentran vinculadas entre si, pero en cada
una de estas etapas deben existir elementos probatorios que, en un
principio, aseguren la existencia de un delito y la probable responsa-
bilidad del imputado y, posteriormente, se acredite, en su caso, dicha
responsabilidad.

Por uilltimo, el principio de presuncion de inocencia del imputado,
en el proceso penal, se encuentra previsto en el articulo 20, aparta-
do B, fraccion I de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

20 Ibidem, p. 954.
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Mexicanos y se complementa con el derecho a guardar silencio pre-
visto en la fraccion II del numeral de referencia.?!

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira

por los principios de publicidad, contradicciéon, concentracion,

continuidad e inmediacion.

B. De los derechos de toda persona imputada:

IV. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de
la causa.

V. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su
detencion se le haran saber los motivos de la misma y su
derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado
en su perjuicio. Queda prohibida y sera sancionada por la
ley penal, toda incomunicacion, intimidacion o tortura. La
confesion rendida sin la asistencia del defensor carecera de
todo valor probatorio.

III. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, el articulo 9 senala que “Toda persona se presume inocente
hasta que sea declarado culpable”, lo que es retomado en la Constitu-
cion Francesa al senalar que “Cualquier hombre se presume inocente
mientras no sea declarado culpable, por lo cual si se juzga indispen-
sable detenerlo, la ley debera reprimir severamente cualquier rigor
innecesario en la detencion de su persona”.

El principio de presuncion de inocencia no solamente forma
parte de nuestro sistema juridico doméstico, sino que ademas es

21 Lépez Medrano, Delio Dante, Derecho penal. Parte general, México, Flores
Editor, 2014, p.40.
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recogido por el Sistema Internacional de los Derechos Humanos,
como a continuacion se menciona.

Después de la Segunda Guerra Mundial, el mundo se encontra-
ba haciendo una retrospectiva de lo que paso; de un lado del mundo
se proclamaba la paz, en otro se contaban por miles las victimas, y
en otro extremo mas, se hacia el recuento de los danos. Razones por
las cuales la Organizacion de las Naciones Unidas y los lideres del
mundo decidieron complementar la Carta de las Naciones Unidas con
una hoja de ruta para garantizar los derechos de todas las personas
en cualquier lugar y en todo momento, y el 10 de diciembre de 1948
en Paris, fue adoptada la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, por la tercera Asamblea General de las Naciones Unidas, con
el voto de 48 paises, incluyendo México. Este documento pondera
la presuncion de inocencia como un derecho humano, al establecer
que:

Articulo 11. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegu-
rado todas las garantias necesarias para su defensa.

Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueron delictivos segin el Derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la apli-

cable en el momento de la comision del delito.??

Meéxico es parte de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA),*el cual es un organismo regional de las Naciones Unidas, mis-
mo que en la Novena Conferencia Internacional Americana, aprobo

22 Disponible en http://www.un.org/es/documents/udhr/. Consultada el 9
de octubre de 2015.

23 Organismo regional muy antiguo. Surgié en la Primera Conferencia Inter-
nacional Americana, celebrada en Washington, D.C., de octubre de 1889 a abril de
1890 y se acordé crear la Unién Internacional de Repuiblicas Americanas la cual al
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la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en
Bogota, Colombia, la que fue ratificada por nuestro pais el 2 de marzo
de 1981 y entro en vigor el 24 de marzo de ese mismo ano, misma
que establece que:

Articulo XXVI.

Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe
que es culpable.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma
imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente
establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le

imponga penas crueles, infamantes o inusitadas.?*

En el mismo sentido el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 16 de diciembre de 1966, al cual se adhirio México, fue
aprobado por el Senado el 18 de diciembre de 1980 y publicado el 9
de enero de 1981 en el Diario Oficial de la Federacion. Concretamente
en el articulo 14 parrafo 2 senala que: Toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley.?®

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 22 de no-
viembre de 1969, aprobada por el Senado el 18 de diciembre de 1980,
se promulgé el 7 de mayo de 1981, en el articulo 8, segundo parrafo,
refiere que: Articulo 8. Garantias Judiciales. Toda persona inculpada

paso del tiempo formé un sistema interamericano. Disponible en: http://www.oas.
org/es/acerca/quienes_somos.asp Consultado el 9 de octubre de2015.

2% Disponible en http://sre.gob.mx/direccion-general-de-derechos-hu-
manos/iidh.Consultada el 10 de octubre de 2015.

25 Disponible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20
Humanos/D47.pdf.Consultado el 10 de octubre de 2015.
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de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad.?®

Por ultimo estan las Reglas Minimas para el Tratamiento de Re-
clusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en Ginebra en 1955, resolucion del Consejo Economico y Social, que
en el apartado C) De las Personas Detenidas o en Prision Preventiva,
articulo 84, parrafo 2, estipula que:

84. 1) Alos efectos de las disposiciones siguientes es denominado
“acusado” toda persona arrestada o encarcelada por imputarsele
una infraccion a la ley penal, detenida en un local de policia o en
prision, pero que todavia no ha sido juzgada.

2) El acusado gozara de una presuncion de inocencia y debe-

ra ser tratado en consecuencia.?”

Estas disposiciones tuvieron que ser plasmadas en instru-
mentos internacionales ya que parecia que los jueces estaban mas
interesados en probar los delitos y no en encontrar la verdad de los
hechos, lo que da como resultado castigar a un inocente. La presun-
cion de inocencia se consideraba un principio teérico del Derecho y
hoy en dia se reconoce su importancia al considerarse un derecho
fundamental, al incluirse en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en el articulo 20, apartado B, fraccionl.

El derecho a ser presumido inocente es un principio fundamen-
tal, que es reconocido en diversos instrumentos internacionales que
Meéxico ha firmado, y por lo tanto son vinculantes, debe estar en ar-
monia con el Derecho Positivo Mexicano.

26 Disponible en: http://www.cidh.oas.org/Basicos/Spanish/Basicos2.htm.
Consultado el 10 de octubre de 2015.

27 Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/
TreatmentOfPrisoners.aspx.Consultado el 10 de octubre de 2015.
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Lo anterior, la Suprema Corte de Justicia Nacion no considera
relevante ya que en la contradiccion de tesis 68/2005-PS menciona
que éste es reconocido implicitamente:

CAUSA DE EXCLUSION DEL DELITO. LA CARGA DE LA PRUE-
BA LE CORRESPONDE A QUIEN LA HACE VALER.

Se entiende por causa de exclusion del delito aquella que, con-
curriendo en el comportamiento de una persona, la releva de
su responsabilidad penal, aun cuando la accién u omisién que
haya realizado esté prevista en la ley como delito. Ahora bien, la
carga de la prueba corresponde a quien hace valer dicha cau-
sa, atento al principio general de derecho que establece que
quien afirma esta obligado a probar, lo mismo que el que nie-
ga, cuando su negacion sea contraria a una presuncion legal o
cuando envuelva la afirmacién expresa de un hecho. Lo anterior
no vulnera los principios de debido proceso legal y acusatorio,
intimamente relacionados con el principio de presunciéon de ino-
cencia —implicitamente reconocido por la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos—, pues ello de ninguna mane-
ra releva al Ministerio Pablico de la Federacion de la carga de la
prueba de todos los elementos del delito, sino que Ginicamente
impone al procesado la carga probatoria respecto a la causa de
exclusion del delito que haga valer, una vez que éste ha sido
plenamente probado por la referida representacién social, por
implicar una afirmacioén contraria a lo probado, que corresponde
probar a quien la sostiene.

Contradicciéon de tesis 68/2005-PS. Entre las sustentadas por
el Primer Tribunal Colegiado del Quinto Circuito y el Primer Tri-
bunal Colegiado del Octavo Circuito. 3 de agosto de 2005. Cinco
votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretario: Miguel En-

rique Sanchez Frias. Localizacion: Novena Epoca, Primera Sala,

-155-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXIII,
marzo de 20006, p. 203, tesis la. CX/200535, aislada, Penal.
Nota: ésta tesis no constituye jurisprudencia pues no contiene el

tema de fondo que se resolvi6.?®

IV. ALCANCES DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ADVERSARIAL

En el primer parrafo del articulo 20 del texto fundamental se dispone:
El proceso penal sera acusatorio y oral. Para fines practicos refieren
lo mismo. Este nuevo proceso se regira por los principios de publici-
dad, contradiccién, concentracion, continuidad e inmediacion.

Antes de analizar los principios previamente mencionados, de-
bemos senalar en qué consiste el principio de garantia judicial y el
principio de legalidad, que juntos hacen referencia a que las penas
se impongan por el 6rgano competente, y una vez que se ha llevado
a cabo el proceso legalmente establecido, el cual impone los limites
formales al derecho de castigar del que es titular el Estado.

El principio del debido proceso abarca las garantias que rigen
el procedimiento, con ellas, el legislador busca garantizar la correcta
aplicacion y vigencia del proceso judicial;?° con relacion a las fases de
aplicacion y ejecucion del sistema penal, este principio constituye el
derecho fundamental mas importante.

En este nuevo sistema, lo adversarial hace referencia a la forma
de construir la verdad juridica: la disputatio,*° es decir, los adversarios

28 Semanario Judicial del a Federacion y su Gaceta, tomo XXII, de octubre de
2005, Pag. 182. También disponible en: http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/De-
talleGeneralScroll.aspx?id=19074&Clase=DetalleTesis Ejecutorias. Consultado del 7
de octubre de 2015.

29 Goémez Lara, Cipriano, El debido proceso como Derecho Humano, p. 345,
disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1968/17.pdf. Consultado
el 30 de enero de 2015.

30 Ferrajoli, Luigi, op. cit., 1997, p. 565.
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pelean, luchan, para acceder a la verdad.?! En este sentido, Luigi Fe-
rrajoli afirma que:

[...] todos los actos en que se expresa el principio de contra-
diccion, imputaciéon, absoluciones, testimonios, confesiones,
denuncias del co-implicado, reconocimientos, careos, requi-
sitorias, alegatos defensivos, impugnaciones, excepciones,
etc.- equivalen a momentos de un conflicto entre verdades ju-
diciales contrapuestas: es decir, entre aserciones que enuncian
o sostienen hipoétesis acusatorias y aserciones que las contra-
dicen, confutando con ello no sélo su verdad, sino también la

validez de los preceptos en que se apoyan.>?

El que el sistema sea acusatorio hace mencion a las bases del
derecho penal moderno, mismas que tienen su origen en el pensa-
miento ilustrado, pero particularmente hace referencia a la necesidad
de desvirtuar la presuncion de inocencia, de donde se desprende
como principio que quien acusa lo debe probar. Para Ferrajoli:

Se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe
al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las par-
tes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada por la
acusacion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a
la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta

por el juez segun su libre conviccion.®?

El procedimiento acusatorio se integra en el principio de garan-
tia judicial o jurisdiccional que, junto con el principio de legalidad

3l Zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho penal. Parte general, Porrta, México,

2001, p. 249.
32 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 543.
33 Ibidem, p. 564.
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(nullum crimen nulla poena sine lege), constituye el limite que se im-
pone al derecho de castigar que se atribuye el Estado.?* La garantia
jurisdiccional conlleva que “las penas se impongan por el 6rgano
competente y una vez que se ha llevado a cabo el proceso legalmen-
te establecido.”> Este principio se denomina del debido proceso,
pues hace particular referencia a las garantias a observar en el pro-
cedimiento,®® y constituye el “derecho fundamental mas importante
relacionado con la formalidad de la intervencion del sistema penal en
sus fases de aplicacion y ejecucion.”’” Gaetano Filangieri (1752-1788)
resume los aspectos mas relevantes del modelo, por lo que es valido
afirmar que ya en el siglo XVII ya se conocian e implementaban los
principios del ahora denominado nuevo sistema:

Citar a un hombre a quien se acusa de un delito; conducirle
ante el magistrado competente; mostrarle su acusador; mani-
festarle la acusacién; preguntarle sin misterio sobre la verdad
de lo que se ha afirmado contra €él; no mostrar preocupaciéon a
favor de ninguna de las partes; conceder igual nimero de dias al
reo para justificarse y al acusador para sostener la verdad de la
acusacion; abolir todos los actos extrajudiciales, todos los alter-
cados indecentes entre el juez y el acusado, todos los terrores,
violencias y asechanzas que hacen tan abominable, tan indigno

e injusto el actual sistema; desembarazar la justicia de aquella

3% Mir Puig, Santiago, Introduccién a las bases del Derecho Penal, B de F, Bue-
nos Aires, 2003, p. 132.

35 Muifioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran, Derecho penal. Parte gen-
eral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 109.

36 Bustos Ramirez, Juan J. y Hernan Hormazabal Malarée, Lecciones de Dere-
cho Penal, p. 100.

37 Martinez Sanchez, Mauricio, La crisis de la justicia penal en Colombia.
Promesas Constitucionales Incumplidas, Bogota, Temis, 1999, p. 18.
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oscuridad voluntaria en que se envuelve con el misterio de la

pesquisa; abolir los juramentos inttiles...%®

El debate en torno a la naturaleza del procedimiento se debe re-
solver acudiendo a los principios, en este sentido los procedimientos
se caracterizan segun la estructura de los actos que conforman la se-
rie en que se desenvuelven. Estos rasgos constituyen su fundamento,
por lo que cumplen una doble funcion: guianlainterpretaciondel-
textolegalyestablecenloslimitesdelEstadoenel ejercicio del Derecho
a sancionar.*® Se enuncian por binomios que envuelven elemen-
tos contradictorios: escritura y oralidad, mediacion e inmediacion,
concentraciéon y fraccionamiento, publicidad y secreto, preclusion y
elasticidad. Por constituir las bases del sistema, se encuentran pre-
vistos en la Constitucion Politica, misma que dispone en su articulo
20, parrafo primero: “El proceso penal sera acusatorio y oral. Se re-
gira por los principios de publicidad, contradicciéon, concentracion,
continuidad e inmediacion.”

En este sentido, el principio de oralidad no implica que el pro-
cedimiento sea exclusivamente oral, el criterio para determinar si un
procedimiento es de naturaleza oral lo constituyen las deducciones,
esto es, qué les da validez, por lo que no es suficiente que el ordena-
miento juridico reglamente la oralidad, recuérdese que en el sistema
escrito las constancias le eran leidas al detenido, sin que se tenga
certeza; sin embargo, lo que les daba validez lo constituia el hecho de
que en un documento se asentaba que se le habian leido sus dere-
chos, aunque en realidad esto no hubiera ocurrido; no estriba en ello
la diferencia, sino que para que sea valida la demanda, las excepcio-
nes, la proposicion y el desahogo de pruebas, baste su formulacion

38 Filangieri segun cita de Prieto Sanchis, Luis, en La filosofia penal de la ilus-
tracion, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003, p. 55.

39 Comisién Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados
Unidos Mexicanos, Cédigo modelo del proceso penal acusatorio para los Estados de
la Federacion, México, CONATRIB, 2009, p. 31.
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oral, si no es asi, sera de naturaleza escrita. Ello implica, que so6lo el
material procesal aportado oralmente sera el fundamento de la sen-
tencia.

En este nuevo sistema, la oralidad también se convierte en do-
cumento escrito,* por ejemplo, el auto de vinculacion a proceso o la
sentencia se hacen contener, ademas, en un escrito. En el juicio oral
los escritos cumplen dos funciones: son un anuncio y documentan
el proceso.*! Las actas sirven para documentar la actividad procesal,
tanto para el juez natural como para instancias posteriores.

Este principio, en México, ha dado origen a falsas concepciones
del sistema, pues no es la mejor oratoria o argumentacion lo que
define el sentido de la sentencia en este tipo de procedimiento, sino
lo probado en el juicio; tal como ocurria en el sistema escrito,* mas
aun si se considera que, en la practica de los tribunales mexicanos,
que han adoptado los juicios orales, tanto jueces como ministerios
publicos y defensores, recurren a la lectura de los documentos en
que apoyan su posicion; como ocurre, en el caso de los primeros,
en el auto de vinculacion a proceso o bien al momento del dictado
de sentencia; en tanto que los fiscales y defensores recurren a la
lectura al momento de formular sus respectivos alegatos de aper-
tura o clausura, por citar algunos ejemplos.

El principio de inmediacion exige que los sujetos procesales se
encuentren en el mismo lugar, en forma simultanea, con la finali-
dad de que de esa forma intercambien sus posiciones; se refiere a la
proximidad, respecto al lugar, que deberan observar los sujetos pro-

40 Manzini, Vicenzo, Tratado de Derecho Penal, Primera parte. Teorias genera-
les, Tomo I, Vol. 1, Ediar, Buenos Aires, 1948, p. 132.

41 Casanueva Reguart, Sergio E., Juicio oral. Teoria y prdctica, México, Porrua,
2007, p. 77.

42 Ibidem, p. 78.
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cesales,*® aunque por su relevancia se destaca la presencia del juez,*
amén de que tradicionalmente, aunque era exigencia procesal en los
juicios escritos, solo ocasionalmente asistia a la audiencia, delegando
su tramite a cualquier otro funcionariojudicial.

El principio de identidad del juzgador se refiere a que el juez,
que resolvera el asunto principal controvertido, debera ser el mismo
ante quien se desahoguen todos los actos procesales.

El principio de concentracion, refiere que la causa se debera
sustanciar en una sola audiencia, lo que implica que las diferentes
actuaciones, que se deban verificar, se concentren*s o, en su defecto,
se desahoguen en el menor numero de audiencias lo mas proximas
entre si y contemplando el menor nimero de recesos posibles,* lo
que suele denominarse principio de continuidad,*” que inclusive inci-
de en la menor duracion.

El principio de publicidad pretende el control, interno y exter-
no, de la actividad jurisdiccional a fin de dar vigencia al principio de
contradiccion; en tal virtud, en cuanto control interno se opone al
secreto de las actuaciones,*® con lo que busca asegurar que los actos
que realice una parte procesal sean conocidos por la otra y, como
control externo, mediante el conocimiento de la opinion publica,*

43 Maldonado Sanchez, Isabel, Litigacién en audiencias orales y juicio oral pe-
nal, Palacio del Derecho editores, México, 2011, p. 60.

4 Carbonell, Miguel, Los juicios orales en México, México, Porrtia, 2011,
p- 139.

45 Maldonado Sanchez, Isabel, op.cit., pp. 62 y 63.

46 Ppecina Alcala, José Luis, Principios rectores del sistema acusatorio, Revista
Alter, San Luis Potosi, Universidad del Centro de México, Ano I, Numero 2, Julio-Di-
ciembre 2010, p. 32.

47 Carbonell, Miguel, op.cit., p. 139. Mafud Mafud, Héctor Anuar, Estructura
basica del sistema acusatorio adversarial adoptado porel Cédigo Procesal Penal del
Estado de Oaxaca y principios rectores, Oaxaca, Tribunal Superior de Justicia, s/f,
p. 2. Casanueva Reguart, Sergio E., op. cit., p. 82.

48 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 129.

49 Ferrajoli, Luigi, op.cit., p. 616.
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que permite al ciudadano observar la administracion de justicia,®°
razon por la cual se garantiza, dentro de ciertos limites, la asistencia
del publico y el acceso de los medios de comunicacién.®! “La polémica
contra el secreto y la reivindicacion de la publicidad en todas las fa-
ses del proceso como dique frente al arbitrio son, por lo demas, una
de las contribuciones mas meritorias del pensamiento ilustrado a la
reforma en sentido acusatorio del proceso penal moderno.”>?

Cuando el sistema de enjuiciamiento permite a las partes dispo-
ner el momento oportuno para llevar a cabo un acto procesal sin que
se senalen términos perentorios de preclusion, se habla del princi-
pio de elasticidad. En oposiciéon a los principios que hemos senalado
como caracteristicos del juicio oral, se asocian el principio de es-
critura, secreto de la causa, mutabilidad del juez, fraccionamiento,
mediacion y preclusion.

El procedimiento del sistema acusatorio consta de las etapas
de: investigacion preliminar, etapa intermedia, etapa de juicio oral,
la impugnacion y ejecucion.

En la etapa intermedia, y formulada la acusacion, se precisan
las pruebas dentro de las cuales se deben considerar las reglas pro-
batorias y la presuncion de inocencia, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, emitio jurisprudencia, al establecer que:

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2006093. Instancia: Primera
Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion. Libro 5, abril de 2014, Tomo 1.
Materia(s): Constitucional. Tesis: la. /J. 25/2014 (10a.). Pagi-
na: 478

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA PROBATORIA.

50 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 129.

5l Casanueva Reguart, Sergio E., op.cit,, p. 83. Carbonell, Miguel, op. cit.
p. 130.

52 Ferrajoli, Luigi, op.cit, p. 616.
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La presuncion de inocencia es un derecho que puede calificarse
de “poliédrico”, en el sentido de que tiene multiples manifesta-
ciones o vertientes relacionadas con garantias encaminadas a
regular distintos aspectos del proceso penal. Una de esas ver-
tientes se manifiesta como “regla probatoria”, en la medida en
que este derecho establece las caracteristicas que deben reunir
los medios de prueba y quién debe aportarlos para poder consi-
derar que existe prueba de cargo valida y destruir asi el estatus

de inocente que tiene todo procesado.

Para Dante Lopez, la presuncion de inocencia tiene naturaleza
iuris tantum, por lo que podra ser desvirtuada a través de prueba ob-
tenida de forma legal, pues de lo contrario dichas probanzas deberan
ser consideradas nulas; han de ser aportadas por la parte acusadora
en el juicio oral, y se debera respetar, en su desahogo, los principios
de inmediacion, contradiccion y publicidad.>?

Epoca: Novena Epoca. Registro: 172433. Instancia: Segunda
Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XXV, mayo de 2007. Materia(s):
Constitucional, Penal Tesis: 2a. XXXV /2007 Pagina: 1186
PRESUNCION DE INOCENCIA. ALCANCES DE ESE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL.

El principio de presuncion de inocencia que en materia procesal
penal impone la obligacién de arrojar la carga de la prueba al
acusador, es un derecho fundamental que la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce y garantiza en

general, cuyo alcance trasciende la orbita del debido proceso,

53 Loépez Medrano, Delio Dante, Las garantias penales y procesales. La Refor-
ma Constitucional de 2008, en Diritto e Processo, Anuario giuridico dell” Universita
de gli Studi di Perugia, numero speciale 7° centenario, anni 2006-2009, disponible
en http://www.rivistadirittoeprocesso.eu/ p. 311. Consultado el 3 de febrero de
2015.
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pues con su aplicacién se garantiza la protecciéon de otros dere-
chos fundamentales como son la dignidad humana, la libertad, la
honra y el buen nombre, que podrian resultar vulnerados por ac-
tuaciones penales o disciplinarias irregulares. En consecuencia,
este principio opera también en las situaciones extraprocesales
y constituye el derecho a recibir la consideracion y el trato de “no
autor o no participe” en un hecho de caracter delictivo o en otro
tipo de infracciones mientras no se demuestre la culpabilidad;
por ende, otorga el derecho a que no se apliquen las consecuen-
cias a los efectos juridicos privativos vinculados a tales hechos,
en cualquier materia.

Amparo en revision 89/2007. 21 de marzo de 2007. Cinco votos.
Ponente: Genaro David Gongora Pimentel. Secretario: Marat Pa-

redes Montiel.

V. PROBLEMATICA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA
Y LA PRESUNCION DE CULPABILIDAD

Como se ha senalado hasta el momento, en el discurso juridico, se
enuncia la presuncion de inocencia, como un derecho humano, es
reconocido en diversos ordenamientos internacionales y se armoni-
za nuestra Constitucion Politica con los mismos, sin embargo, en la
practica es muy diferente.

En materia federal, la Procuraduria General de la Republica
(PGR) en el Tercer Informe de Actividades de 2009, report6 que del
1 septiembre de 2008 a julio de 2009, se dictaron 19,034 sentencias,
de las cuales 17,863 fueron condenatorias, 1,100 absolutorias y 71
mixtas.>®

5% Tercer Informe de Actividades Procuraduria General de la Republica, México,
2009, p. 60.

55 El Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI); considera que sen-
tencia mixta son todas aquellas resoluciones emitidas por un Juez, que contengan
mas de un sentenciado o delito.
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El Gobierno del Distrito Federal, informé que en materia de pro-
curacion de justicia®® en el periodo comprendido del 18 de septiembre
de 2007 al 30 julio de 2008, de las personas puestas a disposicion del
Ministerio Publico fueron consignadas 4,098, de las cuales 3,291 re-
cibieron auto de formal prision. Derivado de lo anterior se impusieron
2,132 sentencias condenatorias, 94 sentencias absolutorias.

Estas cifras tan bajas, considerando el numero de habitantes
en el Distrito Federal, las reporta tomando en consideracion que:

En términos de indice delictivo, de denuncias por cada 100 mil
habitantes, el Distrito Federal ocupa el lugar numero 11 entre
las entidades del pais. El primer semestre de 2007, en el Distrito
Federal fueron presentadas 1,020 denuncias por cada 100,000
habitantes, por debajo de Sonora que registré 1,040. El primer
lugar lo ocup6 Baja California con 2,341, seguido de Jalisco con
2,099.57

El Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en el Infor-
me de Labores 2008, en el rubro Consignaciones Penales®® anuncio
que recibio 18, 296 averiguaciones previas en el ano judicial 2008, de
las cuales 3,683 fueron sin detenido y 14,613 con detenido. Se tur-
naron a Centros de Readaptacion Social del Distrito Federal 10,787
ordenes de libertad giradas por salas, juzgados de primera instancia
y juzgados de paz. Estas libertades se refieren a suspension condi-
cional, ejecucion de sentencia de salas,por falta de elementos para
procesar,sustitutivo de la penal, provisionales, perdon del ofendido,

56 Segundo Informe de Gobierno del Distrito Federal 2008, Ejes estratégicos,
México, 2008, p. 85.

57 Idem.

58 Informe de Labores 2008, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
Meéxico, 2008, p. 11.
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por prescripcion e indeterminada.® En el Estado de México, el Tri-
bunal Superior de Justicia de esa entidad, en el Cuarto Informe de
Labores 2008, informé que radico en total 33,551 asuntos, de los
cuales dictaron resolucion en 39,738 procesos. En la region judicial
de Texcoco, las causas radicadas ante los juzgados penales de cuan-
tia mayor, menor, mixtos y penales orales de cuantia menor, sumo
un total 11,255. Las causas terminadas ante los juzgados penales
de cuantia mayor,cuantia menor, mixtos y penales orales de cuan-
tia menor, obtuvo un total de 14,504sentenciasdelas cuales 2,401
sentencias son condenatorias, 584 absolutorias, 129 mixtas, 10,852
sobreseimientos, 538 incompetencias.

En 2009, la PGR inform6 que en periodo del 1 de septiembre de
2009 al 31 de julio de 2010, en el rubro de sentencias condenatorias,
fueron dictadas 25,381 sentencias, de las cuales 24,114 fueron con-
denatorias, 1,097 absolutorias y 170 mixtas.

En el Quinto Informe de Gobierno del Distrito Federal 2010-
2011, Ejes Estratégicos, al mes de julio de 2011°! fueron consignadas
ante la autoridad jurisdiccional 155,311 personas; se cumplimenta-
ron 172,099 mandamientos judiciales y ministeriales, destacando:
27,965 ordenes de aprehension, 13,466 reaprehensiones, 14,635
comparecencias, 8,428 localizaciones, 1,202 traslados, 1,374 cus-
todias y 65,313 presentaciones. En el Tercer Informe Estadistico
del Gobierno del Distrito Federal, de septiembre de 2015, informo
respecto al no ejercicio de la accion penal de diciembre a julio de
2010-2015, que:

59 Informe de labores 2008, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
Anexo Estadistico. México 2008, p. 132.

80 Informe de Labores 2008, Tribunal Superior de Justicia del Estado de Méxi-
co. México 2008, pp. 74 a 79.

51 Quinto Informe de Labores del Gobierno del Distrito Federal 2010-201 1, Ejes
Estratégicos, México 2010, Pags. 135, 187.
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. 3,116 2,593 2,368 2,447 1,768
lla del ofendido
Cuando la de-
nuncia no sea
o 10,983 7,531 7,743 7,862 6,554
constitutiva de
delito
Identidad del
65,445 58,978 53,061 59,160 44,589
responsable
Porque persistan
medios de prueba 39,074 34,978 35,122 35,339 28,861
insuficientes
Por acreditacion
de alguna causa 961 1,423 1,000 339 312
de exclusion
Por extincion de la
» 5,888 4,329 4,060 5,690 2,182
acciéon penal
Porque exista
previa sentencia 272 294 689 61 135
definitiva
Articulo 36 u otras
5,066 3,239 5,211 4,575 10,549
causas
Total: 130,805 113,365 109,254 115,473 94,950

*Cuadro elaborado con datos del Tercer Informe del Gobierno del Distrito

Federal, del 15 de septiembre de 2015.52

62 Tercer Informe Estadistico del Gobierno del Distrito Federal, México, 2015,

p. 218.
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La PGR del 1 de septiembre de 2011 al 30 de junio de 2012, en
el rubro de sentencias condenatorias, fueron dictadas 25,725 senten-
cias, de las cuales 24,290 fueron condenatorias, 1,388 absolutorias
y 47 mixtas.

En el Sexto Informe de Gobierno del Distrito Federal, corres-
pondiente al periodo 2011-2012, se informo el estado que guarda la
Administracion Puablica de esa entidad, en el rubro Procuracion de
Justicia en el lapso 2006 a 2012 de la siguiente forma:

[...] puestas a disposicion del Ministerio Publico 427,285
personas y desarticuladas 846 bandas delictivas con 3,481 inte-
grantes. Fueron consignadas 156,331 averiguaciones previas; se
emitieron 100,619 autos de formal prisién; 8,234 autos de suje-
cion a procesos; 10,290 autos de libertad; 2,529 autos mixtos;
88,225 sentencias condenatorias; 4,362 sentencias absolutorias
y 790 sentencias mixtas; resultando 186,726 personas consig-
nadas, de las cuales 134,776 fueron sujetas a procesoy 107,668
han sido sentenciadas.®*

En la etapa del proceso penal se obtuvieron 1,076 autos de liber-
tad por falta de elementos para procesar, 207 sobreseimientos,
1,463 Extinciones de la Acciéon Penal por Perdon y otras razo-
nes. En esta misma etapa se lograron también 1,133 sentencias
absolutorias y 4,752 sentencias con beneficios, ésta tltima per-
mite a los sentenciados cumplir su condena en libertad.

Se interpusieron 11,442 recursos de apelacion; de los cuales se
obtuvo como resultado que en 681 casos se revocé la sentencia
absolviendo al defendido; en 2,595 mas se modifico la senten-

cia a favor del representado concediendo algiin sustitutivo o

63 Sexto Informe de Actividades Procuraduria General de la Reptblica, México,
2012, p. 73.

64 Sexto Informe de Gobierno del Distrito Federal, 2011-2012, México 2012,
p. 134.
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disminuyendo la pena impuesta; en 5,397 casos se confirmoé la
sentencia apelada y los 2,769 restantes, se encuentran en tra-

mite.%®

Durante el lapso de 2004 a 2012, el Tribunal Superior de Justi-
cia del Distrito Federal, informo6 en el Quinto Informe de Labores, que
los juicios iniciados y sentencias dictadas desagregadas en materia
penal por delitos graves, en el ano 2008 sumo6 18,180 juicios inicia-
dos; para 2009, 18,647; en 2010, 15,641; para 2011, 15,641 y para
el 2012, 16,634. Las sentencias dictadas en 2008 fueron 14,745; en
2009 de 15,301; parael 2010 de 13,158; en 2011 de 16,591 y para el
2012 de 17,681sentencias dictadas para delitos graves.®®

En el Segundo Informe de Labores del Tribunal Superior de
Justicia del Estado de México 2011, en materia penal se radicaron
16,921 asuntos y se concluyeron 29,872, de los cuales, se dictaron
7,647 sentencias, 20,765 sentencias por sobreseimiento y 483 sen-
tencias fueron dictadas por incompetencia.®’

En materia penal, en la region Texcoco, de 4,755 asuntos radi-
cados, se dicto un total de 9,990 sentencias, de las cuales:

Absolutoria | Condenatoria | Mixta | Sobreseimiento Int‘::::il;e'
Sentencia
288 2,194 65 7,310 133

*Cuadro elaborado con datos del Segundo Informe de Labores del Tribunal

Superior de Justicia del Estado de México.®®

65 Jdem, pag. 161.

66 Cuadros disponibles en el Quinto Informe de Labores del Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal 2011-2012. México, 2012.

87 Segundo Informe de Labores del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Meéxico 2011, México 2011, p. 28. Nota: Se eliminé el rubro para adolescentes, por
no ser el objeto de estudio.

68 Jdem, pag.111.
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En el periodo de diciembre de 2012 al 30 de junio de 2013,
la PGR en el Primer Informe de Actividades 2012-2013,%° comunicé
que en el rubro de sentencias condenatorias fueron dictadas 11,904
sentencias, de las cuales 10,772 fueron condenatorias y 1,132 abso-
lutorias.

En el Tercer Informe de Labores del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Estado de México 2012, en materia Penal y Justicia para
Adolescentes radicaron 17,573 juicios y concluyeron 16,409. En la
region Texcoco se radicaron 6,767 asuntos, de los cuales se conclu-
yeron 5,814, se dictaron 152 sentencias absolutorias en ese ano.”

La Procuraduria General de la Republica, Informe de Activida-
des 2012-2013"*del 1 de septiembre de 2013 al 31 de julio de 2014,
comunico que inicié proceso a 34,686 personas, se dictaron 1,697
autos de formal prision y 2,815 libertades. La autoridad judicial dic-
to 15,304 sentencias, de las cuales 13,690 fueron condenatorias y
1,612 absolutorias.

El Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en el Sex-
to Informe de Labores 2013, informo que de septiembre de 2012 al
mes de noviembre de 2013,? inici6 30,503 juicios, de los cuales a
35,351 se les dict6 sentencia.” También inform6 cuantas averigua-

89 Primer nforme de Actividades Procuraduria General de la Reptiblica 2012-
2013. Disponible en http://issuu.com/procuraduriageneraldelarepublica/docs/in-
forme_de_labores_pgr 2013 p. 34. Consultado el 10 de octubre de2015.

70 Ver anexo 1. Cuadro del Tercer Informe de Labores 2012, del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Estado de México. Disponible en http://www.pjedomex.gob.mx/
web2/img/informes/3erInf 2012/ p. 137. Consultado el 12 de octubre de 2015.

"1 Primer Informe de Labores Procuraduria General de la Republica 2012-2013,
p- 73 Disponible en http://issuu.com/procuraduriageneraldelarepublica/docs/in-
forme_de_labores_pgr 2013.Consultado el 14 de octubre de 2015.

72 Sexto Informe de Labores del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fede-
ral 2013, México, p. 164.

73 Sexto Informe de Labores del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fede-
ral 2013, México, p. 164. Nota: sdlo se consideraron los datos correspondientes al
afio 2012 y 2013 en el rubro materia penal.
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ciones previas inicio en el lapso de 2004 a 2013, sin embargo sélo se
considerara lo siguiente:

CONSIGNACIONES PENALES
Anos judiciales

2012 2013
Total de averiguaciones previas recibidas 16,114 14,435
Averiguaciones previas recibidas sin detenido 1,977 1,71
Averiguaciones previas recibidas con detenido 14,137 12,664
Solicitudes de érdenes de caleo lumnadas 104 155
Solicitudes de érdenes de armaigo tumadas 145 71
Ordenes de libertad turnadas a Centros de 13,557 13,744
Readaptacion Social del Distrito Federal
Ordenes giradas por salas 956 915
Ordenes giradas por juzgados de primera instancia 8,444 8,051
Ordenes giradas por juzgados de paz 4,157 4,777
Incompetencias en materia penal 681 645
Notificaciones de 6rdenes de aprehension, 1.687 1.529
reaprehension y traslado, ejecutadas ; ’
Excusas de juzgados penales 24 22

*Cuadro elaborado con datos del Sexto Informe de Labores del Tribunal Su-
perior de Justicia del Distrito Federal 2013.7*

En el Primer Informe de Labores de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal 2012-2013,7° se aportaron los siguientes
datos del periodo que comprende del 1 de marzo de 2012 al 28 de
febrero de 2013: 8,555 personas fueron consignadas por delitos de
alto impacto y 23,247 personas por delitos de bajo impacto. Las ave-
riguaciones previas consignadas por delito de alto impacto 26,130 y
31,802 por delitos de bajo impacto.

En los asuntos por delitos graves, el numero de autos de térmi-
no constitucional en juzgados penales sumo6 14,206; autos de formal

7 Sexto Informe de Labores del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Feder-
al 2013, México, p. 186.

7S Gaceta Parlamentaria de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, VI
Legislatura, Disponible en http://aldf.gob.mx/archivo-58bf3a8fcc41d44b8bf4dffe-
466d4c21.pdf.Consultado el 13 de octubre de 2015, pp. 89 a 93.
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prision, 12,013 y autos de libertad por falta de elementos, 1,729; de
sujecion a proceso, 78 y mixtos 386. En los asuntos que se encuen-
tran en juzgados de delitos no graves, se dictaron 6,343 autos de
formal prision; 660 autos de libertad por falta de elementos; 457 de
sujecion a proceso y 22 mixtos. Los juzgados de delitos no graves,
informo tenia 6,800 procesados; 5,522 sentenciados, de los cuales
5,297 obtuvieron sentencia condenatoria, 210 absolutoria, 15 mix-
tay 1,278 pendientes. Los juzgados penales reportaron que tenian
12,091 procesados; 11,266 sentenciados, de los cuales 10,570 ob-
tuvieron sentencia condenatoria, 569 absolutoria, 127 mixta y 825
estan pendientes.

En el Tercer Informe de Labores de la Procuraduria General
de la Republica 2014-2015,7° comunicé que fueron radicados 31,039
procesos, se dictaron 19,526 autos de término constitucional, de los
cuales 86.6 por ciento fueron autos de formal prision, 12.9 por ciento
libertades y 0.4 por ciento de sujecion a proceso. La autoridad ju-
dicial dict6 14,889 sentencias, de las cuales 89.4 por ciento fueron
condenatorias y 10.6 por ciento fueron absolutorias.

El Segundo Informe de Gobierno del Distrito Federal 2014,””
en el rubro Procuracion de Justicia Eficaz; inform6 que se inicia-
ron 116,602 averiguaciones previas por delitos del fuero comun y
se presentaron y fueron puestas a disposicion del Ministerio Puabli-
co 44,224; fueron consignadas 13,583 averiguaciones previas; 9,747
autos de formal prision; 238 de sujecion a proceso; 1,164 de libertad
y 273 autos mixtos; asi como 8,505 sentencias condenatorias, 426
sentencias absolutorias y 81 sentencias mixtas.

76 Tercer Informe de Labores de la Procuraduria General de la Reptiblica 2014-
2015, México, 2015, p. 45.

77 Segundo Informe de Gobierno del Distrito Federal 2014, México 2014,
p- 160.
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En el Segundo Informe de Labores de la Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal 2013-2014,7® se consignaron 13,695
averiguaciones previas; se emitieron 10,766 autos de formal prision y
61 autos de sujecion a proceso. En 1,426 casos se dictaron autos de
libertad; en 374 autos mixtos; 9,683 sentencias condenatorias; 483
sentencias absolutorias y 130 sentencias mixtas.

Por lo que hace a los delitos de alto impacto, se consigno a
7,024 personas, de las cuales 5,707 estan sujetas a proceso, 881
recibieron resolucion de libertad y 3,296 ya fueron sentenciadas. En
los delitos no graves se consignaron 10,230 averiguaciones previas;
se emitieron 6,374 autos de formal prision y 409 autos de sujecion
a proceso. Se dictaron en 813 casos, autos de libertad; en 42, autos
mixtos; se obtuvieron 6,032 sentencias condenatorias; 253 senten-
cias absolutorias y 19 sentencias mixtas.

Las Salas Penales recibieron 17,506 expedientes, de los cuales
17,076 fueron apelaciones; 159 denegada apelacion; 151 conflictos
competenciales; 52 reconocimientos de inocencia y 63 quejas.

En cuanto a las apelaciones, 705 fueron sentencias absoluto-
rias y 9,106 condenatorias; 122 sentencias mixtas; 2,422 autos de
formal prision; 1,623 autos de libertad por falta de elementos; 27 de
sujecion a proceso; 1,784 otros diversos; 137 mixtos; 5 de no delito
que perseguir; 5 de libertad provisional y 1,140 de incidente no es-
pecificado.

En el Quinto Informe de Labores del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Estado de México 2014, se informé que en materia penal
se radicaron 20,928 asuntos y se concluyeron 10,761. De los cuales
se dictaron 6,175 sentencias condenatorias, 451 absolutorias y 74

78 Segundo Informe de Labores de la Procuraduria General de Justicia del Dis-
trito Federal 2013-2014, México 2014, pp. 31, 34, 78 y 80.

7 Quinto Informe de Labores del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Meéxico 2014, México, 2014, pp. 37y 162.
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mixtas; se sobreseyeron 3,947 y se dict6 incompetencia en 114sen-
tencias.

Los juzgados de ejecucion de sentencias y los de ejecucion de
sentencias del Sistema Procesal Acusatorio, recibieron 2,706y 6,428
sentencias para su ejecucion y dictaron 6,857 y 3,017 resoluciones.

En la Region Judicial Texcoco, se informo6 que en materia penal
se radicaron 5,804 asuntos; 3,872 estan concluidos; a 2,234 se les
dict6 sentencia condenatoria, a 167 absolutoria.

» Analisis comparativo de diversos casos

Como se ha observado, las personas que han sido sujetas a proceso,
en muchos de los casos han sido absueltas, ya sea en primera ins-
tancia o segunda instancia, lo anterior porque no se cuenta con los
elementos necesarios que sostengan la acusacion, pudiéndose alar-
gar el proceso hasta el Juicio de Amparo o en el peor de los casos,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se tiene que pronunciar a
favor del acusado.

A pesar de haber entrado en vigor la reforma procesal penal
de 2008, los fundamentos del sistema de enjuiciamiento adversarial
contintan siendo la probable responsabilidad y el hecho posible-
mente constitutivo de delito, que en la practica implica la relacion
desproporcionada entre el numero de procesos abiertos y el de sen-
tencias condenatorias, ejemplo de ello es que en materia Federal, en
el Estado de Aguascalientes en el aio 2008, tenia una poblacién de
1,445 presuntos delincuentes en proceso penal y 834 delincuentes
con sentencia condenatoria, sin embargo, de este universo el 1.8 %
obtuvo su libertad por falta de elementos.®°

80 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Estadisticas Judiciales en Ma-
teria Penal de los Estados Unidos Mexicanos 2008, México, 2009.
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Fuero federal 182

Presuntos delincuentes del fuero federal Grafica 1
Hombres i} 165 segun situacion juridica b
Edad promedio 33 (Porcentaje)
Con estudios de primaria 63
Sin escolaridad 5
Con ocupacion de artesanos y obreros 59 Formal
Mujeres 17 prisién 79.8
Edad promedio 36
Con estudios de primaria 11 Exfineion de
Sin escolaridad 1 la accién
Con ocupacion de comerciantes 7 penal 2.2
No especificado 0
Presuntos delincuentes en proceso
penal ° . 1445 Libertad por
Fuero comun 1263 falta de
Fuero federal 182 elementos
Delincuentes sentenciados con sentencia para
condenatoria ° 834 procesar
Fuero comuin 670 18.0
Fuero federal 164

*Grafica y datos tomados de Estadisticas Judiciales en Materia Penal de los
Estados Unidos Mexicanos 2008.

Lo que va a incidir en la situacion juridica del inculpado, y por
lo tanto, en la privacion de la libertad a que éste se tenga que some-
ter, a efecto de que €l mismo compruebe su inocencia, y por otro lado,
la autoridad compruebe su culpabilidad, lo cual en muchos casos no
le funciona a la autoridad por la cantidad de autos de libertad por
falta de elementos que dicté en2008.

Con la publicacion del Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
grafia, Estadisticas Judiciales en Materia Penal de los Estados Unidos
Mexicanos de los afios 2008, 2009, 2010y 2011, corroboramos que a
pesar de las reformas del anno 2008 en materia penal y del 2011 a la
Constitucion, contintia operando el anterior sistema.
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situacion juridica del inculpado. 2008

Presuntos delincuentes registrados en los juzgados de primera instancia del
fuero comin por ambito geografico de ocurrencia y principal delito segin

_ . Auto de L
Ambito i Extincion
B Auto de Auto de libertad
geografico L de la
o Total formal sujecion a por falta ..
Principal L accion
. prision proceso de
delito penal
elementos
Distrito
21,782 18,904 1,315 1,465 98
Federal
Estado de 12,831 11,200 492 1,057 82
Meéxico

*Cuadro elaborado con datos del informe Estadisticas Judiciales en Materia

Penal de los Estados Unidos Mexicanos 2008, del Instituto Nacional de Es-

tadistica y Geografia.

situacion juridica del inculpado. 2009

Presuntos delincuentes registrados en los juzgados de primera instancia del
fuero comin por ambito geografico de ocurrencia y principal delito segin

° 9 g 8 8 @
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80 ° = 5 9 g g 8 = § ¢ ° A
= © o o 3 o o S 3T 1]
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£ S s |2 g 8| 3 3
< @ ER Bg| A @
Distrito
20,311 18,011 800 19 1,345 20 79 37
Federal
Estado
. 12,142 10,537 465 17 925 2 28 168
de México

*Cuadro elaborado con datos del informe Estadisticas Judiciales en Materia

Penal de los Estados Unidos Mexicanos 2009, del Instituto Nacional de Es-

tadistica y Geografia.
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Presuntos delincuentes registrados en los juzgados de primera instancia del
fuero comiun por ambito geografico de ocurrencia y principal delitos segiun

situacion juridica del inculpado. 2010

Ambito geografico
Total
Formal prision
Sujecién a proceso
No sujecion a
proceso
Libertad por falta
de elementos para
procesar
Reclusion
provisional en de-
partamento especial
Libertad absoluta
Sobreseimiento

Distrito
Federal

Estado de
México

20,018 17,604 839 3 1,434 44 76 18

11,315 8,515 1,215 169 813 0 14 589

*Cuadro elaborado con datos del informe Estadisticas Judiciales en Materia
Penal de los Estados Unidos Mexicanos 2010, del Instituto Nacional de Es-

tadistica y Geografia.

Presuntos delincuentes registrados en los juzgados de primera instancia del
fuero comun por ambito geografico de ocurrencia y principal delitos segin
situacion juridica del inculpado. 2011

[} © -
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Distrito

22,878 19,987 642 16 2,109 37 59 28
Federal
Estado de
Meéxico 8,965 5,386 1,995 219 480 2 13 870

*Cuadro elaborado con datos del informe Estadisticas Judiciales en Materia
Penal de los Estados Unidos Mexicanos 2011, del Instituto Nacional de Es-

tadistica y Geografia.®!

8l Los cuadros correspondientes al rubro: Presuntos delincuentes registra-

dos en los juzgados de primera instancia del fuero comun por ambito geografico de
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Para ejemplificar lo anterior, se mencionan soélo algunos de los
casos que a través de los medios de comunicacion han sido publici-
tados, desde que se captura a la persona hasta que se le otorga su
libertad o queda absuelta, mismos que a continuacion se mencionan:#?

¢ El caso News Divine. Once elementos de la policia ca-
pitalina fueron exonerados de la responsabilidad de la
muerte de 12 personas en la discoteca, debido a que
el Ministerio Publico no presento pruebas suficien-
tes para demostrar que estos elementos actuaron con
dolo.83

Asunto que se discutié en la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal VI Legislatura en el segundo periodo de sesiones ordinarias,
del 18 de abril de 2013.5*

El caso de Carlos Mateo Aguirre, hermano del ex gobernador de
Guerrero, Angel Aguirre Rivero; sali6 libre después de que la Procu-
raduria General de la Republica no acreditara su responsabilidad en
el lavado de cerca de 32 millones de pesos del erario publico, segiin
orden6 un magistrado del Segundo Tribunal Unitario.®®

ocurrencia y principal delito segiin situacion juridica del inculpado de los afios 2008
a 2011, se relacionan con los anexos: 2 a 9.

82 Anexo 10: notas periodisticas correspondientes a los casos enunciados.

8 Disponible en: http://eleconomista.com.mx/sociedad/2015/04/08/sc-
jn-exonera-11-policias-caso-news-divine. Consultado el 10 de octubre de 2015.

84 Version estenografica de la sesién ordinaria de sesiones de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal VI Legislatura, del 18 de abril de 2013, Pag. 63. Dis-
ponible en: http://www.aldf.gob.mx/archivo-90e407{f2d38a71184{df2fSbb6ae6990.
pdf. Consultada el 8 de octubre de 2015.

85 Consultado en: http:/ /www.eluniversal.com.mx/articulo/estados/2015/10/8/
hermano-de-ex-gobernador-de-guerrero-saldra-libre. Consultado el 8 de octubre de
2015.
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e En el caso Tlatlaya, El Juzgado Décimo Cuarto de
Distrito de Procesos Penales Federales en el Distrito
Federal liberé a cuatro soldados por falta de pruebas
sobre su probable participacion en los hechos ocurri-
dos el 30 de junio del 2014.8°

* El Segundo Tribunal Unitario del Tercer Circuito, or-
dené la inmediata libertad de Sandra Avila Beltran “La
Reina del Pacifico”, porque habia sido juzgada por el
mismo delito, tanto en México como en el extranjero.®”

* El Juez 32 Penal con sede en el Reclusorio Preventi-
vo Sur, determiné dejar en libertad a Lorena Gonzalez
Hernandez, acusada de participar en el secuestro y ho-
micidio del joven Fernando Marti.®®

e La Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos
Sanitarios (COFEPRIS) ya notifico a los directores de
las clinicas de estados como Oaxaca, Sonora y Puebla
las multas econémicas correspondientes por no aten-
der a pacientes en calidad de urgencia en cada una de
sus instalaciones.®

e Un meédico del Instituto Mexicano del Seguro Social,
que era acusado de danar las cuerdas bucales de una
mujer, es declarado inocente por un Juez de Distrito.®°

8 Disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/articulo/nacion/seguri-

dad/2015/10/6/caso-tlatlaya-otorgan-libertad-4-militares. Consultado el 10 de oc-
tubre de 2015.

87 Disponible en: http://www.animalpolitico.com/2015/02/tribunal-feder-
al-ordena-poner-en-libertad-sandra-avila-beltran/. Consultada el 20 de octubre de
2015.

88 Disponible en: http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2015/07/18/liber-
an-a-lorena-gonzalez-acusada-de-participar-en-el-caso-marti-4999.html. Consulta-
do el 20de octubre de 2015.

89 Disponible en: http:/ /www.excelsior.com.mx/nacional/2014/01/07 /936967.
Consultado el 20 de octubre de 2015.

9% Disponible en: http://www.milenio.com/region/Declaran-inocente-lesio-
nar-bucales-paciente_0_368963443.html. Consultado el 20 de octubre de2015.
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* El deceso de un menor de edad en Guadalajara. En
un comunicado, destaco que la Comision Nacional de
Arbitraje Médico (CONAMED) analiz6 el caso y en su
articulo resolutorio final determiné que la defuncion
del paciente, ocurrida en noviembre de 2009, no se de-
bi6 a negligencia médica.®!
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POLITICA CRIMINAL Y MIGRACION.
BREVES NOTAS
1
FaBiloLa LOPEZ SANCHEZ
Jost ANTONIO ALVAREZ LEON"

SUMARIO: I. Objetivo e introduccion. II. La politica criminal vis-
ta en el contexto de la migracion. IIl. Politica criminal y migracion.
IV. Perspectiva de politica criminal y la proteccion de los Derechos
Humanos de los migrantes en transitopor México (2006-2012): Refor-
ma migratoria. V. Fuentes de consulta.

I. OBJETIVO E INTRODUCCION

Objetivo: El presente ensayo pretender generar la reflexion y critica
del fenomeno de la migracion y eldesplazamiento de personas por el
territorio, bajo la optica de la politica criminal y sus alcances definito-
rios.Objetivo secundario; revisar los alcances de la reforma migratoria
y su aplicacion en la primera mitad del sexenio 2012-18.

Nota introductoria: La migracion como fenomeno toca varias
aristas de los diferentes topicos de la politica criminal tales como:
el delito, la prevencion y su tratamiento técnico legal, el poder y
los Derechos Humanos, entre otros mas. El México actual es cada
vez mas complejo, inseguro y pobre. Los migrantes son victimas de
los delitos y de abusos por parte de las autoridades mexicanas, por
tanto, también presas de las redes delincuenciales que los recluta
como operadores de los delitos. Cada vez son mas las actividades
ilicitas que se asocian a este tema, y que han ido haciendo tocantes

1 Fabiola Lépez Sanchez. Maestra en Politica Criminal por la Universidad

Nacional Auténoma de México, Facultad de Estudios Superiores Acatlan.
José Antonio Alvarez Leon. Doctor en Derecho por la Universidad Nacional
Autonoma de México, Facultad de Estudios Superiores Acatlan.

-185-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

a las actividades y atribuciones de las autoridades y sus estrategias
migratorias y penales. Una consecuencia de tal complejidad es la
calificacion de la asociacion tematica en problemas de seguridad na-
cional publica, sin necesariamente articular politicasde Estado sino
mas bien operativas.

II. LA POLITICA CRIMINAL VISTA EN EL CONTEXTO
DE LA MIGRACION

Nada nuevo en la historia de los Estados nacionales es la problemati-
ca de la migracion.? La movilidad de las personas de un lugar a otro
tiene razones tan claras y complejas como su origen; sin embargo,
el fenomeno del delito se ha vuelto una constante en este tema. Mi-
gracion-delito, se ha vuelto un binomio de polos consustanciales, es
decir, el migrante es victima del delito y fuente generadora del mismo.

En el origen de las leyes de corte “poblacional” se consider6 al
migrante, por su posicion de acceso a un territorio ajeno al propio,
como “violador o infractor de la ley” segin el Estado donde se diera el
hecho y bajo las necesidades economicas o politicas de tolerar, para
recibir o rechazar a los migrantes. Asi entonces también se da el bi-
nomio pais exportador de personas y receptor de lasmismas.

El problema entoncesesque, al cambio vertiginoso de los patro-
nes de acumulacion del capital, el fenomenode la migracion también
multiplico y maximizé sus variables de observacion, y en los temas
de delito-victimizacion los resultados son alarmantes y las consecuen-
cias inhumanas.

En el caso mexicano, dejamos atras las épocas donde unica-
mente éramos catalogados como exportadores de mano de obra y,
por tanto, nuestros compatriotas victimas de abuso de los paises

2« _.individuo que sale, transita o llega al territorio de un Estado distinto al

de su residencia por cualquier motivacion” tomado de: Ley de Migracién. Art. 3ro,
fraccion XVII. anno 2015 deconsulta.
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receptores de migrantes, por nuestra posicion geografica respecto de
los Estados Unidos de Ameérica; hoy, esa posicion geografica nos co-
loca como pais de transito y, por tanto, somos receptores y base de
migrantes esencialmente centro americanos con rumbo a la unién
americana y, por consecuencia, también somos ahora victimarios® de
migrantes. Hoy los migrantes son filtrados bajo consideracioneses-
grimidasen el discurso de la criminalidad en amplio sentido y no so6lo
bajo la perspectiva “de los delitos poblacionales” gestada en el Gltimo
tercio del siglo pasado.

Migracion internacional einterna®* son parte de nuestra cotidia-
neidad. Pobreza y marginacion, consecuencia y causa del fenomeno;
y caldo de cultivo para el delito, sus mutaciones y todas sus reper-
cusiones.

Desde los ultimos tres sexenios gubernamentales en México,los
delitos de corte transnacional se han asociado a los delitos de orden
comun y, con ello, han encontrado en los migrantes un negocio y, al
mismo tiempo, formas gestoras de mafias que dan a la delincuencia
gran fuerza y ganancias inusitadas. Las nuevas formas de delinquir
y de operar no so6lo han referido al trafico de mercancias (ilegales y
legales), al cruce de fronteras o los delitos contra la salud, sino que
nos han llevado a limites realmente inhumanos e inimaginables a

3 “Numeral 1.-Seentenderapor“victimas”laspersonasque,individualocolecti-

vamente, hayan sufrido danos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamental-
es, como consecuencias de acciones u omisiones que violen la legislaciéon penal vi-
gente en los Estados miembros, inclusive la que proscribe abuso de poder. Numeral
3. Las disposiciones de la presente Declaraciéon seran aplicables a todas las personas
sin distinciéon alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma, religién, naciona-
lidad, opinién politica o de otra indole, creencias o practicas culturales, situaciéon
econdmica, nacimiento o situacion familiar, origen étnico o social, o impedimento
fisico (...)” Tomado de: Resolucién 40/34 de noviembre del 1985, Organizacion de las
NacionesUnidas.

4 Cfr.OrganizaciénInternacionalparalasMigraciones,InstitutoNacionaldeMi-
gracion, Aspectos bdsicos para la gestion migratoria, México, Tilde Editores/Cuitla-
huac Quiroga, 2009, pp. 34-35.
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la luz del siglo XXI, pues hoy, como hace cientos de anos, el hombre
mismo (entiéndase como género humano), es motivo de la esclavitud,
explotacion, venta, tortura, secuestro y trafico de organos como un
modus rentable de los negocios ilegales, pese a estar en la posmo-
dernidad; tal vez en sentido fatidico y parafraseando a Marx, porque
hay un inmenso ejército de reserva, donde disponer y explotar al
hombre mismo sea la formula perfecta del capital, aunque en estos
tiempos esosconceptos se re direccionan a “usar y explotar” lo que
sobra porque nadie se preocupa por nadie y nadie valora a nadie en
ésta voragine humana.

Para muestra de la gravedad del asunto basta observar los in-
formes del Relator Especial de la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos:

[...] al anho son secuestrados aproximadamente 20 mil trans-
migrantes, ademas de ser sometidos a extorsiones, abusos
sexuales o asesinatos por los grupos delincuenciales, actividad
que reporta al crimen organizado hasta 50 millones de délares
[...] Las serias dimensiones del problema colocan esta situaciéon

en la categoria de tragedia humana.®

Para mediados del ano 2013, Amnistia Internacional® senal6
que la situacion de México respecto de los migrantes no ha cambiado
y, como es obvio, en ano y medio, es decir,entrado el 2015, la situa-
cion en términos reales no ha variado.

Estas evidencias apuntalan dos significaciones importantes, la
primera: que el problema de la migracion, al tener referentes de im-

5 Felipe Gonzalez. Comisionado Relator Especial de la Comisién Interame-

ricana de Derechos Humanos. Informe elaborado en ocasién de su visita a México,
Sobre la situacién general de los derechos de los migrantes y sus familias, México,
2011, p.24.

6  Cfr. Comunicado del 22 de agosto del 2013. Amnistialnternacional. http://
amnistia.org.mx/nuevo/2013/08/22, consultado mayo 10, 2015.
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pacto en los Derechos Humanos y la criminalidad, debe de ser ya,
una estrategia de politica criminalespecifica en su amplio sentido (po-
litica de Estado) y en sentido restringido, es decir, con estrategias de
corte humanitario y preventivo de los delitos relacionados y no sélo
deberan de ser atendidos desde las politicas migratorias (protocolos
de actuacion) o de trato diplomatico (justificar lo hecho). Segundo:
dilucidar si la atencion de estos problemas podra atenderse de forma
congruente con los compromisos marcados en la red Interamericana
de Derechos Humanos y como responder a las contradicciones que
se desprenden de la politica bilateral con los Estados Unidos de Nor-
te América, que refiere a los problemas de la frontera sur mexicana
como un problema grave y sistémico en su relacion bilateral.

Los migrantes en México sufren basicamente como sujetos
pasivosde delitos como la trata de personas, esclavitud, secuestro,
homicidio, extorsion, violacion, robo, y son usados en delitos contra
la salud; pero en sentido inverso, son sujetos activospuesla mise-
ria que envuelve a los migrantes los hace proclives a la comision de
delitos de robo y prostitucion para poder financiar su ruta al sueno
americano; ademas, y como ya se dijo, son, en su esencia, violadores
de leyes poblacionales. Asi, el migrante juega generalmente los dos
roles en la postura del delito “Sujeto activo-sujeto pasivo”, pasando
de un extremo a otro o se coloca en ambos extremos del delito.

Estas circunstancias hacen muy dificil establecer patrones
de prevencion en algunos delitos, y mas complejo aun,establecer
politicas especificas de monitoreo o auxilio de los mismos, pues al re-
lacionarse tantos factores, la l6gica se torna politica y las variables de
solucion riesgosas para el Estado Mexicano (porque entran en juego
las relaciones diplomaticas, los acuerdos internacionales y la propia
logica de la seguridad interna).

-189-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

III. POLITICA CRIMINAL Y MIGRACION

La descripcion genérica del punto anterior nos lleva a plantearnos
algunas interrogantes ¢Por qué no se establecen politicas efectivas de
Derechos Humanos en el tema? ¢Por qué el tema de migrantes pasa
por politicas migratorias desarticuladas en lo esencial de lo penal y lo
humanitario? ¢Coémo es posible resolver los problemas de la migra-
cion y el delito cuando se es un pais exportador de migrantes y que
demanda de sus vecinos el trato humanitario? ¢Como atender las
ayudas necesarias a los migrantes siendo un pais lleno de carestia y
miseria?

¢Por qué el Estado Mexicano deja pasar o es omiso o reactivo
con los migrantes? Las respuestas son muy complejas y no pueden
ser simplistas, portanto, trataremos de enfocarlas y reflexionar a
ellas desde los conceptos de la politica criminal para dilucidar el por
qué hoy estos temas, siendo de Estado, no se articulan con plenitud
en las agendas de Seguridad Publica y Nacional y porque se dejan
acotadas a la migracion y al sesgo de los Derechos Humanos.

Primero: Desde la definicion amplia de la politica criminal, se
debe de tomar en cuenta que ésta es apéndice a las politicas de
Estado y, por tanto, de forma obligatoria tendrian que articularse
programas y estrategias constitucionales de atencion a los migrantes
en la prevencion del delito, la sancién y el control de los mismos. En
México esos temas han pasado por dos enfoques, el primero: en la
tematica en comento tendrian que unirse de forma integral los temas
de Derechos Humanos, relaciones exteriores y acuerdos politicos, y
en este caso se hacen de forma diferenciada y, en algunas casuisti-
cas, solo se da la coordinacion de forma especifica. La estrategia aqui
es hacer mencion y tratar los temas de acuerdo a la relevancia que
va surgiendo y a la conveniencia politica y no sistematica. México
no puede integrar, ni integrara estos temas en politicas migratorias
toda vez que no puede, en primer instancia, atender los problemas
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focalizados de mexicanos migrantes o involucrados en delitos migra-
torios y menos resolver sus causas de origen, hacerlo seria cumplir
con los rezagos economicos y politicos con los mexicanos y con los
compromisos de su integracion en la region norteamericana; por otro
lado, depende, como lo dicen los informes de las diferentes relatorias
internacionales de las relaciones con los Estados Unidos, el control de
las personas, de las mercancias y de las fronteras, segiin su acuerdo
politico “Para la Prosperidad y la Seguridad de América del Norte”, he-
cho que ha marcado las agendas de gobierno en los ultimos sexenios.

Si se observa el Plan de Gobierno de sexenio 2006-12, se hace
mencion a los problemas migratorios y el cuidado de los Derechos
Humanos, pero no por ello se puntualizan estrategias de prevencion
de los mismos, es decir, de cuidado, acompanamiento y proteccién
de migrantes como victimas de delitos y como fuente generadora de
los mismos.

Segundo: El incremento de los problemas de orden y seguridad
publica en México. Tal como se ha anunciado, no sélo en el Plan
Sexenal del Gobierno de Penia Nieto, sino desde los documentos gu-
bernamentales de la politica nacional en los dos sexenios panistas
(de los anos 2000 a 2012), un problema creciente y sin respuesta
contundente es sin duda, la inseguridad; el delito y la violencia han
ido en escalada, de manera particular, en los Estados de la Republica
donde el rezago y la miseria son constantes (particularmente en el
sureste mexicano). También en estos lugares, debido a sus condicio-
nes de marginacion, segestancon frecuencia movimientos politicos de
presion y tension a los gobiernos locales y federal en busca de satis-
facer sus demandas.

La geografia accidentada, las grandes extensiones de selva, bos-
ques y caminos en abandono, pequenos poblados asilados a horas a
pie de los centros urbanos, entre otras muchas variables, son situa-
cionalmente lugares donde los delitos se encuban y donde la politicas
publicas generalmente son nulas. La conjugacion de todos estos
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factores en el paso de los migrantes, los vuelve a colocar en el doble
rol, victima-victimario. Las politicas del EstadoMexicano desprendi-
das desde la Constitucion son séloespectros, o como diria el maestro
Tomas Mojarro, catalogos de buenas intenciones.

El incumplimiento de politicas basicas de control y de preven-
cion del delito en estas zonas, no cumple estandares aceptables ni
en los delitos mas irrelevantes del orden convencional, menos para
controlar los delitos en relacion al fenomeno migratorio, pues México,
también es parte del mismo al desplazar miles de connacionales por
razones de violencia o pobreza.

Las reformas constitucionales de proteccion a los Derechos
Humanos y los cambios en el sistema de justicia penal, ponen de
manifiesto que el hecho de ser migrante no coloca a las personas en
la calidad de delincuentes, y por tanto, tiene el Estado la obligacion
de poner a estas personas en el contexto de proteccion y respeto de
sus derechos.

Sin embargo, el control del delitotiene dos variables: la primera
refiere a “qué se controla”, es decir, en la distribucion del poder; qué
se protege, por qué se protege, a quién se protege, para qué se prote-
ge, hasta donde se protege y qué se tolera, qué no se observa, qué se
minimiza, qué se filtra por la ley yla justicia; responder estas interro-
gantes en la vision abstracta de la politica criminal, nosconduce a la
configuracion en concreto del entorno que da relatividad del delito.

Asi entonces, en el problema esta la respuesta a este tema, como
proteger y controlar lo que produces, ejemplo: segun el Instituto Na-
cional de Migracion, de 1995 a 2010 la cifra de migrantes en paso a
los Estados Unidos fueronde aproximadamente, 433,000 centroa-
mericanos’ sin contar los desplazados mexicanos. Si fuera conocido

7 Rodriguez, Chavez, Ernesto. Et. al, Migracién centroamericana de transito

irregular por México. Estimulaciones y caracteristicas generales, Apuntes sobre migra-
cién, México, num. 1. Julio 2011, p. 2. En el sitio del Instituto Nacional de Migracién.
http:/ /www.inm.gob.mx/static/centro_de_Estudios/Investigacion/Avances_Investi-
gacion/Apuntes_N1_julio201 1pdf
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el total de personas que migran a los Estados Unidos y se supiera
con exactitud quiénes sufren delitos y quiénes son parte de la red de
delincuentes ¢como se protegerian a estas personas? Hacerlo y ga-
rantizar su derecho fundamental a la movilidad y todos los Derechos
Humanos que se relacionen, conllevaria a generar (en el caso de los
connacionales) yatender satisfactoria y minimamente las condiciones
de vida que les den arraigo, es decir, mejorar sus condiciones de vida.
En esta logica brutal de la vision capitalista, un pais en vias de desa-
rrollo Ginicamente se limita a contener politicamente y no a resolver.

Por lo tanto, las reformas constitucionales y los llamamientos al
orden, la seguridad y la no impunidad, so6lo seran resueltos de forma
focalizada y operativa (tan relativas como el delito mismo) y no como
politica de Estado.

Por lo anterior, el problema migracion-politica criminal, esaten-
dido a través de protocolos de actuacion como medidas estandarizadas
de control procedimental de la ley y; segundo, bajo la estrategia de
la garantia del debido proceso en caso de ser parte de un delito o
victima del mismo, es decir, sera el individuo que tendra un cumu-
lo de cientos de articulos legales( que no comprende, no conoce, ni
ejerce)para que se defienda en lo individual y como pueda.® Estas-
dosmedidas significan que no obstante de estar situados en la ley y
mecanismos de cumplimiento (con rasgos preventivos y de reaccion
proactiva, referido a los protocolos), el fondo sera estrategia politica,
pues en ambos casos (protocolos y Derechos Humanos) los temas de
politica criminal, con vision ciudadana, humanitaria, preventiva, que-
daran fuera y se observaran desde las condiciones de victimizacion,

8 Como consecuencia de la indebida aplicacién de la ley o como medida

politica por sobre la ley, en la mayoria de los casos donde los migrantes son victimas
de delitos o procesados por delitos, generalmente se les toma declaracion y después
se les deporta. Ver. Diaz Prieto Gabriela, en: Un trayecto peligroso por México: Vio-
laciones a Derechos Humanos en contra de migrantes en transito. Washington DC.,
2010, p.22.
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como grupos vulnerables, o de forma reactiva, como sujetos parte de
las redes del delito.

Tal vez porque solo asi, el poder politico no tendria que cumplir
con el requerimiento de cumplimiento de satisfactores economicos y
sociales, ni con el control de fronteras (cerrar las nuestras seria que
nos cierren las de otros), con la reparacion del dafio a victimas o con
el acompanamiento seguro de ilegales en su travesia por el pais. Con
esto se traslada la responsabilidad al migrante, se juega en la vision
de la crueldad humana como acto preventivo-inhibitorio (por lo que
implica ser ilegal), donde el migrante siempre se representara el: “me-
jor no hacerlo porque el costo es altisimo” y con ello, hacer de facto
una politica de estrategia sistémica con o sin resultados especificos
(de ahi el acto de contencion y de solucion, ver supra) simplemente
disuasivos, ejemplo:

Discurso de contencion en politica criminal:

Ser migrante, construccion de consecuencias, cuya funcién po-
litica busca inhibir.

Migrante asociado con:

* Estereotipo de: ilegal, delincuente y problema.

* Penalmente: victima de delitos por situacion vulnerable o in-
volucrado en delitos.

e Situacion de poder: despreciado, situacion de abuso, xenofo-
bia y criminalizacion.

* Economica: ser visto como carga social y acaparador de ex-
pectativas propias para los locales, por lo tanto, sujetos de
desprecio paulatino de los locales (racismo, diferencia de cla-
ses); explotacion.

Con lo anterior, queda bien claro que los problemas migratorios
tocantes a la politica criminal encierran en primer instancia una fun-

cion no declarada, tal como sucede en el tema de la prision, donde
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reinsertar, jamas es la mision querida por el Estado, sino castigar y
amenazar; en la migracion, no es solucionar o prevenir, sino dejar al
drama de la suerte en la travesia y del juego de la vida, la mejor es-
trategia migratoria. Parafraseando a Bauman, el sueno del progreso
se hara cada vez mas liquido hasta la pérdida de la autoestima y el
animo de seguir en la busqueda de mejores condiciones devida.

Lasegunda estrategia en el control del delito es: Como estrategia
reactiva, aplicar la ley en casos de la comision de delitos o infrac-
ciones para poder cumplir con los requisitos y reclamos del orden
internacional y, de forma paralela, establecer esquemas de riesgos
posibles en el contexto de la seguridad publica o nacional. En esta
vision, la politica criminal se manifiesta en su definicion limitada, se
refleja bajo los efectos operativos y con ellos se enciende el engranaje
de una red de leyes y de instituciones de corte migratoria y penal que
permitiran determinar y calificar que es un problema de interés de
seguridad publica o nacional.

IV. PERSPECTIVA DE POLITICA CRIMINAL Y LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES EN TRANSITO
POR MEXICO(2006-2012): REFORMA MIGRATORIA

La Ley de Migracion fue publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 25 de mayo de 2011, dicha Ley reforma y modifica a la Ley
General de Poblacion. En primer lugar, haremos una breve sintesis
del contenido de esta Ley respecto a derechos humanos de los mi-
grantes, para luego hacer una critica de la misma, a fin de proponer
una politica migratoria con perspectiva de Derechos Humanos.

Este cuerpo normativo tiene por objeto regular lo relativo al in-
greso y salida de mexicanos y extranjeros al territorio de los Estados
Unidos Mexicanos, y el transito y la estancia de los extranjeros en el
mismo, dentro de un marco de respeto, proteccion y salvaguarda de
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los Derechos Humanos, de contribucion al desarrollo nacional, asi
como de preservacion de la soberania y de la seguridad nacionales.

Asimismo, define a la politica migratoria como el conjunto de
decisiones estratégicas para alcanzar objetivos determinados; segiin
senala la Ley, en el Reglamento se contemplan normas secundarias,
diversos programas y acciones concretas para atender el fenéomeno
migratorio de México de manera integral, como pais de origen, tran-
sito, destino y retorno de migrantes.

En materia de Derechos Humanos de los migrantes en su tran-
sito por México, observamos que la Ley de Migracién considera como
principio en el cual se debe sustentar la politica migratoria, el respeto
irrestricto de los Derechos Humanos de los migrantes, nacionales y
extranjeros, sea cual fuere su origen, nacionalidad, género, etnia,
edad y situacion migratoria; dice que en ningun caso una situaciéon
migratoria irregular pre configurara, por si misma, la comision de un
delito, ni se prejuzgara la comision de ilicitos por parte de un migran-
te por el hecho de encontrarse en condicion no documentada.

Senala que el Estado Mexicano debe garantizar los derechos
que reclama para sus connacionales en el exterior, asi como la facili-
tacion de la movilidad internacional de personas, salvaguardando el
orden y la seguridad; al mismo tiempo, pugna por fortalecer la contri-
bucion de la autoridad migratoria a la seguridad publica y fronteriza,
a la seguridad regional y al combate contra el crimen organizado,
especialmente en el combate al trafico o secuestro de migrantes, y a
la trata de personas en todas sus modalidades, que se ha tornado en
crisis humanitaria.

Se asegura que se pugnara por la equidad entre nacionales y ex-
tranjeros, como indica la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, especialmente en lo que respecta a la plena observancia
de las garantias individuales, tanto para nacionales como para ex-
tranjeros.
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Asimismo plasma que el Poder Ejecutivo determinara la politica
migratoria en su parte operativa, para lo cual debera recoger las de-
mandas y posicionamientos de los otros Poderes de la Union, de los
gobiernos de las entidades federativas y de la sociedad civil organiza-
da, tomando en consideracion la tradicion humanitaria de México y
su compromiso indeclinable con los Derechos Humanos, el desarrollo
y la seguridad nacional, publica y fronteriza.

Esta Ley senala que el Estado Mexicano garantizara el ejerci-
cio de los derechos y libertades de los extranjeros reconocidos en
la Constitucién, en los tratados y convenios internacionales de los
cuales sea parte el Estado Mexicano, y en las disposiciones juridicas
aplicables, con independencia de su situacion migratoria; asimismo,
respecto al fenomeno migratorio dice que la libertad de toda persona
para ingresar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional,
tendra las limitaciones establecidas en la Constitucion, los tratados
y convenios internacionales de los cuales sea parte el Estado Mexica-
no, esta Ley y demas disposiciones juridicas aplicables.

También precisa que el libre transito es un derecho de toda
persona y es deber de cualquier autoridad promoverlo y respetarlo.
Ninguna persona sera requerida de comprobar su nacionalidad y si-
tuacion migratoria en el territorio nacional, mas que por la autoridad
competente en los casos y bajo las circunstancias establecidos en
este mismo ordenamiento.

De igual manera contempla el derecho que los migrantes tie-
nen, independientemente de su situacion migratoria, al acceso a la
educacion, a la atencion meédica; también sefiala que los jueces u
oficiales del Registro Civil no podran negar a los migrantes, indepen-
dientemente de su situacion migratoria, la autorizacion de los actos
del estado civil, ni la expedicion de las actas relativas al nacimiento,
reconocimiento de hijos, matrimonio, divorcio y muerte.

Este cuerpo normativo dicta que en cualquier caso, independien-
temente de su situacion migratoria, los migrantes tendran derecho
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a la procuracion e imparticion de justicia, respetando en todo mo-
mento el derecho al debido proceso, asi como a presentar quejas en
materia de Derechos Humanos, de conformidad con las disposiciones
contenidas en la Constitucion y demas leyes aplicables.

Los migrantes, independientemente de su situacion migratoria,
tendran derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, de
conformidad con lo dispuesto en la Constitucion y en los tratados y
convenios internacionales de los cuales sea parte el Estado Mexicano.

Cuando el migrante, independientemente de su situacion mi-
gratoria, no hable o no entienda el idioma espanol, se le nombrara de
oficio un traductor o intérprete que tenga conocimiento de su lengua,
para facilitar la comunicacion. Cuando el migrante sea sordo y sepa
leer y escribir, se le interrogara por escrito o por medio de un intér-
prete. En caso contrario, se designara como intérprete a una persona
que pueda entenderlo.

En caso de dictarse sentencia condenatoria a un migrante,
independientemente de su condicion migratoria, las autoridades ju-
diciales estaran obligadas a informarle de los tratados y convenios
internacionales suscritos por el Estado Mexicano en materia de tras-
lado de reos, asi como de cualquier otro que pudiera beneficiarlo.

Esta Ley establece que la situacion migratoria de un migrante
no impedira el ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos en
la Constitucion, enlos tratados y convenios internacionales de los
cuales sea parte el Estado Mexicano, asi como en la propia Ley. El
Estado Mexicano garantizara el derecho a la seguridad personal de
los migrantes, con independencia de su situacion migratoria.

La Ley en comento, determina que todos los migrantes, en
situacion migratoria irregular, tienen derecho a ser tratados sin
discriminacion alguna y con el debido respeto a sus Derechos Hu-
manos. La presentacion de los migrantes, en situacion migratoria
irregular, solo puede realizarse por el Instituto Nacional de Migracion
en los casos previstos en esta Ley; no podra exceder del término de
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36 horas contadas a partir de su puesta a disposicion. Durante el
procedimiento administrativo migratorio que incluye la presentacion,
el alojamiento en las estaciones migratorias, el retorno asistido y la
deportacion, los servidores publicos del Instituto deberan de respe-
tar los derechos reconocidos a los migrantes en situacion migratoria
irregular establecidos en esta Ley.

Los migrantes que se encuentren en situacion migratoria irre-
gular en el pais, tendran derecho a que las autoridades migratorias,
al momento de su presentacion, les proporcionen informacion acerca
de sus derechos y garantias, el motivo de su presentacion, los requi-
sitos establecidos para su admision, sus derechos y obligaciones, la
notificacion inmediata de su presentacion por parte de la autoridad
migratoria al consulado del pais del cual manifiesta ser nacional, ex-
cepto en el caso de que el extranjero pudiera acceder al asilo politico o
al reconocimiento de la condicion de refugiado. Asimismo, se hara de
su conocimiento la posibilidad de regularizar su situacion migratoria.

De igual forma, el cuerpo normativo dicta que todo migrante
tiene derecho a ser asistido o representado legalmente por la perso-
na que designe durante el procedimiento administrativo migratorio.
El Instituto podra celebrar los convenios de colaboracion que se re-
quieran y establecera facilidades para que las organizaciones de la
sociedad civil ofrezcan servicios de asesoria y representacion legal a
los migrantes en situacion migratoria irregular, a quienes se les haya
iniciado un procedimiento administrativo migratorio.

Durante el procedimiento administrativo migratorio, los mi-
grantes tendran derecho al debido proceso que consiste en que el
procedimiento sea sustanciado por autoridad competente; el derecho
a ofrecer pruebas y alegar lo que a su derecho convenga; a tener
acceso a las constancias del expediente administrativo migratorio; a
contar con un traductor o intérprete para facilitarla comunicacion,
en caso de que no hable o no entienda el espanol, y a que las reso-
luciones de la autoridad estén debidamente fundadas y motivadas.
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La Secretaria de Gobernacion sera la encargada de crear grupos
de proteccion a migrantes que se encuentren en territorio nacional,
los que tendran por objeto la proteccion y defensa de sus derechos,
con independencia de su nacionalidad o situacién migratoria. Tam-
bién celebrara convenios de colaboracion y concertacion con las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, de
las entidades federativas o municipios, con las organizaciones de la
sociedad civil o con los particulares, con el objeto de que partici-
pen en la instalacion y funcionamiento de los grupos de proteccion a
migrantes.

Asimismo, la Secretaria celebrara convenios con las dependen-
cias y entidades del Gobierno Federal, de las entidades federativas y
de los municipios, para implementar acciones tendientes a coadyu-
var con los actos humanitarios, de asistencia o de proteccion a los
migrantes que realizan las organizaciones de la sociedad civil legal-
mente constituidas.

Con lo antes descrito respecto a los principios y supuestos con-
templados en la Ley de Migracion, se podria decir que es una Ley
de vanguardia y de corte humanista que posiciona a México en el
respeto de los Derechos Humanos, toda vez que contempla concep-
tos, figuras juridicas e instrumentos nuevos en materia de Derechos
Humanos, en virtud de que no solamente discriminaliza sino que
también contempla concepto, figuras juridicas e instrumentos nuevos
en esa materia. La implementacion de politicas publicas, e institucio-
nes y mecanismos preventivos y de proteccion acordes a la Ley, que
reflejan la intencion de dar un tratamiento congruente a la demanda
social respecto al fenémeno de la migracion en la actualidad.

Pese a lo anterior aun queda trabajo por hacer a fin de garan-
tizar efectivamente los derechos fundamentales del migrante, pues
todavia se siguen realizando practicas que contribuyen a la crimina-
lizacion y a la clandestinidad de la poblacion migrante en situacion
irregular.

-200-



POLITICA CRIMINAL Y MIGRACION. BREVES NOTAS

» Critica a la nueva ley demigracion

En el marco de la elaboracion de la Ley de Migracion, la Camara
de Senadores y la de Diputados se reunieron con los ciudadanos y
tomaron acuerdos para la redaccion y aprobacion de dicho cuerpo
legal, sin embargo y como producto final solamente se incluyeron los
acuerdos tomados entre el Ejecutivo y el Legislativo. Posteriormente
la sociedad civil organizada (Grupos Académicos y otros) realizo un
analisis sobre la iniciativa de Ley, proponiendo el debate publico,
plural y transparente.

El analisis de este grupo de trabajo arrojo que la Ley de Migra-
cion, de cierta forma, representa un avance hacia el cumplimiento
de los Derechos Humanos de las personas migrantes, al reconocer
diversos derechos como el acceso a la justicia, a la educacion y a la
salud para las personas migrantes, asi como su acceso y el de sus
familiares a los actos del registro civil, independientemente de su si-
tuacion migratoria. Asimismo, la figura de defensor de los Derechos
Humanos. Otro avance es que establece que la autoridad migratoria
no podra realizar visitas de verificacion en los lugares donde se en-
cuentren migrantes albergados, por organizaciones de la sociedad
civil o por personas que realicen actos humanitarios, de asistencia o
de proteccion a los migrantes.

Sin embargo, el Grupo de Trabajo sobre Lesgislacion y Politica
Migratoria (GTLPM) afirma que el enfoque de Derechos Humanos de
la Ley es meramente declarativo, toda vez que no cumple a cabali-
dad con el articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Continua la falta de definicion de una politica migratoria
integral de Estado. La Ley se focaliza esencialmente en los temas de
control, verificacion y regulacion de los flujos migratorios de transito
y destino en México, y se orienta a regular el quehacer del Instituto
Nacional de Migracion. Coloca la migracion y a las personas migran-
tes dentro de un esquema de seguridad, es decir, las seguridades
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nacional, publica y fronteriza se mencionan con constancia a lo largo
de la exposicion de motivos y el articulado, en lugar de considerarla
como un tema social y colocar a la persona migrante y sus derechos
en el centro de su quehacer. Aun se continua criminalizando y po-
niendo en riesgo la vida y la integridad de las personasmigrantes.

El Grupo de Trabajo senal6 que algunos otros puntos relevantes
de dicha Ley son: la vulneracion del derecho a la no discriminacién
y a la igualdad; carece de enfoque de género y nifiez; y se discrimina
a las personas migrantes en el acceso a varios derechos como la li-
bertad de transito, la libertad y seguridad personales, la proteccion
efectiva del Estado, el debido proceso y a la justicia, la presuncion
deinocencia y la proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales
en la vida privada.

Respecto al enfoque de género, el Grupo de Trabajo concluyo
que no hay unainclusiontransversaldelenfoquedegénero,niunsiste-
madeevaluacionconindicadores para medir su impacto diferenciado
en mujeres y hombres. De igualmanera, no se prevén procedimien-
tos para identificar a potenciales victimas de violencia en el proceso
migratorio.

Por lo que hace al tema de la nifez migrante, se senala que
es favorable que la Ley de Migracion incluya el principio del interés
superior del nifio, sin embargo, éste es enunciativo y pierde caracter
operativo al conservar un enfoque tutelar y no garante, sobre todo
por cuanto hace a la nifnez migrante no acompanada. No hay un
registro Gnico de lugares para alojar y proteger a la ninez y adoles-
centes no acompanados, y no se prevé un mecanismo que garantice
su acceso a la justicia.

Respecto a los migrantes como grupos de vulnerabilidad, el
Grupo de Trabajo sobre Legislacion y Politica Migratoria dice que pre-
ocupa el articulo 113 de la Ley por su contenido discriminatorio, al
considerar a mujeres embarazadas, adultos mayores, personas con
discapacidad e indigenas, o bien, victimas o testigos de delitos gra-
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ves, como personas incapaces y contempla la posibilidad de que las
instituciones ejerzan su tutela.

En el tema de las visitas de verificacion en domicilios particu-
lares, el Grupo de Trabajo dice que la Ley prevé en su articulo 92 la
posibilidad de la realizacion de visitas de verificacion a domicilios
particulares, esto sin motivacion y fundamentacion.

Por lo que hace a la recepcion de denuncias por la presunta
comision de delitos, senialan que el articulo 93 de la Ley faculta a la
autoridad migratoria a recibir y atender denuncias por la presunta
comision de delitos, aun cuando no se trata de una autoridad compe-
tente para tal tarea, violando, entre otros, el derecho a la proteccion
judicial.

Por cuanto hace a los filtros de revision migratoria, el Grupo de
Trabajo puntualiza que el articulo 7 de la Ley reconoce el derecho de
libre transito y el deber de las autoridades de promoverlo y respetar-
lo. Sin embargo, el articulo 97 le otorga al INM facultades para que
establezca filtros de revision migratoria fuera de los sitios para ello
establecidos. Estos contravienen los articulos 22 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y 8 de la Convencion Internacio-
nal sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (CTM), dado que violan el derecho
de circulacion, libertad de transito, tanto de las personas mexica-
nas como extranjeras, también protegido por la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Ninguna autoridad administrativa
tiene atribuciones para solicitar que las personas mexicanas se iden-
tifiquen y acrediten su nacionalidad, por lo que tal medida solamente
podria ser aplicada bajo un criterio discriminatorio de acuerdo al
perfil, raza o apariencia de la persona, que permitan a la autoridad
presumir, desde una vision discrecional y arbitraria, que la persona
es migrante. De esa manera, se viola el derecho a la no discriminacion
y a la igualdad, principios establecidos en el articulo 1 de la CPEUM y
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demas leyes secundarias, una de la CADH, tres del Protocolo de San
Salvador y siete de la CTM.

Tratandose de detencion y acceso a la justicia, los plazos de la
detencion migratoria rebasan las 36 horas que permite la CPEUM. Es
indispensable que el aseguramiento sea reconocido como una forma
de detencion administrativa sujeta a los limites temporales y legales
de todo procedimiento administrativo segin la CPEUM. De acuerdo
con los articulos 7.5 de la CADH y 9.3 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), la detencion
deberia ser la excepcion y no la regla, por lo que deben existir medi-
das alternativas y mecanismos para implementarlas. Afirman que en
todo caso, la detencion siempre deberia poder ser monitoreada por
organizaciones de la sociedad civil (OSC), representantes consulares
y organismos publicos de Derechos Humanos.

Tocante al derecho a la defensa y a la notificacion consular, se-
nalan que los articulos 70 y 109 de la Ley de Migracion establecen el
derecho a la defensa para todas las personas migrantes, incluyendo
aquellas que se encuentran aseguradas, aunque dicha afirmacion
es meramente declarativa, dado que no se establecen los medios o
mecanismos para activar tal derecho; como ejemplo: la disposicion
efectiva de defensa publica ilustrada y gratuita, el acceso a directorios
de despachos legales que prestan servicios pro bono y de abogados
de OSC que les puedan asistir. Por su parte, el articulo 70 senala
que se celebraran convenios para que las OSC puedan ofrecer servi-
cios de asesoria y representacion legal a las personas migrantes en
detencion. Tampoco se precisa como hacer efectivo el derecho a la
asistencia consular.

Presuncion de inocencia, doble penalizacion y acceso a la defen-
sa: La Ley de Migracién viola los articulos 8 y 25 de la CADH, y 18.2y
18.6 de la CTM en términos de presuncion de inocencia y aplicacion
de la doble penalizacion en sus articulos 43 y 64, que establecen que
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se podra negar la expedicion de visa o la internacion a quienes estén
sujetos a proceso penal o hayan sido condenados por delito grave.
Dicho ordenamiento también contempla la participacion de
autoridades diferentes a las migratorias en tareas de control y veri-
ficacion: El articulo 4 de la Ley de Migracion prevé que la Secretaria
de Gobernacion podra auxiliarse de otras dependencias y entidades
en la aplicacion de la ley. En reiteradas ocasiones se ha senalado que
la participacion de otras autoridades ha sido el origen de multiples
abusos y violaciones cometidas contra las personas migrantes.
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LA PRETENSION PUNITIVA DEL MINISTERIO PUBLICO
Y LA RAZON DE ESTADO

1
Mauricio CaMAcHO REYNOSO

SUMARIO: I. La pretension punitiva del Ministerio Publico; II. La con-
ceptualizacion de Estado y el principio de Legalidad; III. La razon de
Estado y el desistimiento de la pretension punitiva; IV. El desisti-
miento de la pretension punitiva y la Teoria de la Reaccion Social;
V La pretension punitiva: ejercicio de Poder y Control Social; Caso
de dominio publico: General Tomas Angeles Dauahare. La referen-
cia de Poder en la punicion y su uso arbitrario; VII. Conclusiones;
VIII. Fuentes de consulta.

Resumen: El Ministerio Publico es una institucion del Estado cuya
labor es mantener el orden y la paz social a través del ejercicio de la
accion penal; medio legal para perseguir el delito ante las Instancias
Jurisdiccionales.

Cuando el Organo de Indagacién sujeta a un individuo a formal
proceso penal, corresponde a aquél el deber de probar su acusacion;
acto contrario, cuando se advierte que no obran datos ni pruebas su-
ficientes para ejercitar accion penal en contra de la persona acusada
debera entonces hacer uso de los medios legales para desistir de su
imputacion con base en criterios normativos y no aleatorios referen-
tes al abuso de poder y el control social.

El control social y el ejercicio de poder son factores integran-
tes de la definicion de la razon de Estado; éstos pueden incidir en
el desistimiento de la pretension punitiva del Organo Investigador,
paralelos a la normatividad criminal, de ese modo surge también el

1" Maestro en Politica Criminal por la Universidad Nacional Auténoma de

México, Facultad de Estudios Superiores Acatlan.
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etiquetamiento del individuo, desde la investigacion, sea o no trans-
gresor de la norma penal.

Cuando el desistimiento de la pretension punitiva del Estado
esta sustentado en criterios de orden politico, denota que en el Estado
de Derecho no siempre tienen prioridad los derechos de las personas
sujetas a procedimiento punitivo, sino el objeto es la ejemplaridad
social, el temor colectivo y la mantencion del elemento “poder” dentro
de las instituciones politicas.

Abstract: The Public Prosecutor’s Office is an institution of the State
whose task is to maintain order and social peace through the exercise
of criminal action; legal means to prosecute the offence in the judicial
authorities.

When the Organ of Inquiry subject to a person in formal crimi-
nal proceedings, it corresponds to the duty to prove its accusation;
act against, when warns that not work data or insufficient evidence
for bringing criminal action against the accused must then make use
of legal means to withdraw its accusation, based on normative and
non-random opinion relating to the abuse of power and social control.

The social control and the exercise of power are part of the
definition of the reason of State factors; these, can impinge on the
withdrawal of the claim to punitive law researcher, parallel to the cri-
minal law, thereby also arises the categorization of the person from
the research whether or not disruptive of the criminal standard.

When the withdrawal of punitive State claim is supported by
opinion of political order, it makes it clear that in the rule of law do
not always have priority rights of persons subject to punitive proce-
dure, but the object is the exemplary social, collective fear and the
maintenance of “power” inside political institutions.
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Palabras clave: Ministerio Publico, accion penal, procedimiento pu-
nitivo, desistimiento de la pretension punitiva, razon de Estado.

Key words: Public Prosecutor, criminal proceedings, punitive proce-
dure, waiverof claim punitive, reason of State.

I. LA PRETENSION PUNITIVA DEL MINISTERIO PUBLICO

El ejercicio de la accion penal tuvo diversos cambios con la reforma
de junio de 2008. En ese ano surgieron diversos cambios al sistema
juridico mexicano, y entre ellos, el sistema de justicia penal; comenzo6
la transicion de un sistema penal mixto hacia un sistema penal de
corte acusatorio, adversarial y oral.

El Ministerio Publico es parte integrante del antiguo y nuevo
esquema de enjuiciamiento penal; su tarea es restablecer el orden
colectivo cuando se ha quebrantado y mantener asi la paz social. Los
articulos 21 y 102 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos enuncian las funciones especificas del Organo de Indaga-
cion, mismas que son: la investigacion de los hechos susceptibles de
ser delitos y el ejercicio de la accion penal ante los tribunales.

La funcion del Organo de Representacion Social esta dividida en
dos actividades esenciales: la primera, corresponde a la investigacion
de aquellos hechos de los que tenga conocimiento para determinar
conforme a la legislacion penal, si merecen ser considerados como
delitos. En el desarrollo de esta actividad, el Organo de Acusacion
actualiza su labor de investigacion.

Una vez concluida la indagacion, y si a juicio del Ministerio Pu-
blico existen evidencias que correlacionen la conducta supuesta de
delito con la persona sujeta a investigacion, podra ejercitar la accion
penal, que constituye su segunda tarea (persecucion del delito). Por
tanto, somete a consideracion del 6rgano jurisdiccional los hechos
investigados, para que sea este Ultimo quien determine si los hechos
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puestos a su criterio son o no constitutivos de delito, sefialar la res-
ponsabilidad de quien lo haya cometido y establecer, en su caso, la
sancion que corresponda al ilicito. En el desarrollo de esta tltima ac-
tividad, el Organo Persecutor del Delito podra solicitar la imposicion
de penas que conforme a la ley puedan corresponder a la infraccion
planteada; atribucion que tiene su fundamento en el articulo 102 de
la Constitucion Federal.

El ejercicio de la pretension punitiva es una faceta del ejercicio
de la accion penal, por lo que es preciso establecer qué es la accion
penal. Eduardo Lopez Betancourt define a la accion penal de la si-
guiente manera: “Es aquella que se origina a partir de un delito, esta
accion supone la imposicion de un castigo al responsable, de acuerdo
a lo establecido por la ley. De esta manera, la accion penal es el punto
de partida del proceso judicial [...]”.?

Leone Giovanni expresa que la accion penal, por su particular
funcion y sus particulares aspectos, se presenta -a una primera vi-
sion empirica- como la actividad de un 6rgano del Estado encaminada
a obtener una decision del juez penal, en relacion a un hecho que
constituye delito, que se supone cometido por alguien y que cuando
se parte de una configuracion juridica de dicha actividad, se perfilan
las posiciones siguientes:

-La accion penal como derecho subjetivo frente al juez.

-La accion penal como derecho potestativo.

-La accion penal como manifestacion de voluntad mediante la
cual esta condicionado el ejercicio de la jurisdiccion penal.

Julio A. Hernandez Pliego expresa que la accion penal es:

2

72 ed.

Cfr. Lopez Betancourt, Eduardo, Teoria del delito, México, Porrua, 1999,
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El poder-deber que el Estado encomienda constitucionalmen-
te al Ministerio Publico, y que este poder-deber se manifiesta
cuando el Organo de Indagacion excita al 6rgano de jurisdiccion,
para que sea este Ultimo quien, en un caso concreto, resuelva el
conflicto de intereses que se le plantea, mediante la aplicacion
de la ley, con la finalidad de lograr la permanencia del orden

social [...].2

En virtud de estos criterios, es dable afirmar que la accion
penal es la facultad o atribucion que posee el Estado para llevar a
cabo la investigacion y persecucion de las conductas susceptibles de
constituir delitos por la ley penal y que ejerce a través del Ministerio
Publico, institucion legitimada por aquél.

Los origenes de la accion penal tienen su referente en los tiem-
pos en que el Estado se hizo acreedor del monopolio del uso de la
fuerza; al inaugurar la accion penal, ésta reemplazo a la venganza
personal y a la autodefensa, al ser el Estado quien asumio6 la defensa
y el resarcimiento de sus ciudadanos. La accion penal supone un
ejercicio de poder por parte del Estado y un derecho a la tutela para
los ciudadanos que sufren las consecuencias de un delito cometido
contra su persona.

La accion penal es una de las formas que tiene el Estado para
restablecer la paz social alterada por la comision de un delito. La
promocion de una accion penal puede ser ejercida tanto por el po-
der estatal como por particulares. Una vez iniciada una denuncia,
querella o satisfecho el requisito de procedibilidad, la primera etapa
consiste en la investigacion: la busqueda de pruebas; seguida de la
persecucion: el ejercicio de la accion punitiva ante el tribunal de la
materia; y la acusacion: se exige un castigo. Durante el juicio, cada
uno de estos pasos es concretado y, con base en la accion penal, el

3 Hernandez Pliego, Julio A., Programa de Derecho Procesal Penal, México,

Porraa, 2006, 13% ed., pp. 137 y 138.
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juez es el encargado de dictar la resolucion conforme a lo estipulado
por las leyes vigentes.

La definicion descrita con antelacion por Hernandez Pliego,
alude al orden social como aquella finalidad que busca la instancia
judicial como consecuencia de la labor realizada por el Organo de
Investigacion. Bajo este enunciado, es preciso referir como se inter-
preta el orden social. El orden social es necesario en toda comunidad
si se quiere conservar una adecuada interaccion entre la colectividad
y lograr los fines sociales. La interaccion entre la colectividad es en-
tendida como la armonia entre las funciones de las instituciones del
Estado y los ciudadanos como destinatarios de la norma.

Bobbio refiere que el orden social se manifiesta en la agrupacion
de hombres que se halla unida por vinculos, no s6lo de orden juridi-
co, sino también, por uno de caracter social: el interés comun.

Rousseau argumenta que el orden social es un derecho sagrado
que conforma la base de todos los demas derechos; sin embargo, ese
derecho no es natural, sino que se funda en convenciones. Las con-
venciones surgen a partir de la constitucion grupal del individuo: la
sociedad.

Beccaria expresa que para lograr la permanencia del interés co-
lectivo, es necesario un mecanismo de proteccion que infunda temor
a aquél sujeto que procure ejecutar una conducta contraria. De alli
que establezca el nacimiento de las penas como medidas de seguri-
dad y proteccion al interés colectivo.

Asimismo Montesquieu declara que toda pena que no se deri-
va de la absoluta necesidad, es tiranica. En este orden de ideas, el
ejercicio de la pretension punitiva del Ministerio Publico tiene como
fin el restablecimiento del orden social, entendido con los diferentes
aspectos que componen el orden social.
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II. LA CONCEPTUALIZACION DE ESTADO Y EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

El Estado constituye el pilar sobre el cual recae la estructura politica,
social y juridica de una comunidad, en €l se desarrollan las activi-
dades de las instituciones de gobierno y la vida social, asi como las
relaciones entre dichas instituciones y los miembros de la comuni-
dad. Visualizar un panorama general sobre la posicion que ocupa el
Ministerio Publico dentro de la estructura estatal es importante debi-
do a la funcién que desempena en torno a la atribucion encomendada
por el Estado.

La palabra Estado alude a una conceptualizacion donde impera
un orden conformado por normas de convivencia social y, a su vez,
ese orden opera a través del Derecho; de este modo, en una sociedad
donde impera el Estado de Derecho estan presentes ambos elemen-
tos que dan forma a la vida institucional del gobierno y a la forma de
procurar y administrar justicia.

La labor del Organo de Indagacion es necesaria en todo siste-
ma de justicia construido sobre bases democraticas con respeto a
los derechos fundamentales del hombre. El ejercicio de la pretension
punitiva opera entonces, como una de las formas para restablecer el
orden y mantener la paz social.

El Ministerio Publico tiene la facultad de ejercitar la accion
penal, para llevar a cabo la persecucion de la conducta susceptible
de delito, no obstante, también puede suscitarse una vez iniciado
el procedimiento penal, el desistimiento del ejercicio de la preten-
sion punitiva por razones de indole politico, paralelo y distante de
la normatividad punitiva, afectando con ello una gama de derechos
establecidos por la Constitucion Federal para el acusado.

El Estado posee, por ministerio de ley, la facultad de investigar
y perseguir las conductas presupuestas como delitos por la nor-
matividad criminal. La investigacién estd encargada a un Organo
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Persecutor del Delito, generalmente denominado Ministerio Publico,
o bien, Ministerio Fiscal. Esta Institucion es una caracteristica de los
Estados Democraticos de Derecho apegados a un sistema de justicia
penal de tipo acusatorio, adversarial y oral.

Los procesos de justicia punitiva derivan de un sistema juridico
delictivo especifico. Asi, el proceso penal acusatorio, hace alusion al
respeto de los derechos de quienes intervienen en la indagatoria y el
juicio criminal. Es proclive al aseguramiento de tales derechos que
la ley concede a aquellos sujetos intervinientes en el proceso, y que
incitan a las instituciones del Estado a la correcta investigacion y el
debido proceso.

El Organo de Representaciéon Social tiene como atribucion el
ejercicio de la accion penal, el cual esta identificado como la facul-
tad otorgada por el Estado para la adecuada investigacion del hecho
puesto a su consideracion, con el fin de identificar en él, las circuns-
tancias que puedan inclinarlo a un criterio punitivo. En su proceder
debe observar las reglas del sistema acusatorio de corte garantista;
privilegiando el derecho de presuncion de inocencia del justiciable
hasta en tanto no se demuestre lo contrario.

La accion penal corresponde en su ejercicio al Ministerio Publi-
co como Organo Persecutor del Delito. El objeto de la accién penal
es indagar los hechos materia de discusion juridica, verificar pri-
mero la existencia de un hecho que la ley presuponga como delito,
asimismo corresponde al Organo Persecutor del Delito, cerciorarse
sobre la participacion de quien haya proveido a su comision con el
fin de someterlo a consideracion de los 6rganos judiciales del Estado
y pronunciarse sobre su sancion. Debe precisarse que solo aquellos
delitos que no hayan sido favorecidos con los medios alternativos de
solucion de conflictos que el nuevo sistema de justicia penal provee,
seran los que pasaran finalmente a ser discutidos y sustentados en
sus diferentes posturas: acusacion y defensa, para poder establecer
la sancion que en su momento pueda corresponder al hecho. Por tan-
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to, se concluye que resulta una obligacion para el Ministerio Puablico
sustentar su acusacion hasta la conclusion judicial.

La obligatoriedad y discrecionalidad de la accion penal son cues-
tiones que no deben darse en discrepancia normativa, pues atane al
Ministerio Puablico incitar al érgano jurisdiccional con el fin de poner
en marcha la maquinaria legal cuyo objetivo es dilucidar la contienda
de intereses.

Claus Roxin define a la obligatoriedad de la accion penal -que
también llama principio de legalidad- de la siguiente manera: “El de-
ber de realizar las investigaciones cuando existe la sospecha de que
se ha cometido un hecho punible y, por otra parte, de formular la
acusacion cuando después de las investigaciones sigue existiendo
esa sospecha vehemente”.* Roxin propone que la accion penal es la
atribucion del Estado para llegar a la sancion del ilicito; en este sen-
tido, la obligatoriedad de la accion penal es para el Ministerio Pablico
el deber de iniciar, sostener y perseverar en la persecucion penal de
todo delito del cual tome conocimiento, sin que pueda suspenderla,
interrumpirla o hacerla cesar a su discrecion.

Los doctrinarios de la materia sostienen que el ejercicio de la
accion penal esta materializada en la acusacion; sin embargo, para
llegar a esta determinacion, el Ministerio Publico debe haber agota-
do previamente una investigacion, sea informal o formal, pues ésta
determinara en grado cuantioso la decision final del Organo de In-
vestigacion, la cual permitira afirmar y confirmar la comision de un
hecho punible del cual surja la accién penal que, unido a lo anterior,
resulte en una expectativa de éxito.

La investigacion del hecho susceptible, asi como la acusacion,
estan marcadas por la legalidad procesal; ella regula, limita y especi-
fica el ambito de extension de las potestades del Organo Investigador.

4 Roxin, Claus, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto,

2000, p. 89.
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Quintero, G., Morales, F., y Prats, M., senalan sobre el principio de
legalidad lo siguiente:

Para satisfacer la reivindicacién del principio de legalidad, éste
debe actuar en diversos frentes. Por ello se habla de las diversas
garantias contenidas en el mismo. Estas pueden ser recondu-
cidas a dos grandes grupos: garantias legales, que afectan el
quomodo de las leyes penales (que deben ser claras, precisas,
escritas, estrictas e irretroactivas) y garantias formales o pro-
cesales, referidas tanto a la determinacién de los 6rganos en
quien resida la potestad de dictar leyes como a la precision de
los 6rganos encargados de aplicarlas. Finalmente, el principio de

legalidad habria de gobernar la ejecucion de las penas.®

La cita anterior senala las diversas garantias que concurren en
el principio de legalidad como la forma de hacer posible el ejercicio
integro de la accion penal, estas garantias estan divididas en dos
grupos: las primeras, denominadas garantias legales, las cuales co-
rresponden a la claridad que debe establecerse en la redaccion de
las leyes penales, definiendo las conductas o hechos susceptibles de
investigacion penal; las segundas, denominadas garantias formales,
correspondientes a la determinacion de los organos judiciales en-
cargados del juzgamiento del hecho, en ellos reside la capacidad de
discernimiento del hecho, el cual sera sometido a calificacion legal y
finalmente sera sancionado en su absolucion o condena. De igual for-
ma, los autores disponen que el principio de legalidad debe ocuparse
de la ejecucion de las penas como parte de esa sancion cuando sea
condenatoria, en este orden de ideas, pueden ser consideradas como
garantias de ejecucion, tarea también del Estado.

5 Quintero, G., y Morales, F., y Prats, M., Curso de Derecho Penal. Parte gene-

ral (Acorde al Nuevo Cédigo Penal de 1995), Barcelona, Cedecs, 1996, p.31.
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Quintero, G., Morales, F., y Prats, M., sostienen que el prin-
cipio de legalidad hace posible derivar otras garantias, tales como
las siguientes: la garantia criminal, la garantia penal, la garantia de
ejecucion y, la garantia jurisdiccional, esta ultima significa que las
sentencias condenatorias y las absolutorias no pueden ser dictadas
mas que por el 6rgano judicial competente y tras cumplir los requisi-
tos y garantias del proceso.

La legalidad procesal fijara el cauce que la accion penal debe
transitar a fin de obtener un pronunciamiento jurisdiccional defini-
tivo. Es pertinente aclarar que frente a la extendida doctrina por la
cual se sostiene que al disponerse de una etapa del procedimiento
se da espacio al principio de oportunidad, con lo cual se pone fin al
juicio y se sobresee la causa, ello desde luego en delitos que la ley pe-
nal considere de menor lesion social, pues aquellos de oficio como la
violacion, por ejemplo, o el homicidio, seran perseguidos por manda-
to tajante de la ley, aunque hubiese perdon de la victima u ofendido.

En otras palabras, el proceso que debe impetrar el Fiscal con el
ejercicio de la accion penal culminara, segin cual sea la forma que el
mismo ordenamiento penal disponga como fase final del proceso, que
no necesariamente ha de ser el juicio oral, con lo cual la obligacion
ministerial se habra satisfecho también a plenitud legal.

Los derechos procesales son parte fundamental en el desarro-
llo armoénico del juicio penal; ellos constituyen la garantia por parte
del Estado para la persona a quien se le atribuya relacion con el
hecho delictivo controvertido. Las violaciones al procedimiento penal
componen, bajo este orden de ideas, la violacion a los derechos fun-
damentales de la persona investigada o acusada.

La linea de pensamiento descrita en los paragrafos antes sena-
lados, permite afirmar que en el principio de legalidad convergen los
demas principios del sistema procesal acusatorio, puede considerarse
como la base de los principios en la estructura garantista del reedi-
tado modelo de enjuiciamiento criminal. Por lo tanto, al discrepar en
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su funcionamiento por una causa ajena al sistema garantista contra-
viene el debido proceso y puede entenderse como el abuso sufrido a
la persona sujeta a investigacion por parte de un o6rgano del Estado:
el Ministerio Pablico, en relacion a la obligatoriedad por mantener su
acusacion en el desarrollo del juicio oral, o bien, reservandose ésta
optando por los medios alternativos de solucion al conflicto penal.

El Derecho Penal, y en particular, el ejercicio de la accion pe-
nal, estan orientados por un cumulo de postulados fundamentales
de los cuales es posible su interpretacion y sistematizacion. Tanto el
derecho sancionador como la pretension punitiva del Estado deben
incluir de manera eficaz el sistema de persecucion y enjuiciamiento
del delito, asi como el debido cumplimiento de la sentencia.

El limite al ejercicio de la facultad punitiva del Estado son los
derechos fundamentales y los principios del Derecho Penal; por ello,
su incorporacion debe ser obligada en el nacimiento de los nuevos
ordenes de incriminacion. Ambos elementos marcan el limite a la
actividad estatal, expresan el conjunto de requisitos que deben ob-
servarse en las instancias procesales a efecto de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.®

III. LA RAZON DE ESTADO Y EL DESISTIMIENTO
DE LA PRETENSION PUNITIVA

Cuando en la comision de un hecho se presupone la existencia de una
afectacion social, el Estado posee la facultad para investigar y preci-
sar la verificacion de la conducta, observara los derechos de quien se
halle sujeto a la indagatoria y, en caso de llegar a la convicciéon posi-

6  Garcia Ramirez, Sergio, El debido proceso en la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, Instituto de la Judicatura Federal, http://
wwuw.ijf.cjf.gob.mx/ cursosesp/ 2012/ jornadasitinerantes/ procesoSGR.pdf, p. 19, fe-
cha de consulta: 17 de septiembre de 2014 y 04 de enero de 2016.
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tiva de ese hecho, imponer una sancion como medio para restablecer
el orden social. En cambio, si de los procedimientos de investigacion
y calificacion del hecho no se observan los parametros establecidos
para tal efecto, resulta factible senalar lo que Maquiavelo, Melossi,
entre otros autores, denominan razén de Estado, en atencion a la dis-
crepancia entre los principios del Estado democratico y la violacion
de los derechos de quien se halle sujeto a la accion penal del Estado.

Es preciso mencionar que la denominacion razén de Estado po-
see diferentes acepciones entre los estudiosos de la materia, quienes
analizan también el hecho de si es bueno o malo. Los mas asiduos
defensores del concepto expresan que no puede hablarse de tales
calificativos, pues la razon de Estado no puede calificarse como tal,
dado que no es dable calificar por similitud a la justicia como buena o
mala, ya que al poseer tal calificativo perderia su esencia como justa
y equitativa; en cambio, se debe entender a la razon de Estado como
una circunstancia estatal en la que se ejerce el poder coactivo insti-
tucional alejado del bien comun. Por ello, la formacion del Derecho
atiende a razonamientos de valor, por tanto, la accion politica, como
todo acto humano, no puede estar exenta de valoracion moral.

Las razones de Estado, en particular las razones de orden po-
litico, estan en contacto con determinados aspectos, conocimientos,
hechos, circunstancias, que invariablemente, y dada la evolucion que
ha tenido el concepto, han llevado a la sociedad a una percepciéon
generalizada sobre circunstancias en las que es patente la falta de
armonia entre la ética y la politica, entre la moral y la seguridad,
entre lo justo y lo bueno, entre lo conveniente para los ciudadanos
como tal y lo universalmente adecuado para todos; concepciones que
en general han moldeado el contenido del concepto.

Asi, el desistimiento de la pretensiéon punitiva del Ministerio
Publico puede ser el resultado de una decision politica, operar al
margen de la legalidad, y formar una realidad alterna a la normativi-
dad penal.
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Dario Melossi profiere que la razéon de Estado es una accion de
caracter politico, mediante la que se canaliza el poder de punicion
del Estado a personas o instituciones para garantizar el orden cons-
titucional, tiene como fin la cohesion politica. Argumenta sobre esta
ultima, que esta identificada con el fortalecimiento de las instituciones
politicas en el Estado social y democratico de Derecho, que moldean
la estructura politica del Estado en su diferentes quehaceres: ejecu-
tivo, legislativo y judicial, cada uno en la esfera de sus atribuciones
en concordancia con el sistema de pesos y contrapesos definido por
Montesquieu. En este orden de ideas, el desistimiento de la pretension
punitiva del Organo de Acusacion, apoyado en la razon de Estado,
difiere de la normatividad penal y acentua el ejercicio tiranico del po-
der estatal, como lo menciona también César Bonessana, Marqués de
Beccaria, al expresar que cuando las leyes son claras y precisas, la
funcion del juez no consiste mas que en comprobar un hecho.

El desistimiento de la atribucién punitiva del Organo de Inda-
gacion, mantiene un estatus de poder mediante el sometimiento de
una persona a proceso penal; este poder puede ejercitarse sin funda-
mento en la normatividad, de esta manera, los criterios de sujecion
a proceso son infundados y atienden en mayor medida a una accion
politica que corrompe el esquema de justicia; esta accion no otorga
certeza a la acusacion del Organo Investigador. La afectacion que se
genera como consecuencia de este desistimiento, basado en la razén
de Estado, es la vulneracion a los derechos de la persona sujeta a
proceso, pues la lesion trasciende a diferentes ambitos de la vida de
una persona, sean estos psicologicos, sociales, profesionales entre
otros. A la par de este razonamiento, el ejercicio de poder, verificado
una vez accionada la maquinaria judicial a través de la pretension
punitiva del Ministerio Publico, tiene como objeto la sancién de un
determinado delito; no obstante, al no llegar a este objetivo, se rea-
firma con el desistimiento de esta atribucion, la estigmatizacion de
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naturaleza criminal al individuo sujeto a proceso penal, tal como lo
establece también Howard Becker.

Otro de los autores que interpreta la lesion del Estado a un
individuo, efectuada por la decision arbitraria y aleatoria de las cir-
cunstancias imperantes en determinado lugar y espacio es Kelsen,
quien en lo particular refiere, que dentro de un proceso penal, donde
se ha impuesto una pena a un inocente, debe anularse la pena priva-
tiva de libertad en su caso, asi como también el Estado debe reparar
el dano causado a la persona o a sus allegados a través de una pres-
tacion que provenga del patrimonio estatal. De lo que se puede inferir
que sera el Ministerio Publico en quien recaiga la responsabilidad de
reparar el dano, al ejercer accion penal cuando no existen los elemen-
tos idéneos que permitan suponer la responsabilidad del individuo
en la comision del injusto.

La razon de Estado puede entenderse, con apoyo en los criterios
doctrinales descritos, como la accion de caracter politico mediante la
que se canaliza el poder de punicion del Estado a sujetos e institucio-
nes para garantizar el orden constitucional; esta accion es paralela al
marco legal, su fin es mantener la cohesion politica del Estado. Por ello,
el desistimiento de la pretension punitiva vislumbra una problemati-
ca de naturaleza politico-criminal, ya que desvirtiia la determinacion
legal y muestra un sistema de justicia penal endeble, vulnerando al
Estado social y democratico de Derecho; ademas, otra de las proble-
maticas que se observa y de la cual merece un estudio mas amplio por
la complejidad que crea esta decision de poder, es la afectacion genera-
da como consecuencia de esa determinacion politica a la esfera de los
derechos de la persona sometida a procedimiento penal.
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IV. EL DESISTIMIENTO DE LA PRETENSION PUNITIVA
Y LA TEORIA DE LA REACCION SOCIAL

El desistimiento de la pretensiéon punitiva del Organo de Acusacién
opera en torno a la estigmatizacion del individuo, pues éste, al come-
ter una conducta juridicamente prohibida, adquiere un determinado
estigma o etiquetamiento. En este contexto, la teoria del etiquetamien-
to y de la reaccion social establecida por Howard Becker y descrita
en su obra Outsiders, analiza un cambio de estudio en el paradigma
del tratamiento del delito y de la conducta desviada, prescinde del
estudio de los criminélogos tradicionales en cuanto a los criterios de
orden bio- psico-social que llevan a una persona a ser criminal o bien
como resocializarla y evitar su reincidencia.

Este cambio atiende a nuevos criterios que tienen inferencia en
el ejercicio de poder, es decir, ¢quién tiene el poder para definir los
comportamientos e imponer la etiqueta?; scomo se construye a al-
guien como desviado o criminal?; scomo se le atribuye una etiqueta
y como la asume el etiquetado?; scomo funcionan las agencias del
control penal para etiquetar y criminalizar?; ;qué consecuencias trae
consigo el etiquetamiento de una persona?

Las agencias de control formal son los medios de manifestacion
del poder del Estado, su operatividad incide en el esquema criminal
de una sociedad, esta expresion de poder puede efectuarse en sentido
preventivo o reactivo y coactivo. En el caso especifico de la funcion
del Ministerio Publico opera en un sentido coactivo. La manifestacion
del poder coactivo del Estado comienza en la investigacion del hecho
susceptible de ser definido como delito por la norma penal y contintia
con el esclarecimiento del hecho en la instancia judicial, quien deter-
minara la existencia o inexistencia del delito, y por tanto, seiialara
la responsabilidad del individuo como autor o participe del delito e
impondra la pena o penas respectivas.
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El etiquetamiento funciona desde el comienzo de la indagatoria,
pues se atribuye un estigma de probable responsable a la persona
que se investiga, aun con la existencia del principio de presuncion de
inocencia en el modelo de enjuiciamiento penal acusatorio, este eti-
quetamiento continua a lo largo del procedimiento penal que acaba
por definir el estatus de la persona dentro de la sociedad de la que
forma parte, como delincuente.

Con base en los estudios realizados por Howard Becker, el
etiquetamiento es definido y atribuido por alguien que detenta el po-
der sobre el etiquetado, puede definirse este etiquetamiento incluso
antes de llevarse a cabo el comportamiento. La persona etiquetada
asume la etiqueta, la reproduce en si misma y la vive como tal, para
cumplir las expectativas de los otros, que esperan se comporte de
esa manera, este etiquetamiento se sufre desde que el individuo se
halla sujeto a investigacion. Inicialmente el etiquetado sobrelleva el
rechazo o el castigo de los otros, luego el aislamiento puede tener
como consecuencia que el etiquetado busque un refugio en grupos
que compartan caracteristicas afines.

La teoria del labelling approach, también llamada de la reaccion
social o del etiquetamiento, otorga relevancia a los mecanismos de
control de la sociedad como los auténticos creadores de la conducta
antisocial.

El objeto central de la teoria del etiquetamiento es el efecto del
control social, su comportamiento selectivo y su impacto en el sujeto
sobre el que actian. Su campo de estudio esta centrado en ese nivel.
Su impacto en la evolucion del pensamiento criminolégico es, y sigue
siendo, trascendental. Esta teoria afirma que la conducta delictiva es
el resultado del proceso de rotulacion o etiquetamiento que efectua la
sociedad o el detentador del poder del Estado.
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V. LA PRETENSION PUNITIVA: EJERCICIO DE PODER
Y CONTROL SOCIAL

La pretension punitiva del Organo de Indagacion, proyecta un orden
coactivo de la ley cuando ésta se ha quebrantado, por lo tanto, el Es-
tado faculta a la Institucion de Representacion Social para la debida
investigacion y propuesta sancionadora del delito, es decir, la preten-
sion punitiva penal enuncia la facultad volitiva del Ministerio Publico
para solicitar la imposicion del castigo al ilicito cometido.

Es preciso mencionar que dentro de los fines de la politica cri-
minal, primeramente se busca la prevencion de la conducta delictiva,
pero si el individuo transgrede la norma, el Derecho Penal, en la ul-
tima ratio, se actualiza. En esta perspectiva, entra en observancia
el ejercicio de la pretension punitiva del Estado. El ejercicio de esta
atribucion esta preconcebido a la esfera colectiva como una forma del
control social.

El ejercicio de la pretension punitiva encierra el poder para san-
cionar el hecho susceptible de acreditarse como delito, este poder
se transforma en una relacion de desiguales, tal como lo establece
Bobbio al referirse sobre la duplicidad del derecho: publico y privado,
como en el Estado y en cualquier otra sociedad organizada donde
exista una esfera publica (esfera publica entendida respecto de su
estructura institucional, que opera en la conformacioén de érganos
o instituciones y en la distribucion de facultades exclusivas de cada
organo o institucion del Estado), se manifiesta una relacion de des-
iguales, es decir, entre aquellos que detentan el poder y aquellos que
resienten su efecto.

Este criterio es soportado también con los argumentos de
Rousseau, al pronunciarse sobre la conformacion de las primeras
sociedades. El menciona que el origen de la sociedad data de la con-
formacion primigenia de la familia, que es la inica sociedad natural y
la mas antigua de todas las sociedades, por consiguiente, la agrupa-

-226-



LA PRETENSION PUNITIVA DEL MINISTERIO PUBLICO Y LA RAZON DE ESTADO

cion masiva de individuos es una proyeccion en grado mayusculo de
la sociedad primera y natural. Esta sociedad, al igual que la familia,
opera en funcion de la distribucion de los roles que cada miembro
ocupe dentro del nucleo familiar en atencién a su utilidad, o bien,
por el grado de conocimiento que posea, esto representa jerarquia en
el orden familiar. Este mismo esquema, representado a nivel social,
enfatiza la distribucion de facultades que corresponde a cada 6rgano
del Estado.

Rousseau argumenta también que el orden y la convivencia
familiar pueden corromperse si se dota al representante familiar o je-
rarca un poder desmesurado que puede tener un efecto de descontrol
y desestabilizacion en la interaccion familiar y la estructura organi-
zativa. Bajo este criterio, el Estado al determinar el desistimiento del
ejercicio de la pretension punitiva, debera soportar su desistimiento
sobre bases normativas que tengan por objeto el respeto a los dere-
chos fundamentales, dado que debe observar no sélo el interés que
persigue la victima u ofendido en el restablecimiento del bien juridico
tutelado por la norma, sino también, la imposicion justa de un cas-
tigo a quien lo haya realizado, tal como lo prevé César Bonessana en
el principio de proporcionalidad de la pena, esto es, la medida justa
entre el hecho realizado y la sancion impuesta. Por tanto, es preciso
senalar que el ejercicio de esta atribucion no debe quedar supeditado
a la razon de Estado, donde lo que impere para la resolucion de los
casos atienda a un criterio de orden politico relacionado con elemen-
tos de ejercicio de poder y control social.

Melossi argumenta que la razon de Estado es una parte del con-
trol social, lo que no siempre es inadecuado, el abuso es lo incorrecto.
El sistema de enjuiciamiento penal constituye un medio de control
social formal, que opera con apoyo en una norma legal previamente
establecida.

El desistimiento de la pretension punitiva, fundada en la razén
de Estado, es simbolo de inconsistencia del sistema penal, ya que
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supone el ejercicio de poder arbitrario a los ciudadanos y la inobser-
vancia de la ley penal. El desistimiento debe consistir en argumentos
solidos y confiables en apego a los derechos fundamentales de la per-
sona sujeta a enjuiciamiento criminal.

Asimismo, desistir de esta atribucion desde el punto de vista
de la teoria del etiquetamiento no puede verse como un beneficio a
la persona acusada, pues si se parte del principio: “toda persona es
inocente hasta en tanto se demuestre lo contrario”; esto a la luz del
modelo de enjuiciamiento acusatorio, debe decirse que la actividad
que realizada en un primer momento por el Organo de Acusacion
debe atender a la confiabilidad elevada al grado de certeza sobre las
fuentes de su acusacion, fundadas en hechos debidamente compro-
bados. En este sentido, su actuacion llevara de primer momento una
vision de incriminacion y por tanto de etiquetamiento.

Lopez Betancourt refiere que el ejercicio de la accion penal es
el punto de partida del proceso judicial, por consiguiente la labor
primera del Organo de Investigacion sobre la acusacion que reali-
za ante el 6rgano judicial, esta circunscrita a los hechos que hagan
suponer la posible comision de un delito y la responsabilidad penal
del individuo sobre el hecho realizado, por tanto, es posible que una
vez ejercitada la accion penal pueda desconocer la misma, siempre
con apoyo en las disposiciones y pruebas presentes, tal como lo re-
fiere Roxin, pues el desistimiento de esta atribucion no puede quedar
bajo la discrecionalidad entera del Ministerio Publico, ya que esto
supondria la contravencion de su acusacion primera y la podrian
considerar efectuada bajo elementos vulnerables y sin la observancia
a los principios que rigen la actuacion del Ministerio Publico en la
debida integracion de la investigacion.
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VI. CASO DE DOMINIO PUBLICO:
GENERAL TOMAS ANGELES DAUAHARE. LA REFERENCIA DE
PODER EN LA PUNICION Y SU USO ARBITRARIO

El empleo de casos practicos facilita la explicacion de los postulados
vertidos en parrafos anteriores. Debe decirse que el caso de estudio,
hoy motivo de ejemplo, ha sido puesto a consideracion del dominio
publico, por lo que los puntos expresados s6lo conforman otra opi-
nion mas a la luz de la investigacion académica.

El caso de estudio versa sobre la detencion del ex subsecre-
tario de la Defensa Nacional y General de Division, Tomas Angeles
Dauahare, asi como del General es Ricardo Escorcia Vargas, General
Brigadier Roberto Dawe Gonzalez y Rubén Pérez Ramirez, el Tenien-
te Coronel Silvio Isidro de Jestis Hernandez Soto y del Mayor Ivan
Reyna Munoz, acusados de delitos contra la salud tipificados en los
articulos 193 al 199 del Cédigo Penal Federal vigente para el afo
2010, haciendo referencia tnicamente a los arabigos 194 y 195 de
esta Ley, y numeral 2° de la Ley Federal contra la Delincuencia Orga-
nizada del ano 2010.

El antecedente inmediato de la detencion del General Dauaha-
re data del 9 de mayo de 2012, cuando particip6é en un Foro de la
Fundacion Colosio” en la ciudad de San Luis Potosi, donde critico de
manera puntual la estrategia del gobierno en turno por falta de una
adecuada politica de seguridad publica y nacional. Mencion6 que no
existe una politica de seguridad nacional clara y adecuada a las cir-
cunstancias del entorno social y las politicas de seguridad, si asi se
les pudiera denominar, en nada contribuyen a disminuir o aminorar
la inseguridad en México. Propone los criterios que debe contener el

7 Aristegui, Carmen., General Angeles Dauahare, Tomas, No Tenemos Es-

trategia de Seguridad Nacional, https://www.youtube.com/watch?v=U9J8MpHn-
JCs#t=16,video publicado el 18 de mayo de 2012, fecha de consulta: 22 de octubre
de 2014, 06 de enero de 2016, y 07 de marzo de 2018.
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proyecto nacional en torno a esta tematica; los puntos que focaliza
para una estrategia de seguridad nacional estan divididos en tres
aspectos:

1. Definir los objetivos de seguridad nacional y publica.

2. Establecer las lineas o programas de accion a través
de los cuales pueda darse seguimiento a los objetivos
planteados.

3. Establecer un 6rgano que garantice la consecucion de
esos objetivos, €l precisa que esto puede ser efectivo
por medio de la policia nacional letrada, lo cual quiere
decir que su actuacion debera estar fundamentada en
una doctrina policiaca integral basada en:

a) La participacion de la ciudadania en las politicas de seguri-
dad publica y nacional.

b) Hacer un uso coherente de los medios de comunicaciéon ma-
siva, mediante una politica de comunicacion institucional.

c) Establecer controles efectivos de las armas de fuego en po-
sesion dela ciudadania.

d) Establecer controles de las empresas que brindan seguridad
privada.

El General Dauahare proclama que el proyecto de nacion debe
ser incluyente, lo que implica que para el establecimiento de éste
debe realizarse un diagnostico de los problemas de seguridad na-
cional y publica; establecer los objetivos de seguridad nacional y,
finalmente, disenar las estrategias que tiendan a la consecucion de
los objetivos establecidos. Puntualizé de igual manera que los actos
de injusticia cometidos por miembros del cuerpo militar en contra de
la ciudadania, son hechos generadores de violencia, lo cual puede
resolverse mediante la aplicacion de la ley, pues injusticia es igual
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a violencia. De esta forma, reitera que México carece de una politica
de seguridad nacional efectiva, no hay base de partida, y define a la
seguridad publica como base de partida.

El 15 de mayo de 2012 el ex dirigente militar Dauahare fue
aprehendido junto con el General Brigadier Roberto Dawe Gonzalez,
el General Rubén Pérez Ramirez, el Teniente Coronel Silvio Isidro de
Jesus de Jestuis Hernandez Soto y del Mayor Ivan Reyna Munoz.

Las detenciones de los miembros del cuerpo militar fueron
solicitadas por la extinta Subprocuraduria de Investigacion Especia-
lizada en Delincuencia Organizada (SIEDO), por el supuesto ilicito
de formar parte de una red criminal que protegia las operaciones del
grupo delictivo de los Beltran Leyva, el cual operaba en catorce enti-
dades, entre ellas: Quintana Roo, Morelos, Sinaloa, Durango, Distrito
Federal, Puebla. El 17 de mayo de 2012 fue detenido el General de Di-
vision Diplomado del Estado Mayor retirado, Ricardo Escorcia Vargas.

Ese mismo dia 17 de mayo de 2012, el Ministerio Puablico Federal
logra obtener una orden de arraigo por cuarenta dias, para la integra-
cion de la investigacion, la cual tuvo una extension total de 80 dias,
lapso en el que los elementos del cuerpo castrense estuvieron arrai-
gados por el Organo de Investigacion Federal; durante la declaracion
ministerial los generales declararon no poseer ningun tipo de vinculo
con el cartel de los Beltran Leyva, motivo por el cual se les acuso.

El agente del Ministerio Publico de la Federacion adscrito a
la Subprocuraduria de Investigacion Especializada en Delincuencia
Organizada (SIEDO) remitiéo su pedimento consignatorio bajo ilicitos
contra la salud y delincuencia organizada. A ese documento adjuntoé
por duplicado las diligencias de la averiguacion previa PGR/SIEDO/
UEIDCS/112/2010 que inici6 contra los personas del cuerpo militar.?

8 Vanguardia Diario de Opinién, Coahuila, Formal Prisién para Angeles Daua-

hare y a otros Generales, http://www.vanguardia.com.mx/formalprisionparaange-
lesdauahareyaotrosgenerales-1345702.html, nota periodistica del 7 de agosto de
2012, fecha de consulta: 23 de octubre de 2014, 06 de enero de 2016, y 07 de marzo
de 2018.
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Los elementos de prueba que consider6 la Instancia Investiga-
dora para hacer la acusacion formal estuvieron sustentados en la
declaracion de “testigos protegidos”, que para el caso del ex subsecre-
tario de la Defensa Nacional lo fueron “Jennifer”, cuyo nombre real es
Roberto Lopez Najera, y Sergio Barragan Villareal “Mateo”.

Los testigos protegidos declararon que el ex dirigente militar
Dauahare sostenia reuniones con los lideres del cartel de los Beltran
Leyva y que, supuestamente, recibia cincuenta mil délares por ayu-
darlos a colaborar en recibir cargamentos de cocaina en el aeropuerto
de Cancun, para que de alli se trasladara a distintos puntos de la
Republica Mexicana.

Dadas las declaraciones de los testigos protegidos, la Procura-
duria General de la Republica en 2012, al mando de la ex procuradora
Marisela Morales y el subprocurador José Cuitlahuac Salinas, indi-
caron que existian elementos para llevarlos a juicio, lo que permitio
que el ex subsecretario de la Defensa Nacional fuera puesto a dispo-
sicion del Juzgado Tercero de Distrito en Materia de Procesos Penales
Federales del Segundo Circuito en el Estado de México.

El 6 de agosto de 2012 fueron dictados por el Juez Raul Valerio
Ramirez, titular del Juzgado Tercero de Distrito en Materia de Proce-
sos Penales Federales del Segundo Circuito, el auto de formal prision
contra los Generales de Divisién Diplomados del Estado Mayor An-
geles Dauahare y Escorcia Vargas, ambos retirados; Dawe Gonzalez,
General Brigadier del Estado Mayor Presidencial; Hernandez Soto,
Teniente Coronel, y Reyna Munoz, Mayor, dentro de la causa penal
44 /2012, por el ilicito de delincuencia organizada con el propoésito de
cometer delitos contra la salud.

Asimismo, se dict6 auto de formal prision contra el General Ru-
bén Pérez Ramirez por el delito contra la salud en la modalidad de
colaborar de cualquier manera al fomento para posibilitar la ejecu-
cion de delitos de esa naturaleza.
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Bajo la normatividad penal federal, los delitos de los cuales se
les acusaba a los integrantes del cuerpo militar, sujetos a proceso
penal, no alcanzaban el derecho a libertad provisional bajo caucion,
por tratarse de delitos calificados como graves.’®

La declaracion de los testigos protegidos alude a la interven-
cion de los miembros del cuerpo militar para favorecer los intereses
de la organizacion delincuencial conocida como los Beltran Leyva,
con la que se les relacion6. Mencionan en su declaracion que duran-
te 2007, proporcionaron informacion que resultaba util para dicho
grupo delincuencial. Los integrantes del cuerpo castrense facilitaban
el descenso de aviones en el Aeropuerto Internacional de Cancun,
Quintana Roo, procedentes de Colombia y Venezuela con clorhidrato
de cocaina, para abastecerse de combustible y continuar su destino
hacia el centro del pais.

La defensa del General Dauahare solicité en enero de 2013 a la
PGR que informara si corrobor6 el dicho de los testigos protegidos y
la respuesta fue: no. Bajo esta enunciacion, se solicito el cierre la ins-
truccion y el dictado de la sentencia para el ex dirigente militar con
las pruebas que existian en la causa penal 44 /2012. Fue asi como el
Ministerio Publico Federal, al no sostener el dicho de los testigos pro-
tegidos y que fueran el punto clave de su imputacion, se desistiera de
los cargos por los cuales habia sido acusado el ex subsecretario mili-
tar, y formul6 conclusiones no acusatorias. La liberacion del General
Dauahare tuvo lugar el dia 17 de abril de 2013 del Centro Federal
de Readaptacion Social numero uno “El Altiplano”, en el Estado de
Mexico.

Conforme al caso descrito anteriormente, puede decirse que la
indagatoria del Organo de Representacion Social, basada en hechos

9 CIDAU/ Hemeroteca/ El Universal, Cronologia Caso Tomds Angeles Daua-

hare, http://www.eluniversal.com.mx/notas/917271.html,nota periodistica del 17
de abril de 2013, fecha de consulta: 23 de octubre de 2014, 07 de enero de 2016, y
07 de marzo de 2018.
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y acusaciones hipotéticas para demostrar la existencia de un delito
es siempre adecuada, puesto que no se poseen los medios de prueba
que asi lo confirmen, y establecen, por lo tanto, el punto de partida
para la investigacion del hecho o noticia criminal; no obstante ello,
no es de puntualizarse que pueda surgir la sanciéon del ilicito basa-
do en estos hechos sin la comprobacion debida que exige el proceso
penal. En ese sentido, las desviaciones operativas del procedimiento
punible en que incurra el Organo de Acusaciéon Formal tendra como
resultado expresiones ilegales traducidas en vicios al procedimiento
penal, y en consideracion mayor, la violacion a los derechos de la
persona sujeta a proceso, violacion de Derechos Humanos.

El Estado moderno y contemporaneo, como lo es el Estado
social y democratico de Derecho, esta caracterizado por poseer un
sistema judicial sin tintes de enjuiciamiento penal de los Estados
absolutistas (sistema procedimental inquisitivo). El Estado social y
democratico de Derecho fomenta la libre distribucion del poder que
posee el Estado, tal como lo dispuso Montesquieu, pero a su vez,
también promueve la interaccion entre los diversos poderes, pues
cada uno en su funcion contribuye a la integracion del Estado, cuyo
fin Gltimo es el bien comUn, asi precisado por Rousseau.

Ahora bien, la Maxima Casa de Estudios de la nacion mexi-
cana también hizo pronunciamiento sobre la politica de seguridad
implementada durante el gobierno de Felipe Calderon Hinojosa. La
caracteristica politica imprime un rasgo particular al procedimiento
judicial punitivo al hacer uso de las instituciones de control social
formal para criminalizar en forma pseudolegitima a los integrantes
del nucleo social. Asimismo, y si se analiza la politica de seguridad
acogida durante el gobierno de Calderon, ésta no resulto eficaz a la
luz de la opinion de la Universidad Nacional Autonoma de México.
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Durante la celebracion del Foro Victimas: el Legado de la Vio-
lencia de la Guerra contra el Narcotrafico en México!?, efectuado el
30 de enero de 2013, se establecido una severa critica a la politica
de seguridad implementada para combatir el crimen organizado
en Meéxico, ya que ésta estuvo centrada en un criterio reactivo de
persecucion policiaca, con lo que se olvido la participacion multidis-
ciplinaria que requiere la conformacion de una politica de seguridad
publica adecuada, y no menos importante, la doble funcion del Mi-
nisterio Publico: investigacion y persecucion del delito.

El Foro Victimas: el Legado de la Violencia de la Guerra con-
tra el Narcotrafico en México, presento diferentes cifras de estudios
delictivos realizados principalmente por ENVIPE y OSC;!! indices es-
tadisticos con cifras variantes como las de los homicidios pasando de
8 mil 400 por cada 100 mil habitantes en 2007, a una tasa nacional
de 24 mil en 2011, con lugares donde alcanzo 504 mil por cada cien

10 videoteca Juridica Virtual de la UNAM, Foro Victimas: el Legado de la Vi-
olencia de la Guerra contra el Narcotrdfico en México, http://juridicas.unam.mx/
vjv/ resultados.htm,o http:/ /juridicas.unam.mx/ vjv/ consulta.htm?fi=7/3/ 2006 8-
ff=1/10/2014&fc=0&fa=0&de=&e=5 35&fm=0&dm=&m=08fp=0&dp=&p=0, fecha
de consulta: 27 de octubre de 2014 y 08 de enero de 2016.

11 ;Qué entendemos por ONG y OSC? En el sistema de Naciones Unidas, el
concepto de organizacion no gubernamental (ONG) esta definido de forma bastante

genérica: toda organizacion sin animo de lucro que no sea gubernamental ni inter-
gubernamental. Actualmente el término ONG se reserva para las organizaciones for-
malmente constituidas, que a menudo no representan a sectores de poblacion, sino
que prestan servicios y movilizan a la opinién publica en esferas que revisten interés
para el sistema de las Naciones Unidas.

En cambio, el término de organizaciéon de la sociedad civil (OSC) es mas am-
plio; contempla el ambito en que los ciudadanos y los movimientos sociales se or-
ganizan en torno a determinados objetivos, grupos de persona, o temas de interés.
En las organizaciones de la sociedad civil tienen cabida tanto las ONG como las
organizaciones populares-formales o informales- y otras categorias, como los medios
de comunicacion, las autoridades locales, los hombres de negocio y el mundo de la
investigacion. Fecha de consulta: 28 de octubre de 2014 y 8 de enero de 2016.
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mil habitantes en hombres de entre 15 y 29 anos, como en Ciudad
Juarez en 2010.

Meéxico ha vivido, en palabras de los investigadores, un sexenio
de tragedia y muerte, donde también se vieron incrementados los
delitos considerados graves, como: el secuestro, la extorsion o la des-
aparicion forzada.

Asimismo refieren que cuando un delito posee el significado de
tragedia y muchos son parte de indices estadisticos, es necesario
efectuar una revision de lo acontecido, voltear la vista hacia las per-
sonas que han sufrido la inseguridad y la violencia, con el animo de
comprender las afectaciones en sus vidas, las de las comunidades y
centros de poblacion y las de las instituciones donde el Estado ha ido
en aumento a la pérdida de su legitimidad.

Estos fenémenos, como los enfatizan los investigadores, requie-
ren de un estudio multifactorial entre la sociedad, la poblacion y el
gobierno, con el objetivo de conformar estrategias de seguridad ape-
gadas a la realidad social, en busca de soluciones que si bien no
podran erradicar el problema, si tiendan a disminuir su incidencia,
asi como la practica erronea y politica del gobierno en el procedimien-
to judicial penal, incriminando y juzgando inocentes en claro abuso
de poder.

La nota periodistica transcrita a continuacion denota el criterio
de los académicos de la UNAM y del CIDE (Centro de Investigacion y
Docencia Economicas), respecto de las politicas publicas durante el
gobierno de Calderon en diversos rubros de interésnacional.

El periodico La Jornada informo6 en sus primeras paginas el dia
23 de julio de 2009 lo siguiente:

Periédico La Jornada. Jueves 23 de julio de 2009, p. 3. El go-
bierno de Felipe Calderdén fue reprobado por casi 50 académicos
e investigadores de diversas instituciones educativas, quienes

le otorgaron una calificacién de 5.18, debido a los ineficientes
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resultados en politicas prioritarias para el pais. Al realizar un
analisis acerca de la efectividad de los programas guberna-
mentales y la eficacia de los resultados obtenidos en materia
de seguridad publica, estado de derecho, economia, desarrollo
social, politica internacional, medio ambiente y desarrollo de la
democracia, especialistas de instituciones como la Universidad
Nacional Autéonoma de México (UNAM) y el Centro de Investiga-
cion y Docencia Econémicas (CIDE) consideraron que el Ejecutivo
federal no aprobd en su desempeno durante los dos afios y me-
dio que lleva de gestién. La Evaluacion del desempeno del Poder
Ejecutivo —en la que se calificaron los resultados obtenidos en
relacion con las promesas de campana y el contenido del Plan
Nacional de Desarrollo (PND) 2007- 2012- refiere que en el tema
de seguridad publica el gobierno federal ha mostrado un matiz
policializado, pues considera que la solucién esta en la policia
y hacia ese rubro se canalizan las mayores inversiones, razén
por la que se ha descuidado al Ministerio Publico. En conferen-
cia de prensa, Lorenzo Coérdova, del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM —quien particip6 en la evaluacion—, resalto
que en el tema de seguridad se ha dado prioridad a la atencion
policiaca y, en paralelo, existe descuido en materia de Derechos
Humanos. El gobierno de Felipe Calderén tiene una visiéon uni-
dimensional sobre la seguridad publica. Entiende el problema
desde una perspectiva netamente policiaca y, en consecuencia,
las politicas publicas al respecto responden a esa logica. Pero en
realidad el tema tiene una dimension multiple: existen factores
sociales y econémicos que inevitablemente inciden e influyen
en el fenomeno de la delincuencia organizada, pero han sido
descuidados y olvidados desde el punto de vista de la politica

publica, afirmé.?

12" Qlivares Alonso, Emir, Ineficientes, las Politicas de Calderén en Rubros

Prioritarios,

http:/ / www.jornada.unam.mx/ 2009/ 07/ 23/ index.php?section=politi-
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La nota periodistica transcrita en el parrafo anterior expresa,
en general, el punto de vista de los investigadores de la UNAM y del
CIDE, respecto de la ineficacia de la politica de seguridad establecida
por Calderon, al comprender solo un aspecto de las herramientas con
las que cuenta el Estado para atender la problematica, basado en el
uso de las fuerzas de orden y seguridad, de manera que se implanto
un cerco policiaco para atacar el problema.

Tal como los investigadores lo destacan, el tratamiento que debe
guardar la implementacion de una politica de seguridad adecuada
debe ser entorno al analisis multidisciplinario, de esta forma es facti-
ble obtener un espectro mucho mas amplio del problema para tratar
de ofrecer una solucion ajustada a la demanda del conflicto criminal.

Con referencia en estos criterios doctrinales y practicos, la razon
de Estado permite notar una problematica particular en la investiga-
cion y persecucion del delito en México, pues a través del abuso del
poder politico es posible la existencia de los vicios en el procedimien-
to judicial por una suplantacion del poder administrativo como lo
argumenta Melossi.

El sistema penal por si cumple su funcion resocializadora y san-
cionadora, no obstante, cuando es permeado por la razon de Estado
surge un criterio disfuncional a la norma, hay vicio al procedimiento
penal y en ello mismo lleva una violacion a los Derechos Humanos
dentro del proceso punitivo a la persona acusada de delito; por tanto,
puede concluirse que la norma es superada por la razon de Estado.

Laura Paez Diaz de Le6n toma como referencia lo argumentado
por Michel Foucault al expresar que el control social esta subordina-
do al estudio de poder. De alli que una relacion de poder implica el
hecho de que aquél sobre el que se ejerce la violencia sea reconocido
como un sujeto de accion. Bajo esta perspectiva, la razéon de Estado
consiste en gobernar lo mas posible al menor costo. Por consiguiente

ca&article=003n1pol,fecha de consulta: 28 de octubre de 2014 y 10 de enero de
2016.
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se actualiza el supuesto doctrinal sobre los detentadores del poder y
los destinatarios de sus efectos.

El ejercicio arbitrario del poder punitivo del Estado afirma la
existencia de un gobierno despoético y autoritario, donde lo que impe-
ra en la decision de casos judiciales atiende a la voluntad individual
del soberano y no a la voluntad colectiva como lo sostiene Rousseau.
Por tanto, existira una transgresion al orden social y se denigrara
entonces el ejercicio de la pretension punitiva, dado que los fines
colectivos no se efectuaran y la forma de sancion del delito constitui-
ra una imagen tergiversada de la realidad social como el adecuado
medio de proteccion colectivo. El sistema penal acusatorio atiende a
un proceso garantista de proteccion a los derechos fundamentales.
Con la finalidad de evitar un abuso de poder, se deben privilegiar los
derechos fundamentales del individuo en relacion con los principios
de la normatividad penal sobre las divergencias politicas del gobierno
en turno.

La caracteristica del Estado social y democratico de Derecho es
que su actuacion esta regulada en un cuerpo normativo denominado
Constitucion; en ella, se establecen las formas para hacer valer los
derechos de las personas y la funcion que deben cumplir los érganos
de autoridad en beneficio del interés publico. Actualmente, México
esta inmerso en el proceso de transicion de un sistema penal mixto a
uno de orden adversarial, y una de las principales modificaciones del
proceso penal debe ser el replanteamiento de los limites y controles
que existan en cuanto al desistimiento de la pretension punitiva.

VII. CONCLUSIONES
El ejercicio de la pretension punitiva tiene como objetivos:

1. La persecucion del delito ante la instancia jurisdiccional.
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La solicitud de las penas o sanciones correspondientes al
hecho constitutivo del delito.

El resguardo y proteccion del orden social; entendiéndose
como la suma de voluntades individuales.

El desistimiento de la pretension se genera en momentos distin-

tos en los diversos esquemas de justicia criminal:

Tiene operacion una vez iniciado el procedimiento penal en
el esquema punitivo mixto.

Tiene operacion en cualquier etapa del procedimiento cri-
minal acusatorio.

El desistimiento de la pretension punitiva surge desde la dog-

matica juridica penal:

1.

Por deficiencias técnicas que concurren en el procedimiento
criminal.

El desistimiento de la pretension punitiva surge desde la 6ptica

de la politica criminal:

>

Por una razén ajena a la normatividad penal: la razéon de
Estado. La razon de Estado esta determinada de acuerdo a
Melossi:

Como una accion de caracter politico.

El poder de punicion del Estado es canalizado a personas o
instituciones.

Su objeto es garantizar el orden constitucional.

La razon de Estado es una parte del control social.

La razon de Estado tiene dos elementos de composicion: la
operatividad del control social y el ejercicio de poder.
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Bobbio y Foucault sostienen respecto de la razén de Estado:

1. Bobbio refiere que la razon de Estado se manifiesta en una
sociedad de desiguales: detentadores del poder y destinata-
rios del poder.

2. Foucault expresa que la razon de Estado atiende a la forma
o modo de gobernar lo mas posible al menor costo.

El desistimiento de la pretensién punitiva del Organo de Acusa-
cion Formal genera:

1. Una afectacion a la esfera de los derechos fundamentales
de la persona sujeta a procedimiento penal.
2. La practica tergiversada de la norma punitiva.

Los estudios de politica criminal en el desistimiento de la pre-
tension punitiva ofrecen un estudio mas amplio y complejo:

1. Una vision integral y armoénica de la funcion del Ministerio
Publico.

2. El estudio legal pormenorizado del desistimiento de la pre-
tension punitiva.

3. La practica adecuada del derecho punitivo del Estado y su
ejercicio en los particulares sujetos de proceso penal.

4. Garantizar la observancia de los derechos fundamentales
de la persona sujeta a procedimiento penal y del debido
proceso.
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JESUS QUINTANA VALTIERRA!
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SUMARIO: I. Introduccion. II. Responsabilidad civil. III. La respon-
sabilidad internacional desde la optica ambiental. IV. El Proyecto
para la Responsabilidad de los Estados por Hechos llicitos (PREHI).
V. El Proyecto para la Responsabilidad Internacional por las Con-
secuencias Perjudiciales de Actos No Prohibidos por el Derecho
Internacional (PRIANP). VI. El proyecto definitivo de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.
VII. Responsabilidades generales en materia de medio ambiente en Mé-
xico. VIII. De la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental. IX. Fuentes
de consulta.

I. INTRODUCCION

Para alcanzar el nivel adecuado al derecho a la salud ambiental, se
requiere de una sociedad que encuentre, en la convivencia armoéni-
ca con su medio ambiente, el motivo primario para su conservaciéon
y optimizacion. Sin embargo, la realidad imperante nos enfrenta a
un sistema de vida y modelo de mercado que ha puesto el interés
econémico por encima de cualquier otro, incluso del alto interés de
proteger nuestra casa comun, es decir, el planeta.

1 Lic. Jestus Quintana Valtierra: Autor de los libros intitulados: Derecho Tri-

butario Mexicano; Derecho Ambiental Mexicano; Manual de Procedimientos Penales,
Vademécum de Administracion Publica y Derecho Migratorio y, Derecho Parlamen-
tario y Técnica Legislativa en México.

*Marco Antonio Quintana Sanchez: Licenciado y Maestro en Politica Criminal
por la UNAM.
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En México como en cualquier otro pais, el medio fundamental
para lograr las metas ambientales, ademas de la educacion, es contar
con una legislacion efectiva y con instituciones imparciales y eficaces
en la vigilancia del cumplimiento de la normatividad en la materia.

A partir de las premisas anteriores, la presente colaboracion
busca entender en qué consiste la responsabilidad en materia am-
biental, como se estructura y aplica internacionalmente, como se
concibe en nuestro pais y, finalmente, cual es la legislacion vigente
en dicha materia en nuestra Nacion.

II. RESPONSABILIDAD CIVIL

De acuerdo con la Teoria General Del Derecho, la responsabilidad
civil contempla primordialmente la obligacion de indemnizar a los
perjudicados por la pérdida de bienes materiales o de ingresos, o bien
por los riegos para la salud o la vida. Sin embargo, en tratandose de
danos ecologicos, los cuales no caen dentro de los supuestos antes
mencionados, la reclamacion por dafos y perjuicios so6lo es aplica-
ble si legalmente existe la figura llamada “responsabilidad por danos
ambientales”.

En los paises en vias de desarrollo, es factible observar que el
derecho de responsabilidad civil no esté plenamente desarrollado y
que se enfrente a numerosas dificultades para su aplicacion, ya sea
por la falta de apoyo legal a los afectados, la sobrecarga en los tribu-
nales de justicia o la insolvencia de los responsables. No obstante,
desde el punto de vista econémico, la regulacion legal exhaustiva de
la responsabilidad civil puede tener un efecto preventivo ante la pers-
pectiva de una reclamacion por danos y perjuicios. Tal perspectiva,
necesariamente induce a limitar el riesgo de dafios ambientales o ac-
cidentes al valor de la poliza de seguros y de los recargos por riesgo.

Asi por ejemplo, la Ley de Responsabilidad Civil por el Medio
Ambiente, promulgada el 10 de diciembre de 1990 en Alemania, in-
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corporo a la legislacion el elemento motivador para que las empresas

adopten medidas de proteccion ambiental. La Ley se fundamenta en la

responsabilidad por riesgo, independientemente del culpable directo,

en el caso de danos producidos por accidentes. Consecuentemente,

mediante un seguro de responsabilidad civil se cubren posibles recla-

maciones por danos y perjuicios.

De acuerdo a la experiencia internacional, para que el derecho

de responsabilidad tenga un efecto preventivo resulta necesario:

Que los danos sean imputables a actos de personas o de una
o varias empresas;

Que el valor de los danos sea cuantificable, siendo objeto de
indemnizacion los danos a la propiedad y las pérdidas de
ingresos, asi como los dafnos a la naturaleza;

Este instrumento debe vincularse a la obligacion de con-
tratar una poliza de seguro. Sin embargo, esta obligacion
puede atenuar el incentivo preventivo, ya que implica una
transferencia parcial de los riesgos a la comunidad de los
aseguradores;

Definir si las poélizas del seguro se orientan por los riesgos
reales o si se calculan sobre la base de magnitudes de refe-
rencia, como el tonelaje en el caso de barcos petroleros.

Esto es, la responsabilidad ambiental tiene por objeto obligar al

causante de danos al medio ambiente a pagar la reparacion de tales

danos (principio de quien contamina paga). Por ello es que, para que

pueda aplicarse el principio de responsabilidad es ineludible que:

Pueda identificarse a los autores de la contaminacion,;
Puedan cuantificarse los danos;

Se establezca una relacion entre el contaminador y los da-
nos.
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Por otra parte, el principio de responsabilidad no puede aplicar-
se si se trata de una contaminacion generalizada y difusa, como seria
el caso de un dano ambiental ocasionado por el cambio climatico.

Bustamante Alsina? aclara que “dano ambiental” es una expre-
sion ambivalente, ya que designa no solo el dafio que recae sobre el
patrimonio ambiental, que es comun a una colectividad (hablamos del
impacto ambiental), sino que también se refiere al danno que otro pro-
duce en el medio ambiente, y “el medio ambiente ocasiona de rebote
a los intereses legitimos de una persona determinada, configurando
un dano particular que ataca un determinado derecho subjetivo, y
legitima al damnificado para accionar en reclamo de una reparacion
o resarcimiento del perjuicio patrimonial o extrapatrimonial que le ha
causado”. Un ejemplo del primero, el dafnio ambiental propiamente di-
cho, seria un derrame de petréleo en el medio del mar. En cambio, al
segundo se lo llama “dano a través del ambiente”, y un ejemplo seria
el caso de los vecinos, que por el agua contaminada por una fabrica,
se enfermen por beber de esa agua.

La distincion puede hacerse basandose en la distincion de las
consecuencias. Ya que en el dafio ambiental el afectado es la colecti-
vidad y el propio medio ambiente, y en el dafo a través del ambiente,
la lesién se configura a una o varias personas concretas.

En sintesis, el dano ambiental es una lesién a ese bien-valor
ambiente. Por ende, no caben dudas de que “la contaminacion del
ambiente, constituye una categoria de dano intolerable”.?

En ese sentido es logico que surja la pregunta: :Qué hacer?

En la actualidad nuestra legislacion contempla la respuesta a
esta interrogante en los siguientes términos:

2 Bustamante Alsina, Jorge, Derecho Ambiental. Fundamentacién y normati-

va., Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 45.
S Pizarro, Ramoén D., Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental, en Tutela
Juridica del Medio Ambiente, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de

Cordoba, 2008, p. 286.
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Lo primero que vamos a procurar frente al dafo es su cesacion.
Generalmente los danos contra el medio ambiente son de caracter
continuado, permanente y en interés de todos, entonces lo mas im-
portante es que no se sigan produciendo.

Para ello, la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion
al Ambiente (LEGEEPA) en sus articulos 170 y 170 Bis prevé que
cuando exista riesgo inminente de desequilibrio ecologico, o de dafo
o deterioro grave a los recursos naturales, casos de contaminacion
con repercusiones peligrosas para los ecosistemas, sus componentes
o para la salud publica, la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales (Semarnat), fundada y motivadamente, podra ordenar al-
guna o algunas de las siguientes medidas de seguridad:

a) La clausura temporal, parcial o total de las fuentes conta-
minantes, asi como de las instalaciones en que se manejen
o almacenen especimenes, productos o subproductos de es-
pecies de flora o de fauna silvestre,recursos forestales,o se
desarrollen las actividades que den lugar a los supuestos a
que se refiere el primer parrafo de este articulo;

b) El aseguramiento precautorio de materiales y residuos peli-
grosos, asi como de especimenes, productos o subproductos
de especies de flora o de fauna silvestre o su material gené-
tico, recursos forestales, ademas de los bienes, vehiculos,
utensilios e instrumentos directamente relacionados con la
conducta que da lugar a la imposicion de la medida de se-
guridad; o

c¢) La neutralizacion o cualquier accion analoga que impida
que materiales o residuos peligrosos generen los efectos pre-
vistos en el primer parrafo de este articulo.
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Asimismo, la Semarnat podra promover ante la autoridad com-
petente, la ejecucion de alguna o algunas de las medidas de seguridad
que se establezcan en otros ordenamientos.

Cuando la Semarnat ordene alguna de las medidas de seguridad
previstas en la LEGEEPA, indicara al interesado, cuando proceda, las
acciones que debe llevar a cabo para subsanar las irregularidades
que motivaron la imposicion de dichas medidas, asi como los plazos
para su realizacion, a fin de que una vez cumplidas éstas, se ordene
el retiro de la medida de seguridad impuesta.

En segundo lugar, se debe buscar una reparacion del dano,
como forma de proteger a toda la naturaleza y al medio ambiente.

En caso de que no sea “técnicamente factible” la reparacion en
especie, la autoridad ambiental podra fijar un monto indemnizato-
rio, supletorio del dano efectivamente causado. Esta indemnizacion
sustitutiva difiere de la que tiende a reparar los danos y perjuicios
ocasionados a cada particular afectado. Por lo tanto, dada su distinta
naturaleza, la “indemnizacion sustitutiva” no se incorpora al patri-
monio de los afectados, sino que debe ser destinada a reparar los
perjuicios colectivos.

Esto es, con el objetivo de garantizar efectivamente la recompo-
sicion, la ley de la materia debe imponer a quien ejecute actividades
eventualmente nocivas, la obligacion de contratar un seguro.

Asi tenemos que la LEGEEPA establece en sus articulos 147
Bis, 148, 150, 151 y 152 Bis:

* Quienes realicen actividades altamente riesgosas, en los tér-
minos del reglamento de la ley ambiental correspondiente,
deberdan contar con un seguro de riesgo ambiental.

= Cuando para garantizar la seguridad de los vecinos de una
industria que lleve a cabo actividades altamente riesgosas,
sea necesario establecer una zona intermedia de salva-
guarda, el Gobierno Federal podra, mediante declaratoria,
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establecer restricciones a los usos urbanos que pudieran
ocasionar riesgos para la poblacion.

= Los materiales y residuos peligrosos deberan ser maneja-
dos con arreglo a la LEGEEPA, su reglamento y las Normas
Oficiales Mexicanas que expida la Semarnat, previa opinion
de las Secretarias de Comercio y Fomento Industrial (aho-
ra de Economia), de Salud, de Energia, de Comunicaciones
y Transportes, de Marina y de Gobernacion. La regulacion
del manejo de esos materiales y residuos incluira, segan co-
rresponda: su uso, recoleccion, almacenamiento, transporte,
reuso, reciclaje, tratamiento y disposicion final.

= El reglamento y las Normas Oficiales Mexicanas referidas en
el parrafo anterior, contendran los criterios y listados que
identifiquen y clasifiquen los materiales y residuos peligrosos
por su grado de peligrosidad, considerando sus caracteristi-
cas y volumenes; ademas, habran de diferenciar aquellos de
alta y baja peligrosidad. Corresponde a la Secretaria la re-
gulacion y el control de los materiales y residuos peligrosos.

= Asimismo, la Semarnat en coordinaciéon con las dependen-
cias antes aludidas, expedira las Normas Oficiales Mexicanas
en las que se estableceran los requisitos para el etiquetado y
envasado de materiales y residuos peligrosos, asi como para
la evaluacion de riesgo e informacion sobre contingencias y
accidentes que pudieran generarse por su manejo, particu-
larmente tratandose de sustancias quimicas.

» La responsabilidad del manejo y disposicion final de los re-
siduos peligrosos corresponde a quien los genera. En el caso
de que se contrate los servicios de manejo y disposicion final
de los residuos peligrosos con empresas autorizadas por la
Semarnat y los residuos sean entregados a dichas empresas,
la responsabilidad por las operaciones sera de éstas inde-
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pendientemente de la responsabilidad que, en su caso, tenga
quien los genero.

Quienes generen, reusen o reciclen residuos peligrosos,
deberan hacerlo del conocimiento de la Semarnat en los tér-
minos previstos en el reglamento de la LEGEEPA.

En las autorizaciones para el establecimiento de confina-
mientos de residuos peligrosos, sélo se incluiran los residuos
que no puedan ser técnica y economicamente sujetos de reu-
so, reciclamiento o destruccion térmica o fisico quimica, y
no se permitira el confinamiento de residuos peligrosos en
estado liquido.

Cuando la generacion, manejo o disposicion final de ma-
teriales o residuos peligrosos, produzca contaminacion del
suelo, los responsables de dichas operaciones deberan llevar
a cabo las acciones necesarias para recuperar y restablecer
las condiciones del mismo, con el proposito de que éste pue-
da ser destinado a alguna de las actividades previstas en el
programa de desarrollo urbano o de ordenamiento ecologico
que resulte aplicable, para el predio o zona respectiva.

[II. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DESDE LA OPTICA AMBIENTAL

Dentro de las intrincadas cualidades de la responsabilidad interna-

cional, vista desde la optica ambiental, se presentan dos supuestos

a saber:

a)

b)

La responsabilidad internacional originada por las conse-
cuencias perjudiciales de actos no prohibidos;

La responsabilidad que surge por la comision de un hecho
ilicito.
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Con independencia de las normas consuetudinarias que rigen
en la materia y que son internacionalmente aceptadas, la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas elaboré un “Proyec-
to de Responsabilidad de los Estados por Hechos Ilicitos” (PREHI). La
citada Comision, en su 32° periodo de sesiones,aprobo6 provisional-
mente, en primera lectura, la primera parte del proyecto.

Posteriormente, el de 7 de junio de 1996, en su 2438? sesion
concluy6 la primera lectura de la segunda y tercera parte. Subsi-
guientemente, en su sesion de

26 de julio del mismo ano, la Comision solicité que, a través de
su Secretario General, se enviara el proyecto a los gobiernos a fin de
que éstos formulen sus comentarios y observaciones.*

El proyecto de referencia recoge las normas consuetudinarias
existentes en la materia, conformandose con las siguientes tres partes:

1. Origen de la responsabilidad internacional;

2. Contenido, formas y grados de la responsabilidad interna-
cional;

3. Solucion de controversias y forma de hacer efectiva la res-
ponsabilidad internacional.

Por lo que respecta a los actos no prohibidos que causan
perjuicio, la citada Comision también elaboro el “Proyecto de la Res-
ponsabilidad Internacional por las Consecuencias Perjudiciales de
Actos no Prohibidos por el Derecho Internacional”. (PRIANP). Dada la
naturaleza de este proyecto, no es aplicable por violaciones a normas
de derecho consuetudinario.

El proyecto citado se encuentra estructurado por tres capitulos
a saber:

4 Ortiz Ahlf, Loretta. Responsabilidad internacional en materia ambiental. In-

stituto de Investigaciones Juridicas, UNAM y PEMEX, México 1998, p. 154.
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II.

III.

IV.

Circunscribe su ambito de aplicacion, precisa las diversas
voces que utiliza y expone sus principios generales;
Establece la necesidad de aplicar el principio de prevencion,;
Se ocupa de la indemnizacion y las diversas formas de re-
paracion de danos.

EL PROYECTO PARA LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ESTADOS POR HECHOS ILICITOS (PREH]I)

El proyecto establece que la Responsabilidad Internacional se origina

por la ejecucion de un hecho ilicito. Asimismo, sefiala que este hecho

ilicito se integra con los siguientes elementos:

a)

b)

>

Un acto u omision imputable a un Estado. Esto es, consis-
te en el comportamiento imputable a un Estado (elemento
subjetivo);

La violacion de una obligacion de Derecho Internacional,
provocada con el acto u omision del Estado que se presume
responsable. Es decir, constituye la contravencion de una
obligacion internacional por parte de un Estado (elemento
objetivo);

De acuerdo con el proyecto, el elemento del dano se encuen-
tra implicito en el primer elemento. Por lo tanto, la identi-
ficacion de la manera de reparar el dano estara sujeta a la
naturaleza de éste y de los bienes danados.

Elemento Subjetivo. Accién u omision imputable a un Estado

Conforme al proyecto de referencia, se califican como hechos de un

Estado, imputables a éste, los siguientes:
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a)

b)

d)

El comportamiento de cualquiera de sus 6rganos, bien sea
Poder Constituyente, Legislativo, Judicial o cualquier otro
en el marco de la estructura organica del Estado;

El comportamiento del Estado, realizado a través de cual-
quier organo de una entidad publica territorial;

El comportamiento de una entidad que no forma parte de la
estructura misma del Estado o de una entidad publica te-
rritorial, pero que esta facultada por el derecho interno para
ejercer prerrogativas del poder publico;

Los actos realizados por una persona o grupo de personas
a las que no se les ha dado formalmente la investidura de
organos propios del Estado, pero que de hecho actuan por
€l o ejercen prerrogativas del poder publico;

Los actos no autorizados de un o6rgano del Estado cuando
haya actuado en esa calidad,;

El comportamiento de organos puestos a su disposicion por
otro Estado o por una organizacion internacional, siempre
que ese organo haya actuado en ejercicio de prerrogativas
de poder publico del Estado a la disposicion del cual se en-
cuentra;

El comportamiento de un movimiento insurreccional que se
convierta en nuevo gobierno de un Estado, o bien el compor-
tamiento de un movimiento insurreccional que dé lugar a la
creacion de un nuevo Estado.®

Elemento Objetivo. La contravencion de una obligacién inter-
nacional por parte de un Estado.

De acuerdo con el proyecto de referencia, se establece en su articulo

16 que:

5

Ibidem, pp. 155-156.
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“[...] hay violacion de una obligacion internacional por un Estado,
cuando un hecho de ese Estado no esta de conformidad con lo que de
€l exige esa obligacion”.

En ese tenor, el proyecto reconoce dos tipos de violaciones:

1. La comision de un crimen internacional. Se considera como
tal, la violacién por parte de un Estado de una obligacion tan
esencial para la salvaguarda de los intereses fundamentales
de la comunidad internacional, de manera que su violacion
esta reconocida como crimen por dicha comunidad en su
conjunto. Asi, se califican como crimenes internacionales,
la violacion de obligaciones internacionales esenciales para:

a) El mantenimiento de la paz y la seguridad in-
ternacional;

b) La salvaguarda del derecho a la libre determina-
cion de los pueblos;

c¢) La salvaguarda del ser humano, por lo que se
prohibe la esclavitud, el genocidio y el apar-
theid;

d) La salvaguarday proteccion del medio humano,
por lo que queda prohibida la contaminacion de
la atmosfera o de los mares.

2. La comision de un delito internacional. Estos resultan ser

agravios de menor gravedad, en relacion a los anteriormen-
te senalados.
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» Las excluyentes de responsabilidad de la accién u omisién
imputable a un Estado.

El proyecto a que se ha venido haciendo referencia, establece como
excluyentes de responsabilidad de la ilicitud de un hecho de un Es-
tado las siguientes:

1. Consentimiento. Para que se actualice esta excluyente, es
requisito indispensable que previo a la comision de hecho
se exteriorice de manera clara.

2. Contramedidas. Se refieren a las sanciones reconocidas por
el Derecho Internacional, que un Estado afectado puede
imponer a aquél que cometié la comision de hecho.

3. Fuerza Mayor y Caso Fortuito. En este caso, al Estado que
realiza la comision de hecho, le resulta materialmente im-
posible cumplir con la obligaciéon internacional.

4. Peligro Externo. Se presenta cuando se encuentra en peligro
la existencia del 6rgano del Estado o del conjunto de per-
sonas que se encuentran a su cuidado. Esta excluyente no
opera si el 6rgano de Estado hubiere provocado tal situa-
cion de peligro.

5. Estado de Necesidad. El Estado, de manera voluntaria, re-
suelve no cumplir con la obligacion internacional, en aras
de salvarse de un peligro grave e inminente.

6. Legitima Defensa. Para que se actualice esta hipoétesis, se
debera cumplir con los requisitos exigidos por las Naciones
Unidas a saber:

a) Ataque armado por parte de un tercer Estado;

b) Debera comunicarse de inmediato al Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, las medidas
de legitima defensa adoptadas;

-257-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

c) Que las medidas de legitima defensa adoptadas
no danen la autoridad y responsabilidad del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
en el rubro de paz y seguridad internacional.

Sin embargo, las excluyentes de responsabilidad de referencia
no eximen al Estado que hubiere cometido la comision de hecho, de
la responsabilidad del pago de la indemnizacion correspondiente.

Es de destacarse que los efectos que se producen por la comi-
sion de un hecho de Estado se regulan, en términos generales, por
las disposiciones del proyecto, a menos que resulte aplicable una
norma especial.

Ademas, se aplican también las normas consuetudinarias vigen-
tes en la materia, con independencia de que se apliquen igualmente
las normas establecidas en la Carta de Organizacion de las Naciones
Unidas.

» Mecanismos de Solucién de Controversias.

Conforme al proyecto que nos ocupa, se establecen como mecanis-
mos de solucion de controversias:

Los Buenos Oficios. En este caso participan con buena voluntad
uno o mas Estados, convocando a las partes en conflicto a llegar a
un acuerdo.

La Mediacién. Con este mecanismo, ademas de invitar a las
partes a solucionar sus diferencias, se les proponen alternativas es-
pecificas de arreglo, las cuales pueden o no aceptar.

Conciliacién. Si después de tres meses de la primera solicitud
de negociaciones, la controversia no se ha solucionado, bien sea por
acuerdo o por alguna alternativa propuesta por un tercero, cualquie-
ra de las partes podra someter el conflicto a conciliacion.
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El Arbitraje. Se puede acudir a esta instancia, después de seis
meses de no haber llegado a una solucion en su conflicto las partes,
o bien, después de haber transcurrido tres meses del informe respec-
tivo de la Comision de Derecho Internacional.

V. EL PROYECTO PARA LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
POR LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIALES DE ACTOS NO
PROHIBIDOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL (PRIANP)

Para la elaboracion de este proyecto, la Comision de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas fijo su atencion en las actividades que
nacen dentro de la jurisdiccion de un Estado y que pueden causar un
dano mas alla de sus fronteras.

En consecuencia, este sistema de responsabilidad se actualiza
cuando las acciones u omisiones licitas que realiza un Estado re-
sultan riesgosas para otra entidad. Por ende, el Estado responsable
tiene a su cargo la prueba de demostrar que su actividad no fue la
que origino el dano. En caso contrario, estara obligado a reparar los
danos y perjuicios ocasionados.

Sobre este topico existen diversos antecedentes. Tal es el caso
del precedente internacional que establece el principio de: “Respon-
sabilidad de no causar dano ambiental a otros Estados o areas fuera
de la jurisdiccion nacional”.

Asimismo,resulta interesante destacar los siguientes preceden-
tes en los que se apoy6 la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas:®

6 Székely, Alberto, Instrumentos fundamentales de Derecho Priblico, Segunda

Edicién, UNAM, México 1990. T-V, pp. 3976-3985.
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> Caso Fundiciéon de Trail

De acuerdo con los principios de Derecho Internacional y la legislacion
de los Estados Unidos de América, ningun Estado tiene el derecho de
usar o permitir el uso de su territorio en forma que el territorio de
otro Estado o las personas o bienes que alli se encuentran sufran
danos por efecto del humo, cuando ello tenga consecuencias graves y
quede demostrado el dafnio mediante pruebas claras y convincentes.

» Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio
Humano

Al derecho de los Estados a explotar en forma soberana sus recursos
naturales, con arreglo a su normatividad ambiental y con la obliga-
cion de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de
su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al medio de otros o
zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional.

» Caracteristicas substanciales del PRIANP

El Proyecto para la Responsabilidad Internacional por las Consecuen-
cias Perjudiciales de Actos no Prohibidos por el Derecho Internacional,
se estructuro6 de las siguientes tres partes:

1) Circunscribe su ambito de aplicacion, precisa las diversas
voces que utiliza y expone sus principios generales;

2) Establece la necesidad de aplicar el principio de prevencion;

3) Se ocupa de la indemnizacion y las diversas formas de re-
paracion de danos.
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Respecto de su esfera de aplicacion, el articulo 1° circunscribe

su ambito material de validez, en tanto que el 2° delimita su ambito

territorial. Asi, el citado articulo 1° senala:

“Los presentes articulos se aplican a:

II.

Las actividades no prohibidas por el Derecho Inter-
nacional que entrafien un riesgo de causar un dano
transfronterizo sensible; o

Otras actividades no prohibidas por el Derecho Inter-
nacional que no entranan al riesgo mencionado en el
apartado anterior, pero que causan tal dafio por sus
consecuencias fisicas”.

Por su parte, el articulo 2° define los términos de:

Riesgo de Causar un Daro Transfronterizo Sensible. Se en-
tiende por tal, aquél que implica pocas probabilidades de
causar un dano catastréfico y muchas probabilidades de
causar un dano sensible.

Dano Transfronterizo. Es el causado en el territorio, en otros
lugares bajo la jurisdiccion o el control de un Estado distinto
del Estado de origen, tengan o no fronteras comunes esos
Estados.

Estado de Origen. Es el Estado en cuyo territorio o bajo cuya
jurisdiccion o control se realizan las actividades a que se re-
fiere el articulo 1°.

Estado Afectado. Es el Estado en cuyo territorio se ha produ-
cido el dano transfronterizo sensible o que tiene jurisdiccion
o control sobre cualquier otro lugar en que se ha producido
el dano.
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En el proyecto de referenciaseestablecen en los siguientes arti-
culos, como obligaciones de los estados parte:”
Art. 3°. Prevenir o minimizar el riesgo de causar un dano trans-
fronterizo sensible. Art. 4°. Si se produce un dano transfronterizo,
minimizar sus efectos.
Art. 5°. Responder por los danos transfronterizos sensibles ocasiona-
dos por una de las actividades mencionadas en el articulo1°.
Art. 6°. Cooperar con los organismos internacionales en la preven-
cion o minimizacion de danos transfronterizos.
Art. 9°. Solicitar, si se realiza alguna de las actividades contempladas
en el ambito de aplicacion del proyecto, una autorizacion previa.
Art. 10. Antes de otorgar la autorizacion, se procedera a determinar
el riesgo que entrana la actividad, para lo cual los Estados realizaran
una evaluacion de los posibles efectos de la actividad sobre las per-
sonas, bienes y el medio ambiente.
Art. 11. Si alguna actividad de las mencionadas en el ambito de apli-
cacion material del proyecto se realiza sin autorizacion, ordenara el
Estado que se cubran los requisitos legales para obtenerla y hasta
que se obtenga la misma, el Estado podra permitir que continue la
actividad de que se trate si se responsabiliza por el riesgo.
Art. 12. Al adoptar las medidas para prevenir y minimizar el riesgo
de danos transfronterizos, los Estados velaran por que el riesgo no se
traslade de manera directa o indirecta de una zona a otra o se trans-
forme el tipo de riesgo.
Art. 13. Si la evaluacion ordenada por el Estado indica que existe
un riesgo de causar danos transfronterizos sensibles, el Estado de
origen lo notificara sin dilacién a los Estados que puedan resultar
afectados y les transmitira la informacion técnica disponible, sena-
lando un plazo razonable en que deberan responder.
Art. 14. Durante el desarrollo de las actividades riesgosas, los Es-
tados interesados deberan intercambiar oportunamente toda la

7 Ibidem, p. 168.
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informacion técnica disponible, sefialando un plazo razonable en que
deberan responder.

Art. 15. En la medida de lo posible y por los medios que correspon-
dan, los Estados afectados facilitaran al publico que pueda resultar
afectado, por alguna de las actividades senaladas en el articulo 1°,
informacion referente al riesgo y los danos que pueden derivarse.
Art. 16. Sin embargo, la informacién vinculada con la seguridad
nacional del Estado de origen, o para la proteccion de secretos indus-
triales podra no ser transmitida.

Art. 17. Que los Estados realizaran consultas a peticion de cualquie-
ra de ellos, para adoptar medidas con el fin de minimizar o prevenir el
riesgo de danos transfronterizos y buscar soluciones basadas en un
equilibrio equitativo de intereses. Si las consultas no conducen a una
solucion acordada, el Estado de origen, debera sin embargo, consi-
derar los intereses de los Estados que puedan resultar afectados y
podra proseguir la actividad por su cuenta y riesgo.

Art. 20. El Estado donde se realice alguna de las actividades men-
cionadas no discriminara por motivo de nacionalidad o residencia,
a las personas que resulten afectadas por un dano transfronterizo,
para tener acceso a los procedimientos judiciales o de otra indole, o
el derecho a solicitar la indemnizacion u otra forma de reparacion.

VI. EL PROYECTO DEFINITIVO DE ARTICULOS SOBRE
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS
INTERNACIONALMENTE ILICITOS

El citado proyecto, adoptado por la Comision de Derecho Internacio-
nal (CDI) en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado en su
Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001, finalmente quedé6 de
la siguiente forma:®

8 http://www.aloj.us.es/eulalia/derecho%20internacional /materiales%20

dpto/proyecto%20resp.htm
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PRIMERA PARTE

EL HECHO INTERNACIONALMENTE ILICITO DEL ESTADO

CAPITULO I
PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 1.- Responsabilidad del Estado por sus hechos in-

ternacionalmente ilicitos.

Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su

responsabilidad internacional.

Articulo 2.- Elementos del hecho internacionalmente ilicito

del Estado.

Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un

comportamiento consistente en una accion u omision:

d) Es atribuible al Estado segin el Derecho Internacio-
nal; y

e) Constituye una violacion de una obligacion internacio-
nal del Estado.

Articulo 3.- Calificacion del hecho del Estado como inter-

nacionalmente ilicito.

La calificacion del hecho del Estado como internacio-

nalmente ilicito se rige por el Derecho Internacional. Tal

calificacion no es afectada por la calificacion del mismo he-

cho como licito por el Derecho interno.

CAPITULO 1I
ATRIBUCION DE UN COMPORTAMIENTO AL ESTADO

Articulo 4.- Comportamiento de los 6rganos del Estado.
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1. Se considerara hecho del Estado, segin el Derecho
Internacional, el comportamiento de todo o6rgano del
Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, eje-
cutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que
sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto
si pertenece al gobierno central como a una division
territorial del Estado.

2. Se entendera que Organo incluye toda persona o enti-
dad que tenga esa condicion segun el Derecho interno
del Estado.

Articulo 5.- Comportamiento de una persona o entidad que
ejerce atribuciones del poder publico.

Se considerara hecho del Estado, segiin el Derecho Inter-
nacional el comportamiento de una persona o entidad que
no sea organo del Estado segun el articulo 4, pero esté
facultada por el Derecho de ese Estado para ejercer atribu-
ciones del poder publico, siempre que, en el caso de que se
trate, la persona o entidad actue en esa capacidad.
Articulo 6.- Comportamiento de un 6rgano puesto a dispo-
sicion de un Estado por otro Estado.

Se considerara hecho del Estado, segin el Derecho In-
ternacional el comportamiento de un 6rgano puesto a su
disposicion por otro Estado, siempre que ese organo actue
en el ejercicio de atribuciones del poder publico del Estado
a cuya disposicion se encuentra.

Articulo 7.- Extralimitacion en la competencia o contraven-
cion de instrucciones.

El comportamiento de un 6rgano del Estado o de una perso-
na o entidad facultada para ejercer atribuciones del poder
publico se considerara hecho del Estado, segtin el Derecho
Internacional si tal 6rgano, persona o entidad acttia en esa

-265-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

condicion, aunque se exceda en su competencia o contra-
venga sus instrucciones.

Articulo 8.- Comportamiento bajo la direccion o control del
Estado.

Se considerara hecho del Estado, segun el Derecho In-
ternacional el comportamiento de una persona o de un
grupo de personas, si esa persona o ese grupo de perso-
nas, actua de hecho por instrucciones o bajo la direccion
o el control de ese Estado al observar ese comportamiento.
Articulo 9.- Comportamiento en caso de ausencia o defecto
de las autoridades oficiales.

Se considerara hecho del Estado, segiin el Derecho Inter-
nacional, el comportamiento de una persona o de un grupo
de personas, si esa persona o ese grupo de personas,ac-
tian de hecho atribuciones del poder publico en ausencia
o en defecto de las autoridades oficiales y en circunstan-
cias tales que requieren el ejercicio de esas atribuciones.
Articulo 10.- Comportamiento de un movimiento insurrec-
cional o de otra indole.

1. Se considerara hecho del Estado, segin el Derecho
Internacional, el comportamiento de un movimiento
insurreccional que se convierta en el nuevo gobierno
del Estado.

2. El comportamiento de un movimiento insurreccional o
de otra indole que logre establecer un nuevo Estado en
parte del territorio de un Estado preexistente o en un
territorio sujeto a su administracion se considerara he-
cho del nuevo Estado, segtin el Derecho Internacional.

3. El presente articulo se entendera sin perjuicio de la
atribucion al Estado de todo comportamiento, cual-
quiera que sea su relacion con el del movimiento de
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que se trate, que deba considerarse hecho de ese Es-
tado en virtud de los articulos 4 a 9.

Articulo 11.- Comportamiento que el Estado reconoce y
adopta como propio.

El comportamiento que no sea atribuible al Estado en
virtud de los articulos precedentes se considerara, no obs-
tante, hecho de ese Estado segin el Derecho Internacional
en el caso y en la medida en que el Estado reconozca y
adopte ese comportamiento como propio.

CAPITULO 1II
VIOLACION DE UNA OBLIGACION INTERNACIONAL

Articulo 12.- Existencia de violacion de una obligacion in-
ternacional.

Hay violacion de una obligacion internacional por un Esta-
do cuando un hecho de ese Estado no esta en conformidad
con lo que de €l exige esa obligacion, sea cual fuere el ori-
gen o la naturaleza de esa obligacion.

Articulo 13.- Obligacion internacional en vigencia respecto
del Estado.

Un hecho del Estado no constituye violacion de una obliga-
cion internacional a menos que el Estado se halle vinculado
por dicha obligacion en el momento en que se produce el
hecho.

Articulo 14.- Extension en el tiempo de la violacion de una
obligacion internacional.

1. La violacion de una obligacion internacional mediante
un hecho del Estado que no tenga caracter continuo,
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tiene lugar en el momento en que se produce el hecho,
aunque sus efectos perduren.

2. Laviolacion de una obligacion internacional mediante
un hecho del Estado que tiene caracter continuo se
extiende durante todo el periodo en el cual el hecho
continua y se mantiene su falta de conformidad con la
obligacion internacional.

3. Laviolacion de una obligacion internacional en virtud
de la cual el Estado debe prevenir un acontecimiento
determinado tiene lugar cuando se produce el acon-
tecimiento y se extiende durante todo el periodo en
el cual ese acontecimiento continiia y se mantiene su
falta de conformidad con esa obligacion.

Articulo 15.- Violacion consistente en un hecho compuesto.

1. La violacion por el Estado de una obligacion interna-
cional mediante una serie de acciones u omisiones,
definida en su conjunto como ilicita, tiene lugar cuan-
do se produce la acciéon u omision que, tomada con las
demas acciones u omisiones, es suficiente para cons-
tituir el hecho ilicito.

2. En tal caso, la violacion se extiende durante todo el
periodo que comienza con la primera de las acciones
u omisiones de la serie y se prolonga mientras esas
acciones u omisiones se repiten y se mantiene su falta
de conformidad con la obligacion internacional.
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CAPITULO IV
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN RELACION
CON EL HECHO DE OTRO ESTADO

Articulo 16.- Ayuda o asistencia en la comision del hecho
internacionalmente ilicito.

El Estado que presta ayuda o asistencia a otro Estado en la
comision por este ultimo de un hecho internacionalmente
ilicito es responsable internacionalmente por prestar esa
ayuda o asistencia si:

1. Lo hace conociendo las circunstancias del hecho in-
ternacionalmente ilicito; y

2. El hecho seria internacionalmente ilicito si fuese co-
metido por el Estado que presta la ayuda o asistencia.

Articulo 17.- Direccion y control ejercidos en la comision
del hecho internacionalmente ilicito.

El Estado que dirige y controla a otro Estado en la comision,
por este ultimo, de un hecho internacionalmente ilicito es
internacionalmente responsable por este hecho si:

a) Lo hace conociendo las circunstancias del hecho inter-
nacionalmente ilicito; y

b) EIl hecho seria internacionalmente ilicito si fuese co-
metido por el Estado que dirige y controla.

Articulo 18.- Coaccion sobre otro Estado.

El Estado que coacciona a otro para que cometa un hecho
es internacionalmente responsable por este hecho si:
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a) El hecho, de no mediar coaccion, constituiria un hecho
internacionalmente ilicito del Estado coaccionado;y

b) EIl Estado coaccionante acttia conociendo las circuns-
tancias del hecho.

Articulo 19.- Efecto del presente capitulo.

El presente capitulo se entiende sin perjuicio de la respon-
sabilidad internacional, en virtud de otras disposiciones de
estos articulos, del Estado que cometa el hecho en cuestion
o de cualquier otro Estado.

CAPITULO V
CIRCUNSTANCIAS QUE EXCLUYEN LA ILICITUD

Articulo 20.- Consentimiento.

El consentimiento valido de un Estado a la comision por
otro Estado de un hecho determinado, excluye la ilicitud
de tal hecho en relacion con el primer Estado, en la medida
en que el hecho permanece dentro de los limites de dicho
consentimiento.

Articulo 21.- Legitima defensa.

La ilicitud del hecho de un Estado queda excluida si ese
hecho constituye una medida licita de legitima defensa to-
mada de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
Articulo 22.- Contramedidas en razén de un hecho interna-
cionalmente ilicito.

La ilicitud del hecho de un Estado que no esté en confor-
midad con una obligacion internacional suya para con otro
Estado, queda excluida en el caso y en la medida en que
ese hecho constituya una contramedida tomada contra ese
otro Estado, de acuerdo con lo dispuesto en el capitulo II
de la tercera parte.
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Articulo 23.- Fuerza mayor.

1. La ilicitud del hecho de un Estado que no esté en
conformidad con una obligaciéon internacional de ese
Estado, queda excluida si ese hecho se debe a una
fuerza mayor, es decir, a una fuerza irresistible o un
acontecimiento imprevisto, ajenos al control del Es-
tado, que hacen materialmente imposible, en las
circunstancias del caso, cumplir con la obligacion.

2. El parrafo 1 no es aplicable si:

a) La situacion de fuerza mayor se debe, Unica-
mente o en combinacion con otros factores, al
comportamiento del Estado que la invoca;o

b) El Estado ha asumido el riesgo de que se pro-
duzca esa situacion.

Articulo 24.- Peligro extremo.

1. La ilicitud del hecho de un Estado que no esté en
conformidad con una obligaciéon internacional de ese
Estado, queda excluida si el autor de ese hecho no
tiene razonablemente otro modo, en una situacion de
peligro extremo, de salvar su vida o la vida de otras
personas confiadas a su cuidado.

2. El parrafo 1 no es aplicable si:

a) La situacion de peligro extremo se debe, Ginica-
mente o en combinacion con otros factores, al
comportamiento del Estado que la invoca;o

b) Es probable que el hecho en cuestion cree un
peligro comparable o mayor.

Articulo 25.- Estado de necesidad.
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1. Ningan Estado puede invocar el estado de necesidad
como causa de exclusion de la ilicitud de un hecho
que no esté en conformidad con una obligacion inter-
nacional de ese Estado, a menos que ese hecho:

a) Sea el inico modo para el Estado de salvaguar-
dar un interés esencial contra un peligro grave
e inminente; y

b) No afecte gravemente a un interés esencial del
Estado o de los Estados con relacion a los cua-
les existe la obligacion, o de la comunidad inter-
nacional en su conjunto.

2. En todo caso, ningun Estado puede invocar el estado
de necesidad como causa de exclusion de la ilicitud si:

a) La obligacion internacional de que se trate ex-
cluye la posibilidad de invocar el estado de ne-
cesidad; o

b) El Estado ha contribuido a que se produzca el
estado de necesidad.

Articulo 26.- Cumplimiento de normas imperativas.
Ninguna disposicion del presente capitulo excluira la ili-
citud de cualquier hecho de un Estado que no esté en
conformidad con una obligacion que emana de una norma
imperativa de Derecho Internacional general.

Articulo 27.- Consecuencias de la invocacion de una cir-
cunstancia que excluye la ilicitud.

La invocacion de una circunstancia que excluye la ilicitud
en virtud del presente capitulo se entendera sin perjuicio de:

a) El cumplimiento de la obligacion de que se trate,

en el caso y en la medida en que la circunstan-
cia que excluye la ilicitud haya dejado de existir;

-272-



LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL UNA LEGISLACION ACORDE A NUESTRAS NECESIDADES

b) La cuestion de la indemnizacion de cualquier
pérdida efectiva causada por el hecho en cues-
tion.

SEGUNDA PARTE

CONTENIDO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DEL ESTADO

CAPITULO I
PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 28.- Consecuencias juridicas del hecho internacio-
nalmente ilicito.

La responsabilidad internacional del Estado que, de con-
formidad con las disposiciones de la primera parte, nace
de un hecho internacionalmente ilicito produce las conse-
cuencias juridicas que se enuncian en la presente parte.
Articulo 29.- Continuidad del deber de cumplir la obli-
gacion.

Las consecuencias juridicas del hecho internacionalmente
ilicito con arreglo a lo dispuesto en esta parte no afectan la
continuidad del deber del Estado responsable de cumplir la
obligacion violada.

Articulo 30.- Cesacién y no repeticion.

El Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito
esta obligado:

a) A ponerle fin si ese hecho continua;

b) A ofrecer seguridades y garantias adecuadas de
no repeticion, si las circunstancias lo exigen.
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Articulo 31.- Reparacion.

1. El Estado responsable esta obligado a reparar
integramente el perjuicio causado por el hecho inter-
nacionalmente ilicito.

2. El perjuicio comprende todo dano, tanto material
como moral, causado por el hecho internacionalmente
ilicito del Estado.

Articulo 32.- Irrelevancia del Derecho interno.

El Estado responsable no puede invocar las disposiciones
de su Derecho interno como justificacion del incumpli-
miento de las obligaciones que le incumben en virtud de la
presente parte.

Articulo 33.- Alcance de las obligaciones internacionales
enunciadas en la presente parte.

1. Las obligaciones del Estado responsable enunciadas
en la presente parte pueden existir con relacion a otro
Estado, a varios Estados o a la comunidad interna-
cional en su conjunto, segin sean, en particular, la
naturaleza y el contenido de la obligacion internacio-
nal violada y las circunstancias de la violacion.

2. La presente parte se entiende sin perjuicio de cual-
quier derecho que la responsabilidad internacional del
Estado pueda generar directamente en beneficio de
una persona o de una entidad distinta de un Estado.

CAPITULO 11
REPARACION DEL PERJUICIO

Articulo 34.- Formas de reparacion.
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La reparacion integra del perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito adoptara la forma de restitucion,
de indemnizacion y de satisfaccion, ya sea de manera Uni-
ca o combinada, de conformidad con las disposiciones del
presente capitulo.

Articulo 35.- Restitucion.

El Estado responsable de un hecho internacionalmente ili-
cito esta obligado a la restitucion, es decir, a restablecer la
situacion que existia antes de la comision del hecho ilicito,
siempre que, y en la medida en que esa restitucion:

a) No sea materialmente imposible;

b) No entrafie una carga totalmente desproporcio-
nada con relaciéon al beneficio que derivaria de
la restitucion en vez de la indemnizacion.

Articulo 36.- Indemnizacion.

1. El Estado responsable de un hecho internacionalmen-
te ilicito esta obligado a indemnizar el dano causado
por ese hecho en la medida en que dicho dafio no sea
reparado por la restitucion.

2. La indemnizacion cubrira todo dano susceptible de
evaluacion financiera, incluido el lucro cesante en la
medida en que éste sea comprobado.

Articulo 37.- Satisfaccion.
1. El Estado responsable de un hecho internacional-

mente ilicito esta obligado a dar satisfaccion por el
perjuicio causado por ese hecho, en la medida en que
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ese perjuicio no pueda ser reparado mediante restitu-
cion o indemnizacion.

2. La satisfaccion puede consistir en un reconocimiento
de la violacion, una expresion de pesar, una disculpa
formal o cualquier otra modalidad adecuada.

3. La satisfaccion no sera desproporcionada con relacion
al perjuicio y no podra adoptar una forma humillante
para el Estado responsable.

Articulo 38.- Intereses.

1. Se debe pagar intereses sobre toda suma principal
adeudada en virtud del presente capitulo, en la medi-
da necesaria para asegurar la reparacion integra. La
tasa de interés y el modo de calculo se fijaran de ma-
nera que se alcance ese resultado.

2. Los intereses se devengaran desde la fecha en que de-
beria haberse pagado la suma principal hasta la fecha
en que se haya cumplido la obligacion de pago.

Articulo 39.- Contribucion al perjuicio.

Para determinar la reparacion se tendra en cuenta la con-
tribucion al perjuicio resultante de la acciéon o la omision,
intencional o negligente, del Estado lesionado o de toda
persona o entidad en relacion con la cual se exija la repa-
racion.
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CAPITULO III
VIOLACIONES GRAVES DE OBLIGACIONES EMANADAS
DE NORMAS IMPERATIVAS DE DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL

Articulo 40.- Aplicacion de este capitulo.

1. El presente capitulo se aplicara a la responsabilidad
internacional generada por una violacion grave por el
Estado de una obligacion que emane de una norma
imperativa de Derecho Internacional general.

2. Laviolacion de tal obligacion es grave si implica el in-
cumplimiento flagrante o sistematico de la obligacion
por el Estado responsable.

Articulo 41.- Consecuencias particulares de la violacion
grave de una obligacion en virtud del presente capitulo.

3. Los Estados deben cooperar para poner fin, por me-
dios licitos, a toda violacion grave en el sentido del
articulo 40.

4. Ningun Estado reconocera como licita una situacion
creada por una violacion grave en el sentido del arti-
culo 40, ni prestara ayuda o asistencia para mantener
esa situacion.

5. El presente articulo se entendera sin perjuicio de las
demas consecuencias enunciadas en esta parte y de
toda otra consecuencia que una violacion a la que se
aplique el presente capitulo pueda generar segun el
Derecho Internacional.
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TERCERA PARTE

MODOS DE HACER EFECTIVA LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

CAPITULO I
INVOCACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Articulo 42.- Invocacion de la responsabilidad por el Esta-
do lesionado.

Un Estado tendra derecho como Estado lesionado a invocar
la responsabilidad de otro Estado si la obligacion violada
existe:

a) Con relacion a ese Estado individualmente;o
b) Con relacion a un grupo de Estados del que ese
Estado forme parte, o con relacion a la comuni-
dad internacional en su conjunto, y la violacion
de la obligacion:
i Afecta especialmente a ese Estado; o
ii Es de tal indole que modifica radicalmente la si-
tuacion de todos los demas Estados con los que
existe esa obligacion con respecto al ulterior cum-
plimiento de ésta.

Articulo 43.- Notificacion de la reclamacion por el Estado
lesionado.

1. El Estado lesionado que invoque la responsabilidad de

otro Estado notificara su reclamacion a este Estado.
2. El Estado lesionado podra especificar, en particular:
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a) El comportamiento que deberia observar el Es-
tado responsable para poner fin al hecho ilicito,
si este hecho continua;

b) La forma que deberia adoptar la reparacion de
conformidad con las disposiciones de la segun-
da parte.

Articulo 44.- Admisibilidad de la reclamacion.
La responsabilidad del Estado no podra ser invocada:

a) Si la reclamacion no se presenta de conformi-
dad con las normas aplicables en materia de
nacionalidad de las reclamaciones;

b) Si la reclamacion esta sujeta a la norma del
agotamiento de los recursos internos y no se
han agotado todas las vias de recurso internas
disponibles y efectivas.

Articulo 45.- Renuncia al derecho a invocar la responsabili-
dad. La responsabilidad del Estado no podra ser invocada:

a) Si el Estado lesionado ha renunciado valida-
mente a la reclamacion;o

b) Si, en razon del comportamiento del Estado le-
sionado, debe entenderse que éste ha dado va-
lidamente aquiescencia a la extincion de la re-
clamacion.

Articulo 46.- Pluralidad de Estados lesionados.

Cuando varios Estados sean lesionados por el mismo hecho
internacionalmente ilicito, cada Estado lesionado podra in-
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vocar separadamente la responsabilidad del Estado que
haya cometido el hecho internacionalmente ilicito.

Articulo 47.- Pluralidad de Estados responsables.

1. Cuando varios Estados sean responsables del mismo
hecho internacionalmente ilicito, podra invocarse la
responsabilidad de cada Estado en relacion con ese
hecho.

2. El parrafol:

a) No autoriza a un Estado lesionado a recibir una
indemnizacion superior al dano que ese Estado
haya sufrido;

b) Se entendera sin perjuicio de cualquier derecho
a recurrir contra los otros Estados responsa-
bles.

Articulo 48.- Invocacion de la responsabilidad por un Esta-
do distinto del Estado lesionado.

1. Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra
derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado
de conformidad con el parrafo 2 si:

a) La obligacion violada existe con relacion a un
grupo de Estados del que el Estado invocante
forma parte y ha sido establecida para la pro-
teccion de un interés colectivo del grupo;o

b) La obligacion violada existe con relacion a la co-
munidad internacional en su conjunto.

2. Todo Estado con derecho a invocar la responsabilidad,
segun el parrafo 1, podra reclamar al Estado respon-
sable:
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a) La cesacion del hecho internacionalmente ilicito
y las seguridades y garantias de no repeticion,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo
30;y

b) El cumplimiento de la obligacion de reparacion,
de conformidad con lo dispuesto en los prece-
dentes articulos, en interés del Estado lesiona-
do o de los beneficiarios de la obligacion violada.
3. Los requisitos para la invocacion de la responsabili-
dad por parte de un Estado lesionado previstos en los
articulos 43, 44 y 45 seran de aplicacion en el caso de
invocacion de la responsabilidad por parte del Estado

con derecho a hacerlo en virtud del parrafo 1.

CAPITULO 1II
CONTRAMEDIDAS

Articulo 49.- Objeto y limites de las contramedidas.

1. El Estado lesionado solamente podra tomar contra-
medidas contra el Estado responsable del hecho
internacionalmente ilicito con el objeto de inducirlo a
cumplir las obligaciones que le incumban, en virtud
de lo dispuesto en la segunda parte.

2. Las contramedidas se limitaran al incumplimien-
to temporario de obligaciones internacionales que el
Estado que toma tales medidas tiene con el Estado
responsable.

3. En lo posible, las contramedidas seran tomadas en
forma que permitan la reanudacion del cumplimiento
de dichas obligaciones.
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Articulo 50.- Obligaciones que no pueden ser afectadas por
las contramedidas.

1. Las contramedidas no afectaran:

a) La obligacion de abstenerse de recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza, como esta enun-
ciada en la Carta de las Naciones Unidas;

b) Las obligaciones establecidas para la proteccion
de los Derechos Humanos Fundamentales;

c) Las obligaciones de caracter humanitario que
prohiben las represalias; y

d) Otras obligaciones que emanan de normas im-
perativas del Derecho Internacional general.

1. El Estado que tome contramedidas no quedara exento
del cumplimiento de las obligaciones que le incumban:

a) En virtud de cualquier procedimiento de solu-
cion de controversias aplicable entre dicho Es-
tado y el Estado responsable;

b) De respetar la inviolabilidad de los agentes, lo-
cales, archivos y documentos diplomaticos o
consulares.

Articulo 51.- Proporcionalidad.

Las contramedidas deben ser proporcionales al perjuicio
sufrido, teniendo en cuenta la gravedad del hecho interna-
cionalmente ilicito y los derechos en cuestion.

Articulo 52.- Condiciones del recurso a las contramedidas.

1. Antes de tomar contramedidas, el Estado lesionado:

a) Requerira al Estado responsable, de conformi-
dad con el articulo 43, que cumpla las obliga-
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ciones que le incumben en virtud de la segunda
parte; y

b) Notificara al Estado responsable cualquier de-
cision de tomar contramedidas y ofrecera nego-
ciar con ese Estado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado b) del parrafo
1, el Estado lesionado podra tomar las contramedidas
urgentes que sean necesarias para preservar sus de-
rechos.

3. Las contramedidas no podran tomarse y, en caso de
haberse tomado, deberan suspenderse sin retardo in-
justificado, si:

a) El hecho internacionalmente ilicito ha cesado; y

b) La controversia esta sometida a una corte o un
tribunal facultados para dictar decisiones vin-
culantes para las partes.

1. No se aplicara el parrafo 3 si el Estado responsable no
aplica de buena fe los procedimientos de solucion de
controversias.

Articulo 53.- Terminacion de las contramedidas.

Se pondra fin a las contramedidas tan pronto como el
Estado responsable haya cumplido sus obligaciones, en
relacion con el hecho internacionalmente ilicito, de confor-
midad con lo dispuesto en la segunda parte.

Articulo 54.- Medidas tomadas por Estados distintos del
Estado lesionado.

Este capitulo no prejuzga acerca del derecho de cualquier
Estado, facultado por el parrafo 1 del articulo 48 para in-
vocar la responsabilidad de otro Estado, a tomar medidas
licitas contra este Estado para asegurar la cesacion de la
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violacion y la reparacion en interés del Estado lesionado o
de los beneficiarios de la obligacion violada.

CUARTA PARTE
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 55.- Lexspecialis.

Los presentes articulos no se aplicaran en el caso y en la
medida en que las condiciones de existencia de un hecho
internacionalmente ilicito, el contenido de la responsa-
bilidad internacional de un Estado o €l modo de hacerla
efectiva, se rijan por normas especiales de Derecho Inter-
nacional.

Articulo 56.- Cuestiones de responsabilidad del Estado no
reguladas en los presentes articulos.

Las normas de Derecho Internacional aplicables segui-
ran rigiendo las cuestiones relativas a la responsabilidad
del Estado por un hecho internacionalmente ilicito, en la
medida en que esas cuestiones no estén reguladas en los
presentes articulos.

Articulo 57.- Responsabilidad de una organizacion interna-
cional.

Los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de cual-
quier cuestion relativa a la responsabilidad, en virtud del
Derecho Internacional, de una organizacion internacional
o de un Estado por el comportamiento de una organizacion
internacional.

Articulo 58.- Responsabilidad individual.

Los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de cual-
quier cuestion relativa a la responsabilidad individual, en
virtud del Derecho Internacional, de cualquier persona que
acttie en nombre de un Estado.
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Articulo 59.- Carta de las Naciones Unidas.
Los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de la Carta
de las Naciones Unidas.

VII. RESPONSABILIDADES GENERALES
EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE EN MEXICO

Los principios ambientales en México se establecen fundamental-
mente en la Ley General del Equilibrio Ecoléogico y la Proteccion al
Ambiente (LEGEEPA). Sin embargo, dicha Ley se complementa con
diversas leyes y reglamentos especificos de otros ambitos.

La responsabilidad ambiental en México puede surgir de con-
formidad con disposiciones de caracter administrativo, civil o penal
establecidas por los gobiernos federal o estatal, pero la mayor parte
de los litigios ambientales se inician a nivel administrativo.

Responsabilidad Civil. La Ley General del Equilibrio Ecologico y
la Proteccion al Ambiente, en su articulo 203 se refiere a la responsa-
bilidad ambiental, es decir, que toda persona esta obligada a reparar
los danos causados al medio ambiente, de conformidad con la legis-
lacion civil aplicable.

Sin embargo, el articulo 203 no establece expresamente la res-
ponsabilidad por danos causados a la salud humana.

Por otro lado, el articulo 204 de la LEGEEPA, establece que
cuando se hayan ocasionados danos o perjuicios, los afectados po-
dran solicitar a las autoridades ambientales un dictamen técnico.
Este dictamen tiene valor de prueba en los juicios civiles.

De acuerdo con el Derecho Civil, el dafio a individuos o propie-
dades se puede recuperar de una de tres maneras. La primera es bajo
el concepto de responsabilidad subjetiva, analoga en ciertos sentidos
al concepto de agravio establecido en los articulos 1910, 1915y 2110
del Codigo Civil Federal, que exige la reparacion de los danos ocasio-
nados por actos ilicitos o acciones que atenten contra las costumbres
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aceptadas en general. Como todos los dafnos deben ser una causa
directa e inmediata del acto ilicito o prevaricacion, las responsabili-
dades ambientales resultan a menudo dificiles de comprobar.

La segunda manera de recuperacion es bajo el concepto de res-
ponsabilidad objetiva estipulada en el articulo 1913 del Cédigo Civil
Federal, que constituye una forma de estricta responsabilidad que
requiere de la indemnizacion de los dafios ocasionados por el uso de
cualquier mecanismo, instrumento, aparato o sustancia que intrinse-
camente sean peligrosos a causa de su velocidad o por ser explosivos,
inflamables, eléctricos u otras caracteristicas analogas peligrosas.

La tercera clase de recuperacion es una clausula de perjuicio
incluida en los articulos 1931 y 1932 del Codigo Civil Federal, en la
cual se exige a los propietarios asumir la responsabilidad de todos
los danos a terceras personas y sus propiedades ocasionados por el
deterioro parcial o total de una construccion; explosiones o danos de-
rivados de maquinas o material explosivos ubicados en la propiedad;
gases o humos nocivos o dafinos para las personas u otras propie-
dades; fugas de aguas negras o eliminacion de materiales infecciosos
en las alcantarillas; agua que inunde o dane propiedades vecinas; el
peso o el movimiento de maquinas; la acumulacion de materiales o
animales daninos para la salud, y cualquier otra razén que sin dere-
cho del propietario cause danos.

Responsabilidad de Empresas. La Ley de Sociedades Mercantiles
exime a los accionistas de cualquier responsabilidad que trascienda
su participacion en la inversion de capital, a menos que la empresa
no cumpla con sus estatutos de inclusion o se haya formado con
propositos ilegales. Esta ley por lo general no reconoce la teoria de
piercing thecorporateveil(hacer responsable a la compania matriz de
las acciones de sus filiales). En una empresa conjunta, la responsa-
bilidad se rige por lo comun mediante los términos del acuerdo.

Sin embargo, los articulos 1918 y 1924 del Codigo Civil Federal
si consideran responsables a las personas por dafos ocasionados por
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sus acciones o las de sus agentes o representantes legales cuando
actuan dentro del alcance de sus atribuciones.

Con todo, los patrones son responsables solamente cuando se
puede demostrar que ellos mismos fueron negligentes u obraron mal;
de lo contrario los patrones conservan el derecho de indemnizacion
contra los empleados. En México no existe una norma especifica que
rija la responsabilidad de un acreedor derivada del embargo de un
bien en garantia.

Responsabilidad Penal. El Titulo Vigésimo Quinto del Codigo
Penal Federal, denominado Delitos Contra el Ambiente y la Gestion
Ambiental, se encuentra compuesto de los siguientes cinco capitulos:

v’ Capitulo Primero - De las actividades tecnolégicas y peligro-
sas;

Capitulo Segundo - De la biodiversidad;

Capitulo Tercero - De la bioseguridad;

Capitulo Cuarto - Delitos contra la gestion ambiental y;

AN

Capitulo Quinto - Disposiciones comunes a los delitos con-
tra el ambiente.

Veamos brevemente en qué consisten estas conductas descritas
por el legislador federal en el Codigo Penal Federal.

El Capitulo Primero - De las actividades tecnolégicas y peligro-
sas, en su articulo 414 se senala que se impondra pena de uno a
nueve anos de prision y de trescientos a tres mil dias multa al que
ilicitamente, o sin aplicar las medidas de prevencion o seguridad:

a) Realice actividades de producciéon, almace-
namiento, trafico, importacion o exportacion,
transporte, abandono, desecho, descarga, o
realice cualquier otra actividad con sustancias
consideradas peligrosas por sus caracteristicas
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corrosivas, reactivas, explosivas, toxicas, infla-
mables, radioactivas u otras analogas;

b) Bien ordene o autorice las acciones anteriores,
que causen un dano a los recursos naturales,
a la flora, a la fauna, a los ecosistemas, a la
calidad del agua, al suelo, al subsuelo o al am-
biente;

c) La misma pena se aplicara a quien ilicitamente
realice las conductas con las sustancias enun-
ciadas anteriormente, o con sustancias agota-
doras de la capa de ozono y cause un riesgo de
dano a los recursos naturales, a la flora, a la
fauna, a los ecosistemas, a la calidad del agua
o al ambiente.

Incremento de la pena. En el caso de que las actividades referi-
das se lleven a cabo en un area natural protegida, la pena de prision
se incrementara hasta en tres anos y la pena economica hasta en mil
dias multa, a excepcion de las actividades realizadas con sustancias
agotadoras de la capa de ozono.

Disminucion de la pena. Cuando las conductas a las que se hace
referencia en los incisos a) y b), se lleven a cabo en zonas urbanas
con aceites gastados o sustancias agotadoras de la capa de ozono en
cantidades que no excedan 200 litros, o con residuos considerados
peligrosos por sus caracteristicas biolégico- infecciosas, se aplicara
hasta la mitad de la pena prevista en el citado articulo 414, salvo que
se trate de conductas repetidas con cantidades menores a las sena-
ladas cuando superen dicha cantidad.

Asimismo, el articulo 415 prevé que se impondra pena de uno a
nueve anos de prision y de trescientos a tres mil dias multa, a quien
sin aplicar las medidas de prevencion o seguridad:
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* Emita, despida, descargue en la atmoésfera, lo autorice u or-
dene, gases, humos, polvos o contaminantes que ocasionen
danos a los recursos naturales, a la fauna, a la flora, a los
ecosistemas o al ambiente, siempre que dichas emisiones
provengan de fuentes fijas de competencia federal, conforme
a lo previsto en la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la
Proteccion al Ambiente, o

* Genere emisiones de ruido, vibraciones, energia térmica o
luminica, provenientes de fuentes emisoras de competencia
federal, conforme al ordenamiento senalado en la fraccion
anterior, que ocasionen dafos a los recursos naturales, a la
flora, a la fauna, a los ecosistemas o al ambiente.

* Las mismas penas se aplicaran a quien ilicitamente lleve a
cabo las actividades descritas en las fracciones anteriores,
que ocasionen un riesgo a los recursos naturales, a la flora,
a la fauna, a los ecosistemas o al ambiente.

Incremento de la pena. En el caso de que las actividades aludi-
das se lleven a cabo en un area natural protegida, la pena de prision
se incrementara hasta en tres anos y la pena econoémica hasta en mil
dias multa.

Adicionalmente, el articulo 416 establece que se impondra pena
de uno a nueve anos de prision y de trescientos a tres mil dias multa,
al que:

v llicitamente descargue, deposite, o infiltre, lo autorice u or-
dene, aguas residuales, liquidos quimicos o bioquimicos,
desechos o contaminantes en los suelos, subsuelos, aguas
marinas, rios, cuencas, vasos o demas depositos o corrientes
de agua de competencia federal, que cause un riesgo de dano
o dane a los recursos naturales, a la flora, a la fauna, a la
calidad del agua, a los ecosistemas o al ambiente.
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Incremento de la pena. Cuando se trate de aguas que se en-
cuentren depositadas, fluyan en o hacia un area natural protegida,
la prision se elevara hasta tres anos mas y la pena economica hasta
mil dias multa.

El Capitulo Segundo - De la biodiversidad, en su articulo 417
prevé que impondra pena de uno a nueve anos de prision y de tres-
cientos a tres mil dias multa, al que:

v' Introduzca al territorio nacional, o trafique con recursos fo-
restales, flora o fauna silvestre viva o muerta, sus productos
o derivados, que porten, padezcan o hayan padecido, segin
corresponda alguna enfermedad contagiosa, que ocasione o
pueda ocasionar su diseminacion o propagacién o el con-
tagio a la flora, a la fauna, a los recursos forestales o a los
ecosistemas.

Por su parte, el articulo 418 establece que se impondra pena de
seis meses a nueve anos de prision y por equivalente de cien a tres
mil dias multa, siempre que dichas actividades no se realicen en zo-
nas urbanas, al que ilicitamente:

* Desmonte o destruya la vegetacion natural;

e Corte, arranque, derribe o tale algin o algunos arboles, o;

e Cambie el uso del suelo forestal.

.

Incremento de la pena. La pena de prision se aumentara hasta
en tres anos mas y la pena economica hasta en mil dias multa, para
el caso en el que las conductas referidas afecten un area natural pro-
tegida.

Adicionalmente, el articulo 419 determina que a quien ilicita-
mente transporte, comercie, acopie, almacene o transforme madera
enrollo, astillas, carbon vegetal, asi como cualquier otro recurso fores-
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tal maderable, o tierra procedente de suelos forestales en cantidades
superiores a cuatro metros cubicos o, en su caso, a su equivalente en
madera aserrada, se impondra pena de uno a nueve anos de prision
y de trescientos a tres mil dias multa.

La misma pena se aplicara aun cuando la cantidad sea inferior
a cuatro metros cubicos, si se trata de conductas reiteradas que al-
cancen en su conjunto esta cantidad.

Incremento de la pena. La pena privativa de la libertad referida se
incrementara hasta en tres anos mas de prision y la pena econémica
hasta en mil dias multa, cuando los recursos forestales maderables
provengan de un area natural protegida.

Asimismo, el articulo 420 contempla que se impondra pena de
uno a nueve anos de prision y por el equivalente de trescientos a tres
mil dias multa, a quien ilicitamente:

« Capture, dane o prive de la vida a algun ejemplar de tortuga
o mamifero marino, o recolecte o almacene de cualquier for-
ma sus productos o subproductos;

% Capture, transforme, acopie, transporte o dane ejemplares
de especies acuaticas declaradas en veda;

+ De manera dolosa capture, transforme, acopie, transporte,
destruya o comercie con las especies acuaticas denominadas
abulon y langosta, dentro o fuera de los periodos de veda, sin
contar con la autorizacion que corresponda, en cantidad que
exceda 10 kilogramos de peso y cuando dichas conductas se
cometan por una asociacion delictuosa, en los términos del
articulo 164 del Codigo Penal Federal, se estara a lo dispues-
to en el articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales.

* Realice actividades de caza, pesca o captura con un medio
no permitido, de algun ejemplar de una especie de fauna
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silvestre, o ponga en riesgo la viabilidad biologica de una
poblacion o especie silvestres;

Realice cualquier actividad con fines de trafico, o captu-
re, posea, transporte, acopie, introduzca al pais o extraiga
del mismo, algun ejemplar, sus productos o subproductos
y demas recursos genéticos, de una especie de flora o fau-
na silvestres, terrestres o acuaticas en veda, considerada
endémica, amenazada, en peligro de extincion, sujeta a pro-
teccion especial, o regulada por algin tratado internacional
del que México sea parte, o;

Dane algun ejemplar de las especies de flora o fauna silves-
tre, terrestre o acuaticas senaladas en el parrafo anterior.

Incremento de la pena. Se aplicara una pena adicional hasta de

tres anos mas de prision y hasta mil dias multa adicionales, cuan-

do las conductas descritas en el presente articulo se realicen en o

afecten un area natural protegida, o cuando se realicen con fines

comerciales.

También el articulo 420 Bis senala que se impondra pena de

dos a diez anos de prision y por el equivalente de trescientos a tres

mil dias multa, a quien ilicitamente:

a)

b)

d)

Dane, deseque o rellene humedales, manglares, lagunas,
esteros o pantanos;

Dane arrecifes;

Introduzca o libere en el medio natural, algian ejemplar de
flora o fauna exotica que perjudique a un ecosistema, o que
dificulte, altere o afecte las especies nativas o migratorias en
los ciclos naturales de su reproduccion o migracion, o
Provoque un incendio en un bosque, selva, vegetacion na-
tural o terrenos forestales, que dane elementos naturales,
flora, fauna, los ecosistemas o al ambiente.
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Incremento de la pena. Se aplicara una pena adicional hasta de
dos anos de prision y hasta mil dias multa adicionales, cuando las
conductas descritas se realicen en o afecten un area natural protegi-
da, o el autor o participe del delito previsto en d) realice la conducta
para obtener un lucro o beneficio economico.

El Capitulo Tercero - De la bioseguridad, en su articulo 420 Ter
determina que se impondra pena de uno a nueve anos de prision y de
trescientos a tres mil dias multa, a quien:

v En contravencion a lo establecido en la normatividad apli-
cable, introduzca al pais, o extraiga del mismo, comercie,
transporte, almacene o libere al ambiente, algiin organismo
genéticamente modificado que altere o pueda alterar negati-
vamente los componentes, la estructura o el funcionamiento
de los ecosistemas naturales.

Para tales efectos, se debe entender como organismo genética-
mente modificado, cualquier organismo que posea una combinacion
nueva de material genético que se haya obtenido mediante la apli-
cacion de la biotecnologia, incluyendo los derivados de técnicas de
ingenieria genética.

El Capitulo Cuarto - Delitos contra la gestion ambiental, en su
articulo 420 Quater precisa que se impondra pena de uno a cuatro
anos de prision y de trescientos a tres mil dias multa, a quien:

= Transporte o consienta, autorice u ordene que se transpor-
te, cualquier residuo considerado como peligroso por sus
caracteristicas corrosivas, reactivas, explosivas, toxicas, in-
flamables, biolégico infecciosas o radioactivas, a un destino
para el que no se tenga autorizacion para recibirlo, almace-
narlo, desecharlo o abandonarlo;
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Asiente datos falsos en los registros, bitacoras o cualquier
otro documento utilizado con el proposito de simular el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de la normatividad
ambiental federal,

Destruya, altere u oculte informacion, registros, reportes o
cualquier otro documento que se requiera mantener o archi-
var de conformidad a la normatividad ambiental federal,
Prestando sus servicios como auditor técnico, especialista o
perito o especialista en materia de impacto ambiental, fores-
tal, en vida silvestre, pesca u otra materia ambiental, faltare
a la verdad provocando que se cause un dafio a los recursos
naturales, a la flora, a la fauna, a los ecosistemas, a la cali-
dad del agua o al ambiente, o

No realice o cumpla las medidas técnicas, correctivas o de
seguridad necesarias para evitar un dano o riesgo ambien-
tal que la autoridad administrativa o judicial le ordene o
imponga.

Los delitos previstos en el capitulo referido, se perseguiran por

querella de la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente.

El Capitulo Quinto - Disposiciones comunes a los delitos contra

el ambiente, en su articulo 421 senala que ademas de lo establecido

en los anteriores capitulos, se impondra alguna o algunas de las si-

guientes penas o medidas de seguridad:

La realizacion de las acciones necesarias para restablecer
las condiciones de los elementos naturales que constituyen
los ecosistemas afectados, al estado en que se encontraban
antes de realizarse el delito;

La suspension, modificacion o demolicion de las construccio-
nes, obras o actividades, segin corresponda, que hubieren
dado lugar al delito ambiental respectivo;
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» La reincorporacion de los elementos naturales, ejemplares
o especies de flora y fauna silvestre, a los habitat de que
fueron sustraidos, siempre y cuando su reincorporacion no
constituya un peligro al equilibrio ecologico o dificulte la re-
produccion o migracion de especies de flora o fauna silvestre;

= El retorno de los materiales o residuos peligrosos o ejem-
plares de flora y fauna silvestre amenazados o en peligro de
extincion, al pais de origen, considerando lo dispuesto en los
tratados y convenciones internacionales de que México sea
parte, o

» Inhabilitacion, cuando el autor o participe del delito tenga la
calidad de servidor publico, hasta por un tiempo igual al que
se le hubiera fijado como pena privativa de libertad, la cual
debera correr al momento en que el sentenciado haya cum-
plido con la prision o ésta se hubiera tenido por cumplida.

Precisa también que los trabajos a favor de la comunidad a que
se refiere el articulo 24 del Codigo Penal Federal, consistiran en acti-
vidades relacionadas con la proteccion al ambiente o la restauracion
de los recursos naturales.

Indica que para los efectos a los que se refiere el articulo que
nos ocupa, el juez debera solicitar a la dependencia federal compe-
tente o a las instituciones de educacion superior o de investigacion
cientifica, la expedicion del dictamen técnico correspondiente.

Para tales efectos, las dependencias de la administracion publi-
ca competentes deberan proporcionar al ministerio publico o al juez,
los dictamenes técnicos o periciales que se requieran con motivo de
las denuncias presentadas por la comision de los delitos a que se ha
hecho referencia.

Disminucién de la pena. Siempre que el procesado repare el
dano voluntariamente sin que se haya resuelto dicha obligacion por
resolucion administrativa, las punibilidades correspondientes a los
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delitos cometidos, seran las resultantes de disminuir en una mitad
los parametros minimos y maximos contemplados en este Titulo.

Incremento de la pena. Agrega el articulo 422 que en el caso de
los delitos contra el ambiente, cuando el autor o participe tenga la ca-
lidad de garante respecto de los bienes tutelados, la pena de prision
se aumentara hasta en tres anos.

Ausencia de penalidad. Por ultimo, precisa el articulo 423 que
no se aplicara pena alguna respecto a lo dispuesto por el parrafo
primero del articulo 418, asi como para la transportacion de lenia o
madera muerta a que se refiere el articulo 419, cuando el sujeto ac-
tivo sea campesino y realice la actividad con fines de uso o consumo
domeéstico dentro de su comunidad.

Delitos Ambientales en los Estados. Cada Estado establecera
sus propias sanciones penales por delitos ambientales de acuerdo
con su legislacion ambiental estatal.

VIII. DE LA LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

Es oportuno senalar que con fecha 6 de diciembre de 2011, se publico
en la Gaceta Parlamentaria del Senado de la Republica la Iniciativa
de Ley Federal de Responsabilidad Ambiental; esto es, en esa fecha
se aprobo por el Pleno del Senado tal Iniciativa y se envio para su
revision y aprobacion a la Camara de Diputados.

Dicha ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7
de junio de 2013. Este es un ordenamiento de nueva creacion.

Para los efectos de la responsabilidad ambiental y penal, el
proyecto de Decreto que nos ocupa establece que no se considera-
ran adversas las pérdidas, deterioros, menoscabos, afectaciones o
modificaciones que hayan sido claramente manifestados por el res-
ponsable y explicitamente identificados, delimitados en su alcance,
evaluados, mitigados y autorizados por la Semarnat, previamente a
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la realizacion de la conducta que los origina, mediante la evaluaciéon
del impacto ambiental.

Senala que el dano ocasionado al ambiente se reclama de ma-
nera independiente al dafno patrimonial sufrido por los propietarios
de los elementos naturales.

Propone que la reparacion y compensacion del dano ocasionado
al ambiente sera preferente respecto al cumplimiento de otras obliga-
ciones patrimoniales que correspondan en términos de la legislacion
civil.

Senala que cuando se ejerza la accion de responsabilidad por
dano al ambiente, se entenderan por demandadas las medidas am-
bientales complementarias.

Define que son danos ocasionados al ambiente, aquellos que se
susciten a causa de conductas reguladas por leyes u ordenamientos
de caracter general federales, respecto a materias de competencia
federal.

Prevé que las personas morales sean responsables de los dafios
al medio ambiente, que sean ocasionados por sus represen-
tantes, administradores, socios, gerentes, directores o empleados,
cuando sean omisos o actuen en el ejercicio de sus funciones, en
representacion o bajo el amparo de la persona moral, o bien, cuando
ordenen o consientan la realizacion de las conductas danosas.

Determina una prescripcion a partir del dia en que cesa la
acciéon u omision generadora del dafno o afectacion para ejercer la
accion de responsabilidad ambiental.

También se plantearon reformas complementarias a otras Leyes
Ambientales o de incidencia ambiental como:

v' La Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al

Ambiente;
v' La Ley General de Vida Silvestre;
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v' La Ley General para la Prevencion y Gestion Integral de los
Residuos;

v' La Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable;

v' La Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Mo-
dificados; y

v' El Codigo Penal Federal.

Lo anterior, con el objeto de concentrar en la ley, todo el régi-
men de responsabilidad ambiental.

La ley reconoce y retorna la premisa de que el bien juridico a
proteger por las normas positivas ambientales, es la calidad del
ambiente y el derecho del hombre a una vida saludable y pro-
ductiva en armonia con la naturaleza. El propio articulo cuarto
constitucional sefnala que toda persona tiene derecho a un medio
ambiente sano para su desarrollo y bienestar.

Asimismo, se reconoce a toda persona el derecho de resol-
ver las controversias de caracter juridico y social que se ocasionen
por la produccion de danos y riesgos al ambiente, a través de vias
colaborativas en las que se privilegie el dialogo y se faciliten las al-
ternativas de solucion que resulten ambientalmente y socialmente
mas positivas, siempre con la participacion que corresponde a la
Autoridad Ambiental para salvaguardar el interés general.

No resulta ocioso senalar que la necesidad de crear un sistema
de responsabilidad ambiental, no s6lo obedece al reclamo de repa-
racion de danos ocasionados al entorno, sino fundamentalmente a
la demanda social de participacion directa en la tutela del ambiente,
que requiere del acceso efectivo a los tribunales del Poder Judicial,
esto ha sido expresado con claridad por expertos de todo el mun-
do en el marco de la Cumbre Mundial de Desarrollo Sostenible de
Johannesburgo, celebrada en el 2002, para revisar el avance de
los compromisos de la Conferencia de Rio de Janeiro.
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En ese sentido, el Programa de Naciones Unidas para el Me-
dio Ambiente (PNUMA), auspicio seis simposios de jueces, ministros,
magistrados y expertos en el tema de justicia ambiental en todo el
mundo, que concluyeron con la expedicién de una declaracion.

Los jueces y magistrados a través de la Declaracion de Johan-
nesburgo manifestaron:

Afirmamos que un poder y un proceso judiciales independien-
tes son decisivos para la ejecucién, el desarrollo y la aplicacion
coercitiva del Derecho Ambiental, y que los miembros del Poder
Judicial, son asociados imprescindibles para promover el cumpli-
miento, la ejecucion y la aplicacion coercitiva del Derecho Ambiental

internacional y nacional {...)

Baste senalar que la ley de mérito es totalmente complementa-
ria y congruente con las reformas constitucionales ya aprobadas por
el Congreso de la Union como la del 18 de junio del 2008, en la cual
al reformarse 10 articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se ordena la transformacion integral del mode-
lo de justicia penal que impulsa, entre otras figuras, la de justicia
restaurativa que implica diversas salidas alternas al proceso, aten-
diendo fundamentalmente a la reparacion de los danos.

Asimismo, la modificacion del articulo 17 constitucional in-
trodujo dos figuras: las acciones colectivas y los mecanismos
alternativos de solucion de controversias. Asi, el texto constitucional
preve:

e El Congreso de la Union expedira las leyes que regulen
las acciones colectivas. Tales leyes determinaran las
materias de aplicacion, los procedimientos judiciales y
los mecanismos de reparacion del dario. Los jueces federa-
les conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos
y mecanismos.
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* Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de
controversias.
En la materia penal regularan su aplicacion, asegura-
ran la reparaciéon del dano y estableceran los casos en
los que se requerira supervision judicial.

La ley que nos ocupa, define por primera vez en la historia le-
gislativa de nuestro pais el concepto de dario ocasionado al ambiente,
ademas de determinar quiénes seran los sujetos legitimados para
exigir su reparacion, restauracion o compensacion, privilegiando
en todo momento el interés general y la preservacion de los elemen-
tos naturales.

Debe quedar asentado que el Congreso de la Uniéon apro-
b6 por unanimidad una reforma al articulo 4° de la Constitucion
Politica de los Estadios Unidos Mexicanos, en materia de Derecho
Ambiental y Derecho al Agua, la cual establece que: “El dano y de-
terioro ambiental generara responsabilidad para quien lo provoque
en términos de lo dispuesto por la ley.”

En ese sentido, no resulta ocioso conocer cuales son los elemen-
tos que integran la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, la que
se encuentra construida de las siguientes partes:

LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

TITULO PRIMERO
De la responsabilidad ambiental

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

CAPITULO SEGUNDO
Obligaciones derivadas de los danos ocasionados al ambiente

-300-



LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL UNA LEGISLACION ACORDE A NUESTRAS NECESIDADES

CAPITULO TERCERO
Procedimiento judicial de responsabilidad ambiental

SECCION 1
De la accion para demandar la responsabilidad ambiental

SECCION 2
De la tutela anticipada y medidas cautelares

SECCION 3
De los elementos de prueba

SECCION 4
De la sentencia, ejecucion y seguimiento

SECCION 5
Del Fondo

TITULO SEGUNDO
CAPITULO UNICO
Mecanismos alternativos de solucion de controversias

TITULO TERCERO
CAPITULO UNICO
Responsabilidad penal en materia ambiental

EN EL CONTEXTO ANTERIOR, CABE PREGUNTAR, ¢QUE ES-

PERAN LAS AUTORIDADES AMBIENTALES PARA APLICAR LA LEY
DE MERITO EN EL CASO DE TAJAMAR, CANCUN, QUINTANA ROO?
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RETOS DEL JUEZ EJECUTOR DE SENTENCIAS EN EL NUEVO
SISTEMA PENAL

MaRria IRACEMA CRrisTAL GONZALEZ MARTINEZ!

SUMARIO: I. Introduccion y objetivo. II. Juez Ejecutor de Sentencias.
III. Principio de convencionalidad. IV. Derechos Humanos. V. El juez
y la aplicacion técnica de la ley. VI. Analisis técnico respecto de las fa-
cultades del Juez Ejecutor de Sentencias. VII. Mecanismos de control
jurisdiccional respecto de las facultades del Juez Ejecutor de Senten-
cias. VIII. Confrontacion teérica con datos empiricos. IX Conclusion.
X. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION Y OBJETIVO

En esta investigacion partimos de la implementacion que hubo res-
pecto de las reformas constitucionales de junio 18 de 2008 acerca del
cambio del Sistema Penal —del sistema inquisitorio mixto al sistema
acusatorio, adversarial y oral> — y de junio 10 de 2011 sobre la in-
corporacion de Derechos Humanos. En el sentido de hacer énfasis en
la incorporacion del Juez Ejecutor de Sentencias como nueva figura,
respecto del desempeno de sus funciones y atribuciones; con el inte-
rés de mostrar si hay o no contradiccion discursiva entre el mandato
constitucional y la aplicacion de las leyes en torno al cumplimiento
de las tareas del Juez en mencion.

1" Maestria en Politica Criminal por la Universidad Nacional Auténoma de

México, Facultad de Estudios Superiores Acatlan.

2 Entre los cambios que se buscaban modificar para mejorar el sistema pro-
cesal penal estan los principios procesales modernos y democraticos, derechos del
imputado mejor definidos, mayores derechos tomados en cuenta para el ofendido y
las victimas, medios alternos para la solucién de conflictos, mejora en el sistema de
defensoria publica, restar el monopolio de la accion penal que detenta el Ministerio
Publico mediante la incorporacion de criterios de oportunidad y de accién privada.
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Antes de la reforma constitucional en materia de Derechos Hu-
manos era bien sabido que el fin declarado de la prision no se cumplia,
lo que quiere decir que existia violacion de estos derechos; situacion
que se intenté modificar y detener con la citada reforma. En este
sentido, podemos ver que en la praxis no se cumple la nueva funcion
declarada; y debido a que legalmente es consistente, pero como no se
lleva a cabo, entonces nos enfrentamos a un doble problema.

Todo esto con la finalidad de mostrar posibles soluciones que
sirvan a la Politica Criminal en cuanto a la aplicacion del discurso ju-
ridico respecto de la realizacion de las tareas encomendadas al Juez
Ejecutor a la luz de las reformas antes mencionadas.

Dentro del marco juridico que regula el funcionamiento de los
centros penitenciarios del Estado de México, y que esta basado en
la funciéon latente de la reinsercion garantizando el respeto de los
Derechos Humanos, a pesar de ello, quedan de manifiesto la impo-
sibilidad sistematica y material de aplicar su regulacion, asi como
el disenio de estrategias penitenciarias,asi como de inclusion de los
sentenciados, lo que consecuentemente resulta en reclamos legales y
quejas para la proteccion de Derechos Humanos a la luz del control
de convencionalidad y del ejercicio de las facultades del Juez Ejecu-
tor de Sentencias; esta nueva autoridad y sus atribuciones vigentes
no han dado un nuevo sentido declarado al sistema penitenciario. Es
por esto necesario detectar los problemas juridicos y las categorias
discursivas que en su aplicacion resuelvan los problemas técnicos y
progresivos que hoy se manifiestan.

De dicho conflicto de orden técnico y legal se deja al descubierto:

1. Una limitada estrategia de Politica Criminal en el rubro de
la prevencion especial, a la luz de la exigencia del Juez Eje-
cutor de Sentencias.

2. Los puntos de choque con los Derechos Humanos del indi-
viduo en el tratamiento de reclusion respecto de la exigencia
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del cumplimiento de los mismos, respetando el principio de
convencionalidad.

3. Problemas derivados del orden legal respecto del desempe-
no de las funciones del Juez Ejecutor de Sentencias, de su
interpretacion, de su aplicacion y de su operatividad. En
funcion todo ello a la reforma al articulo 18 Constitucional.

Por lo tanto, si el discurso juridico impide la adecuada estrate-
gia de Politica Criminal en el rubro de la prevencion especial a la luz
de la exigencia del Juez Ejecutor de Sentencias, el choque o violacion
de los Derechos Humanos del individuo en el tratamiento de reclu-
sion por principio de convencionalidad, entonces no se puede abonar
a construir Politicas Publicas y se necesitara evidenciar legalmente
las carencias de la ley y los conceptos que permitan el disefio de las
mismas.

Siguiendo este orden de ideas, el objetivo de esta investigacion
es el de analizar la Politica Criminal en el rubro de la prevenciéon
especial a través de la labor del Juez Ejecutor de Sentencias en el
Estado de México, mediante la revision técnica del discurso legal de
la materia y su relacion con el principio de convencionalidad de los
Derechos Humanos. Con el fin de mostrar los problemas legales que
impiden implementar los tratamientos y estrategias necesarios para
los sentenciados dentro del sistema penal.

II. JUEZ EJECUTOR DE SENTENCIAS

Dentro de las funciones del Juez de Ejecucion estan las de “vigilar
y controlar la ejecucion de la pena”, de modo que le corresponde
salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos,
desviaciones y cumplimiento de los preceptos que en el régimen pe-
nitenciario puedan producirse. Asi como estar informado sobre el
expediente particular de los internos e integrarlo con los documentos
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que la ley seniale, para saber si son acreedores de algin beneficio que
la ley les otorgue, asi como conocer del momento de la extincion de
la pena.

La reforma de junio de 2008 senala, en el articulo 21, parrafo
tercero constitucional, que los jueces tendran a su cargo-de manera
exclusiva-la imposicion, modificacion y duracion de las penas, con lo
cual las autoridades judiciales adquieren importantes responsabili-
dades en el ambito penitenciario.

Después de la funcion del Juez de proceso de dictar sentencia,
inician las facultades y tareas del Juez Ejecutor; de las cuales se hace
mencion acerca de las que ya tenian, las que se trasladan al ejecutivo
y las que surgen con la reforma, quedando de la siguiente forma:

a) Facultades que ya tenia
1. Condena condicional via incidental;
2. Sustitutivos a la prision via incidental,
3. Adecuar sanciones ante retroactividad de nueva ley
que beneficia;
4. Compurgacion simultanea de penas;
S. Reaprehension por incumplimiento de condiciones
de beneficios;
6. Ejecutar reparacion del dano;
7. Cuantificar el monto de reparacion del dano;
8. Devolver cauciones y liberacion de aseguramiento de
bienes, ante absolucion (total o parcial);
9. Orden de cancelacion de registros de control admi-
nistrativos (ficha signalética).
b) Facultades que le traslada al ejecutivo
1. Beneficio de libertad preparatoria;
2. Ejecucion de tratamiento enpre-liberacion;
3. Remision parcial de la pena;
4. Determinacion de pena cumplida;
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5. Ejecucion del programa en condena condicional;
6. Determinacion y seguimiento del programa de rein-
sercion.
c¢) Facultades que surgen con la reforma
1. Localizador electronico;
Compurgacion de pena en el domicilio;
Excarcelacion por motivos personales;
Visitas de inspeccion en celdas;
Traslado de centro de reclusion, a peticion de parte;

ok Wb

Adecuar sancion ante ayuda eficaz del sentenciado,
en casos de delincuencia organizada.

Y las facultades que contintian siendo de la autoridad adminis-
trativa:
a) Administrar los centros de reclusion
1. Traslado de areas dentro de un mismo centro de
reclusion;
2. Traslado de un centro de reclusion a otro por motivos
de seguridad,;
3. Determinacion de correcciones disciplinarias;
4. Determinacion de excarcelacion por razones de salud.
b) Competencia de otras autoridades administrativas:
SAE, SAT, IFE, etcétera.

Como punto principal de esta investigacion esta el de analizar
la Politica Criminal en el rubro de la prevencion especial a través
de las facultades del Juez en mencién,dentro del Estado de México,
mediante la revision técnica del discurso legal de la materia y su rela-
cion con el principio de convencionalidad de los Derechos Humanos.
Razon por la que es necesario abordar el tema de Control de Conven-
cionalidad.
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III. PRINCIPIO DE CONVENCIONALIDAD

Realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien
invalida normas del derecho local opuestas al Pacto de San José de
Costa Rica, o Convencion Americana sobre los Derechos del Hombre.

Actualmente existe preocupacion de marcos generales por el
reconocimiento y proteccion de Derechos Humanos, no sélo de un
Estado, sino a nivel universal® y regional.* El alcance de la Reforma
Constitucional de 2011, en especial lo que se refiere al control de con-
vencionalidad, es en la actualidad un tema de gran importancia y una
obligacion de caracter internacional en pro de los Derechos Funda-
mentales. Esto se debe a la incorporacion de normas internacionales
al ordenamiento interno —lo que es materia constitucional— de ahi
se toma la importancia de las reformas constitucionales del 6 y 10 de
junio de 2011, pues si bien ya estaban considerados en la Constitu-
cion, a partir de esa fecha los Derechos Humanos contenidos en el
articulo 133, subieron de rango —equiparandose a la Constitucion—.
Basandose en el principio propersonae y los lineamientos derivados
de la Convencion de Viena —por el cual el tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido de buena fe por ellas; y porque ningu-
na de las partes podra invocar el Derecho interno como justificacion
por haber incumplido alguna disposicién de un tratado, y siempre
que no contravenga lo estipulado como mandato constitucional.

El Tribunal Colegiado sefialé que cuando un Estado ha ratifi-
cado un Tratado Internacional,® los jueces, como parte del aparato
estatal, deben velar porque las resoluciones que impongan no se vean
afectadas o limitadas por disposiciones internas que vayan en contra
del fin que se busca. El derecho de convencionalidad debe realizarse
entre las normas de Derecho interno y la Convencion Americana de

3 Organizacioén de las Naciones Unidas (ONU).

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

5 Se hace referencia a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Derechos Humanos, tomando en cuenta no sélo su texto, sino ade-
mas, la interpretacion de la Corte Interamericana.

En el articulo 25 de la Convencion Americana se establece el
derecho a la proteccion judicial; de ahi, ademas de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, el Tribunal Colegiado determiné que los
organos que tienen a su cargo funciones jurisdiccionales deben tra-
tar de suprimir practicas que tiendan a negar o delimitar el derecho
de acceso a la justicia; es decir, deben evitar que a causa de formalis-
mos o tecnicismos no razonables se impida el acceso a un tribunal.

IV. DERECHOS HUMANOS

Dentro de este apartado se dara una breve explicacion desde los de-
rechos fundamentales para después elucidar en materia de Derechos
Humanos, en especial sobre reclusos. Ferrajoli® nos da una acertada
definicion de derechos fundamentales, de los que nos dice:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos
que correspondan universalmente a todos los seres humanos en
cuanto dotados destatus de personas, de ciudadanos o perso-
nas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica
positiva; y por status la condiciéon de un sujeto, prevista asimis-
mo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de

los actos que son ejercicio de éstas.

Con lo anterior se puede comprender que son derechos funda-
mentales los derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas

6 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, La ley del mds débil, Madrid, Trotta,

6% ed., 2009, p.37.
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las personas fisicas, en cuanto personas, ciudadanos o capaces de
obrar; han sido siempre éstas tres identidades las que han proporcio-
nado —ademas de las discriminaciones de sexo, etnia, religion, edad,
clase, educacion y nacionalidad— los parametros de inclusion y
exclusion entre los seres humanos y por consiguiente de igualdad
y desigualdad.

Al ser los derechos fundamentales universales -ya que no
dependen de la naturaleza de los intereses y de las necesidades tute-
ladas- tales como la libertad personal, la libertad de pensamiento, los
derechos politicos, los derechos sociales, entre otros. Con una base
de igualdad juridica. Al ser garantizados los derechos fundamentales
se abona a la vida, a la supervivencia, a la igualdad y a la dignidad
de los seres humanos. No son alienables o negociables. Son consi-
derados como tales en la medida en que constituyen instrumentos
de proteccion de los intereses mas importantes de las personas, con
independencia de sus gustos personales o de sus preferencias, razén
por la que deben ser universales y validos en todo momento y situa-
cion juridica de los individuos.

Ferrajoli, en su obra mencionada con antelacion, nos hace
una clasificacion muy puntual sobre derechos fundamentales. La
ciudadania y la capacidad de obrar son en la actualidad las tnicas
diferencias de status que delimitan la igualdad de las personas hu-
manas. A los ciudadanos competen los derechos de personalidad y
derechos de ciudadania; y a las personas con capacidad de obrar, le
seran asignados los derechos primarios —o sustanciales— y secun-
darios —o instrumentales o de autonomia—. Combinando las dos
distinciones obtendremos cuatro clases de derechos:

1. Derechos Humanos son los derechos primarios de las
personas y conciernen indistintamente a todos los seres
humanos, como por ejemplo, el derecho a la vida y a la in-
tegridad de la persona, la libertad personal, la libertad de
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conciencia y de manifestacion del pensamiento, el derecho
a la salud y a la educacion y las garantias penales y proce-
sales;

2. Derechos publicos son los derechos primarios reconoci-
dos so6lo a los ciudadanos, como el derecho de residencia y
circulacion en el territorio nacional, los de reunion y asocia-
cion, el derecho al trabajo y a la asistencia;

3. Derechos civiles son los derechos secundarios adscritos
a todas las personas capaces de obrar, como la libertad
contractual, el derecho de accionar en juicio y todos los
derechos de potestad en los que se manifieste la autonomia
privada; y

4. Derechos politicos son los derechos secundarios reserva-
dos unicamente a los ciudadanos con capacidad de obrar,
como el derecho de voto, el derecho de acceder a cargos
publicos y todos los potestativos donde se manifieste auto-
nomia politica y sobre los que se fundan la representacion
y democracia politica.

Siguiendo el pensamiento del autor, en términos generales,
los Derechos Humanos son el conjunto de facultades, prerrogativas
y libertades, que corresponden al hombre por el simple hecho de
su existencia; tienen como finalidad salvaguardar la dignidad de la
persona humana considerada individual o colectivamente; su obser-
vancia comprende una serie de obligaciones y deberes, tanto para
el Estado, como para los individuos, cuyo cumplimiento debe ser
garantizado por el orden juridico nacional e internacional, para la
conservacion de la paz social y la consolidacion de la democracia.

Quintana Roldan nos hace una clasificaciéon de los Derechos
Humanos, nos dice que:
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Los de primer grado o generaciéon son los derechos subjetivos
tradicionales, los de crédito o personales. Los de segundo grado
o generacion tienen un sentido mas politico e ideolégico, con un
respeto a la integridad fisica y sociolégica del hombre, entendido
como individuo digno de respeto y consideracion dentro de la
esfera de bienestar social. Y como Derechos Humanos de tercer
grado o generacion nos marca los derechos sociales, en cuanto a
supervivencia, sanidad y disfrute de la vida; como el derecho a la
paz, a la conservaciéon ecolégica, derechos colectivos, derechos

de minorias, etcétera.”

El Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM, define a los Derechos Humanos como “el
conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de
caracter civil, politico, econoémico, social y cultural, incluidos los re-
cursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que se reconocen al
ser humano considerado individual y colectivamente”.®

Los Derechos Humanos presentan ciertas caracteristicas, de
generalidad, imprescriptibilidad, intransferibilidad, permanencia;
ademas de ser incondicionales e inalienables. En su obra Derechos
Humanos, Quintana Roldan nos senala que:

[...] Son generales porque los tienen todos los seres humanos sin
distingo alguno; y son universales porque para estos derechos
no caben limitaciones de fronteras politicas, ni las creencias o
razas, [...] son imprescriptibles porque no se pierden por el tiem-
po, ni por alguna otra circunstancia o causa, [...] también son

intransferibles, porque el derecho subjetivo derivado e indivi-

7 Cfr. Quintana Roldan, Carlos y Sabido Peniche, Norma, Derechos Humanos,

Meéxico, Porrtua, 1998, p. 24.
8  Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,

Voz, Derechos Humanos, México.
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constituye el sello distintivo del sistema juridico. Las investigaciones
realizadas por la Procuraduria General de la Republica en pro de la
procuracion de justicia, deben tener una investigacion eficiente asi

como
cieda
fisica

dignidad humana. Necesario es entonces, resaltar que a la luz de la
reforma constitucional de junio de 2011 en materia de Derechos Hu-

dualizado que de ellos emana, no puede ser cedido, contratado
o convenido para su pérdida o menoscabo. Son permanentes,
porque protegen al ser humano de su concepcién hasta su
muerte; porque no tienen valor sélo por etapas o generaciones,

sino siempre.°®

En un Estado democratico, el respeto a los Derechos Humanos

persecucion de delitos para contribuir a la seguridad de la so-
d; y en ese cumplir se debe respetar la integridad psicologica y
de los indiciados, evitando cualquier acto que atente contra su

manos, nos dice Carbonell que:

Se senala, en el parrafo tercero del articulo primero, la obliga-
cion del Estado Mexicano (en todos sus niveles de gobierno,
sin excepcion) de promover, respetar, proteger y garantizar los
Derechos Humanos. De esta forma queda claro que todo de-
recho humano “reconocido” por la Constitucion y los tratados
internacionales genera obligaciones para las autoridades mexi-
canas, con independencia del nivel de gobierno que ocupen o de
la modalidad administrativa bajo la que estén organizadas. Las
obligaciones de las autoridades mexicanas en materia de Dere-
chos Humanos deberan cumplirse a la luz de los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad

de los derechos.

9

Quintana Roldan, Carlos y Sabido Peniche, Norma,Op. Cit., p. 24.

-313-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

El Estado Mexicano, senala el articulo 1 constitucional a partir
de la reforma, debe prevenir, investigar, sancionar y reparar las

violaciones de Derechos Humanos.!?

Respecto de la materia que nos ocupa podemos entonces se-
nalar que los internos,como es evidente, también tienen Derechos
Humanos y la autoridad penitenciaria tiene la obligacion de respe-
tarlos. Respecto de lo estipulado en el articulo 18 constitucional, se
establece que el respeto a los Derechos Humanos es una de las bases
sobre la que se organiza el sistema penitenciario nacional, junto con
el trabajo, la capacitacion del mismo, la educacion, la salud y el de-
porte. Mediante esta reforma se seniala que en las carceles mexicanas
se deben respetar los Derechos Humanos y que no puede haber un
régimen penitenciario compatible con la Constitucion que permita la
violacion de sus derechos. El que se prive de la libertad a una perso-
na a causa de haber delinquido, no significa razéon alguna para que
se violenten sus Derechos Humanos, ni por accion ni por omision
de las autoridades, tampoco en el supuesto de encontrarse en una
prision de seguridad maxima —donde esta permitido en razéon de
seguridad, la restriccion de ciertos derechos— aunque se sabe que
dentro de éstas ultimas, en la practica, el fin tltimo de la pena priva-
tiva de libertad que es la reinsercion, esta lejos de ser realidad y que
existen constantes violaciones de Derechos Humanos de los internos
que ahi se encuentran.

Existen algunas otras modificaciones en la mencionada reforma:

Se establece un mecanismo de consulta publica y transparente

paralaeleccion del titular de la Comision Nacional de los Derechos

10" Carbonell, Miguel, La reforma constitucional en materia de Derechos Hu-
manos: principales novedades, [en linea], México, 6 de septiembre del 2012, [citado
1 de abril del 2013], formato html, disponible en internet en: http://www.miguelcar-
bonell.com/articulos/novedades.shtml
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Humanos y para los miembros del Consejo Consultivo de la pro-
pia Comision.

Se faculta a la CNDH para realizar la investigacion de violacio-
nes graves de Derechos Humanos. El ejercicio de dicha facultad
se puede dar cuando asi lo considere la Comisiéon o cuando sea
solicitado por el Presidente de la Reptublica, el gobernador de un
Estado, cualquiera de las camaras del Congreso de la Unidn, las

legislaturas locales o el jefe de gobierno del Distrito Federal.!!

En la medida en que el tratamiento de reinsercion social que
se aplica a los internos se humanice mas cada dia, y se cuente con
la participacion de todo el personal de la institucion penitenciaria
para capacitarse y respetar la integridad humana del interno, esta-
remos en posibilidad de cambiar su actitud para con su familia y la
sociedad, ademas del propio compromiso que el entorno social debe
llevar a cabo; con lo cual se abonara a que disminuyan los indices de
reincidencia. El Estado esta obligado a garantizar a los internos los
satisfactores minimos que por su propia situacion no pueden conse-
guir por si mismos.

Son bien sabidas las multiples razones por las que no existe
reinsercion en la actualidad y dada la ineficacia del Estado en cum-
plir con los fines de la reclusion como pena corporal, es necesario,
apegados a la legalidad y sobre todo a los Derechos Humanos, hacer
modificaciones estructurales que corrijan de fondo estos defectos; y
no Unicamente a manera discursiva o en el deber ser que se encuen-
tra Gilnicamente dentro de un catalogo de buenas intenciones.

En el Estado de México, el sistema penitenciario pasa por graves
momentos: la sobrepoblacion —que implica problemas suscitados por
la falta de espacios fisicos, laborales y educativos para proporcionar
la atencion adecuada y establecida a los reclusos— otro problema lo
encontramos en la falta de recursos técnicos, financieros y materiales,

1 Idem.
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ya que no se cuenta con el personal suficiente que pueda realizar
cabalmente las tareas encomendadas, a lo que se le agrega el bajo
salario que reciben estos servidores publicos o que no estan debida-
mente capacitados para el desempeno de las funciones que realizan.
Se debe entender que los Centros Preventivos y de Readaptacion So-
cial no son bodegas para almacenar seres humanos que la sociedad
desecha, sino que debieran ser lugares donde se aplique la ley, pre-
servando invariablemente la dignidad y los Derechos Humanos en
pro de su reinsercion como seres funcionales dentro de la sociedad.

La proteccion, observancia, promocion, estudio y divulgacion de
los Derechos Humanos que ampara el orden juridico mexicano, son
mandatos que la ley otorga a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos; dicha supervision se ejerce, de manera permanente, a tra-
vés de las visitas periddicas realizadas a los centros de reclusion, la
atencion individualizada de quejas que se presentan ante este orga-
nismo auténomo, las visitas que se realizan a las instituciones, asi
como las que se llevan a cabo con motivo del levantamiento del Diag-
nostico Nacional de Supervision Penitenciaria (DNSP), que durante
los ultimos anos ha efectuado la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, con la colaboracién de los organismos publicos de Dere-
chos Humanos en los diversos Estados del pais, y coordinando su
elaboracion.

El Diagnostico Nacional de Supervision Penitenciaria es un ins-
trumento de evaluacion que permite analizar la situacion que impera
en el sistema penitenciario nacional, relacionado con las condiciones
de estancia e internamiento de las personas en reclusiéon, con pers-
pectiva del respeto a los Derechos Humanos, el cual se ha convertido
en un indicador importante que refleja la situacion que prevalece en
tales lugares. El ejercicio consiste en calificar en escala del O al 10
una gama de indicadores y sub indicadores que representan las con-
diciones minimas que deben existir en una prision, de acuerdo con
nuestra Constitucion Federal y las leyes, principios, instrumentos,

-316-



RETOS DEL JUEZ EJECUTOR DE SENTENCIAS EN EL NUEVO SISTEMA PENAL

acuerdos, convenciones y tratados, nacionales e internacionales sus-
critos por México, que contienen referencias sobre el tratamiento de
las personas privadas de la libertad y sus condiciones de interna-
miento, a efecto de procurar una estancia digna y segura, y tratar de
lograr su reinsercion, fin que persigue la pena privativa de libertad.

Estos indicadores y sub indicadores se agrupan en 5 rubros que
tienen que ver con aspectos que garantizan: (1) la integridad fisica y
moral del interno; (2) aquellas relacionadas con una estancia digna;
(3) cuestiones referentes a las condiciones de gobernabilidad de los
centros; (4) la reinsercion social del interno, que a su vez abarca el
respeto a los Derechos Humanos, el trabajo, la capacitacion para el
mismo, la educacion, la salud y el deporte; y (5) la atencion a grupos
vulnerables (mujeres, adultos mayores, indigenas, personas con dis-
capacidad, enfermos con VIH y personas con preferencias sexuales
distintas).

Como siguiente punto de la investigacion, se analizara lo que
pasa con las facultades y atribuciones del Juez de Ejecucion, estipu-
ladas en las leyes.

V. EL JUEZ Y LA APLICACION TECNICA DE LA LEY

La tarea unica de crear leyes es del Legislativo; el Ejecutivo por su
parte podra crear reglamentos o normas de caracter administrativo;
y finalmente la jurisprudencia que emana del Poder Judicial.

Sera tarea judicial el desentranar el fin tltimo de la norma
aplicable al caso concreto, por lo que le sera necesario hacer su in-
terpretacion, seguida de su argumentacion para finalmente aplicarla;
norma que fue creada por el legislador, buscando resolver cierto pro-
blema estudiado y analizado.

Se puede hablar de tres razones fundamentales que originan la
necesidad de una argumentacion juridica:

-317-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

a) De las exigencias de un Estado de Derecho moderno,
punto donde hace referencia Atienza en su obra Esta-
do de Derecho, argumentacion e interpretacion, ahi nos
explica la importancia de la argumentacion en cuanto
a que el Estado de Derecho debe vincularse con la ne-
cesidad de que las decisiones de los organos publicos
estén argumentadas, ya que se trata del sometimiento
del Estado, del poder a la razon, y no de la razon al
poder.

b) De la necesidad de adaptar normas juridicas del pasa-
do para encontrar soluciones a la problematica actual,
esto es debido a que la sociedad es evolutiva y cam-
biante y, por consiguiente, las normas juridicas deben
adaptarse de manera permanente a la realidad -a una
para las que no fueron concebidas-, tarea que hace
posible la argumentacion juridica.

c¢) Debido a que las normas juridicas se redactan en un
lenguaje sencillo, pero se deben aplicar en la solucion
de problemas complejos, aunque la creacion regla-
mentaria siga una formula sencilla, ésta debe poder
aplicarse a situaciones complejas que existen en una
sociedad.'?

Para que pueda ser justificable una resolucion judicial, el ar-
gumento que se ocupe debe estar debidamente motivado y fundado;
esto quiere decir que el razonamiento incluido en el texto y que sirve
de conclusion al caso concreto de que se trate, se debe ajustar a las
prevenciones legales que le sirven de fundamento.!®* A su vez, este

12 Cfr. Rojas Amandi, Victor Manuel, Argumentacién Juridica, Oxford, México,
2010, pp. 63-64.

13 Ibidem, p. 158.
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razonamiento debe ser lo suficientemente claro y preciso para que el
afectado pueda defenderse.

En este punto puede encontrarse con ciertas cuestiones que
afecten lo antes mencionado y que se muestran en la jurisprudencia
mexicana: falta de motivacion o motivacion indebida. Por la primera
debemos entender la “ausencia de referencia en el documento escri-
to de la autoridad de las razones que se hayan considerado estimar
que el caso puede subsumirse en la hipotesis prevista en esa nor-
ma juridica”.'* La motivacion indebida existe cuando “se exponen las
razones que la autoridad tuvo para dictar la resolucion, pero no co-
rresponde al caso especifico, objeto de decision, o bien, cuando no
existe adecuacion entre los motivos invocados en el acto de autoridad
y las normas aplicables a éste”.'s

En cuanto a la tarea de la interpretacion se sabe que es un acto
de traducir simbolos y signos a sus significados. El juez, al realizar
su tarea de aplicar la ley, debera entonces darle una significacion y
depositarle un sentido al interpretar la misma con ayuda de su expe-
riencia (sera una interpretacion de textos). En este sentido y como lo
muestra Maynez, se debera desentranar el sentido de la significacion
de una expresion juridica.

La funcioén practica o técnica de la argumentacion juridica, se-
gun Atienza, “debe ser capaz de ofrecer una orientacion util en las
tareas de producir, interpretar y aplicar el derecho”.'® Tareas que a
su vez se relacionan con las metas de una construccion de sistemas
juridicos expertos y a la ensenanza del Derecho, cuyo objetivo prin-
cipal deberia ser el de aprender a pensar o a razonar como un jurista,
segun el autor antes citado, y no limitarse a conocer los contenidos
del Derecho Positivo.

14 Rojas Amandi, Victor Manuel, Op. Cit. p. 160.

15 1dem.

16 Atienza Manuel, Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion
Juridica, UNAM, México, 2013, p.217.
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Al reformarse de manera constitucional e implementarse el nue-
vo sistema procesal acusatorio y oral, no Gnicamente se buscaron
cambios en las fases de investigacion y enjuiciamiento, sino también
en la fase de la ejecucion de las penas. Las funciones de los jueces de
control, de juicio y de ejecucion deberan seguir los principios acordes
a la reforma: de publicidad, contradiccion, concentracion, continui-
dad e inmediacion.

En esta investigacion nos ocupan las tareas del Juez de Ejecu-
cion de Sentencia, las cuales podriamos dividir en dos:

a) Con el sentenciado en prision, donde el juez debera vigilar
y controlar el cumplimiento de la pena impuesta y velar por
los derechos de los reclusos, tendra por limite la administra-
cion de las prisiones, facultad del Ejecutivo.

b) Con el sentenciado en libertad, el juez vigilara que los sen-
tenciados a los que se les concedio el beneficio de la libertad,
cumplan con los requisitos debidos para su obtencion; en
su caso, ordenara reaprehension de ser necesario, es decir,
dara por cumplidas las condiciones para que se tenga por
cumplida la pena impuesta. También en los casos de un be-
neficio distinto, tal sera el caso del localizador electrénico o
la libertad anticipada.

Se advierte que al aplicarse una ley también se podran encon-
trar problemas en lo discursivo y en lo material, es decir, al hacer
efectiva materialmente la sentencia. Razon por la que es de mayor
importancia realizar un analisis técnico de las leyes en que se basa
el Juez Ejecutor para el cumplimiento de sus atribuciones asi como
para el desarrollo de sus facultades.
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VI. ANALISIS TECNICO RESPECTO DE LAS FACULTADES DEL
JUEZ EJECUTOR DE SENTENCIAS

Mediante un analisis técnico y legal usando la tépica'” argumen-
tativa,se puede demostrar que el concepto clave pena privativa de
libertad tiene referentes especificos en todas las leyes para dejar con
claridad y bien establecido los modos y las circunstancias en las cua-
les ésta se aplica.

En este trabajo se intenté buscar bajo una argumentacion ver-
tical si este topoi'® tenia una inconsistencia, lo que significa que con
una sola —inconsistencia— que existiera, evidenciaria la posibilidad
de que en diferentes niveles de la ubicacion de la ley se dieran otras
ambigliedades, pues un topoi basico constitucional al ser de origen su-
perior en la jerarquia normativa, siempre subordina de manera recta
y vertical todas y cada una de sus derivaciones, luego entonces, en
obvio de inutiles e innecesarias repeticiones, tendrian que buscarse
todas las inaplicaciones para demostrar que el toépico constitucional
es inconsistente, pues como ya se dijo bastaria uno sélo.

Cuando se logran asociar métodos semioticos de aplicaciones
logicas, entonces se juntan dos quehaceres de la ciencia juridica en
el manejo del objeto, es decir, se disemina el articulo y se desentrana

17 Las aplicaciones de la tépica y la cibernética siempre estan ligadas a los
presupuestos positivistas, es decir, a la revision de un método tipolégico y de seg-
mentacion que pueda servir para desarticular los enunciados legales y revisar su
consistencia de tipo lingtiistica.

18 Es aquello que da a la tépica las premisas fundamentales con las que el tra-
bajo juridico busca la solucién a sus problemas, es decir, las ideas que se tomaran
en cuenta como el origen para la soluciéon de un conflicto normativo. En primera
instancia un concepto o una definicion se vuelven palabras claves en un argumento,
del cual se habran de desprender sub-categorias o sub-enunciados sin perder la
idea central y cerrando cualquier problematica o discusién en el argumento a las
categorias, conceptos o definiciones que les dieron origen; esto es que cada palabra
origen se vuelve un topoi.
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el sentido de las palabras (se interpreta),'° y por otro lado, evidente-
mente se somete a revision cada una de las particulas elegidas para
generar la consistencia de lo que en ella se entiende o se aplica (se in-
terroga y se argumenta). E1l método es sencillo, basico y logico porque
con base en él se aprendi6 a hablar, escribir y pensar y, de hecho, es
una forma y presupuesto de la interpretacion cerrada.?

Este analisis aplicado en la Politica Criminal deja también claro
que a partir de la reforma constitucional comentada al cuerpo de este
trabajo, el nuevo diseno de la practica penitenciaria legalmente y po-
liticamente es cerrado y consistente. Luego entonces desde el punto
de vista de la distribucion sustantiva de sus diferentes aplicaciones
seria poco menos que perfecto.

Notese entonces que desde la metodologia tépica?’ y desde la
vision interpretativa en el discurso a partir de la reforma constitucio-
nal en materia penitenciaria, el diseio de Politica Criminal es claro
y congruente, no s6lo a la materia en comento, sino con todo el con-
texto de los Derechos Humanos, la palabra clave contextual pena y
Derechos Humanos esta asociada al articulo 1° constitucional, y por
tanto, los Derechos Humanos son contexto interpretativo para el dis-
curso y para la exigencia aplicativa.

Cuando se esta posicionado en la Teoria del Derecho, el manejo
del objeto de la Ciencia Juridica,la norma, puede ser sujeta de un
tratamiento particular con el fin no sélo de saber cual era la inten-
cion del legislador (interpretacion), sino ahora de usar la norma para

19 Cfr. Alvarez Leén, José Antonio. Estudio de la conformacion de la Agenda
Penal Nacional (1999-2003), en el contexto de la regionalizacién de Norteamérica. Un
acercamiento tépico-cibernético. México, UNAM, FES Acatlan, Tesis Doctoral de Gra-
do, 2005.

20 Cfr. Alvarez Leén, José Antonio. Breves Notas sobre la Investigacion Bdsica
del Derecho, Revista de Posgrado en Derecho de la UNAM, México, UNAM.

21 El método tépico es el tinico método semantico que permite los usos simul-
taneos de la interpretacion en la argumentacién cerrada. Este método y su técnica
también permiten construcciones normativas desde el discurso abstracto o escrito.
Cfr. Viehweg,Theodor, Tépica y filosofia del Derecho. Barcelona, Gedisa, 1997.
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obtener de ella un sentido aplicativo personal, es decir, someter a
la norma a las pretensiones de quien la usa, buscando con ello su
consistencia o su inconsistencia. Para lograr lo anterior, metodolo-
gicamente entonces, se recurre a la argumentacion, pues a decir de
Perelman,?? argumentar es adherir al auditorio y con ello lograr el uso
de la norma a partir de su consistencia.

En nuestro caso, usamos una retorica simple porque el fin es
demostrar si el sistema jerarquizado pudiese tener debilidades es-
tructurales que obviaran la estrategia discursiva y en consecuencia
evidenciar una politica penitenciaria fallida (desde la norma), o bien,
la imposibilidad de salirse de ella por sus referencias cerradas, olvi-
dando o dejando atras el viejo conflicto entre la funcion latente y no
latente de la pena privativa de libertad; es decir, sélo se busca hacer
un analisis riguroso y técnico entre lo que se dice y se hace, eviden-
ciando los problemas estructurales.?

VII. MECANISMOS DE CONTROL JURISDICCIONAL
RESPECTO DE LAS FACULTADES DEL JUEZ EJECUTOR
DE SENTENCIAS

Lo que corresponde ahora para cerrar el tratamiento del problema y
la comprobacion de la hipoétesis en este trabajo, sera necesario tomar
una evidencia empirica para saber si la Politica Criminal Peniten-
ciaria se cumple o tiene una viabilidad al menos desde el control del
Juez Ejecutor de Sentencias (por ser el nuevo paradigma).

22 Cfr. Perelman Ch., Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retérica, trad.
Julia Sevilla, Madrid, Gredos, 2000.

23 Esto no significa que no pueda haber un sentido de apreciacién politica
entre porqué la praxisy el discurso estan disociados, de lo que se trata es evidenciar
que en el nuevo sistema de justicia las aportaciones en Politica Criminal tendrian
que ser mas operativas y no discursivas; pues es evidente que al haber tal rompi-
miento de manera tan clara no se piensa, como diria Focault, en ocultar un discurso,
sino en simplemente cémo operarlo.
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El tratamiento empirico basico se acreditara a partir de tres
ejes:

1. El reclamo de los Derechos Humanos por incumplimiento
de la practica penitenciaria de los internos.

2. La eficacia técnica en el cumplimiento de las atribuciones
del Juez Ejecutor de Sentencias.

3. Derivado de los anteriores, la asociacion entre el 1 y el 2, lo
que evidenciarian si las cosas han cambiado de acuerdo a
la reforma, sin importar el grado de avance.

Para acreditar los puntos anteriores, particularmente el prime-
ro y el segundo, se tomo la radiografia estadistica del propio Poder
Judicial Local y Federal?** (como control constitucional), a través de
los cuales, de acuerdo al principio pro homine y al control de la con-
vencionalidad, ante violaciones flagrantes de los Derechos Humanos
por incumplimiento en lo dispuesto por el Reglamento Penitenciario,
Se promueven amparos y quejas.

De esa referencia estadistica se desprende que a partir de las
reformas constitucionales y de Derechos Humanos del Derecho Pe-
nitenciario, los internos han utilizado los recursos legales analizados
argumentativamente en la parte superior de este capitulo para obte-
ner de manera sustantiva y en su favor, no necesariamente beneficios
penitenciarios, sino el mejoramiento de condiciones para su dignidad
de persona, mientras estan bajo tratamiento penitenciario.

Con lo cual han demostrado que de 2008y de 2010 al 2014 no
cambio la practica penitenciaria, pese a que el Juez Ejecutor de Sen-
tencia (figura nueva) dotado de un marco legal congruente y preciso,
no puede desempenar sus tareas, no cumple con cambiar la practica
penitenciaria y los Derechos Humanos siguen siendo violados, sin

2% Datos obtenidos de liga Poder Judicial del Estado de México y buscador de
Buho Legal. Actualizado hasta enero de 2014.
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embargo y por lo tanto, se pasa de la congruencia sustantiva nor-
mativa, a la incongruencia en la justicia procesal y a la ineficacia
de la justicia distributiva, es decir, hay una nueva forma de incum-
plimiento en la Politica Penitenciaria ya que el Juez en mencion no
tiene los mecanismos materiales para la observacion y el tratamiento
penitenciario de los internos, pues Unicamente tiene los elementos
sustantivos. Cuestiones que podremos observar en el numeral si-
guiente.

VIII. CONFRONTACION TEORICA CON DATOS EMPIRICOS
Se presenta la siguiente estadistica, donde se puede observar que del
total de expedientes de queja tramitados durante el periodo anual de
2013 en el Estado de México, se senala a las siguientes instancias

del servicio publico como aquellas que vulneraron derechos basicos:

Cuadro nimero 1: Autoridades responsables

Autoridades responsables Nuamero de quejas %
Ayuntamientos 1,814 21.4
Procuraduria General de Justicia 1,757 20.7
Sector Educativo 1,585 18.7
Direccion General de Prevencion
. . 645 7.6
y Readaptacion Social
Tribunal Superior de Justicia 555 6.6
Sector Salud 451 5.3
Secretaria de Seguridad
. 343 4.1
Ciudadana
Instituto de la Defensoria Pablica 204 2.4
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Otras autoridades 1,123 13.2

Total 8,477 100

* Una queja puede involucrar a mas de una autoridad presuntamente res-

ponsable.

Cuadro nimero 2. Los hechos violatorios de mayor frecuencia atribui-
dos a las autoridades sefialadas como responsables son:

Hechos e 2 - = » § 3 ) ] 2 ) E
violatorios - i = = = £ > E @ © = g
Derechos

Humanos
relacionados

con la 26| 69 | 38| 34| 35| 39| 11 | 28 | 12| 91 | 51 | 22 | 456
situacion
juridica de

los internos

La interpretacion de la descripcion de la tabla anterior, pone de
manifiesto que el Organo Auténomo de los Derechos Humanos recibe
reclamos sustantivos de los internos, por violacion a sus derechos
en las practicas penitenciarias, generando consigo la interpretacion
en la que se asocian: el incumplimiento de la funcion declarada del
discurso penitenciario, con el de la nueva figura del Juez Ejecutor
de Sentencias. En virtud de esto, no solamente no ha cambiado la
practica penitenciaria, sino que se confirma; deja claro que ahora se
comenten mas delitos e infracciones, toda vez que el suministro de jus-
ticia proscriptiva?® se adiciona bajo el concepto violacién de derecho,

25 Entiéndase por proscriptiva una forma de la justicia, es decir, que dice qué
toca o qué merece a cada quien desde una norma adjetiva o procesal. Es el mecanis-
mo que permite hacer o alcanzar a través de la norma.
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acto repetitivo y delito, y responsabilidad, a partir de que al Juez Eje-
cutor de Sentencias le es imposible, materialmente, cambiar la logica
penitenciaria a partir del nuevo paradigma.

A ocho anos de la reforma penitenciaria y del cambio de justi-
cia penal en el Estado de México, y a cinco anos de la reforma de los
Derechos Humanos, las estrategias del control en nada han cambia-
do; lo que significa también que la proyeccion del cumplimiento del
transitorio constitucional que obliga a la Federacion a entrar en los
nuevos escenarios del Sistema de Justicia y los Derechos Humanos,
demuestra un futuro desalentador respecto de encontrarnos con un
cambio sustancial.

Los Jueces Ejecutores de Sentencia en el Estado de México,
con marcos juridicos modernos y con todas las atribuciones de la
plena jurisdiccion, no serviran de nada para garantizar el respeto a
la dignidad humana en la carcel si el control administrativo, material
y operativo de las prisiones, no sale de los controles ejecutivos y se
redefine la verdadera funcion del castigo y el fin real que tiene la pena
privativa de libertad, o bien, que los cambios no sean Unicamente a
manera de discurso, sino que el Estado tenga el interés y haga tangi-
bles los mecanismos para que lo implementado legalmente pueda ser
llevado a la practica y asi abonar a una mejora, tanto en la Politica
Criminal, como en Politicas Publicas integrales y mejoramiento en el
Sistema Penitenciario.

IX. CONCLUSION

En el nuevo discurso legal que motiva y justifica la implementacion
del sistema penal, esta el de agilizar los tramites procesales y pe-
nitenciarios, disminuir el numero de internos en los reclusorios,
respetar en todo tiempo los Derechos Humanos y derechos reglamen-
tarios de los reos, y con ello darle un nuevo sentido al concepto de
reinsercion social. En la praxis la aparicion de Juez Ejecutor de Sen-
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tencias materializaria la nueva politica penitenciaria, con la finalidad
de disminuir el hacinamiento, vigilar las condiciones de seguridad y
salubridad de los reos y, en particular, el observar sus tratamientos
en internamiento y excarcelacion.

El marco juridico que sustenta las reformas constitucionales
respecto del sistema penitenciario, especificamente cuando nos re-
ferimos al desempefio del Juez Ejecutor de Sentencias en el sistema
Acusatorio Adversarial, es tépicamente cerrado, debido a que existe
alineamiento vertical entre la Constitucion, los Tratados Internacio-
nales, las normas federales y locales y los reglamentos del sistema
penitenciario; con lo que podemos entender que no existen contradic-
ciones entre las leyes antes mencionadas. Sin embargo se detectaron
los problemas juridicos y retos técnico-operativos que enfrentan los
Jueces Ejecutores, dificultades que encuentran debido a que las re-
formas fueron encaminadas al cambio del sistema penal, pero no
muestran el mecanismo.

Al reformarse la Constitucion, se incluyo en sus preceptos la
garantia del Estado de respetar y hacer que se respeten los Derechos
Humanos de los internos; los datos duros nos reportan que al ano
2014, respecto de la estrategia del cambio del sistema de justicia
penal y las reformas, no se ha dado una Politica Criminal nueva con
resultados materiales plausibles —lo que podemos corroborar con los
amparos interpuestos contra ejecuciones o resoluciones del Juez Eje-
cutor de Sentencias-. Con lo cual, los internos no buscan que se les
otorguen beneficios que la ley establece, sino que buscan el mejora-
miento de condiciones para su dignidad de persona.

Por otro lado, las quejas interpuestas ante la Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos por violacion a Derechos Humanos de los
internos, nos permiten evidenciar los problemas a los que se enfren-
tan los Jueces Ejecutores, respecto de su ejecucion material, lo que
mantiene el estado de violacion de estos derechos y de involucion
penitenciaria.
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Los Jueces Ejecutores se enfrentan a imposibilidades para lle-
var a cabo funciones tales como garantizar el respeto de los derechos
que deben tener los sentenciados, o en algunos casos, encuentran
dificultad para garantizar estos derechos, debido a que las reformas
van encaminadas a cambiar un sistema penal, a implementar nue-
vas figuras, pero al final del dia, no dicen el como, es decir, no esta
implementado el mecanismo que debe seguirse para lograr lo que se
quiere. Entre esos derechos podemos mencionar: Derechos Humanos
relacionados con la situacion juridica de los internos, los que garan-
tizan una estancia digna y segura en prision, los que garantizan su
integridad fisica y moral, los que garantizan el desarrollo de activi-
dades productivas y educativas, los que garantizan la vinculacion
social del interno, los derechos que garantizan el mantenimiento del
orden y la aplicacion de sanciones, y los de grupos especiales dentro
de Instituciones Penitenciarias.

Se puede entonces concluir que a ocho anos de la reforma pe-
nitenciaria y cambio del sistema penal, y a cinco de la reforma en
materia de Derechos Humanos, las estrategias de control no han
cambiado y el Juez Ejecutor de Sentencias no garantiza, ni garan-
tizara, el respeto a la dignidad humana mientras el control, tanto
administrativo como operativo y material, esté a cargo del ejecutivo. Y
mientras no se redefina la verdadera funcion del castigo como pena.
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LA POLITICA CRIMINAL EN EL TRATAMIENTO A MIEMBROS
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MtRrO. DAVID ALEJANDRO PARADA SANCHEZ !
Resumen

El presente trabajo es un estudio de analisis que tiene como objetivo
indagar la validez y eficacia de las medidas especiales para miembros
de instituciones policiales que han sido incorporadas a nivel cons-
titucional, como una politica criminal para prevenir y combatir el
delito y la corrupcion en las instituciones vinculadas a la prevencion,
investigacion y persecucion del delito. Se realizara un estudio deduc-
tivo desde premisas fundamentales en la que la seguridad publica
de las personas se ve en juego con la funcion policiaca, clave para
la prevencion e investigacion del delito, con el objeto de proponer
medidas eficaces, pero menos lesivas para los miembros de las insti-
tuciones policiales. Se trata de un estudio inductivo con un alcance
descriptivo de corte transaccional en el que se realiza un analisis
hermenéutico critico, identificando la validez de la norma sustancial
y su eficacia para la politica criminal.

Palabras clave
Instituciones policiales, politica criminal, prevencion del delito, pro-
cedimiento sancionatorio, seguridad publica, validez sustancial de la

norma.

Sumario: I. Introduccion. II. La Politica Criminal ante la prevencion
del delito. III. Miembros del Sistema Nacional de Seguridad Publica.

1" Maestro en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México, en

su sede Facultad de Estudios Superiores Acatlan.
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IV. Articulo 123, B), fraccion XIII para prevenir el delito. V. Derechos
fundamentales restringidos. VI. Propuesta para salvaguardar la poli-
tica criminal y los derechos fundamentales. VII. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El Derecho siempre se ira adaptando a la realidad social, economica,
politica y social de un grupo determinado en un momento determina-
do. Sera el Estado por conducto del gobierno que tendra el deber de
aplicar el Derecho para los multiples factores deseables como la paz
social, resolver conflictos o imponer un orden.

La manera eficaz de aplicar este Derecho sera a través de la nor-
ma juridica cuya practicidad se vera a través de la politica publica.
La politica publica surge como una serie de medidas y estrategias
aplicadas por el Estado para lograr un cometido especifico. Y es justo
aqui donde encontramos a la politica criminal, como una faceta de
la politica publica con un cometido especial, establecer las medidas
necesarias para dar soluciones al fenomeno social del delito.

Para mejor comprender la importancia que tiene la politica cri-
minal en la sociedad, diremos que ésta coparte como sustrato base,
el de ser una politica publica referida a un ambito determinado del
conflicto social y opera cuando el Estado decide como alternativa
otorgarle al fenomeno especifico la categoria de delito y a la persona
que lo comete, la calificacion de delincuente.?

En los diversos cometidos de la politica criminal esta la pre-
vencion del delito, el cual es un tema basto, ya que la prevencion del
delito tiene diversos enfoques y aplicaciones desde el punto de vista de
qué delito se pretende prevenir o inhibir, en qué grupo social se debe

2 Juarez Bribiesca, Armando y MEDINA RAMIREZ, Marco Antonio. “Politica
Criminal (México y Chile),” Reforma Judicial, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México, numero 18, Julio Diciembre 2011, p. 168. Consultado en http://
biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/ReformaJudicial/ 18 /jec/jec8.pdf
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aplicar medidas especiales, cuales seran los efectos mediatos e inme-
diatos que se desean producir para prevenir cierta conducta delictiva;
y asi, al ir definiendo la finalidad la medida preventiva necesariamente
va mutando, es decir, se va configurando y adaptando a las necesida-
des y finalidad pretendida.

La politica criminal no puede ser rigida e inmutable, por el
contrario, debe ser flexible para adoptar las formas necesarias para
enfrentar ciertos fenomenos sociales que pongan en riesgo a la co-
lectividad por su vulnerabilidad ante el delito. Lo cierto es que su
finalidad es la que debe ser fija, en el presente caso, la prevencion y
sancion del delito. Todas las medidas adoptadas ciertamente seran el
medio para llegar a ese fin.

La politica criminal es de interés publico, porque como miem-
bros de una colectividad tenemos el interés de no ser victima de un
delito, nos consideramos legitimados para exigir que vivamos con la
tranquilidad de no ser mermados en nuestra esfera juridica por he-
chos ilicitos, exigimos que se investiguen los delitos y que se sancione
a los responsables que han roto con el orden social.

La prevencion y sancion del delito han sido interiorizadas por los
miembros de la sociedad desde las primeras organizaciones sociales.
Es un tema que a toda persona le interesa y le preocupa, obviamen-
te el Estado debe cargar con ese deber de atender las necesidades
y exigencias colectivas. Y es justo la norma juridica la herramienta
formal para satisfacer esta necesidad, de entre las innumerables que
la sociedad tiene.

Las estrategias de la politica criminal se veran reflejadas en la
norma juridica, ya sea derivado de un proceso legislativo o de un proce-
dimientos administrativo de alguno de los 6rdenes de gobierno: federal,
local o municipal, como lo son los reglamentos, acuerdos, decretos o
circulares enfocados al fenémeno criminal, en lo que nos interesa, para
prevenir e investigar el delito.
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Pero en la creacion de la norma juridica no podemos dejar a un
lado el Derecho, es decir, los principios fundamentales que confor-
man el Derecho, puesto que el Derecho no es la norma juridica, ni la
norma juridica sera el Derecho. El Derecho no es una serie de reglas,
sanciones y consecuencias; el Derecho va mas alla, porque se con-
forma de un conjunto de principios fundamentales, que reconoce y
descubre, a los cuales los ordenamientos juridicos deben adecuarse.
Por lo tanto, el Derecho no se trata tan sélo de un conjunto de nor-
mas juridicas.

Asi, la politica criminal necesariamente debe construirse a la
luz de los principios fundamentales que ha reconocido el Derecho,
puesto que esos principios, también responden a los intereses de la
colectividad, como es la igualdad, la libertad, la dignidad, la priva-
cidad, el no ser molestado arbitrariamente, por solo dar un cuantos
ejemplos.

Incluso, la propia politica criminal justifica su creacion y necesi-
dad en los propios principios fundamentales que postula el Derecho,
porque la seguridad publica, deviene de la seguridad personal, que
a su vez, deriva de principios de derecho a la vida, la igualdad y la
dignidad; entonces, el maximo fin de la politica criminal sera garan-
tizar el goce de esos derechos fundamentales que forman parte de los
principios que en el ambito del Derecho se han postulado.

La politica criminal debe ser construida dentro de los parametros
establecidos por el Derecho, es decir, todas las estrategias adopta-
das por la politica criminal y que se reflejan formalmente, deben ser
armoniosas con los principios fundamentales que mas adelante se
tratara de explicar.

Justo sobre ese tema sera analizado el articulo 123, apartado B),
fraccion XIII, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, puesto que refleja una clara estrategia de politica criminal,
que con el objeto de prevenir e investigar el delito, se crean medidas
extremas que quiza no respondan directamente a la necesidad e in-
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tereses de la colectividad, que quiza no sea eficaz para atender el fin
que discursivamente persigue y que quiza se aleja de los principios
fundamentales.

Sostenidos estos tres supuestos, se asumira el atrevimiento
de formular propuestas que permitan equilibrar la politica criminal
aplicada a los miembros de instituciones policiales y los derechos
fundamentales de dichos elementos.

II. LA POLITICA CRIMINAL ANTE LA PREVENCION DEL DELITO.

La politica criminal tiene como objeto primordial el fenomeno del deli-
to, desde un punto de vista integral. Es decir, concibe el delito desde
los factores econémicos, politicos, sociales y culturales, a fin de que
se vea reflejado en la politica publica de un pais, y claro, en la norma
juridica. Por lo tanto, la politica criminal no puede alejarse del con-
texto en que se encuentra una sociedad especifica. “La vinculacion al
Derecho y la utilidad politico- criminal no pueden contradecirse, sino
que tienen que compaginarse en una sintesis, del mismo modo que el
Estado de Derecho y el estado social no forman en verdad contrastes
irreconciliables, sino una unidad dialéctica.”

La politica criminal va desde como prevenir el delito, reprimirlo
y sancionarlo, es decir, define el contenido de la norma juridica para
hacer frente al fenomeno delincuencial. La vemos reflejada en el con-
tenido de las Leyes de Seguridad Publica, el Cédigo Penal, Codigos de
Procedimientos Penales, Leyes de Ejecucion de Penas, e incluso, en
las Leyes Especiales para afrontar ciertos Delitos como el Lavado de
Dinero o el Secuestro.

Esta disciplina no s6lo debe ser reactiva, sino también preven-
tiva, es decir, debe velar porque prevalezca la baja o nula incidencia
del delito, y en el caso de que haya sido materializada la conducta de-

3 Roxin, Claus, Politica Criminal y sistema del derecho penal, 2°. ed., Argenti-

na, Clases de Derecho Penal, 2002, p. 51.
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lictiva, entonces establecer los mecanismos de sancion para inhibir el
delito. Podriamos decir que la politica criminal es el:

Conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social,
educativo, econémico y de indole similar, establecidos por los
poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al fenomeno
criminal, con el fin de mantener bajo limites tolerables los indi-

ces de criminalidad de una determinada sociedad™

La politica criminal es una extension de la politica publica, pero
enfocado al delito, porque el delito en si mismo es un problema social
y la politica publica tiene el fin de atender los problemas sociales. Asi
que la politica criminal al irse construyendo y definiendo, reflejara la
carga politica e ideolégica imperante en el Estado que sera aplicada,
lo que la hace ser evolutiva y dinamica.

“Una politica publica implica el establecimiento de una o mas
estrategias orientadas a la resolucion de problemas publicos
asi como a la obtencién de mayores niveles de bienestar social
resultantes de procesos decisionales tomados a través de la
coparticipacion de gobierno y sociedad civil, en donde se esta-
blecen medios, agentes y fines de las acciones a seguir para la

obtencion de los objetivos sefialados.”

La politica criminal es el resultado homogéneo del derecho penal
y el administrativo, por su vinculacion con la politica publica. Justo

4 Borja Jiménez, Emiliano, Curso de Politica Criminal, Valencia, Tirant Lo

Blauch, 2003, pp. 22 y 23.

5 Gonzalez Tachiquin, Marcelo, El Estudio de las politicas ptiblicas: un acerca-
miento a la disciplina, México, Quid Iuris, afio 1, volumen 2, 2005, p. 110. Consulta-
do enhttp://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/qdiuris/cont/2/cnt/cnt6.

pdf

-338-



LA POLITICA CRIMINAL EN EL TRATAMIENTO A MIEMBROS
DEL SISTEMA NACIONAL DE SEGURIDAD PUBLICA

por ello, el Derecho Penal le da parametros a la politica criminal, so-

bre los que se debe construir. Roxin, establece tres tesis que deben

considerarse por la politica criminal en la determinacion de medidas:

Las penas no son de ninguna manera un medio adecuado
para luchar contra la criminalidad. Se sustenta que la pena
es una consecuencia del delito, por lo tanto, primero se co-
mete el delito y después se impone la pena, si no ocurre asi
la pena no seria impuesta. Y si se parte de la aseveracion que
la pena genera inmediatamente una inhibicion para cometer
el delito, tampoco seria suficiente para cuestionar esta tesis,
porque una pena mas grave no podria inhibir a una persona
con problemas mentales, a la delincuencia organizada o a
una persona con deficiente valores sociales.

Las penas privativas de libertad son ademds un medio par-
ticularmente problemdtico en la lucha contra la criminalidad:
en este punto Roxin destaca que las penas mientras mas
agresivas generan mayores dificultades sociales porque el
sujeto es sustraido de la sociedad lo cual lo disocializa, per-
sonales al condenado porque su vida se ve interrumpida en
su normalidad, lo cual dificulta educarle; ademas que el su-
jeto se contamina al convivir con otros delincuentes y por
ultimo, econoémicos porque el Estado debe erogar mayores
gastos para la manutencion del sistema penitenciario.

La prevencién es mas efectiva que la pena. “Debido a la res-
tringida eficacia de la pena, también, a su nocividad, se debe
dedicar mayor atencion a la prevencion del delito a través de
medios de politica social, policiacos, legislativos y técnicos.”®

Y justo aqui llegamos al punto critico sobre el cual descan-

sa este texto. La politica criminal debe dar una mayor carga a la

6

Op. cit. Roxin, p. 94.
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prevencion del delito, evidentemente sin descuidar el tema de penasy
delitos. Pero lo preferible es disminuir la incidencia del delito, puesto
que solo asi se evitara que la esfera juridica de los gobernados sea
mermada por las conductas delictivas de sus congéneres.

El problema delictivo es un problema tan complejo que seria
casi imposible establecer casuisticamente cuales son las causas o
razones por las cuales son cometidos los delitos. Por lo que esta labor
que tiene el Estado y la sociedad se vuelve titanica. Podriamos enu-
merar aspectos sociales, economicos, familiares, escolares, mentales
y una infinidad mas de tépicos que incidieron en la persona para
decidir cometer un delito. Y por cada uno de esos factores asumir
medidas de politica criminal especificas que incluso tendrian que ir
de la mano con otras medidas de indole publica.

Aqui el tema que nos concierne son las instituciones policiales
como parte de la politica criminal para prevenir el delito. Veamos que
la actividad policiaca no atiende a que una persona se abstenga de
cometer un delito, sino a tres momentos: evitar que la persona deter-
minada a cometer un delito no lo consuma; que sea descubierta la
persona justo en el momento de ejecucion del delito y que la persona
sea descubierta inmediatamente después de haberlo cometido. Y de
esta forma se garantiza la seguridad personal y publica.

A decir de Roxin la mejor estrategia para la prevencion del delito
es el buen control policial, 1o cual explica en cuanto a los efectos que
provocan una institucion policial consolidada:

En contra de la suposicion de nuestro legislador, la dureza de la
amenaza penal casino tiene efectos de intimidaciéon; porque la re-
glaes que el autor en realidad sélo perpettia su acto cuando piensa
que no sera detenido. Entonces la amenaza penal puede ser indi-
ferente para él. Pero cuando el riesgo de ser descubierto se eleva,
el potencial delincuente abandona el delito en su propio interés.

Por consiguiente, el dinero que se invierte en la construccion
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de nuevas prisiones mejor se deberia gastar en promover la efi-
ciencia de la policia [...] Por consiguiente la policia deberia ser

un medio de servicio que ofrezca al pueblo proteccion y ayuda.”

Por lo tanto, la eficacia de las instituciones policiales para pre-
venir el delito, es un tema que requiere de gran atencion para la
politica criminal, porque es un medio para abatir la delincuencia en
ese preciso momento cuando la persona ha tomado la decision de
delinquir. Ya sea que se inhiba por la notoria labor policiaca, o bien,
que sea descubierto en su delictuoso actuar.

III. MIEMBROS DEL SISTEMA NACIONAL
DE SEGURIDAD PUBLICA

Previamente nos referimos a la actividad policiaca y a las institu-
ciones policiales, por lo que resulta necesario darle alcance a ese
concepto para efectos del presente estudio. Se tomara como refe-
rencia la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica
(LGSNSP). En el articulo 5°, se definen tres tipos de instituciones
que conforman el Sistema nacional de Seguridad Puablica, de las que
nos interesa el tratamiento que reciben sus elementos personales.

I. Instituciones de Seguridad Publica: a las Institucio-
nes Policiales, de Procuracion de Justicia, del Sistema
Penitenciario y dependencias encargadas de la Seguri-
dad Publica a nivel federal, local y municipal;

II. Instituciones de Procuracion de Justicia: a las Institu-
ciones de la Federacion y entidades federativas que
integran al Ministerio Pablico, los servicios periciales
y demas auxiliares de aquél;

7 Op. cit., Roxin, p. 97 y 98.
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III. Instituciones Policiales: a los cuerpos de policia, de
vigilancia y custodia de los establecimientos peni-
tenciarios, de detencion preventiva, o de centros de
arraigos; y en general, todas las dependencias encar-
gadas de la seguridad publica a nivel federal, local y
municipal, que realicen funciones similares;

Las anteriores instituciones, esto es, Instituciones de Segu-
ridad Publica, Procuracion de Justicia e Instituciones Policiales se
encuentran vinculadas con la prevencion, persecucion e investiga-
cion del delito. Cabe destacar que entre las instituciones policiales
y las instituciones de seguridad publica no pareciere que hubiere
alguna diferencia sustancial, pero si por cuanto hace a la Institucién
de Procuracion de Justicia, puesto que no se habla propiamente de
policias. Ya que se sefiala Ministerios Puablicos, servicios periciales y
demas auxiliares. Justo en los auxiliares podemos localizar a la po-
licia ministerial.

Para efectos de este analisis es importante reiterar que al refe-
rirnos a Instituciones Policiales o Instituciones del Sistema Nacional
de Seguridad Publica, abarcamos a estas definiciones que nos aporta
la ley, incluyendo Ministerios Publicos y peritos.

La Instituciones Policiales tienen una delicada funcion dentro
del orden juridico, por lo tanto, su actuar debe ser pulcro tendiente a
la excelencia y a proporcionar un gran servicio a la sociedad, incluso
al punto de poner en riesgo su propia vida, puesto que eso es lo que
la sociedad espera de ellos: velar por la seguridad personal de cada
persona como prioridad maxima. En aras de alcanzar esa excelen-
cia, es que al actuar se debe regir por ciertos valores y principios que
en el articulo 6° de la LGSNSP especifica: “principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, honradez, y respeto a los derechos humanos
reconocidos por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.”
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Por lo tanto, el policia siempre debera actuar con estricto apego
a la norma juridica, bajo un criterio correcto conforme a las exigen-
cias sociales, culturales y juridicas imperantes. Con eficiencia, es
decir, que los métodos y procesos sean los idoneos para alcanzar los
objetivos y finalidades senalados en ley, en este caso, la seguridad
personal de las personas y la seguridad publica. Finalmente la hon-
radez como valor axiologico sobre el cual debera basar su actuar,
apegandose a lo correcto conforme a un ejercicio de raciocinio que
lo guie a una conducta recta, ética y moralmente aceptada. Efectiva-
mente esta sujeto a criterios de valoracion.

Los principios de actuacion de los elementos policiales son
abiertos, es decir, no establece como debera actuarse en cada mo-
mento especifico, pues ello seria un error legislativo que generaria
una serie de complicaciones en la aplicacion de la propia norma.
Por lo tanto, cada elemento policiaco debera determinar su actuar
en cada momento especifico. Por eso es necesario una adecuada
capacitacion que les aporte los elementos necesarios para que las
decisiones asumidas sean las esperadas, es decir, que cada conducta
al ser sometida a un ejercicio de valoracion sea valida.

Esa construccion deriva de la propia politica criminal, es decir,
dotar a los agentes de seguridad publica con una libertad de decision
para actuar de manera adecuada en cada caso en concreto, para asi
lograr el fin pretendido, que es la prevencion del delito como politica
criminal.

IV. ARTICULO 123, B), FRACCION XIII
PARA PREVENIR EL DELITO.

La seguridad publica al igual que toda politica criminal esta sujeta
a evaluaciones y resultados. En el Estado mexicano el fenomeno del
delito ha sido un problema en crecimiento y del que se ha tratado
identificar los factores que han dado lugar a ese fenéomeno. Uno de
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esos factores que el legislador ha considerado, es la ineficacia de las
instituciones policiales.

Asi que para preservar los principios de legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad y eficiencia y con la incorporaciéon de nuevo
modelo de justicia penal, fue que el legislador determiné tomar me-
didas dirigidas a los elementos policiacos. La finalidad que marco el
legislador fue contar con una policia profesional y honesta, es decir,
“la intencion de contar con agentes ministeriales y policias eficientes,
honestos y confiables, que puedan combatir de forma profesional,
ética y efectiva la delincuencia”.®

Para ello, fue que desde el 3 de marzo de 1999 el articulo 123,
B, XIII, fue reformado para que en el caso de que un miembro de al-
guna institucion policial fuera separado o removido del cargo, bajo
ninguna circunstancia pudiera ser reinstalado. Es decir, que a pesar
de que lograra una invalidez del acto por el cual fue separado de la
institucion, o que lograra se declarara la ilegalidad de ese acto, no
podia ser reinstalado. Sin embargo, los tribunales federales emitieron
criterios que dieron revés a esa disposicion normativa y los miembros
de las instituciones policiales comenzaron a ser reinstalados.®

Pero con motivo de la reforma penal de 18 de junio de 2008,
la situacion de los policias retomo relevancia, por lo que el legisla-
dor trajo a discusion las circunstancias de los miembros policiacos
y argumento la necesidad de que no pudieran ser reinstalados, al
considerar que esta medida es adecuada para lograr una depuracion
de “malos elementos”.

8 Reforma Constitucional en materia de Justicia Penal y Seguridad Publica

(proceso legislativo), Cuaderno de Apoyo, Secretaria de Servicios Parlamentarios,
México, junio, 2008, p.48. Consultado enhttp://www.diputados.gob.mx/sedia/bi-
blio/archivo/SAD-07-08.pdf

9 2a. CXCVII/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Loca-
lizacién, Novena Epoca, Tomo XIV, Octubre de 2001, p. 430.
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Ante ello, la intencién de la presente reforma a la fraccién XIII
del Apartado B, del articulo 123, es determinar que en caso de
incumplir con las leyes que establezcan las reglas de perma-
nencia o al incurrir en responsabilidad en el desempeno de sus
funciones, los agentes del ministerio publico, los peritos, y los
miembros de las instituciones policiales de la federacion, el Dis-
trito Federal, los estados y los municipios seran separados o
removidos de su cargo sin que proceda, bajo ningiin supuesto,
la reinstalacion o restitucion en sus cargos. Esto es, que aun y
cuando el servidor publico interponga un medio de defensa en
contra de su remocion, cese o separacion, y lograra obtener una
sentencia favorable, tanto por vicios en el procedimiento que
propicien la reposicién del procedimiento como por una resolu-

cion de fondo, el Estado podra no reinstalarlo.®

La anterior medida se consider6é como parte de una politica cri-
minal para combatir la corrupcion en las instituciones policiales y
de procuracion de justicia. E incluso se afirmo6 que con la reforma
se lograba un equilibrio entre la necesidad de mantener un servicio
de carrera, y, el “imperativo de contar con mecanismos eficientes de
depuracion de los elementos que se apartan de los principios de ética
y ensucian y danan a las instituciones.”!!

Con esta reforma definitivamente se logro crear la imposibilidad
de que los miembros de las instituciones de seguridad y procuracion
de justicia fueran reinstalados, a pesar de demostrar que no incu-
rrieron en conducta ilegal alguna. Los Tribunales Federales a pesar
se vieron en el imperativo de ajustarse a la reforma y confirmar dicho
criterio. Asi lo hizo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, argu-
mentando lo siguiente:

10 1dem.
1 Idem
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SEGURIDAD PUBLICA. LA PROHIBICION DE REINSTALAR
EN SU CARGO A LOS MIEMBROS DE LAS INSTITUCIONES
POLICIALES, PREVISTA POR EL ARTIiCULO 123, APARTADO
B, FRACCION XIII, DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA
REPUBLICA, REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICA-
DO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE
JUNIO DE 2008, ES APLICABLE EN TODOS LOS CASOS,
INDEPENDIENTEMENTE DE LA RAZON QUE MOTIVO EL
CESE. Del citado precepto constitucional se advierte que los
miembros de las instituciones policiales podran ser separados
de sus cargos si no cumplen con los requisitos de permanen-
cia o si incurren en responsabilidad, con la expresa prevision
de que si la autoridad resolviere que la separacién, remocion,
baja, cese o cualquier otra forma de terminacion del servicio fue
injustificada, el Estado sélo esta obligado a pagar la indemni-
zacion y demas prestaciones a que tengan derecho, sin que en
ninglan caso proceda su reincorporacion, cualquiera que sea el
resultado del juicio o medio de defensa que se hubiere promovi-
do. De lo anterior se sigue que a partir de la aludida reforma la
prohibicion de reincorporaciéon es absoluta, lo que se corrobora
con el analisis del proceso relativo del que deriva que el Cons-
tituyente Permanente privilegi6 el interés general por el combate
a la corrupcién y la seguridad por encima de la afectacion que
pudiere sufrir el agraviado la que, en su caso, se compensaria
con el pago de la indemnizacién respectiva, por lo que indepen-
dientemente de la razén del cese tiene preferencia la decision
del Constituyente de impedir que los miembros de las corpora-
ciones policiacas que hubiesen causado baja se reincorporen al

servicio.!?

12 2a./J. 103/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXII, Julio de 2010, p. 310.
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Debemos poner mucha atencion en la interpretacion teleologica
utilizada por la Corte, estableciendo que la finalidad de esa reforma
fue privilegiar el interés general por el combate a la corrupcion y la
seguridad, frente al derecho de reinstalacion del agente de seguridad
publica; teniendo s6lo derecho a una indemnizacion. Asi que, ante
todo, el servidor publico bajo ninguna circunstancia puede ser reins-
talado. De este modo, fue que se implementé esa medida como parte
de la politica criminal para prevenir el delito dandole mas eficacia a
los cuerpos policiacos y de procuracion de justicia.

V. DERECHOS FUNDAMENTALES RESTRINGIDOS

Del precepto legal aludido y la jurisprudencia 2a./J. 103/2010, se
aplica una politica criminal que en aras de salvaguardar la seguridad
publica y la prevencion del delito se restringen los derechos funda-
mentales de los miembros de la corporaciones de seguridad publica
de seguridad juridica, legalidad y acceso a un servicio de imparticion
de justicia completo e imparcial, contenidos en los articulos 14 y 17
en su segundo parrafo, y 16, primer parrafo, de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos.

Recordemos que el articulo 1° Constitucional en los Estados
Unidos Mexicanos, ordena que todas las autoridades deben respetar,
proteger, garantizar y promover los derechos humanos, previstos en la
Constitucion y Tratados Internacionales en los que el Estado Mexicano
sea parte; dandoseles en todo tiempo una interpretacion conforme a la
mayor proteccion y beneficio para el respeto a los derechos humanos.
No obstante, podran limitarse cuando expresamente lo senale la mis-
ma Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Bajo esta premisa, procederemos a analizar los derechos fun-
damentales que son restringidos con esa hipoétesis constitucional,
para posteriormente considerar si la restriccion puede considerarse
valida.
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Acceso a la Justicia

En el caso del derecho de acceso a la justicia, el gobierno mexicano
tiene la obligacion de establecer los mecanismos de defensa necesa-
rios por los cuales los gobernados puedan reclamar el respeto a sus
derechos fundamentales, cuando éstos se ven quebrantados; para
que sean reestablecidos o reparados sus derechos.

Al hablar de acceso a la justicia, es imprescindible considerar la
seguridad juridica y la legalidad como derecho fundamental y garan-
tia, respectivamente, que establecen como principio que nadie puede
ser privado de sus derechos si no es mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos y por medio de las normas
vigentes expedidas con anterioridad al hecho; a su vez, dicho acto de
autoridad debe estar fundado y motivado, estableciendo los precep-
tos legales aplicables al caso, asi como, las causas de su proceder.

Conforme a estos principios, todo servidor publico, incluyendo
agentes de seguridad publica, gozan de todos los derechos funda-
mentales que como seres humanos reconoce la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Entonces,si la separacion del cargo
o destitucion es un acto privativo y de molestia, debe estar fundada
y motivada, emitida por autoridad competente en el que explique las
causas o motivos de la separacion del cargo, asi como, senalar los
preceptos legales que sustenten su decision. De no cumplirse con
estos extremos la causa de la separacion seria ilegal.

Si un servidor publico es ilegalmente separado del cargo, sea
porque la resolucion es invalida o porque no es responsable de la
causa de la separacion invocada por la autoridad; necesariamente
deberia ser reincorporado al puesto que ocupaba antes de que fue-
ra separado. Logicamente porque dicha medida se considera, en ese
contexto, arbitraria e invalida.

No obstante, el articulo 123, apartado B), fraccion XIII, segundo
parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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y la jurisprudencia 2a./J. 103/2010, prohibe lo anterior, impidiendo
que el miembro de la institucion policiaca pueda ser reincorporado a
su empleo, a pesar de que la separacion del cargo haya sido injusti-
ficada o ilegal.

Presuncion de Inocencia

Otro derecho fundamental que es excluido es la presuncion de ino-
cencia que esta previsto en el articulo 20, apartado B), fraccion I de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 11.1 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 8.2 de la Conven-
cion Americana Sobre Derechos Humanos, que senalan:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su res-

ponsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa.
Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Articulo 11.1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabi-
lidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se pre-

suma su inocencia mientras no se establezca legalmente su

culpabilidad.
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Es insoslayable que la presuncion de inocencia se prevé para
los casos criminales y de delitos; sin embargo ello no es ninguna limi-
tante para atraer ese principio a la materia de sanciones en materia
administrativa y cualquier otra identificada con infracciones, a la luz
del principio pro hommine y una interpretacion conforme; ademas de
que la progresividad e interdependencia de los derechos humanos
fundamentales asi lo apuntalan. Incluso, asi lo ha sostenido la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion:

En ese sentido, el principio de presuncion de inocencia es apli-
cable al procedimiento administrativo sancionador -con matices
o modulaciones, segun el caso- debido a su naturaleza gravosa,
por la calidad de inocente de la persona que debe reconocér-
sele en todo procedimiento de cuyo resultado pudiera surgir
una pena o sancion cuya consecuencia procesal, entre otras, es
desplazar la carga de la prueba a la autoridad, en atencion al

derecho al debido proceso.!®

Entonces, nadie puede sancionado por haber infraccionado la
norma juridica, sino hasta que se haya demostrado su responsabili-
dad. En consecuencia, si una persona es acusada por haber cometido
una infraccion a la ley y posteriormente el acto por el cual se declaro
responsable queda sin efectos, necesariamente debera prevalecer su
inocencia y por lo tanto no se le debera aplicar sancion alguna. Ello
es armonico con la estructura de la norma juridica.

Incluso, debemos considerar los principios establecidos en la
Ley General de Responsabilidades Administrativas, publicada el 18
de julio de 2016, reconociendo principios que deben regir el procedi-
miento de responsabilidad y entre ellos, en su articulo 111, ubicamos

13 p./J. 43/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Dé-
cima Epoca, Libro 7, Junio de 2014, Tomo I, p.41.
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el principio de presuncion de inocencia. Por lo tanto, este principio
deberia ser respetado de manera absoluto y no de manera selectiva.

Entonces un policia podra ser separado de su cargo siempre y
cuando se cumplan alguna de las hipotesis previstas en la ley para
ello; es decir, que se le demuestre que incumplié con alguna norma,
para que le sea aplicada la sancion consistente en su separacion del
cargo. En sentido contrario, si al policia no se le demuestra que ha
incumplido con la norma, bajo el principio de inocencia no se le po-
dria separar del cargo.

DIGNIDAD

La dignidad es un derecho humano, por el cual el gobernado tie-
ne una expectativa positiva de proteccion del mismo, asi como una
expectativa negativa de no violacion y reparacion del mismo. La dig-
nidad humana “es el rasgo distintivo de los seres humanos respeto de
los seres vivos, la que constituye a la persona como un fin en si mis-
mo, impidiendo que sea considerada un instrumento o medio para
otro fin, ademas de dotarlo de capacidad de autodeterminacion y de
realizacion del libre desarrollo de la personalidad.”!*

En la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José), articulo 11, precisa:

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reco-

nocimiento de su dignidad.

14 Nogueira Alcala, Humberto, La interpretacion constitucional de los dere-
chos humanos,Lima, Peru, Ediciones Legales, 2009, pp. 11 y 14.
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2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.
3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra

esas injerencias o esos ataques.

La dignidad humana es un derecho complejo resultado de la
armoniosa vinculacion entre todos los derechos humanos como con-
secuencia de su interdependencia; con el fin de que al ser humano
se le permita desarrollarse de acuerdo a su propia naturaleza. Asi
que la autoridad no puede llevar a cabo acto alguno que disminuya
al ser humano en su dignidad, porque ello implicaria limitarlo en su
naturaleza como ser humano.

El precepto constitucional y la jurisprudencia que deriva del
mismo violentan la dignidad porque se aplica una sancion y una pro-
hibicion que unicamente deberia ser aplicada a aquellos servidores
publicos corruptos; y no asi a agentes policiacos en los que subsiste
la presuncion de inocencia. La limitacion constitucional da un trata-
miento como si de un delincuente se tratara. Pablicamente se genera
deshonra ya que ante la opinion publica es una persona imposibilita-
da de ejercer un cargo en la seguridad publica porque no es digna de
confianza, a pesar de no habérsele demostrado que sea una persona
deshonesta.

Al agente policiaco se le deshumaniza ya que se le considera
indeseable para desarrollarse como agente policiaco, sin existir un
motivo valido para ello; incluso se le cosifica para convertirlo en un
medio para “combatir la corrupcion”, sin embargo no es valido que
un ser humano sea categorizado como un medio para un fin distinto
a él mismo, en este caso abatir la corrupcion para salvaguardar la
seguridad publica, cuando no se ha demostrado que sea una persona
corrupta o que haya incumplido con algtin ordenamiento legal, consi-
derando que el problema de la inseguridad publica es multifactorial.
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Esa prohibicion trata a la persona como ser irascible, incapaz
de autodeterminarse y decidir vivir con honestidad; se le categori-
za Ccomo una persona perniciosa que por su simple humanidad es
corrupta y por ello se le prohibe reintegrarse a sus funciones como
agente de seguridad publica. Se le trata como si fuera el origen de
la corrupcion e inseguridad publica, un ente pervertido que pone en
peligro a la sociedad y la seguridad publica, por una presuncion deri-
vada de haber sido injustificadamente separado del cargo.

IGUALDAD

También el derecho fundamental de igualdad y no discriminacion,
previsto en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos y 24 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos,
es excluido con la prevision constitucional aludida. En la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos,establece:

Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
protecciéon contra toda discriminacion que infrinja esta Declara-

cion y contra toda provocacion a tal discriminacion.

Todo ser humano debe ser tratado igual por la ley; en conse-
cuencia el Estado debe darle un tratamiento exacto a todos los seres
humanos. Lo cual se traduce, en que todo ser humano debe gozar de
la misma proteccion por la ley, sin excepcion alguna.

El articulo 123, apartado B), fraccion XIII, en su segundo pa-
rrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
la jurisprudencia 2a./J. 103/2010, llevan a cabo una distincion en
la cual se limita la proteccion de la ley, al senalar que los policias no
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tendran derecho a ser restituidos en el cargo que venian ocupando, a
pesar de haber sido injustificada la causa de separacion.

Por exclusion, toda persona que ejerza un cargo publico y no
se encuentre dentro de los descritos en las referidas fuentes de ley,
tendra derecho a ser restituida en su cargo. Es clara la distincion y
el trato diferente que reciben los miembros de corporaciones policia-
cas; porque limita los efectos de proteccion, restitucion y reparaciéon
en sus derechos violados. Ese trato, resulta en una discriminacion
injustificada, puesto que la medida no es la idonea para satisfacer el
interés publico del combate al crimen.

Conforme a los preceptos aludidos, todo acto de discriminaciéon
esta prohibido. No se soslaya que la discriminaciéon cuando persigue
el fin de satisfacer el interés publico se puede calificar de acepta-
ble. Sin embargo, para arribar a esa conclusion, se debe cumplir
con los parametros que marca la jurisprudencia titulada IGUALDAD.
CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLATO-
RIAS DE DICHA GARANTIA.'® Ademas, sobre este mismo esquema se
analizara la invalidez de la medida. Los mismos consisten en:

e Elegir el término de comparacion apropiado, que permita
comparar a los sujetos desde un determinado punto de vista
y, con base en éste, establecer si se encuentran o no en una
situacion de igualdad respecto de otros individuos sujetos
a diverso régimen y si el trato que se les da, con base en el
propio término de comparacion, es diferente.

* Debe determinarse si la diferenciacion persigue una finali-
dad constitucionalmente valida.

15 2a./J. 42/2010, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta Novena Epoca, t. XXXI, Abril de 2010, p. 427.
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* Que la diferenciacion cuestionada sea adecuada para el logro
del fin legitimo buscado; es decir, que la medida sea capaz de
causar su objetivo,

* Finalmente, debe determinarse si la medida legislativa de
que se trate resulta proporcional, es decir, si guarda una
relacion razonable con el fin que se procura alcanzar, lo que
supone una ponderacion entre sus ventajas y desventajas,
a efecto de comprobar que los perjuicios ocasionados por el
trato diferenciado no sean desproporcionados con respecto a
los objetivos perseguidos.

Conforme a los anteriores puntos, procede verificar si real-
mente existe una desigualdad entre estos sujetos para ser tratados
como tal, a fin de sostener el trato discriminatorio que da el precepto
constitucional aludido, asi como la validez y eficacia de la restriccion
constitucional analizada.

El punto de comparacion es respecto de las garantias de pro-
teccion y reparacion que prevé la norma constitucional entre los
servidores publicos vinculados a la seguridad publica, persecucion
e investigacion de delitos; respecto de los servidores publicos que
no se vinculan a esas funciones. Los primeros al lograrse la nulidad
del acto de separacion del cargo no pueden ser restituidos en el em-
pleo que venian desarrollando; en cambio, los segundos en el mismo
contexto podran y deberan ser restituidos en su cargo. Asi es como
se vislumbra los puntos de comparacion y el trato desigual que se
genera en cada caso.

Resulta evidente, que la finalidad constitucional es dar eficien-
cia y eficacia a la seguridad publica, la persecucion, investigacion
y sancion de las personas que han cometido algin delito. Con esta
medida, el legislador ha visto una forma idénea por la cual:
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...privilegi6 el interés general por el combate a la corrupcién y
la seguridad por encima de la afectaciéon que pudiere sufrir el
agraviado la que, en su caso, se compensaria con el pago de la
indemnizacién respectiva, por lo que independientemente de la
razon del cese tiene preferencia la decision del Constituyente de
impedir que los miembros de las corporaciones policiacas que

hubiesen causado baja se reincorporen al servicio...!°

Es decir, que la finalidad de este trato desigualitario es para
combatir la corrupcion, al considerarse de interés general, mas bien
dicho de interés publico. La finalidad de combatir la corrupcion es
totalmente valida, puesto que es de interés de cada uno de sus gober-
nados que los miembros del Estado ejerzan sus funciones de manera
honesta. Por ello, el combate a la corrupcion se vuelve necesario. Asi
que la finalidad es totalmente valida, sin embargo, es menester anali-
zar si el trato desigualitario es un medio idoneo y eficaz para atender
ese problema.

Para combatir la corrupcion, necesariamente se deben excluir
todos aquellos servidores publicos que han actuado en el ejercicio
de sus funciones deshonestamente o contra la ley. Sin embargo, ese
problema no puede ser atendido, disminuido o inhibido a través de
imposibilitar la reintegracion a su puesto de agentes policiacos a los
que no se les ha demostrado ser deshonestos o responsables de con-
ductas ilicitas. Es decir, imposibilitar la reintegracion a sus funciones
a agentes de seguridad publica “inocentes”, no es un medio idoéneo,
ni eficaz para el “combate a la corrupcion”, pues no se ha demostra-
do que sean policias corruptos, prevaleciendo asi la presuncion de
inocencia.

Finalmente, la medida establecida por el constituyente no es
proporcional, porque el fin que se persigue no sera alcanzado a tra-
vés de una prohibicion de reincorporar a su empleo a agentes de

16 Fragmento de la jurisprudencia 2a./J. 103/2010.
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seguridad de publica, al no ser un medio eficaz para cumplir con la
finalidad. Al contrario, los agentes de seguridad publica se ven mer-
mados en sus derechos fundamentales de igualdad, indemnizacion,
restitucion y reparacion en el derecho violado, legalidad, seguridad
juridica, acceso a la imparticion de justicia, libertad de dedicarse al
empleo que desee y su dignidad como ser humano.

Bajo el pretexto de salvaguardar la seguridad publica, sin em-
bargo esa violacion sistematica de derechos fundamentales no se
justifica por no ser el medio adecuado para el fin pretendido, resultan-
do en una desproporcionalidad de la desigualdad prevista en la norma
constitucional que trasgrede los propios principios constitucionales,
y evidentemente el contenido en los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos suscritos por el gobierno mexicano.

De este modo, conforme a un juicio de proporcionalidad ese
trato desigual resulta intolerable, porque no incide directamente al
fin perseguido. En ese sentido la distincién que hace la ley es incons-
titucional por generar una discriminacion negativa.

IGUALDAD. CUANDO UNA LEY CONTENGA UNA DISTINCION
BASADA EN UNA CATEGORIA SOSPECHOSA, EL JUZGADOR
DEBE REALIZAR UN ESCRUTINIO ESTRICTO A LA LUZ DE
AQUEL PRINCIPIO. La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon
ha sostenido que cuando una ley contiene una distincién ba-
sada en una categoria sospechosa, es decir, en alguno de los
criterios enunciados en el ultimo parrafo del articulo lo. cons-
titucional (el origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades

de las personas), el juzgador debe realizar un escrutinio estric-

-357-



Topicos DE Poritica CRIMINAL

to de la medida para examinar su constitucionalidad a la luz
del principio de igualdad, puesto que estas distinciones estan
afectadas de una presuncion de inconstitucionalidad. Si bien la
Constituciéon no prohibe que el legislador utilice categorias sos-
pechosas, el principio de igualdad garantiza que sélo se empleen

cuando exista una justificacion muy robusta para ello.'”

De lo anterior, se concluye que el articulo 123, apartado B),
fraccion XIII, en su segundo parrafo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y la jurisprudencia 2a./J. 103/2010
y todas las normas secundarias que derivan de éstos, contienen un
trato discriminatorio en perjuicio de los agentes de seguridad publica
que han sido injustificadamente separados de su cargo.

De ello resulta una restriccion injustificada porque a pesar de
que el legislador aboga por el interés publico que implica la seguridad
publica, lo que se hace necesario es sancionar a los servidores publi-
cos corruptos, que han incurrido en ilegalidades, incluso ilicitos. Sin
embargo, si no se ha demostrado que el servidor publico no es digno
de confianza, entonces la sancion se vuelve injustificada e innecesa-
ria. Por otro lado, el interés publico no puede avalar arbitrariedades
cometidas por el Estado, como lo es dar el tratamiento de culpable a
un inocente. Al contrario, es de interés publico que el Estado actie
bajo un marco de legalidad y sanciones a los infractores y que por lo
menos no provoque afectaciones juridicas a aquellos miembros del
Estado que han cumplido con sus funciones.

Y si bien es una prevision contenida en la Ley Fundamental
Mexicana, ello no es motivo para justificar su validez; ya que en nada
beneficia al interés publico que el Estado arbitrariamente sancione a
servidores publicos que no han cometido infraccion alguna; aunado

17 1a. XCIX/2013 (10a.), Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Décima Epoca, Libro XIX, Abril de 2013, t. 1, p. 961
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a que ello no es una forma eficaz de combatir la corrupcion en las
instituciones policiacas, para garantizar la seguridad publica.

VI. PROPUESTA PARA SALVAGUARDAR LA POLITICA CRIMINAL
Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Indiscutiblemente la seguridad publica es un tema de interés publico
y que necesariamente debe formar parte de la agenda de la politica
criminal. También es incuestionable que las instituciones policiacas
se han ido deteriorando por el fenomeno de la corrupcion, lo cual ha
repercutido en una deficiente seguridad publica, prevencion y perse-
cucion del delito. Asi que el tema debe ser tratado con sumo interés.

Pero también es importante considerar las medidas eficaces para
salvaguardar la seguridad publica, sin que ello signifique sacrificar
los derechos fundamentales de los miembros de las corporaciones
policiacas. Por lo tanto, se considera que la prohibicion contenida
en el articulo 123, apartado B, fraccion XIII, debe ser reformada en
el sentido que ninguin miembro de corporacion policiaca podra ser
reinstalado una vez que la causa de separacion, cese o baja haya
quedado debidamente firme.

Por otro lado, establecer la academia para policias, es decir,
establecer que para ser miembro de una corporaciéon policiaca se de-
bera cumplir con la formacion de los Programas de Academia que
instaure coordinadamente los tres niveles de gobierno.

Asi por mandato constitucional se obligaria a instaurar de Aca-
demia Policiaca, a fin de que cada elemento policiaco cuente con una
amplia preparacion fisica y técnica para fortalecer la seguridad publi-
ca. Por lo tanto, se propone que la Academia Policiaca sea instaura
como una politica criminal en rango constitucional, porque de este
modo se fortalecera las instituciones policiales, consecuentemente, la
seguridad publica.
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Resumen: Las acciones afirmativas son la medida legal transitoria
para generar mecanismos permanentes con el fin de lograr la igual-
dad adjetiva y sustantiva entre géneros. El desarrollo de marcos
legales nacionales e internacionales ha permitido la creacion de tales
acciones y desde ahi han surgido formas de equidad pero también de
contencion de la violencia que, semanticamente se conectan con ma-
terias como el derecho penal creando supuestos de antijuridicidad;
sin embargo la técnica tipolégica penal, evidencia contradicciones en
su aplicacion volteando género contra género y alejando el sentido
humano de la prevencion.

Palabras claves: Topica, accion afirmativa, justicia sustantiva, justi-
cia distributiva, tipologia penal, prevencion, violencia de género.

Abstract: Affirmative actions are the transitional legal measure to ge-
nerate permanent mechanisms to achieve adjective and substantive
equality between genders. The development of national and interna-
tional legal frame works have allowed the creation of such actions
and from that have emerged forms of equity but also containment
of violence that, semantically, are connected with matters such as
criminal law creating anassumption of antijuridic; However the typo-
logical criminal technique, evidences contradictions in its application
turning gender against gender and moving away the human sense of
prevention.
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SUMARIO.- I. Introduccion y objetivos II. Acciones afirmativas y el
marco legal mexicano e internacional. Génesis del problema III. Di-
versas acepciones de Acciones Afirmativas IV. Concepciones Basicas
al Concepto de Igualdad V. El contexto semi6tico y la problematica
de justicia igualitaria relacionadas con acciones afirmativas y temas
de género VI. Politica de Derechos Humanos en el Actual Contexto
de Globalizacion Planteado por De Sousa Santos VII. Conclusiones
Fuentes.

I. INTRODUCCION Y OBJETIVOS

El objetivo primordial de este trabajo es: reflexionar respecto de las ac-
ciones afirmativas, su complejidad y tratamiento bajo la 6ptica de las
ciencias basicas del derecho y en particular de la semiotica juridica;
mediante el estudio, manejo y aplicacion en el tratamiento de “con-
ceptos” que construyen estas tematicas con la finalidad de poder dar
explicacion a las cargas distributivas de justicia y alcanzar la igual-
dad material entre los sujetos involucrados y las resoluciones de los
juzgadores. Como objetivo complementario, se reflexionara respecto
de la utilidad juridica de estas acciones como modo general preventi-
vo respecto de los actos discriminatorios y la violencia entre hombres
y mujeres generada en el caso del tema “genero”, pero también res-
pecto del origen de la nueva confrontacion invirtiendo lentamente el
papel de los roles, llevando el empoderamiento femenino a un camino
sin salida donde las acciones afirmativas y la desigualdad, se vuelven
el tema central.

El tema de acciones afirmativas encierra de entrada dos pro-
blematicas muy complejas; la primera de ellas tiene que ver con el
verdadero alcance y significacion del mundo real con el conceptual
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para lograr la igualdad; segundo, los alcances de la justicia sin deme-
ritar en la relacion privilegiada (que da el derecho) en la generacion
de contrarios vulnerados, es decir, de invertir las cargas de la justicia
y sus consecuencias.

La accion afirmativa busca en su concepto esencial “garantizar
las situaciones de igualdad” partiendo de las diferencias materiales,
culturales e historicas que hemos creado en la cotidianeidad y la cos-
tumbre y que al final, han generado posiciones de superioridad entre
los contrarios, no obstante que las leyes se basen en la concepcion
de la igualdad sustantiva. Es a partir del acto discriminador y la so-
breproteccion de la ley que, se genera empoderamiento y violencia,
sin que ello implique resolver el fondo del problema: mujer victima y
discriminada.

II. ACCIONES AFIRMATIVAS Y EL MARCO LEGAL MEXICANO E
INTERNACIONAL. GENESIS DEL PROBLEMA

Con las reformas hechas a nuestra Carta Magna el diez de junio de
dos mil once, México entr6 a una nueva etapa denominada cons-
titucionalismo, la cual es vista desde varios enfoques por diversos
autores, en virtud de que ahora lo que se cuestiona es como se debe
entender al derecho y como hay que interpretarlo.

En ese sentido, existen diversas teorias formuladas sobre
el constitucionalismo, por ejemplo, Manuel Atienza, refiere que “el
constitucionalismo contemporaneo ha modificado nuestra manera de
entender el derecho y nos ha llevado, en cierto modo, a poner en un
primer plano la dimension argumentativa del derecho, este ejercicio
ha sido denominado por dicho autor como “el Derecho como argu-
mentacion”(2007:22).

Para Ferrajoli, el iusnaturalismo, fue sustituido por el positi-
vismo juridico con la llegada del Estado moderno y la existencia de
sistemas exclusivos y exhaustivos de fuentes juridicas, este positivis-
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mo clasico adecuado a los esquemas del Estado liberal de Derecho,
tiene en nuestros dias que ser sustituido por el nuevo paradigma del
constitucionalismo, esto“no supone un abandono o una superacion
del positivismo, sino su completa realizacion” (2007:23).

Para Ferrajoli, dice Atienza, “el derecho no consiste ya en un
sistema unitario de fuentes, dada la posibilidad de existencia de nor-
mas formalmente validas, pero sustancialmente invalidas. Ahora la
funcion esencial de la ciencia juridica es la de mostrar y tratar de
corregir las lagunas y contradicciones generadas por la violacion de
derechos...” (2007:24).

El constitucionalismo defendido por este jurista, dice Leopol-
do Gama Leyva, posee tres dimensiones esenciales:“la primera esta
constituida por un conjunto de principios a partir de los cuales se in-
fiere un grupo de derechos fundamentales; la segunda se constituye
a partir de los requerimientos impuestos por un modelo de democra-
cia deliberativa, y la tercera se funda en el respeto a la Constitucién
de un pais” (2007:245).

La via adoptada por este autor para argumentar a favor de la
relevancia de la Constitucion historica, consiste en apelar a su ca-
racter convencional-limitativo de la democracia, esta idea encuentra
apoyo en la de MacCormick, segun la cual la operatividad de una
democracia depende en gran medida de su arraigo en un orden cons-
titucional.

En ese contexto, el neoconstitucionalismo aparece con la exi-
gencia de que la Carta Magna de un pais sea practica, esto es, que
deje ser ideologica y ahora se ocupe mas de lo material.

Antes de las reformas a nuestra Constitucion, México ya ha-
bia firmado y ratificado en 1966, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. De igual forma, el dieciséis de diciembre de
1998, nuestro pais reconocid la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

-366-



ACCIONES AFIRMATIVAS Y PREVENCION DE LA VIOLENCIA O dGENERO VS GENERO?

Como consecuencia de ello, México ha recibido diversas reco-
mendaciones en las sentencias en las que ha declarado responsable
al Estado mexicano de la violacion de Derechos Humanos. Asi las
cosas, los derechos fundamentales ahora no sé6lo son en el eje central
de nuestra Carta Magna, sino también lo son en la imparticion de
justicia y las politicas publicas.

Cuando el Estado mexicano firmo6 la CEDAW (Convencion so-
bre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
mujer), y la Convencion Belém Do Para (Convencion interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer), se
comprometio a adoptar acciones orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar la discriminacion y la violencia contra la mujer, tales como:

e Velar porque las autoridades e instituciones se comporten
de conformidad con las obligaciones de prevencion, sancion
y erradicacion,;

* Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discri-
minacion contra la mujer.

* Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer;

* Establecer los mecanismos judiciales y administrativos ne-
cesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga
acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros
medios de compensacion

* Asegurar, a través de los medios apropiados, la realizacion
practica del principio de la igualdad del hombre y la mujer,
y garantizar por conducto de los tribunales (proteccion efec-
tiva de la mujer)

* Implementar, de forma progresiva, medidas especificas e in-
clusive programas para:
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U Fomentar el conocimiento y la observancia de los derechos
de las mujeres;

U Promover la educacion y capacitacion de quienes aplican la
ley, y

U Modificar los patrones socioculturales de conductas de hom-
bres y mujeres a fin de contrarrestar y eliminar prejuicios,
costumbres y todo tipo de practicas que se basen en la pre-
misa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los
géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la
mujer que legitiman o exacerban la violencia (SCJN,2013:24).

El articulo primero de la Constitucion General, convirtio a nues-
tra carta magna como el eje rector de los derechos humanos; consolida
la igualdad ante la ley entre hombres y mujeres en congruencia con
los compromisos adquiridos por México en las Convenciones citadas
en lineas que anteceden.

Ley Federal del Trabajo, reformada el treinta de noviembre de
dos mil trece. En el articulo 2° de la Ley Federal del Trabajo vigente,
se incorporaron los principios de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre el trabajo decente y se instrument6é su observancia
efectiva con la federalizacion y reforzamiento de las funciones de la
Inspeccion del Trabajo.

También se preciso en el articulo 3° que el trabajo es un dere-
cho humano universal y un deber social inalienable, intransferible e
irrenunciable. No es un articulo de comercio, exige respeto para las
libertades, dignidad de quien lo presta, reconoce la diferencia entre
hombres y mujeres.

En concordancia con las reformas constitucionales, tam-
bién dispone que no podran establecerse distinciones, exclusiones,
preferencias o restricciones basadas en: sexo, género, edad, credo
religioso, doctrina politica, condicion social, condicion fisica, pre-
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ferencia sexual, estado civil, etnia, discapacidad y condiciones de
salud, etcétera.

Asimismo, establece que no se consideraran discriminatorias
aquellas medidas, mecanismos o acciones de caracter temporal que
suponen un trato desigual tendiente a asegurar la igualdad entre
hombres y mujeres. No podra ejercerse ninguna forma de discrimi-
nacion hacia las mujeres expresada como violencia fisica, sicologica,
sexual, moral o verbal que atente contra su dignidad.

Articulo2°

En atencion a los principios mencionados, en el articulo segun-
do de la Ley Federal del Trabajo, se introdujo la figura de la igualdad
sustantiva como un mecanismo tendiente a eliminar la discrimina-
cion contra las mujeres.

La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando la
discriminacion contra las mujeres que menoscaba o anula el recono-
cimiento, goce o ejercicio de sus derechos humanos y las libertades
fundamentales en el ambito laboral. Supone el acceso a las mismas
oportunidades, considerando las diferencias biologicas, sociales y
culturales de mujeres y hombres.

Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion se publi-
c6 en el Diario Oficial de la Federacion el uno de diciembre de dos mil
dieciséis, en ella se establece que es al Estado a quien corresponde
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de las
personas sean reales y efectivas; y que seran los poderes publicos
federales quienes deberan eliminar aquellos obstaculos que limiten.

Capitulo IV de la ley en estudio, titulado “De las Medidas de Ni-
velacion, Medidas de Inclusion y Acciones Afirmativas”, establece que
los 6rganos publicos llevaran a cabo, entre otras, medidas positivas
y compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades para las
mujeres.

Ley General para la Igualdad entre hombres y mujeres:
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Al ser la igualdad entre mujeres y hombres un principio ju-
ridico universal derivado de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Estado mexicano ha adquirido varios compromisos con
la suscripcion de diversos instrumentos internacionales, entre otros,
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer (CEDAW) y su protocolo facultativo, en el que
se establece la obligatoriedad para los Estados Parte de condenar la
discriminacion contra la mujer.

En ese contexto, México, dentro de su funcion legislativa expidio
la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, publica-
da el dos de agosto de dos mil seis, en la cual se sientan las bases
generales para que las entidades federativas incorporen en su norma-
tividad local las herramientas y mecanismos proscritos en la misma.

Articulo 1°

Refiere a los lineamientos de los instrumentos internacionales
suscritos por México y de los cuales se desprenden las acciones afir-
mativas.

Articulo 5°

Se definio a las acciones afirmativas de la siguiente manera: “Es
el conjunto de medidas de caracter temporal correctivo, compensato-
rio y/o de promocion, encaminadas a acelerar la igualdad sustantiva
entre mujeres y hombres”.

Articulo 6°

La igualdad entre mujeres y hombres implica la eliminaciéon de
toda forma de discriminacion en cualquiera de los ambitos de la vida,
que se genere por pertenecer a cualquier sexo.

Articulo 17°

Este dispositivo se encuentra dentro del capitulo primero del ti-
tulo tercero, que se titula: “DE LA POLITICA NACIONAL EN MATERIA
DE IGUALDAD”
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[.  Fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en todos los
ambitos de la vida; (...)

II. Promover la igualdad entre mujeres y hombres en la vida
civil;

III. Promover la eliminacion de estereotipos establecidos en
funcion del sexo;

IV. Adoptar las medidas necesarias para la erradicacion de la
violencia contra las mujeres;

V. El establecimiento de medidas que aseguren la correspon-
sabilidad en el trabajo y la vida personal y familiar de las
mujeres y hombres;

VI. La utilizacion de un lenguaje no sexista en el ambito ad-
ministrativo y su fomento en la totalidad de las relaciones
sociales.

III. DIVERSAS ACEPCIONES DE ACCIONES AFIRMATIVAS.
LEGISLACION INTERNACIONAL

Por lo que toca a las acciones afirmativas, éstas son medidas que
deben tomar los Estados para el debido cumplimiento de los compro-
misos orientados a prevenir, sancionar y erradicar la discriminacion
y la violencia contra la mujer.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que los
Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades,
en perjuicio de determinado grupo de personas(SCJN, 2013:36).
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CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS

PARTE I
DEBERES DE LOS ESTADOS Y DERECHOS PROTEGIDOS

CAPITULO 1
ENUMERACION DE DEBERES

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones po-
liticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

* Convencion para eliminar las formas de discriminacion para
las mujeres.

La Convencion para eliminar las formas de discriminacién para
las mujeres, en los articulos 2°, 4°, 5° y 11° establece los siguientes
deberes para todo Estado Parte.

Asimismo, en el articulo quinto, de la Ley Federal para Prevenir
y Eliminar la Discriminacion, se establece que “no se consideraran
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conductas discriminatorias las acciones afirmativas que tengan por
efecto promover la igualdad real de oportunidades de las personas
o grupos. Tampoco sera juzgada como discriminatoria la distincion
basada en criterios razonables, proporcionales y objetivos cuya fina-
lidad no sea el menoscabo de derechos”.

Finalmente, después de analizar todos estos cambios y modi-
ficaciones en la legislacion mexicana, se hace necesario resaltar lo
que Manuel Atienza considera respecto de la argumentacion de tipo
legislativo, “no se trata propiamente de aplicar la Constitucion, sino
de interpretarla y desarrollarla y, sobre todo, de alcanzar objetivos,
de desarrollar politicas que sean compatibles con la Carta Magna;
por ello, la argumentacion legislativa obedece al modelo de la argu-
mentacionmedio-fin”.

IV. CONCEPCIONES BASICAS AL CONCEPTO IGUALDAD

Son multiples y diversas las nociones que existen del concepto de
igualdad. La doctrina alude a tres nociones de igualdad que consti-
tuyen valores basicos de nuestras sociedades: la igualdad politica,
la igualdad ante la ley, y la igualdad a través de la ley. La igualdad
politica como lo sefiala Manuel Atienza, “tiene que ver con el reparto
o la distribucion del poder politico en una sociedad; la segunda, la
igualdad ante la ley, se refiere al principio de que la ley no debe tratar
de manera diferente a aquellas personas que se encuentren bajo un
mismo sistema juridico; la tercera, al hablar de igualdad a través de
la ley, su aplicacion produzca los mismos resultados en cuanto a las
condiciones de vida de los ciudadanos” (De la Rosa,2005:35).

Por otra parte, la igualdad puede entenderse también en dos
dimensiones: como principio y como derecho. Como principio, fun-
damenta y da sentido a todo el andamiaje juridico de origen nacional
e internacional que derivan de él, ya sean formal o materialmente
administrativos, legislativos o judiciales.
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Como derecho, la igualdad constituye una herramienta sub-
jetiva para acceder a la justicia; es decir, otorga titularidad a las
personas para reclamar, por diversas vias. Como principio y como
derecho, la igualdad implica una obligacion a cargo del Estado, deri-
vada de un mandato constitucional y convencional que condiciona y
sustenta todo su quehacer (SCJN, 2013:32).

Finalmente se abordaran los conceptos de igualdad de género e
igualdad sustantiva, los cuales se definen en el articulo 5° de la Ley
General paras la Igualdad entre Mujeres y Hombres de la siguiente
manera:

Igualdad de Género. Situacion en la cual mujeres y hombres ac-
ceden con las mismas posibilidades y oportunidades al uso, control y
beneficio de bienes, servicios y recursos de la sociedad, asi como a la
toma de decisiones en todos los ambitos de la vida social, economica,
politica, cultural y familiar.

Igualdad Sustantiva. Es el acceso al mismo trato y oportunida-
des para el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos
y las libertades fundamentales.

V. EL CONTEXTO SEMIOTICO Y LA PROBLEMATICA DE JUSTICIA
IGUALITARIA RELACIONADAS CON ACCIONES AFIRMATIVAS Y
TEMAS DE GENERO

Hablar de acciones afirmativas encierra en su practica y en su con-

1 «

ceptualizacion un sentido aporético' “pues si la idea es tratamiento
preferencial, privilegiado, diferente, respecto a los existentes, para
evitar, trato preferencial, privilegiado y diferente, que se da en la
praxis, es decir, se busca conceptualmente equilibrar situaciones de

hecho que, sustantivamente estan en el ideal general que da norma-

1 Planteamiento problematico.
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lidad y equilibrio de condiciones entre sujetos”;? sin embargo y a la
luz de la logica formal esto significa contradicciones sustantivas para
logros adjetivos.

Es decir, que “Las acciones afirmativas solo pueden entenderse
en ambito de la discriminacion, que, al estar basadas en estereo-
tipos y prejuicios, define relaciones desiguales injustificadas, y
de modo que algunas personas o grupos pueden disfrutar de sus
derechos mientras a otros les son negados. Los habitos que se
derivan de esto producen relaciones jerarquicas fundamentadas
en una cultura de desventaja para algunas personas, al tiempo
que mantienen al margen del desarrollo y la justicia real a otras
... (Bucio,2011:7).

Bajo estos argumentos de inicio, tenemos que decir que, el
concepto “accion afirmativa” es polisémica, es decir, que por su solo
nombre evoca referencialmente muchos significados y posibilidades
de ser percibido, entendido y confrontado en relacion con otros con-
ceptos es decir, la relacion sujeto-objeto que genera es amplisima y
por tanto requiere que todos sus referentes sean perfectamente ar-
ticulados de lo contrario alguno de ellos quedara fuera produciendo
efectos abstractos o materiales equivocos o contradictorios.

Para entenderlo mejor daremos una conceptualizacion, (Alva-
rez, 2005)como ejemplo:

2 Cfr. Consejo Nacional para Prevenir y Sancionar la Discriminaciéon. Funda-

mentos basicos.
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Capilla Sixtina. ” Evoca.

Renacimiento.

v

Miguel Angel.
Arte.

v

Vaticano.

El sentido del concepto base Capilla Sixtina, es tan amplio, que
cualquier palabra o concepto inferior derivado de lo que explica al
primero en toda su esencia, evoca de inmediato a la primera y a todas
las demas en contrasentido.

Esto significa que Capilla Sixtina es un concepto superior, pri-
mario o clave, y el resto serian ideas o palabras secundarias.

En el lenguaje de la topica juridica® (lugar de los conceptos cla-
ves para argumentar o interpretar) la explicacion de lo anterior seria
de la siguiente forma:

> topicos secundarios.

S

Topicos basicos

3 “La topica aparece en el derecho como remedio practico ante el proble-

ma definitorio, es decir, en los métodos de interpretaciéon y argumentacion juridica
asi como en la construccién legislativa pues los usos linglisticos son comunes, de
hecho obligados, por tanto su referente practico se circunscribe a una forma de
comunicacién que no implica una técnica definida, especifica para el derecho, pues
la elaboracion sematico- sintactica se guia en el lenguaje (...). Definir no significa
conceptuar. Pero en el uso tépico, cuando se articula el lenguaje para resolver un
planteamiento la definiciéon debe volverse concepto, particula cerrada evitando mati-
ces” Tomado de: Alvarez Leén, Op. Citp 52.
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Y justo en este punto es necesario detenernos, pues aparente-
mente es clara la problematica, donde la accion afirmativaevocaria:

Accion afirmativa:

No diferencias Igualdad

material

Reconocimiento de diferencias
Reconocimiento de capacidades Trato

digno.

Y por ello entonces, seria necesario que los instrumentos lega-
les, resolvieran la vida de diferencias culturales de ventaja material
y sustantiva.

Esto evidenciaria, que el problema es tan claro como la respues-
ta, que le hemos dado al tema de las acciones afirmativas marcos
legales que, sustantiva y adjetivamente posicionen a los diferentes
en sentido material con los otros (los que tienen las ventajas) y asi
generar equilibrios materiales de plena igualdad.

Sin embargo, el problema estriba en que la palabra clave “accion
afirmativa” (tépico o semema)* y todo lo que refiere en los diferentes
textos legales y sus contextos para lograr practicas materiales igua-
litarias y respetuosas no lo logran responder a la interrogante ¢por
qué? ¢En qué plenitud? ¢Qué pasara con el otro? Y la respuesta es
simple en forma y compleja en sustancia, veamos por qué:

4 Topos=lugar. En la tépica juridica, lugar de la palabra clave, en el discurso

juridico para argumentar ya sea estatico (escrito) u oral. Topos, es también visto en
a metodologia juridica como el “semema”, es simbolo que da referencias linglisticas.
1 todol d 1¢ ” bol da ref 1 t
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1. Accion afirmativa es una palabra contextual por sus alcan-
ces, si, por sus alcances materiales de senalamiento, pero
no asi en lo material.

2. El punto uno ubica al concepto clave en una posicion inter-
media respecto de otros conceptos, es decir, es contextual
en un uso, pero contexto referido en otros; implica entonces
una palabra o topoi®intermedio; multiples significantes.

3. La palabra accion afirmativa, como concepto clave refiere:
“igualdad”, que a su vez simboliza a una palabra superior,
“dignidad de las personas”.

4. Por lo tanto es necesario replantear el uso derivado del con-
cepto “accion afirmativa y sus referentes en las leyes ya
elaboradas y en los procesos de culturizaciéon, de lo contra-
rio el resultado previsto no sera alcanzado o bien, invertira
las cargas conceptuales tal como explicaremos en las lineas
siguientes.

Como también ya es precisado en otros estudios, la “clausula
universal de igualdad”® da las justificaciones de origen a las acciones
afirmativas, es decir crear situaciones de equilibrio legal y cultural,
la base es la igualdad, pero los extremos que quedan en cada extre-
mo del uso igualdad dificulta la realidad tangible entre lo factico y lo
ideal.

Aceptarse diferente y desde ahi generar igualdad en la logica
distributiva siempre implicara un problema porque las cosas son en
cuanto son, es decir, la personas son iguales por el hecho de ser
personas, de otra forma, decirme desigual para que me trates igual

5 Topoi= Palabra o aditivo, semema. Dentro de la Tépica, es una palabra

subordinada a una palabra clave cuya jerarquia se expresa en una ley también de
mayor orden.
6  Cfr. Estudios de igualdad y discriminaciones internacionales y locales. Un

referente es la CONAPRED.

-378-



ACCIONES AFIRMATIVAS Y PREVENCION DE LA VIOLENCIA O dGENERO VS GENERO?

puede revertir justificadamente los alcances de la ley, haciendo des-
igual al otro. El problema aporético implica:

Igualdad Humanitaria (contexto) contextos referenciados

Justica.

Igualdad
Sub complementos Afinidad

Beneficio.

Y los sub-complementos contextuales a su vez generan otro
subcontenido es decir, otros sub conceptos, veamos:

A) Justicia Distributiva
Procesal

Compensatoria

B) Igualdad Sustantiva
Adjetiva

Material

Ahora obsérvese qué, si se toma a su vez un sub- completo de
otro se ramifican las opciones de tener referentes precisos, ejemplo.
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B.1) Igualdad Material-Oportunidades
De resultados

De trato

De circunstancias.

Como se puede apreciar, llevar palabras de contexto al campo
de las acciones afirmativas puede tener problemas serios en lo esen-
cial por ejemplo: en los casos de diferencia de género; queda claro que
el género refiere igualitariamente a los dos sexo, pero si ese contexto
de “no violencia” se aterriza en una norma cuyo efecto sea prevenir
y sancionar la misma, pero donde el sujeto controlado termina sien-
do victima, entonces sustantivamente logramos un posicionamiento
igualitario, pero en la justicia distributiva no, y la victima termina
siendo victimario véase:

Ley General de Acceso de la Mujeres a una Vida Libre de
Violencia (LGAMVLV). Articulo 5, fracciones VI y VII. La fraccion VI.-
Victima. La mujer de cualquier edad a quién se le inflige cualquier
tipo de violencia. VII.- Agresor.- La persona que inflige cualquier tipo
de violencia a la mujer.

Estas fracciones referirian a hombres y otras mujeres, pero la
designacion contextual de la norma siempre evoca como fin ultimo y
primero a la victima mujer porque es a quién quiere proteger; enton-
ces ¢en verdad buscara protegerla incluso de otras mujeres? Ese es
el problema aporéticoy en la praxis.

Esta ley posiciona en el rol proteccion igualitaria en lo esencial
a la mujer, porque no puede ser igual culturalmente, por los abusos
del hombre sobre ella en la historia de los roles.

Sin embargo, la ley en comento, al situar a la mujer victima,
coloca siempre al hombre en el rol de sujeto activo; esto implica que
la herramientas que se dan en esta ley como formas de atencion in-
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mediata y de prevencion se dirigiran adminiculadas desde si, a otras
leyes sustantivas, y la posicion del sujeto del cual se genera la he-
rramienta legal, siempre vulneren al hombre en todas circunstancia
incluso a los buenos hombres en caso no graves.

Es decir, la correlacion de esta ley y sus medidas de proteccion
obligan a los fiscales a relacionar a la victima y victimario en un rol de-
terminado desde la medida de proteccion; la pregunta seria ¢existen
hombres victimas protegidos por esta ley? y la respuesta semanti-
ca seria no, no obstante las otras leyes que califiquen la violencia
puedan ser genéricas, por tanto, la mujer es un grupo vulnerable
culturalmente, pero ¢asi lo diran los datos empiricos hoy dia?

Para entender mejor tendriamos que referirnos a la topica que
nos permite saber si una palabra clave pese a sus contextos es fun-
damental en un lenguaje legal razonable o es secundaria y por tanto
requiere de tratamientos diferentes.

La topica se posiciona en el discurso, es decir, en la ley y ubica
palabras claves de acurdo a la posicion del concepto, es decir, donde
la coloco el legislador y de ahi en forma descendente deberan de re-
lacionarse las demas leyes sustantivas al respecto. Si la palabra se
ubica en un uso vertical, refiere a una norma de derecho publico y
observa una caida, o sea subordinacion de conceptos verticales que
impiden contradicciones, pues la norma superior somete a la inferior;
si la norma es comun o de relativa importancia o requiere de com-
plementos del mismo nivel, entonces es de uso privado y horizontal.

Asi, la topica primero detecta si la palabra es concepto, de qué
tipo y luego nos permite ubicarla en el ordenamiento juridico como
horizontal o vertical. Si la palabra clave es “concepto y en su uso debe
ser vertical’y su contexto obligadamente general”; si es definicion (no
concepto), el topoi (clave) es horizontal y permite usos del mismo ni-

7 La definicién siempre describe lo que es la cosa; el concepto da sustancia

y relaciona de forma universal la condicion de algo, entendible de una sola manera,
sin matiz.
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vel dependiendo las situaciones. Esto permite controlar los diferentes
rangos de significacion de los conceptos y en el caso que nos ocupa
limitaria las diferenciaciones operacion alizando criterios del mismo
nivel es decir: en el rango superior tendria que significarse igualdad
y dar su supuesto de no discriminacion, en caso de que no quede
claro abria un ambigiiedad de uso y de contexto. Esto ultimo es lo
que pasa en el marco mexicano, donde la “igualdad es, referida abier-
tamente sin limites” y para operacionalizarla derivan o interpretan el
concepto “discriminacion como no igualitario” lo que materialmente
termina volteado el verdadero sentido al que se tiene o bien respecto
de quién ejerce la ventaja.

Todo esto hace que la igualdad sustancial se vea desigual, lue-
go entonces, las resoluciones o interpretaciones judiciales terminan
siendo justificaciones legaloides para resolver a favor de la legitimi-
dad discursiva no objetiva y social.

En México, y de acuerdo a Ley General para que las Mujeres
Vivan Libres de Violencia (LGAMVLV), y desde la tipologia penal,
hombre, es simbolo y referente de: sujeto activo siempre y mujer,
Sujeto pasivo. No s6lo se determina un rol obligado sino refiere a
consecuencias no igualitarias, es decir, la justicia distributiva y ma-
terial se hace presente, rompiendo los elementos de generalidad de
la ley que hacen del discurso juridicamente bien elaborado un lugar
no general sino particular (recuérdese que es desde la vision estricta
de la metodologia legal) esto ratifica entonces en la topica que, accion
afirmativa y posicionamiento de roles es entonces, un contexto legiti-
mador y no aplicacién vertical de la ley.

En el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, su topio
igualdad, se operacionaliza con la enmienda XIV, donde se afirma:
“... las personas no deben de ser tratadas como iguales sino deben de
ser tratadas de forma similar”.
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Véase: principio universal constitucional: todos son iguales.
Tratamiento practico material justicia distributiva: Blancos y

negros.

Se atiende igual bajo circunstancias especificas.

Pensemos, acaso es igual ante la justicia un rico que un pobre;
un poderoso politico que un sujeto cualquiera; la respuesta es: si,
sustantivamente, no de acuerdo a la condicion; por ello esa condicion
es justicia distributiva, dependiendo del abordaje en la practicas de la
justicia procesal y no en la sustantiva, de lo contrario posicionamos
siempre en la praxis a uno sobre el otro, y con antelacion podemos
revertir el problema.

De acuerdo con los diferentes tratadistas en temas de filosofia
juridica y de argumentacion, la solucion posible radica en el uso de
los conceptos claves o los topoi basicos de primer nivel; seria nece-
sario poder interpretar en el entendido judicial y con claridad, cual
sujeto ubica en qué extremo del concepto es decir, a qué nos referi-
mos 0 a quién, y, en qué circunstancias y bajo qué idea sustantiva
es decir, en que concepto base, y asi podremos bajar de nivel en los
conceptos para lograr las referencias que le corresponden al concep-
to clave superior y a quién se aplica, todo esto nos daria la llamada
“justicia por asignacion”.

La justicia o el ambito de justicia por asignacion se refiere a:
qué cosas designa la ley, y a quienes alcanza; también nos remite
por necesidad a su extremo, el ambito de justificacion o justicia por
formalidad, es decir, tipo de formas en las que se llega a alguien “el
porqué”.

Esto en sentido topico seria:

Concepto es: Union de tres elementos y un referente sujeto-ob-
jeto.

A qué me refiero palabra clave circunstancias.
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Si el enunciado legal sigue esa logica la justicia igualitaria seria
(en el mismo esquema del concepto tépico:

Justificacion concepto palabra clave
sustantiva asignacion

Y lo mismo pasa cuando de este esquema basico se derivan le-
yes secundarias o enmiendas.

Topoi basico

Topoi inferior 1 >

Topoi inferior 2

Topoi inferior 3

En la idea de la accion afirmativa es:

Topoi basico ----------------—- accion afirmativa de asignacion qué se
busca obtener. ?
Topoi secundario ------------ accion afirmativa sentido justificado,

por qué lo busco.
Topoi 2 secundario------------- relaciono extremo, por qué lo justifico

y a qué me refiero
(Alvarez, 2005).
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Bajo los razonamientos anteriores entonces, la proteccion de la
diferencia estriba en el control directo que hace el Estado para aten-
der los reclamos de igualdad distributiva y/o descriptiva y el rango de
justificacion lo dara el “solicitante” permitiéndole alcanzar sus metas.

Ejemplo: Reclamo al Estado de un trato igualitario para obtener
empleo. El supuesto basico sera, “todos tenemos el mismo derecho a
laborar” reclamos al Estado, supuesto justificador, “si estamos capa-
citados para el empleo”

El Estado resuelve: descriptivamente a todos; incluye la no di-
ferencia sustancial para aplicar a un empleo (no importa raza, sexo,
color, condicion).

Distribucion por justificacion: si somos diferentes es por la
capacidad para realizar El empleo (no por la condicién sustantiva
origen)

Otro ejemplo: todos tenemos derecho a la seguridad e integridad
personal.

» Justicia descriptiva topico base: Nadie tiene derecho a lesio-
narnos

* Justificacion: No importa el rol, todos somos protegidos, en
particular si estoy al seno de la familia sin importar rol.

Ahora pensemos, en nuestro ejemplo inicial “proteccion de la
mujer para que viva libre de violencia:

* Si me refiero al género: es justicia descriptiva. Todos mere-
cemos respeto.

* Sinos referimos a la justificacion: Por qué soy mujer la vio-
lentada, y el otro siempre es el agresor.

¢Qué pasa en la praxis cuando esto es usado? ;Qué pasa cuan-
do no hay certeza material de esto? ¢Vale mas una mujer dentro de
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una relacion que fuera? Y nos remite a la evidencia empirica para
saber si la justicia descriptiva en México protege a las minorias, en
este ejemplo a las mujeres:

Hombres golpeados por mujeres: 1997--------- 1% de denuncias
contra 99% mujeres, 2005------- 10%, 2013------- 23%.8

En otro estudio,’ de cada 10 mujeres asistidas por el organismo
de ayuda y asesoria a mujeres victimas de violencia de la Procuradu-
ria General de Justicia del DF., 2012,2013.

9 son sometidos a medida cautelar de acuerdo a ley de protec-
cion a mujeres; 6 se consignan y 1 recibe sentencia condenatoria;
es decir, de los 10 acusadosl es sancionado, el resto, regresa por
perdon de la mujer, se levanté la medida por efecto temporal, alcanzo
flanza o se amparo6 durante el proceso.

Otro dato revelador es la afirmacién el psicélogo Oscar Cha-
vez: “(...)6,503 denuncias de hombres que, en el periodo de enero de
2014 a noviembre de 2015, sufrieron agresiones o abusos de parte
de su pareja, esposa u otro familiar cercano. (....)Por el momento las
denuncias de hombres maltratados son mucho menos que las pre-
sentadas por mujeres 23,965 casos (...)” sic (Reforma,2016).

La pregunta ¢es un problema de distribucion material? Si, por-
que la ley define justificando sustantivamente y describiendo una
desigualdad, y en el tratamiento judicial la diferenciacion material
surge y el juez aplica al topoi superior de proteccion distributiva por-
que el quejoso no alcanza a mostrar la diferencia perseguida sin danar
al acusado o sin encontrar motivos que cambien el hecho esencial
por circunstancias diversas en el proceso; esto a su vez demuestra
por ejemplo, que proteger un género atacando al otro sustantivamen-
te siempre regresa el problema a su origen.

8 Datos tomados de: Iris Concha y, Martinez Edith, Fuente Internet, Estudios

de Tesis UNAM, Julio 2016 s/e.,
9 Datos realizados por el autor de éste articulo, de la Investigacion Violencia
y Prevencion de Género en el DF., tratamiento preliminar cifra negra, trabajo inédito.
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De acuerdo con los resultados los ministerios publicos de la
Ciudad de México, no siempre ven la relacion del dano y la acre-
ditacion fehaciente del hecho delictivo, pero por determinaciones o
acuerdos de los procuradores se les ordena consignar o llevar a pro-
ceso a los hombre respecto de la mujeres en temas de género y no al
revés (o medida politica que explicaria una forma genérica de crear
un contexto). Al llegar a la esfera jurisdiccional, el juez pondera y
valora distributiva y sustantivamente, por eso el niumero de mujeres
protegidas cambia la realidad, la regresa a su estatus de origen (se
desisten, son amparados los quejosos o en su momento debido al
sistema de justicia “anterior” son liberados los hombres en auto de
plazo constitucional y la pregunta seria ¢y la proteccion de la victi-
ma? ¢Y el agresor? ¢Cambié el sistema contextual? ¢Se respondera
con la idea de dar una leccion a los hombres como medida temporal?

Sin embargo y pese a lo antes expuesto, las variaciones que
puedan surgir en un proceso influyen en los datos comentados, pues
el juez en muchos casos niega, el acceso a la justicia cuando se tra-
ta de hombres maltratados, pues estos (jueces) deducen qué, no se
cumplen supuestos de violencia o de tratamiento de género. Esto
es en parte obvio, pues las medidas de proteccion especial a la vio-
lencia de género refieren al hombre como agresor, y por tanto solo
estan a los dispuesto en leyes familiares o penales donde se requie-
ren, dictamenes psicologicos de afectacion o meras imputaciones de
la mujeres, como pruebas objetivas del hecho, que no son requeridas
para las mujeres (bajo contexto cultural o de forma especifico en las
normas de opercionalizacion, obsérvese el siguiente ejemplo, tomado
de la solicitud de medidas de proteccion y consignacion respecto de
una mujer agresora a su esposo, por parte del ministerio publico en
el enfoque de género y donde el servidor publico ve la idea del con-
texto sustantivo en leyes familiares y penales, es decir no ve “en el
agresor” un rol sino un actitud de accion y el juez operacionaliza las
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leyes y regresa la practica legaloide donde el juez, busca a diferencia
y no acepta en la posicion del victimario:

Caso de Consignacion y Busqueda de medidas de proteccion de
un hombre contra una mujer en la Ciudad de México, con base en
igualdad sustantiva y la negacion de la justicia por carga material.
Se reproducen partes de una causa, cambian nombres y se omiten
datos de las partes como fines ilustrativos pero, bajo una secuencia
empirica que comienza a ser tendencia.

Fiscalia Desconcentrada en Gustavo A. Madero
Agencia Investigadora del M.P GAM-2, Turno Segundo
Indagatoria: 2/t2/00863 / XXXX

Violencia Familiar, Agresor Reincidente.

Directa: Junio 6 del2015.

---HACE CONSTAR Se presento el denunciante OSVALDO
XXXXXXX, quien viene a presentar denuncia por el delito de violencia
familiar al (AGRESOR REINCIDENTE) de nombre MARI XXXXXXXXX,
(...) En virtud de que fue agredido por ella con un desarmador y le
profirié insultos y amenazas verbales. HECHOS---- La senora XXX,
me agredio, me amenazo6 a mi y mis hijos, fue a buscarme a casa de
mi abuela en una camioneta grande cerrada color amarillo; me alejé
de ella el dia diez de mayo y desde esa fecha sigue buscandome y
agrediéndome, me sigue echando en cara que soy UNA ***** QUE NO
HAGO NADA NI POR MI NI POR MIS HIJOS, QUE SOY MANTENIDO,
UN ***** PORQUE REGRESE CON LA MADRE DE MIS HIJOS, DES-
PUES ME AGREDIO CON UNA LIMA INTENTANDO ENTERRARMELA
EN EL ESTOMAGO, ME RASGUNO EN LA CARA Y EN EL BRAZO
IZQUIERDO, MESES ATRAS ME ATACO CON UN CUCHILLO EN EL
PECHO Y ME ENTERRO UN PEDAZO DE VIDRIO EN LA CABEZA.
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SE HACE CONSTAR--- se reciben informes psicologicos del
CAVI' ---informe médico legista, SE DA FE DE LESIONES QUE TAR-
DAN EN SANAR MENOS DE QUINCE DIAS, NO ES TOXICOMANO

SE ACORDO--- ESTA REPRESENTACION SOCIAL CON LAS FA-
CULTADES QUE ASI LA LEY LE CONFIERE DECRETA MEDIDAS
CAUTELARESEN FAVOR DE LA VICTIMA DE VIOLENCIA FAMI-
LIAR..MEDIDAS QUE SE DECRETAN DE MANERA PROVISIONAL
MAS NO DEFINITIVA NI LIMITATIVA Y LAS CUALES PODRAN AM-
PLIARSE POR LA AUTORIDAD JUDICIAL O ADMINISTRATIVA QUE
SIGA CONOCIENDO DE LOS HECHOS..FUNDAMENTOS articulos
21 Costitucional,9 fraccion XXII, 9 Bis fraccion XVII y XVIII, 12, y
273 del Codigo de Procedimientos Penales del DF, y 2, fraccion VII
y 12 fraccion I de la Ley Organica de la Procuraduria de Justicia del

DF, se ordena Co6digo Aguila en el domicilio de la victima. Con la fina-
lidad de que abstenga de cometer actos de violencia contra la victima
y de preservar en nucleo familiar del agraviado y su integridad fisica.
Junio 25 del 2015.
ACTUACIONES.... SE ACORDO: Remitase actuaciones para su
prosecucion y perfeccionamiento a la Fiscalia de Procesos en Juzga-

dos Familiares v a los Juzgados Penales de Delitos no graves, para
que se cumplan medidas cautelares v se sigan las causas.

CONSIGNACION:

JUEZ PENAL DE DELITOS NO GRAVES EN TURNO EN EL DF.

EL C, MP ADSCRITO SOLICITA.: JUNIO 29 2015.

(...) Se solicita a su Senioria, el OTORGAMIENTO DE MEDIDAS CAU-
TELARES EN FAVOR DE LA VICTIMA DE NOMBRE OSVALDO XX
XX, DE 23 ANOS DE EDAD, EN CONTRA DE LA IMPUTADA MARI XX
XX,DE 30 ANOS DE EDAD

10 (CAVI)Centro de Atencién a Victimas.
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(...) MEDIDAS:
1.- articulo 9 TER CAUTELARES.

Fraccion II.- La prohibicion a la probable responsable de
nombre MARI XXXX. de acercarse o ingresar al domicilio o lugar
de trabajo de la victima o cualquier otro lugar que éste frecuente.

Fraccion IV.- La prohibicion de la probable responsable MARI

XXXX, de comunicarse por si o por cualquier medio o interpodsita
persona con la victima de nombre OSVALDO XXXX.
Fraccion VI.- Apercibir a la probable responsable a fin de

que se abstenga de ejercer cualquier tipo de violencia en contra
de la victima OSVALDO XX XX. Y cualquier otra que su sefioria

considere.

AUTO DE RADICACION: 29 DE JUNIO JUZGADO 17 DE DE-
LITOS NO GRAVES DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL
DF. SRiA: A,EXP: xx/2015.

RESPONSABLE: AMRI XXXX. DELITO: VIOLENCIA FAMILAR
EN CONTRA DE: OSVALDO XXXX.

Auto de radicacion.- ---- en relacion al pedimento ministerial,
es oportuno seinalar, que el MP debera de solicitar las medidas
cautelares y precautorias que sean necesarias para la proteccion
y auxilio de las victimas. EN CASO DE LAS MUJERES, menores
de edad, victimas de violencia que estén en riesgo o peligre su
vida, integridad fisica, la libertad o la seguridad... en tanto el 9
Ter de la codificacion procesal establece que:“para delitos que

impliquen violencia contra las mujeres”...... en corolario de lo
anterior el actuar del Ministerio Publico no esta debidamente

fundado en contra de MARI XXXX en virtud de que a quién se
considera victima en el pliego que atiende no reune las caracte-

risticas de género, para la aplicacion de medidas de proteccion...

es decir no se trata de un menor o adulto mayor....en tales con-

diciones atendiendo al dispositivo antes mencionado, no resulta
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procedente la peticion ministerial.....(...). No obstante no debe
pasar inadvertido que el investigador acorde al 202 del Cédigo
Penal del DF, esta facultado para apercibir al inculpado, sin dis-
tincion de género.

De ésta terrible resolucion se observa, lo planteado semantica-
mente. Un Juez, se atiene a conceptos subordinados y no a criterios
genéricos de igualdad. Para el juez, el Ministerio Publico, puede “aper-
cibir” a quién sea, tal como lo ordena el codigo sustantivo, porque ahi
ve un criterio contextual, y para él, ahi se da una aplicacion distri-
butiva, pero no advierte en su razonar que las medidas cautelares
impuestas desde la misma ley y la procesal no determina roles, por
eso el fiscal, no se aboco a la ley con corte de género. Esto demuestra
como tendencia practica una desigualdad desde la ley y un cambio
de roles.

Ahora pensemos, y cuando la victima es la mujer y el fiscal se
funda en una ley de género ¢Cual es la defensa del inculpado?

En el caso expuesto, ¢donde quedo la valoracion que acredito el
fiscal si es la misma requerida cuando se trata de una mujer y ahi se
tiene resultados materiales?

En ejemplos como estos, los efectos sociologicos muestran tam-
bién que, una accion de corte afirmativa y sus derivados pueden
generar empoderamientos'!'y criminalizacion de sujetos e incluso,mo-
dus operandi de delitos como en el caso de los delitos de acoso sexual
en lugar cerrado, como lo que sucede en el Sistema de Trasporte Co-
lectivo Metro de la Ciudad de México, donde ahora las victimas son

11 La especialista indicé que son varias las razones que generan esta situ-

acion. Por ejemplo, dice, un hombre sin trabajo se siente humillado, derrotado, y
esos factores sociales lo afectan de manera personal. Inclusive, sefala, los varones
se suicidan con mas frecuencia que las mujeres, “lo cual revela insatisfaccion e im-
potencia; se saben maltratados y son incapaces de darle salida al problema”, indicé.
Galan, José. “La violencia contra hombres, tema poco abordado en México”, Diario
La Jornada Electrénica, México, 17 junio 2016.
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los hombres, por las extorciones de mujeres que se valen de leyes
enunciativas sin sentido distributivo.

Como se aprecia, el problema es complejo, y para poder lo-
grar cambiar la logica de la desigualdades se requerira primero de
dimensiones legales no contradictorias a la hora de la aplicacion
y judicializacion; pero también que el Estado genere patrones de
prevencion politica- social que cierre diferencias materiales y concep-
tuales, porque un sistema juridico es un sistema cultural.

Concebir sujetos que entiendan la universalidad de conceptos
es mas practico y elemental que si volvemos conceptos de radicali-
zacion y diferenciacion de unos sobre otros donde al final siempre
habra un vencido y un sometido o sefnialado.

VI. POLITICA DE DERECHOS HUMANOS EN EL ACTUAL
CONTEXTO DE GLOBALIZACION PLANTEADO POR
DE SOUSA SANTOS

Desde el punto de vista de este autor, la tarea central de las politicas
emancipadoras de nuestro tiempo, consiste en transformar la con-
ceptualizacion y practica de los derechos humanos de un localismo
globalizado (definido por el autor como un proceso por el cual un
fenomeno local dado es exitosamente globalizado, por ejemplo, la glo-
balizacion de la comida rapida), a un proyecto cosmopolita, esto es, a
la defensa de los intereses comunes de los Estados- nacion, regiones,
clases o grupos sociales.

Para lograr esta transformacion, este soci6logo menciona cinco
premisas:

La primera, es imperativo trascender el debate sobre el univer-
salismo y el relativismo cultural, afirmando que ambos, como postura
filosofica, son erroneos. Contra el universalismo debemos proponer
dialogos interculturales sobre preocupaciones isomorficas; y, con-
tra el relativismo, se deben desarrollar criterios procedimentales
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interculturales para distinguir las politicas progresistas de las reac-
cionarias, el apoderamiento del desapoderamiento y la emancipacion
de la regulacion. Afirma que dado el debate que provocan los de-
rechos humanos éste puede convertirse en un dialogo competitivo
entre diferentes culturas sobre los principios de la dignidad humana,
lo que hace imperativo que tal competencia incentive a las coaliciones
transnacionales a correr hacia la cima y no hacia el fondo.

La segunda premisa es que todas las culturas tienen concepcio-
nes de dignidad humana pero no todas ellas la consideran como un
derecho humano.

La tercera, es que todas las culturas son incompletas y proble-
maticas en su concepcion de la dignidad humana, por el hecho mismo
de que existe una pluralidad de culturas, por lo que una de las tareas
mas cruciales en la construcciéon de una concepcion multicultural
de los derechos humanos es elevar la conciencia de la incompletud
cultural a su maximo posible.

La cuarta premisa es que todas las culturas tienen versiones
diferentes de la dignidad humana. Por ejemplo, la modernidad occi-
dental se ha desdoblado en dos concepciones y practicas de derechos
humanos altamente divergentes, la liberal, o la socialdemocrata o
marxista, la primera enfatiza los derechos civiles y politicos y la se-
gunda da prioridad a los derechos economicos y sociales.

Por ultimo, la quinta premisa es que todas las culturas tienden
a distribuir a las personas y grupos sociales de acuerdo con dos prin-
cipios competitivos de pertenencia jerarquica.

De Sousa dice que estas son las premisas de un dialogo intercul-
tural sobre la dignidad humana que eventualmente puede conducir a
una concepcion mestiza de los derechos humanos.

Por otra parte, el autor habla de la Hermenéutica diatépica, cuyo
objetivo menciona que es elevar la conciencia de la incompletud a
su maximo posible participando en el dialogo, como si se estuviera
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con un pie en una cultura y el otro en la restante, de donde yace su
caracter diatopico.

Afirma que esta hermenéutica diatopica puede ser llevada a
cabo entre el topos de los derechos humanos en la cultura occiden-
tal, el topos del dharma en la cultura hinda y el topos del umma en la
cultura islamica, y que si pareciera que es incorrecto o ilegitimo com-
parar o contrastar una concepcion secular de la dignidad humana
(la occidental) con concepciones religiosas (la islamica o la hindu), €l
tiene dos respuestas en contra de tal argumento. (Boaventura, 2002:
64) “Primero, que la distincion secular/religiosa es distintivamente
occidental y en consecuencia lo que distingue cuando es aplicada a
la cultura occidental no es equivalente a lo que distingue cuando es
aplicada a una cultura no occidental. La segunda respuesta es que la
secularizacion nunca ha sido completamente alcanzada en occiden-
te, lo que se considera como secular es el producto de un consenso”.

Por tanto, las concepciones de los derechos universales, son
identitarias y progresivas, luego entonces, si las diferencias existen
entre iguales, la diferencia no significa cancelacion o agresion del
contrario para alcanzar un estandar de igualdad, eso seria diferen-
ciar un derecho universalizado.

VII. CONCLUSIONES

Las acciones afirmativas son innegablemente un instrumento que
busca salvar las diferencias y lograr la igualdad en un contexto cul-
tural machista. Sin embargo, la estructuracion enunciativa de ellas
atiende Ginicamente aun sentido semantico y con ello de justicia des-
criptiva.

El ejercicio y dificultad de alcanzar la justicia para las mujeres
en la practica no se ha logrado a cabalidad por las practica de jus-
ticia distributiva y las posiciones de roles sociales que aun siguen
marcando diferencias. Incluso, en el mismo caso donde las mujeres
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posicionadas por el existo del ejercicio de una accion afirmativa ha
dado como resultado un trato diferenciado que lejos de buscar igual-
dad ha desplazado a su contrario.

Las acciones afirmativas, en el andamiaje semantico de leyes
que favorecen la llamada equidad de género, contradicen sus resul-
tados en la justicia material, pues partir de la diferencia para generar
igualdad, es una trampa verbal cuando la ley enfrenta en realidad a
unos contra otros y como resultado, lesiona al sujeto que, en contex-
to deberia de valorar la diferencia para ser iguales.

Las acciones afirmativas son tan amplias en su espectro se-
mantico qué, se vuelven discursos que generan grupos de proteccion
llamados minorias, abren el alcance de la lay casi a cualquier ambito
de la vida humana descrita por ella y por ese solo hecho deberian
de ser de forma atipica (no comun a lo que es prevencion negativa o
social), ejes para evitar delitos contra la mujeres y cualquier indivi-
duo posicionando como centro la palabra “género”. Sin embargo, la
relacion de fundamentos legales de prevencion en la violencia a las
mujeres y la no discriminacion en México, produce contextos negati-
vos desde la tipologia penal.

El hombre, debe estar acotado en sus practicas por leyes que
en un contexto discusivo le hagan entender la justicia sustantiva
de la igualdad a partir de las diferencias, y con ello, ser valorado
Unicamente como un igual, en pleno sentido, no en funcién de apare-
jamientos numéricos, o de poder, que en realidad logran una contra
prevencion y la evidencia muestra que el victimario hoy se empieza a
ubicar en el rol de victima.

Los jueces y las demas autoridades, en aplicacion de la justicia
pro hombre, deberan de tener bien claro que, el varon también es vic-
tima no obstante que los campos semanticos lo ubiquen en un solo
extremo de la ley; deberan de ser valientes para no caer en sesgos
legalistas y destruir las trampas semanticas para evitar el supuesto
entendimiento de la palabra género para luego negar la justicia.
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El juez que estima que las pruebas que permite la ley como
base para acreditar violencia familiar o de género contra minorias
o las mujeres son diferentes o se miden distintos cuando se trata
de probar que las mujeres comenten violencia contra los hombres
y evidencia dos cosas: actitud mediocre y servil ante la pasividad y
mediocridad de la intencion legislativa; segunda, la actitud legaloide
y desinteresada por hacer del derecho un instrumento de cordialidad
con base en empirismo cientifico.

La mujer debera entender desde la ley y las politicas publicas,
que usar la ley para golpear al hombre y luego renunciar a sus de-
rechos por solo una parte de la justicia también material, también
contribuye al no cambio de la cultura.

La ley penal, no puede estar inscrita desde campos de diferen-
ciacion objetiva del sujeto activo y pasivo, pues su resultado siempre
lograr la injusticia por designacion, no importa la aplicacion dogma-
tica que se haga.

Prevenir delitos, esta en el cambio cultural, las politicas de edu-
cacion, las estrategias de inhibicion y no las de agresion que tarde
o temprano, endureceran la propia violencia ante la ponderacion del
activo por la sancion en resultados (evitando que el activo decida
realizar la conducta mas contra agresiva respecto del pasivo, al con-
siderar que por la conducta leve encuentra la misma consecuencia
que por la grave, de tal suerte que piense: si por la llamada violencia
psicologica se va a la carcel, un golpe no estaria demas).

Justicia sustantiva, distributiva y por asignacion, requieren
vinculaciones semanticas claras y subordinadas, expresadas en los
cuerpos legales.

Un sistema legal es un sistema cultural y no cambia por el solo
hecho de que la ley someta actores o rompa sus propias premisas; se
requiere de tiempo, practica, evidencia plena, igualdad de las partes
y sobre todo de no cometer los mismos errores historicos de lo con-

-396-



ACCIONES AFIRMATIVAS Y PREVENCION DE LA VIOLENCIA O dGENERO VS GENERO?

trario estaremos condenados a seguir igual, tal como ya se muestra
en la ley mexicana.
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