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EDITORIAL

omo proyecto esencial de la Revista del Posgrado en Dere-
cho de la UNAM nos hemos propuesto trabajar en tres nua-

meros especiales que promuevan la publicacion de las inves-

tigaciones cientificas realizadas por catedraticos, juristas y alumnos
destacados, miembros de las entidades académicas que integran el
Programa de Posgrado en Derecho de la UNAM.

Los nimeros especiales que conformaran nuestra Revista conta-
ran con la colaboracién de tres entidades participantes del Programa,
es decir, la Facultad de Derecho, la Facultad de Estudios Superiores
Acatlan y, el Instituto de Investigaciones Juridicas; lo anterior, en aras
de incentivar la participacion de los miembros de nuestra comunidad
y permitir que nuestra Revista propicie el intercambio de i1deas, en-
riqueciendo nuestra vision doctrinal, asi como fortalezca la relacion
entre las entidades académicas que conforman el Programa.

El equipo de la Revista del Programa del Posgrado en Derecho
de la UNAM esta trabajando arduamente para fortalecer, difundir
y enaltecer la cultura juridica. A través de cada numero de la revis-
ta, hemos tratado de ofrecer al lector, explicaciones atrevidas que
ofrecen reflexiones y posibles soluciones atentas a la realidad social
de México y del mundo.

Por lo anterior, reafirmamos nuestro compromiso de recolectar y
difundir articulos recientes de gran relevancia y cercania a las difi-
cultades que nos rodean en la actualidad para generar en nuestros
lectores la curiosidad académica y, con suerte, generar un debate
respetuoso entre diferentes esferas de nuestra sociedad.

Con este namero especial queremos reiterar nuestro compromi-
so con la periodicidad, asi como deseamos hacer patente que la
realidad social y las ciencias sociales se encuentran en un constante
proceso evolutivo del cual no se divisa ningtn final cercano.
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El presente nimero de la Revista estd compuesto de articulos
redactados por diferentes juristas con una formacién nacional e in-
ternacional que nutren nuestro conocimiento de la ciencia juridica
y nos mantienen a la vanguardia de tematicas relevantes en nuestra
actualidad.

Habiendo dicho lo anterior, me permitiré dar una breve sintesis
de los articulos contenidos en esta Revista:

Nuestro primer articulo es autoria del Doctor José Antonio Al-
varez Leon y de la Licenciada Frida Estefania Garcia Astudillo, el
cual se intitula “La no renovaciéon de la clase gobernante y la cifra
dorada. Una visién criminolégica de la impunidad en México”. En
este articulo los autores exponen las estructuras de gobierno en el
siglo XX, en donde explican que se enraiz6 el poder vertical del
presidente haciéndolo omnipotente, al igual, se explica la impuni-
dad que tienen amigos y familiares del presidente, también hablan
sobre la perpetuacion de grupos en el poder, hecho que se ocult6 en
la justificacién de la profesionalizacion en algunos cargos de elec-
cion popular en el siglo XXI.

La Maestra Maria de los Angeles Hernandez Rodriguez y el Li-
cenciado Ivan Alva Cortés en su articulo “Hacia el reconocimien-
to del derecho humano a la dignidad péstuma”, exponen un tema
atrayente en el que explican el concepto de la dignidad postuma
relacionandolo con la pandemia de la Covid-19, explican las ba-
ses que tiene este concepto, su relacion con leyes internacionales
y como en México hacen falta disposiciones expresas que impidan
que las personas sean cosificadas después de su fallecimiento, es un
tema relevante ya que nos hace reflexionar sobre este temay el foco
que le debemos de dar para poder proteger este derecho humano a
la dignidad postuma.

El tercer articulo es del Maestro David Alejandro Parada San-
chez y el Licenciado Brandon Arturo Lemus Ramos, se titula “La
proporcionalidad como parametro de validez en el acto legislativo
restrictivo” y dentro de este articulo encontramos el alcance que ha



ABRIL USCANGA BARRADAS 15

tenido el principio de proporcionalidad en el sistema juridico mexi-
cano, a través de los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién a fin de permitir a los lectores identificar las dificultades y
retos que ha implicado la aplicacion del test de proporcionalidad en
la jurisdiccion constitucional.

El cuarto articulo contenido en este ejemplar de la revista se
titula “El derecho humano al acceso a la justicia, como limite a
la discriminacién de las personas con discapacidad en México” y
corresponde a la autoria del Maestro Rubén Escobedo Cabello y
la Licenciada Natalia Téllez Gonzalez. Dentro de su articulo, los
autores exponen acerca del derecho de acceso a la justicia, el cual
es un presupuesto indispensable para la materializaciéon de otros
derechos de la misma indole, aunque también manifiestan que el
contenido de la prerrogativa es muy amplio y puede variar depen-
diendo la perspectiva a partir de la cual sea analizada.

Nuevamente a cargo del Maestro Rubén Escobedo Cabello, pero
en esta ocasion lo acompana el Maestro Tomas Portillo Juarez, nos
presentan el articulo intitulado “Propuestas para una mejor tutela
del derecho a la pensiéon en México”. Este documento nos permite
conocer el contexto historico dentro del cual se han visto afectados
los sistemas de seguridad y de las pensiones, la propuesta que plan-
tean los autores es acerca de los instrumentos internacionales, que
representan una adecuacion de la normativa a la realidad diaria de
los trabajadores mexicanos.

El sexto y ultimo articulo titulado “Prisién preventiva en la Ciu-
dad de México como medio para obtener justicia”, corresponde a
la autoria del Doctor Javier Diez Garcia y la Especialista Margarita
Jezabel Marquez Torres. En su articulo tocan un tema importante
sobre la prisiéon preventiva en donde contextualizan la entrada a
vigor del sistema procesal penal acusatorio y oral en el afio 2016;
el objetivo de los autores es explicar si el fenémeno del aumento de
la prisiéon preventiva es a causa de que la ciudadania perciba a la
justicia como venganza.
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En entregas anteriores se ha puntualizado que la cooperaciéon
interinstitucional es una herramienta indispensable para conocer
realidades distintas a la nuestra y, por tanto, generar consciencia
sobre tematicas que desconocemos o ignoramos. Estamos seguros
en que la cooperacion interinstitucional fortalece el conocimiento y
genera a la vez uno nuevo, lo cual ayuda a que los lectores tengan
distintos puntos de vista que ayuden a ampliar sus ideas.

En conclusion, este nimero especial de la Revista del Posgrado
en Derecho de la UNAM es especial porque le ofrece al lector dis-
tintas visiones de la ciencia juridica y nos permite conocer cuestio-
nes apremiantes que definiran el panorama nacional en el porvenir.

Esto solo ha sido posible gracias al trabajo de: autores, dictami-
nadores, editores, informaticos, traductores y demas miembros del
equipo que hacen posible esta revista.

De parte del equipo de la Revista del Programa del Posgrado en
Derecho de la UNAM deseamos que este nimero sea interesante
para nuestros lectores y que su contenido permita crear conciencia
y ayude a generar conocimiento.

Abril Uscanga Barradas

ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-5650-4740>
Directora de la Revista del Posgrado en Derecho
Universidad Nacional Autébnoma de México
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LA NO RENOVACION DE LA CLASE GOBERNANTE Y LA
CIFRA DORADA. UNA VISION CRIMINOLOGICA DE LA
IMPUNIDAD EN MEXICO

THE NON-RENEWAL OF THE RULING CLASS AND THE GOLDEN
NUMBER. A CRIMINOLOGICAL VISION OF IMPUNITY IN MEXICO

Jose ANTONIO ALVAREZ LEON'

FriDA EsSTEFANIA GARCIA AsSTUDILLO?

ResuMEN: En México la impunidad inicié su génesis con la
formacion del sistema presidencial del siglo XX. Las estruc-
turas de gobierno enraizaron el poder vertical del presidente
haciéndolo omnipotente, beneficiando a sus colaboradores y
subalternos, cubriendo unos a otros, en el marco justificatorio
de la “No reelecciéon”. Dicho poder gener6 la impunidad de
amigos y familiares, motivo por lo cual, se decidié que la al-
ternancia democratica entre grupos cercanos al mandatario y
a su partido les permitirian preservar privilegios e impunidad;
hechos que dieron forma a cacicazgos regionales y locales.

Entrado el siglo XXI, la no reeleccién se cambi6 por la ree-
leccidn, lo que generd la perpetuacion de grupos en el poder,
hecho que se oculté en la justificaciéon de la profesionaliza-
ci6n en algunos cargos de elecciéon popular. Estas practicas
de poder antes y ahora impiden la verdadera renovacién de-

mocratica, pues son el nicho donde se ocultan y operan las

! Profesor de Carrera Adscrito al Programa de Posgrado en Derecho y Politica Cri-
minal, Fes Acatlin UNAM. Miembro del SNI. Contacto: <drjaleon@gmail.com>,
ORCID: <https://orcid.org/0000-0003-4286-1960>.

2 Estudiante de la Especialidad de Género y Derecho; del Programa Unico de
Especialidades en Derecho, UNAM. Contacto <friditaest@gmai.com>, ORCID:
<https://orcid.org/0000-0001-6682-7252>.

Fecha de recepcion: 11 de agosto de 2021; fecha de aprobacion: 21 de enero de
2022.
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mafias que se valen del dinero publico, el trafico de influencia
y el uso faccioso de las instituciones con fines personales, de-
jando claro que la criminalidad dorada es real y sus practicas
desde las altas esferas del gobierno con nexos a su exterior,
fortalece sectores criminales que se escapan, diluyen y burlan

de la justicia, le democracia y bienestar colectivo.

PALABRAS CLAVE: Criminalidad Dorada, Delitos econdmicos, Im-
punidad, Corrupcion, Clase gobernante, Renovacion de clase. Sistema

anticorrupcion.

ABSTRACT: In Mexico, impunity began its genesis with the
formation of the 20th century presidential system. The gov-
ernment structures rooted the vertical power of the president,
making him omnipotent, benefiting his collaborators and
subordinates, covering each other, in the justifying frame-
work of the non-reelection. This power generated impunity
for friends and family, which is why it was decided that the
democratic alternation between groups close to the president
and his party would allow them to preserve privileges and
impunity; events that shaped regional and local chiefdoms.

In the 21st century, non-reelection was changed to reelection,
which generated the perpetuation of groups in power, a fact
that was hidden in the justification of the professionalization
in some positions popularly elected. These practices of pow-
er before and now prevent true democratic renewal because
they are the niche where the mafias that use public money,
influence trafficking and the factious use of institutions for
personal purposes hide and operate, making it clear that
criminality Dorada is real and its practices from the highest
levels of government with ties to the outside, strengthen crim-
inal sectors that escape, dilute and mock justice, democracy

and collective well-being.
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KEYWORDSs: Golden Crime, Economic Crimes, Impunity, Corruption,
Ruling Class, Class Renewal. Anti-corruption system.

SuMaRrio: I. Introduccién; II. Génesis de la impunidad sisté-
mica y la no renovacion de la clase gobernante; III. Carac-
terizaciéon de la criminalidad dorada; IV. Clase gobernante y
criminalidad dorada en México; V. Epilogo; VI. Fuentes de

consulta.

1. INTRODUCCION

1 objetivo del presente escrito es describir y explicar desde
dos argumentos teéricos distintos en sustancia y contenido,

la impunidad y el poder politico que forman dos de las va-

riables mas fuertes para el soporte de un sistema politico juridico
permeado por la corrupcion, que impiden de manera directa la con-
solidacion de un verdadero sistema anticorrupcién y democratico.
La primera teoria es de corte criminolégico llamada “la cifra
dorada”, pues en ella se reconoce el fenémeno del enquistamiento
de delincuentes de alto calaje en los sistemas de gobierno y la forma
en la que inciden en la construccién de un andamiaje legal que los
mantiene a salvo de la justicia y los posiciona con poder ante sus
posibles perseguidores; por otra parte, se encuentran los fundamen-
tos que explican la no renovaciéon de la clase gobernante, entendida
desde el contexto historico (pasado-presente) ilustrando como las
herramientas electorales y la estructura del poder politico en Méxi-
co, en lugar de ser un reflejo del ascenso y descenso de los elegidos a
los puestos de eleccion popular por la via de la democracia directa,
obteniendo como premio el voto libre por su desempefio o el cas-
tigo, retirandoles la confianza del electorado por los ejercicios del
mal gobierno. Los ungidos con el voto, una vez en el poder, impiden
la renovacion de la clase gobernante, creando trampas y cacicazgos
para bloquear a otras fuerzas en la basqueda o arrobo al poder.
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Entender los fundamentos histérico-politicos en la conformacion
del México actual permitiran comprender desde la visién crimino-
logica la impunidad como fuerza legal y extralegal para alcanzar un
cambio sistémico y un modelo anticorrupcion. Se trata pues de una
aplicacion ensayistica de ambas teorias con argumentos diferentes
en un lugar comun, la impunidad y el abuso de poder.

México es un sistema creado con base en acuerdos politicos don-
de la ley ha subsumido al poder y la impunidad, por tanto, desde
ahi, nos preguntamos en este ensayo ;jcuales son los caminos para
que la ley sea el imperio del cambi6? ¢Las alternancias democra-
ticas han funcionado antes los cacicazgos? ;Se podra combatir al
delito politico de forma efectiva? ;Estamos condenados a un borron
y cuenta nueva olvidando los agravios y los delitos cometidos? ¢;La
clase gobernante es en realidad parte de la criminalidad dorada
como se plantea hipotéticamente este escrito?

Es importante advertir en esta introducciéon que no es la inten-
ci6on de los autores inquirir en actores politicos mexicanos de forma
particular, pero si sera necesario bajo argumentaciones histéricas
y como ejemplos ilustrativos de esta clase gobernante exponer si-
tuaciones, hechos, grupos y personas que desde el conocimiento de
dominio publico representan algunos casos de impunidad mexicana
que perfectamente encajan en la no renovacion de clase gobernante
en México y su pertenencia a la criminalidad dorada.

En este ensayo se buscara evidenciar los procesos del andar cri-
minal al amparo del poder publico, sus consecuencias en la ley
mexicana, sus instituciones y por supuesto también, de expresar la
posibilidad de éxito de acuerdo con el nuevo andamiaje legal para
combuatir la corrupcién y la impunidad en nuestro pais.
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1. GENESIS DE LA IMPUNIDAD SISTEMICA Y LA NO RENOVACION

DE LA CLASE GOBERNANTE

Los gobiernos posrevolucionarios en México, particularmente los
de extraccion civil (iniciados con el cachorro de la revolucion Mi-
guel Aleman), impusieron un sello caracteristico permanente a cada
administracion subsiguiente al frente del poder publico, como re-
cordatorio del triunfo esencial de la democracia en México y en
particular, de la imposible repeticiéon de eventos tiranicos que en el
pasado nos habian conducido a la dictadura porfiriana.

En el nuevo presente, en la nueva nacioén, se parti6 de la evolu-
cion del estado mexicano por la via de las votaciones libres, lo que
seria el medio para renovar los gobiernos por la voluntad popular,
tal como enuncia el lema de origen maderista, que se convertiria en
estigma perenne para justificar la nueva vida nacional.

Sin embargo, la realidad oculta fue otra. En 1929 el surgimiento
del Partido Nacional Revolucionario (hoy PRI), seria el matiz de
la democracia. En realidad, el origen del nuevo estado mexicano
jamas pretendié dejar el abuso del poder sino mas bien modificar
su forma, misma que prevalecié durante todo el siglo XIX, pero
bajo un nuevo sistema politico que pudiese cambiar la vida publica
arropando algunas fuerzas politicas que no se extinguieron durante
la revolucién pero que se adaptarian a las visiones democraticas del
siglo XX.* La via fue la permanencia del partido de Estado en el
poder sin ser sefialado de autoritario, por tanto, el sello “SUFRA-
GIO EFECTIVO NO REELECCION”, se volvié también el re-
cordatorio en cada documento publico expedido por el gobierno de
la bondadosa democracia aun siendo simulada, “Para los politicos

% ... En México, a medida que la burguesia se fue fortaleciendo y mezclandose
algunos de sus miembros con los hombres de los gobiernos revolucionarios, comenzé
a fluir en la direccién de los negocios publicos, aminorando en ocasiones y a veces
neutralizando la accién revolucionaria...” Apud, Del Palacio, Diaz, Alejandro, Agonia y
muerte de la Revolucion Mexicana, México, UAM-Esquemas, 1991, p 13.
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la corrupcion fue en tiempos de paz lo que para los generales en la
Revolucion, fueron las armas y los ejércitos; un escenario propio
para saquear al erario, explotar las riquezas del pais y desgobernar
con criterio de mal pastor: “el que venga atras de mi, arre”.!

El nuevo sistema politico nacido con la constituciéon del 1917
permitié que México cambiara. El pais crecié en los siguientes 50
anos lo que no habia crecido en siglos con o sin coyunturas interna-
cionales, en mucho, se debi6 a la estabilidad que logré el sistema
politico en México con la cohesion de fuerzas politicas bajo el lema
“Sufragio Efectivo,” lo que permitié la alternancia del poder a las
distintas fuerzas politicas (arropadas en sectores de un solo partido),
sin olvidar que esa unién de fuerzas permitia la simulacién de las
elecciones ya que no existia oposicion real, pero permitia como ya
se dijo, el cambio de grupos en el poder.

El sistema politico mexicano fue construido teniendo como base
y vértice el presidencialismo, donde su titular (ejecutivo federal) no
s6lo dominaba la administracién publica centralizada sino la des-
centralizada, desconcentrada, designaba a ministros de la Suprema
Corte; como jefe de partido, daba su beneplacito a los candidatos
a gubernaturas, diputaciones y senadurias; amen, concentraba bajo
su poder todo el poder punitivo del Estado siendo Comandante Su-
premo de las fuerzas armadas, titular de la Procuraduria General
de Republica, donde tenia el monopolio de la acciéon penal y a su
subordinacién a los ministerios pablicos y a todas las policias civiles.

El control politico del pais estaba bajo la titularidad de la Secreta-
ria de Gobernacién, misma que controlaba la policia politica. Todos
estos datos develan como el poder organizado en el sistema politico
mexicano tenia una huella Gnica en las practicas de gobierno, la poli-
tica y la justicia en México, que fueron, la verticalidad, la disciplina en
la obediencia, la complicidad y la impunidad en la toma de decisiones.

Dicho sistema se encontraba blindado por leyes qué desde el am-

* Gonzalez Llaca, Edmundo, Corrupcion. Patologia Colectiva, México, INAP, 2005, p. 28.
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bito constitucional reafirmaban esa impunidad y control antidemo-
cratico. La constitucién mexicana en su apartado de responsabili-
dad a servidores publicos dejaba intocable al presidente en turno y
a su salida del poder.® La justicia los protegia (expresidentes) por los
actos cometidos en su gobierno y juridicamente respecto de actos
civiles en su gestion.

Los ministros, se volvian de facto sus subalternos presidenciales.
La proteccion del presidente se extendia a sus familiares, de tal suerte
que el halo de la impunidad se volvia inédito y omnipotente, hecho
que se replicaba con los gobernadores, sus familiares y subalternos.

Hablando de otros servidores publicos, los legisladores gozaban
de fuero constitucional, pero ademas bastaba la sombra de su pro-
tector, padrino o superior jerarquico en la vida publica para ser into-
cables. México se construy6 al amparo del influyentisimo y el poder,
a eso se sumo6 que, no fue hasta después de 1988 que el ejercicio de
la democracia electoral siempre era calificada por los aparatos do-
minados por el ejecutivo federal, que favorecia obviamente, al can-
didato de su partido. Como consecuencia logica-historica, el estado
mexicano se volvi6 clasista y corrupto, pues los efectos de domina-
ci6n de los gobernantes en cierto momento historico se abrazaron de
algunos factores reales de poder que fuera de las estructuras politicas
burocraticas, generaron vinculos, contubernios y complicidades.®

> La Constitucién y las nuevas leyes que de ella emanaron, no se aplicaron in-
mediatamente. En muchas ocasiones habia vacios en el marco juridico y en otras el
espiritu del legislador habia sido demasiado puntilloso y era imposible aplicarlas. Apud,

Ibid, p. 28.

% Nos parece que éste es el punto en el que se cifra el secreto profundo del sistema
politico mexicano: en primer lugar, este sistema aparece como una alianza institucio-
nalizada de grupos sociales organizados como poderes de hecho; en segundo lugar,
el presidente ha sido promovido constitucionalmente con poderes extraordinarios y
permanentes; en tercer lugar, el presidente aparece como arbitro supremo a cuya
representatividad todos los grupos someten sus diferencias y por cuyo conducto legiti-
man sus intereses; en cuarto, se mantiene y se estimula en las masas el culto, no sélo a
la personalidad del presidente, sino al poder presidencial; en quinto lugar, se utilizan
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Los cambios democraticos que paulatinamente vinieron después de
algunos momentos coyunturales en el pais fueron modificando el ros-
tro de la vida publica a través de la democratizacion, los derechos hu-
manos y la necesidad de cambiar las estructuras del presidencialismo
autoritario y vertical, ejemplo de esto fue el surgimiento de Instituto
Federal Electoral, la Comisiéon de Derechos Humanos, la aparicién
de otros organismos con autonomia constitucional y por supuesto con
reformas constitucionales en los temas de procuracion de justicia y en
la estructura de la Suprema Corte (todo de 1988 a 1998).

Para finales de los 90"s y con el proceso de apertura global, los
cambios en la estructura del estado social y democratico se acele-
raron, la vista se centré en los temas de seguridad, justicia y demo-
cracia, particularmente acentuados con la llegada del panismo al
gobierno en el ano 2000. Lamentablemente (y sin hacer recuento
a detalle) podemos decir que los cambios en materia de seguridad
publica, procuraciéon de justicia, reforma judicial, y todas las demas
referidas a las reformas estructurales en materia econémica (impul-
sadas por Salinas y Zedillo) y politica, no pudieron erradicar los
vicios que acompanan la impunidad en México.

Durante dos sexenios los azules toleraron el trafico de influencias y se
beneficiaron de practicas ilegales. (...) Lo terrible, en cualquier caso,
es que “el partido de las buenas conciencias” no resisti6 la prueba
del poder, preservo los viejos usos y permitié a sus apoderados mas
“intrépidos”, quienes hoy viven y despachan como nuevos ricos (sic).’

Asi entonces, el viejo régimen y los nuevos gobiernos del siglo
XXI con los cambios democraticos en la conduccion del pais siem-
pre han tenido en la mira de la clase gobernante que, la impunidad

formas tradicionales de relacion personal, el compadrazgo, y el servilismo, como for-
mas de dependencia y control del personal politico puesto al servicio del presidente
y de la administracién que encabeza. Apud, Coérdoba, Arnaldo, La_formacién del Poder
Politico en México, 28" ed., México, Ediciones Era, 2008, p. 57.

7 Zérate, Alfonso, Un gobierno fallido. Peia Nieto y la sucesion presidencial del 2018, Mé-
xico, Temas de Hoy, 2018, p. 38.
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y la corrupcioén son los flagelos para combatir. Pero de forma para-
déjica aquellos terminaron formando parte de ese flagelo como lo
decia el lema de gobierno de Miguel de la Madrid, expresidente de
México al inicio de los 80’s “la renovaciéon moral” ante la corrup-
ci6n “que somos todos”. Los resultados en los primeros 18 anos del
nuevo milenio terminaron siendo nulos, porque el presidencialismo
enraiz6 como si fuera un fendémeno natural la crisis de gestion ad-
ministrativa con la impunidad, es decir, no como consecuencia por
antonomasia, orden-desorden, ley-delito, sino como una practica
andémica’ natural en el sistema de vida y de gobierno en México.

El sistema de poder vertical creado por los priistas trajo consigo
también de forma horizontal la consolidacién de cacicazgos loca-
les (en Estados y municipios), fortaleciendo estructuras familiares
y de grupos que facilitaron la trasmision continua del poder atn
con proceso electorales, por ejemplo: el grupo Atlacomulco en el
Estado de México, los Aguirre en Guerrero, los Lugo en Hidalgo
y los Bours en Sonora. Estos sistemas de poder regional no fueron
debilitados con el panismo, al contrario, los fortalecieron en regio-
nes cuya ideologia conservadora y partidista los legitimaba y los ha-
cia impenetrables como feudos, por ejemplo: Guanajuato, Jalisco,
Aguascalientes y otros estados del bajio mexicano.

Ante las crisis de poder con el salinato, los priistas y panistas im-
pulsaron reformas legales que permitieron no sélo continuar con-
trolando la eleccién de candidatos en puestos populares sino crear
leyes para formar partidos politicos con la intenciéon de fragmentar
el voto, el aumento de curules en el Congreso, la generacion de disi-
dencias y por supuesto el brinco (chapulineo) de servidores publicos
de un puesto a otro permaneciendo en el poder por décadas, lo que

8 “Anomia es, en fin, “aquella crisis de la estructura cultural que se verifica espe-
cialmente cuando existe una fuerte discrepancia entre normas y fines culturales, por
una parte, y las posibilidades estructuradas socialmente de actuar en conformidad a
aquéllos, por la otra” (sic), Baratta, Alessandro, Criminologia Critica y Critica al Derecho
Penal, 8va ed., México, Siglo XXI, 2005, p. 61.
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sin duda significé que la combinacién del poder vertical del sistema,
los controles en los puestos de eleccidn, y la concentracién del po-
der econémico en las entidades federadas, facilitaran campear los
embates de otras fuerzas democraticas.

Todo esto sucedi6 evidentemente, con el uso de una herramienta
clave, la no renovacién de la clase gobernante, pues las nominacio-
nes dentro del partido de Estado decidieron simular el cambio de
actores y la inyeccion de sangre nueva a los gobiernos permitiendo
que los cargos se entregaran de padres a hijos, nietos y parientes
cercanos. Mientras que los mas viejos brincaban de un puesto a
otro, ya fuese de eleccion popular o por designacion en la adminis-
tracion en el ambito federal, estatal o municipal.’

...las minorias gobernantes generalmente estan constituidas de ma-
nera que los individuos, que las forman, se distinguen de la masa
de los gobernados por ciertas cualidades, que les dan superioridad
material, intelectual y hasta moral; son también herederos de indi-
viduos que poseyeron tales cualidades.'

Las practicas de colocacién de parientes y amigos se fueron re-
plicando en los partidos cooptados por el sistema al adquirir o ne-
gociar el poder de tal suerte que, incluso, se simularon candidaturas
para entregarlas a personajes indeseables que no podrian por si,
ganar una eleccion (por sus vinculos, su pasado politico etc.), pero

? Por ¢jemplo, el Estado de México ha sido gobernado por tres generaciones abue-
lo, padre e hijo en la familia Del Mazo, para alternar con un sobrino y un tio (Montiel,
Pefa Nieto); siendo Alfredo del Mazo Junior Presidente Municipal en Huixquilucan
para luego ser gobernador, sin olvidar que también ocup6 cargos en la administracion
publica mexiquense. Enrique Pefia, fue legislador local, gobernador y presidente la
republica; podemos pensar en Coahuila la familia Moreira. Otros casos por ejemplo
Manlio Fabio Beltrones, que fue Diputado Federal, Senador, Gobernador y presidente
del PRI, una vez retirado su hija se presenté como legisladora por el mismo partido
(informacién de dominio publico).

1 Apud, Mosca, Gaetano, La clase Politica. s/1, s/a Fuente electronica: Academia.
Accelerating the world’s consultado en: file:///C:/Users/drjal/Desktop/Laclasepoliti-
ca-with-cover-page-v2.pdf [04-julio-2021]
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tenian que estar en esos puestos como operadores politicos o por
pago de favores (el caso de las Juanitas, donde una mujer candidata
al obtener el cargo renunciaba por un hombre).

Estas dinamicas crearon un sistema de clases, castas y operado-
res politicos que dentro y fuera del gobierno transformaron la vida
publica en negocio. Los cambios legales que sufrio el pais en los
primeros 20 afnos del siglo XXI, dieron seniales de nuevas condicio-
nes para gobernar, pero lamentablemente esas condiciones estaban
viciadas de origen, demostrando una vez mas el brillo de la impu-
nidad sistémica, por ejemplo: la reforma constitucional al sistema
de justicia penal, que demoro el nombramiento de un fiscal general
casi 10 afos, para que después, al hacerlo, se le considerara por
la oposicién politica manchado de origen, siendo llamado el fiscal
carnal o a modo, para el presidente en turno.

Sin embargo, académicos como Edgardo Buscaglia, aseveran que
el primer fiscal general en México, mas que carnal, es tras sexenal,
pero en su efecto inverso, viene del pasado para fiscalizar el presen-
te, es decir, formo parte del poder vertical corrupto en administra-
ciones panistas y priistas, mismas que empanan su credibilidad (re-
ferido a sus cargos) pues basicamente son esas administraciones las
que tendrian que ser investigadas, al igual que sus exjefes y colegas.

Los nuevos gobiernos tecndcratas crearon herramientas que fa-
cilitaron ya no la trasmisiéon del poder entre amigos y familiares,
ahora se busc6 la prolongacion en el cargo (especulemos, que hu-
biese pasado si el partido en turno antes de la eleccion no hubie-
se perdido masivamente las elecciones o si las hubiese perdido de
forma parcial, seguramente y de forma facciosa esa fuerza seria un
real contra peso para cubrir al estilo de la vieja guardia, los actos
de corrupcion) desvirtuando asi, la utilidad democratica de la figu-
ras juridicas, siendo una de ellas, la reeleccion, que en los tiempos
modernos significaria en sentido util, la profesionalizacion de los
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legisladores o presidentes municipales.!

Las formas evolucionaron, pero las practicas de las minorias no.
Se volvieron mas eficaces en la busqueda de su permanencia; su
coalicién con los poderes facticos como el narcotrafico debilita y ex-
pone brutalmente la justicia. La criminalidad renueva viejas defini-
ciones de impunidad consolidando cada vez mas el fracaso del Esta-
do al no poder hacer efectivo un sistema de combate al crimen. Los
actores del gobierno corrupto sirven también al crimen fuera de él;
el fracaso, es no poder crear un sistema anticorrupcion eficaz en la
practica, los discursos y las buenas intenciones; diria Buscaglia, esta
claro, cuando el fiscal general no puede crear maxi procesos que
culminen con sentencias condenatorias, “el enemigo esta dentro”.

11. CARACTERIZACION DE LA CRIMINALIDAD DORADA

Dentro de los procesos de definiciéon del delincuente por su “acto”,
basicamente existen dos parametros para identificarlos y definirlos; el
primer parametro, es desde la criminologia; el segundo, el control del
derecho penal. En la criminologia cientifica y radical, un delincuente es
identificado por la forma que opera, por las condiciones en las que se
desarrolla en su vida criminal; la medicién cuantitativa de la criminali-
dad nos permite tener claridad objetiva de cuantas veces un delincuente
actiia, donde y como. Esto, desde la politica criminal general la clasifi-
cacion del delito en convencional, no convencional o de bagatela; desde
el derecho penal permite definir el tipo penal y la prevencion.

Bajo estos criterios, el saber criminolégico y el poder de definicién
que da la politica criminal, reconocen tendencias, para clasificar for-
mas delictivas en acuerdo a los intereses que se quieran proteger. Esto

" El articulo 59 de la Constitucién General de la Republica autoriza la reeleccién
de diputados por 4 periodos consecutivos y 2 afios a los senadores, es decir, 12 afios
en el poder. Se trata de un encumbramiento tras sexenal (reforma del 10 de febrero
de2014). Esa reforma también incluyo los articulos 114 y 116 del mismo ordenamien-
to permitiendo que presidentes municipales, sindicos y regidores tengan reeleccion.
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implica que se puedan tener categorias penales que no pasen por me-
diciones objetivas o cuantitativas, es decir, sabemos que hay sujetos
que actuan violando la ley y dafiando a otros, pero los mecanismos
juridicos, su posicion en la sociedad y las caracteristicas de estos su-
jetos en su forma personal, solo nos permiten ver la consecuencia
de sus actos y en muchos casos, aunque es notorio lo que hicieron,
dificilmente se pude probar, por tanto, se considera no medible.

Como se observa en la explicacion precedente podemos hablar
de una forma relativa de criminalidad, pero no por eso menos daii-
na. De hecho, hablamos de los fantasmas de la criminalidad (por su
complejidad para medir), donde en este caso se encuentran los cri-
minales de cuello blanco y sus subdivisiones como lo son: la crimi-
nalidad azul y la criminalidad dorada, todas ellas en la realizaciéon
esencialmente de delitos econémicos.

La criminalidad dorada o también conocida como la cifra dora-
da, refiere a los “delincuentes que tiene el poder politico y que lo
ejercen impunemente, lesionando a los ciudadanos y a la colecti-
vidad en beneficio de su oligarquia o que disponen de un poderio
economico que se desarrolla en detrimento de la sociedad”, los cri-
minales de cifra dorada comparten caracteristicas con los de cuello
blanco, pero tienen sus propias peculiaridades.

Coincidencias: cuello blanco y cifra dorada: El botin esencial-
mente es econémico, son personas conocedoras e influyentes en su
medio; sus victimas suelen ser colectivas, usan las leyes y el poder
para no ser presos. Los mecanismos de control penal son tan disper-
sos que, en casos de ser imputados se aislan del campo criminal que
los caracteriza para verse como delincuentes ocasionales respecto
de delitos no graves (auto sacrifico).

Diferencias: La criminalidad dorada: refiere mas al estatus del
poder politico y no empresarial o financiero; usa la ley porque pue-

12 Apud, Aniyar de Castro, “Criminologia de la Reaccién Social”, Cap. IV; quien
refiere a: Midenndorff, Citado por Sanchez Sandoval Augusto y otro, en Criminologia
Antologia, Los tres fantasmas de la criminologia, México, UNAM, 2003, p. 46.
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de crearla para favorecerse; el gobierno y las empresas ptublicas son
su medio de gestion; tiene el poder vertical de usar a la clase buro-
cratica para desviar el alcance de la ley; también pueden moverse
en el fisco y en campos financieros, pero respecto del erario.

Como se puede observar, la criminalidad dorada, hace del servi-
cio publico una posible forma de vida criminal a través de la impu-
nidad, entendiendo por ésta, la ausencia de castigo. Los mecanismos
que conducen a la falta de castigo a través de la elite burocratica
pueden presentar basicamente 5 formas que son: la ineptitud en el
servicio (referido al servicio publico); la actitud mafiosa; la impuni-
dad de clase; el cerco legal; la dispersion del delito.

La ineptitud en el servicio publico, refiere al uso de todos los
artificios para no cumplir la ley y obligar por desanimo, frustraciéon
o hartazgo al ciudadano a entenderse con bur6cratas menores a tra-
vés de dadivas que a su vez, son cuotas econémicas que el burocra-
ta de baja estopa debe dar a su superior para conservar el empleo o
simplemente para enriquecerlo, pues en su posiciéon de poder exige,
sin que ¢l sea visible y pueda ser castigado, de hecho, en caso de
develarse el delito, él mismo pone al operador inferior (sacrifica),
para que sea visto como un vulgar ladroén.

La impunidad mafiosa surge de los alcances extralegales que tie-
ne el funcionario de nivel medio superior para intimidar al que se
oponga a las resoluciones o negocios de sus jefes. Generalmente,
aqui encontramos al burécrata qué desde su posicion cercana al alto
poder, opera usando la ley o las fuerzas del Estado para reprimir,
intimidar, bloquear o incriminar por el sélo hecho de extorsionar a
quién exija el cumplimiento de un derecho o un servicio que no se
da o se cobra para poder ser cumplido. Generalmente estos servi-
dores publicos tienen tentaculos de operaciéon mafiosa con particu-
lares a su servicio, a cambio de toleramiento de negocios y dadivas.

La impunidad de clase es tal vez la mas representativa de la crimina-
lidad dorada, pues en ella inicia el encubrimiento de la clase gobernan-
te, donde se gesta una oligarquia minoritaria que concentra nos solo el
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poder de operacién de burdcratas medios y menores, si no, la capacidad
de decidir el sentido y fondo de las leyes; en ellos esta virtud de la or-
ganizacién y trasmision del poder. Estos tienen la capacidad de decidir
cémo se usan los dineros publicos y de decidir que se investiga, qué se
filtra a través de la justicia; son sin duda, la clase alta llamada por Marx,
la burguesia burocratica, son quienes estan coludidos con los duefios
de los medios de produccién y en algunos lugares, con poderes facticos
negativos (como el narcotrafico). Por tanto, son la casta gobernante.

El cerco legal, en realidad no es impunidad perse, sino un me-
canismo para generarla. Nos referimos al uso de la ley. La clase
gobernante o parte de ella usa su poder para que los legisladores
puedan crear leyes que contengan una doble funcién, la declara-
da y la no manifiesta (lo que no se dice en la ley pero deja abierta
la posibilidad de interpretarse en la busqueda de otros fines) esto
facilita operar con facultades discrecionales y alcanzar objetivos so-
ciales con beneficios de particulares (para ellos); se trata de crear
leyes de papel, normas sin sentido real para el desarrollo del pais
o para crear organismos legales que reproduzcan los intereses de
oligarquia; crean tipos penales en blanco, tipos penales auténomos
o de pura definicién politico ideolégico, tipos sin pena, penas sin
relevancia procesal; bienes tutelados sin respaldo o proteccién, et-
cétera, nos referimos a todo aquello que la ley pueda dispersar para
evitar que la justicia llegue a los poderosos.

La impunidad por dispersion legal es consecuencia de la norma
de papel y el cerco legal. Esto refiere a lo que técnicamente hace
que la criminalidad dorada, de cuello blanco o de cuello azul sea
vea como relativa, pero en realidad, es lo que le da sentido, nos
referimos al rompimiento de la objetividad tangible y justiciable; se
trata como ya se dijo, de crear muchos tipos penales y distribuirlos
en diferentes cuerpos legales coémo: tipos penales especiales, leyes
especiales o cédigos sustantivos de derecho penal, con penas tan
variadas y en su mayoria no graves que, en caso de que los crimi-
nales sean imputados, por ser parte de la élite o al encarcelar a sus
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operadores, el castigo no se dé, y si se da, se desacredite con facili-
dad; los tipos penales dificilmente se encuadran o se relacionan con
responsabilidades administrativas para crear categorias de identifi-
cacion convencional, es decir, si se comete un delito por un servidor
publico que sirva a la oligarquia mafiosa, quedard impune.

El desarrollo econémico no sélo es asunto de nimeros y capitales,
sino también de valores y percepciones. La manera como los indivi-
duos ven las normas estatales y el poder publico tienen consecuen-
cias no s6lo -judiciales y criminales, sino también econdémicas. La
corrupcion y el soborno, por ejemplo, se sustentan en buena parte
en la percepciéon compartida de que las instituciones y las leyes pue-
den ser enganadas.'?

Las formas de la impunidad son sustancia de la criminalidad do-
rada y por supuesto, de los discursos de politica criminal en sistemas
cerrados-verticales (viejo presidencialismo mexicano) o abiertos
pero ineficaces (nuevo presidencialismo a partir de las reformas del
Estado). Cuando un sistema politico hace prevalecer expresiones
de poder en la justicia penal de forma notoria (operacion criminal
desde las carceles, imposibilidad de enjuiciar a poderosos funciona-
rios y exfuncionarios, los jueces se doblegan a los poderes facticos y
las leyes responden a delitos asilados cuando se trata del trafico de
poder o el desfalco del erario), estamos en presencia de un derecho
penal fragmentado.

La fragmentacién del derecho penal significa, que el Estado ac-
tia mas veces con justicia selectiva (en caso del chivo expiatorio)
para despresurizar la opinién publica; procede con justicia extra
legal (se desaparecen responsables, expedientes, pruebas y se auto
exilian grandes capos de la cifra dorada para no ser enjuiciados,
se negocia la justicia “soplon colaborador”, y se demerita, etc.,),
se usa la percepcion colectiva para validar con discursos las luchas

1% Apud, Garcia Villegas, La cultura del Incumplimiento de reglas, Bogota, Siglo de Hom-
bre Editores, 2009, p. 23.
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contra la impunidad al grado de crear expresiones socio culturales
de tolerancia a este fenémeno: por ejemplo, veamos las expresiones
populares: “banate pero salpica”, “robaban pero dejaban robar”,
“ya se metieron uno al bote las aguas bajan”, “esos son intocables”,
“la justicia no se hizo para los pobres”.

La criminalidad dorada recobra relevancia cuando sus motores
para la impunidad se diluyen en el concepto corrupcién. La de-
lincuencia dorada apela a jugar con la ética. Los respaldos de los
poderosos corruptos e impunes estan basados en la purificacién que
les dan sus propias cualidades, pues al igual que los criminales de
cuello blanco, gozan de reputacion, visten bien, son adinerados;
son la nueva generacion de intelectuales o al menos, de estudiados
en escuelas de renombre, por supuesto, que se codean en las élites y
hacen ver con sus opiniones que, el que actie contra ellos, lo hace
por ser a sistémico es decir, antidemocratico, vulgar, ignorante y
desproporcionado.

La criminalidad dorada recluta peones al igual que cualquier
criminal organizado, pero al hacerlo los mantiene invisibles en un
mar burocratico donde la mayoria de veces, ni los mismos opera-
dores saben que sirven con su trabajo a un gran estratega y de sa-
berlo, deben de gozar de una gran virtud, “saber callar” e incluso,
“pagar por otros, por sus jefes”, hecho que les significara un precio
incrementado en sus servicios y disciplina; ser el expiatorio, es ser
paciente a la libertad y la fortuna para él y sus familiares.

Impunidad es entonces corrupcién. Este binomio simboliza un
crimen tan disperso en miles de formas que su éxito esta asegurado,
pues no unicamente no se puede cuantificar en concreto o caracte-
rizar junto con todos los que de esto participan (porque se les aisla
como ya se dijo, en delincuentes convencionales en otras catego-
rias), sino que el dafio que producen puede ser tan estrepitosamente
lacerante y en la mayoria de los casos, jamas se repara, hecho que
demuestra porque se le quiere relativizar, Bauman diria que se trata
de la “socializacion de las pérdidas y la privatizacion de las ganan-
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cias” pero aplicado a una arte del modelo econémico que encumbra
a la buroécratas corruptos.

Si se observan las cifras delictivas, menos del 7% refiere a los
delitos econémicos graves y ese porcentaje refiere a las mafias que
no encajan en la delincuencia dorada. Nos referimos a que el dinero
que se desfalca del erario es tanto que, si se puede saber cuanto pero
no se puede acreditar a esta delincuencia con sentencia en mano.
Impunidad y corrupcién puede significar cualquier mecanizacion,
para estafar o cometer delitos, por tanto, la condicié6n manifiesta en
la criminalidad dorada esta dada por una ausencia de ética cuya
gravedad a diferencia de todos los demas criminales (pues cometer-
los otros delitos también es inmoral) es que, estos sujetos construyen
el “acto criminal” en plena conciencia de la moral imperante y del
dafio que causa al grado que, su satisfacciéon moral es tan cinica que
se considera ejemplo vida y ley, al grado de ser llamados “lideres”
lo que les da un escudo adicional a la hora de la persecucion legal.

111. CLASE GOBERNANTE Y CRIMINALIDAD DORADA EN MEXico

Con los elementos esgrimidos en los dos puntos anteriores de este en-
sayo, podremos develar, la apariciéon y permanencia de la criminali-
dad dorada en México. Es preciso resaltar que no se trata de una bur-
da aplicacion teorica para calificar a la clase gobernante, se trata de
una verdadera radiografia suigéneris (pues el sistema politico cambid
de su disefio puro para at darle un tinte especial al presidencialismo
mexicano y su constitucion inédita. De ahi que dicha conformaciéon
haga de una criminalidad enquistada en el poder algo también muy
peculiar a diferencia de otros sistemas) donde la clase en el poder se ha
convertido en una elite impune, corrupta y por tanto criminal.

No se trata de hablar de ciertos delitos, sino de poner en pers-
pectiva desde algunos angulos como es que esta mafia opera desde
la génesis del sistema politico moderno hasta nuestros dias (segun-
da década del siglo XXI), enfrentandose al propio sistema que ha
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cambiado a manos de una nueva clase en el poder y que hasta hoy
muestra las mismas practicas (a su tiempo se evidenciara si el nuevo
gobierno podra cambiar las dinamicas de la impunidad o termina-
ra siendo presa de la cooptacién en la lucha por la cambié) con los
artificios tejidos décadas antes; estos elementos, nos evidenciaran
como la impunidad se encuadra perfectamente a las descripciones
tedricas que anteceden y que exponen el andar criminal de nues-
tras elites creando los obstaculos para armar un sistema anticorrup-
cion efectivo y elaborar discursos preventivos basados en nuevos
codigos éticos y de participacion ciudadana.

Primer espacio de reflexion. I. La impunidad en al servicio (pu-
blico). Coémo ya se explicd, se trata de como funcionan las depen-
dencias gubernamentales y como los servidores publicos se mueven
para ser parte de esta criminalidad. En esta categoria se percibe
que los burdcratas actian por cuenta propia sin embargo, al ser
tan generalizada la corrupcién, se evidencia complicidad con sus
jefes, que lo saben y toleran; de hecho, los jefes reciben cuotas fijas
al amparo de su poder y beneplacito manteniendo un estatus de
corrupcién, no sélo para recibir dinero sino porque parte de esas
actividades son negocios de los superiores, ejemplo: s6lo por signi-
ficar un par de situaciones muy comunes en México: las mafias que
ordenan el trasporte publico; las cuotas a los oficiales de transito; la
tramitologia excesiva y confusa para recibir un pensién; los servi-
cios periciales; toleramiento de uso de suelo, etcétera.

Véase, dijimos que la cifra dorada al igual que la criminalidad
de cuello blanco o la de cuello azul, se consideran de senalamiento
subjetivo por su grado de dispersion (gran cantidad de actividades
sin precisar en controles cuantitativos especificos) pero que es real,
al estar ahi, al lesionar “algo” en este caso, el erario y generar extor-
sién que se paga en el dia a dia, haciendo impunes a los operadores
y a los mandos superiores beneficiados, explotando a sus subalter-
nos; datos que se corroboran con la cifra negra, es decir, con los da-
tos duros creados desde fuera de los controles institucionales y que
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generalmente se consideran indicadores de percepcién, ejemplo:

“Tercera Encuesta Nacional Sobre la Corrupcion y la Impuni-
dad, realizada por la organizacién civil, Mexicanos Unidos Contra
la Impunidad y la Corrupcién: (..) El 67.4% de los mexicanos cree
que donde se dan mas los hechos de corrupcién es en gobierno y
sector publico”!

Ahora observemos los datos de fuente oficial, medibles al ano
2019 y publicados en 2020.

“Encuesta Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental
INEGI: (...) Poblacién que experimento corrupcién por un servidor
publico: 15,732 por cada 100,000 habitantes. El 59.2% lo percibio
por parte de las autoridades de la seguridad publica.”"

Cifras como estas colocan en el plano de la realidad a las mafias
burocraticas de forma alarmante, en especial si consideramos que,
durante los ultimos 8 afios esta cifras son constantes afio con ano.

Segunda Categoria: Impunidad Mafiosa: Esta categoria se acre-
dita en México justamente con la operacion sistémica para mante-
ner un espacio oligarquico en el poder (como se coment6 en punto
I de este trabajo). Se trata de forma esencial de ir detectando donde
esta la hebra que da origen a la oligarquia burocratica y a la crea-
ciéon de espacio en la burocracia media y de primer nivel. En Mé-
xico el mandato de la “No Reeleccién”, se cambié después de un
siglo, por la reeleccién; no para mejorar en capacitaciéon y profesio-
nalizacion de los legisladores y alcaldes, sino para bloquear accesos
dentro de los mismos cuadros surgidos de partidos, impidiendo que
las bases operadoras del partidismo trabaje para los ungidos en los
cargos, hecho que incluso ya evidencia fracturas por la falta de po-
sibilidades a verdaderos militantes conocidos como los de “sepa” o

" Cfi https://contralacorrupcion.mx/tercera-encuesta-nacional-sobre-corrup-
cion-e-impunidad/,

Publicado por mexicanos contra la corrupcion y la impunidad, 2021.

5 Gfi wwwinegi.orgmx/contenidos/programas/encig/2019/doc/encig2019_
principales_resultados.pdf Consultada [8-agosto-2021].
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ungidos, que ocupan un cargo por acuerdo de cupulas de tal suerte
que al reelegirse, impiden a las nuevas corrientes ascender en la
busqueda de un espacio para ser parte de la clase gobernante.

Existen politicos en cuyas carreras no solo se definen por ha-
ber cubierto todos los puestos posibles por la via popular, sino que
incluso repiten hasta en dos ocasiones cada puesto para después
colocar a sus hijos, generando dinastias. Dichas practicas generan
evidentemente riquezas y nichos de poder que los hacen intocables.

El poder Judicial, pese a sus esfuerzos por ir cambiando su imagen
y funcionamiento, es un verdadero centro de nepotismo y encubri-
mientos. Familias completas fueron colocadas por jueces, ministros
y magistrados dentro de la némina judicial; amigos y amantes for-
man parte de esta practica, cruzandose los cargos entre jueces a los
recomendados, que van de juzgado en juzgado de-otro y viceversa,
ayudandose en la colocacion. Como es evidente, cubrir espaldas me-
diante el trafico de poder no es problema en la criminalidad dorada.

Dentro de las rigurosas reglas del Poder Judicial, en épocas re-
cientes se puso en duda la designaciéon de un ministro de la Corte
sin carrera Judicial y por sus practicas politicas cercanas al presi-
dente en turno; hecho que anos después lo llevaria a la renuncia
por motivos personales y que segun vox populi, dicho ministro fue
operador encubridor de casos de relevancia para el presidente En-
rique Pena.

Otros casos, relevante e ilustrativo fue el del secretario de segu-
ridad publica federal en la era de Felipe Calderdn; dicho sujeto hoy
procesado por nexos con el narco en México, también se le atribu-
yen operar en favor del presidente, orquestar bandas de secuestra-
dores y extorsionadores.'®

1% “Francisco Cruz, es periodista. Su libro mas reciente es ‘Garcia Luna, el sefior
de la muerte’.

Repasar la vida de Genaro Garcia Luna —exsecretario de Seguridad Publica en
Meéxico y hoy enjuiciado en Estados Unidos por presuntas ligas con el narcotrafico—
es entrar a un relato digno de una novela negra o un cuento de terror. Es una historia
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Caso que nos hace recordar cuando el jefe de la policia capitalina
en época de José Lopez Portillo,”” era quien lideraba bandas crimi-
nales en México. Estos casos son relevantes porque mafiosos delin-
cuentes eran a su vez, guardianes del orden, y al ser detenidos por
la justicia se convirtieron en chivos expiatorios y sus jefes quedaron
impunes, ademas de ilustrar al mas alto nivel el trafico de poder.

Mas casos podran existir. Damos cuenta de algunos muy conoci-
dos s6lo para mostrar que el crimen esta organizado en el gobierno,
sobrepasando el orden, la ley y la justicia.

La justicia mexicana, no logra articular maxi procesos, donde
se incluyan funcionarios del mas alto nivel como presidentes, gene-

de la que se sabe poco, pero que muestra la profunda e interminable descomposicién
de la politica mexicana. (...) Garcia Luna, como policia, caminé en dos planos para-
lelos: la supersticion y la brutalidad. Algunos de sus sobrenombres reflejan su origen:
“Chango”, “Tartamudo”, “Giiero de Michoacan”, “Metralla”, “Diablo Azul” y “Po-
licia del presidente”. Emergi6 de un barrio pobre de Ciudad de México, donde traba-
jaba como informante de policias judiciales, para elevarse como uno de los personajes
mas poderosos de los gobiernos que encabez6 el Partido Accién Nacional: fue secreta-
rio de Seguridad Publica en el gobierno del expresidente Felipe Calderén vy, antes, jefe
de la Agencia Federal de Investigacién en la administracion de Vicente Fox. Los poli-
cias por quienes fue reclutado desde muy pequefio trazarian su destino al apadrinarlo
y posteriormente encumbrarlo en posiciones estratégicas de la seguridad nacional,
como lo sefalo en el libro Garcia Luna, el senor de la muerte. Eso lo llev6 a conver-
tirse en el segundo hombre mas poderoso del pais en el sexenio de Calderén. Bajo su
mando se tomaron y ejecutaron decisiones catastroficas para la paz social: la “guerra
contra el narcotrafico” en esa administracion dejé mas de 121,000 homicidios”. Apud,
Opinién de Francisco Cruz, “Como Garcia Luna pasé de la pobreza a ser el sefior
de la muerte”, en The Washintog Post, octubre 2020. https://www.washingtonpost.
com/es/post-opinion/2020/10/20/ garcia-luna-paso-de-la-pobreza-ser-el-senor-de-
la-muerte/https://www.washingtonpost.com/es/post-opinion/2020/10/20/garcia-
luna-paso-de-la-pobreza-ser-el-senor-de-la-muerte/  Consultado [10-agosto-2021].
Esta opinion al diario citado refiere a la investigacion periodistica para la creacion del
libro de la autoria del mismo periodista en: Garcia Luna, El Sefior de la muerte, Editorial
Planeta, 2020.

7 Cfi Gonzalez José, Lo negro del negro Durazo. Biografia criminal de Durazo. Escrita por
su_jefe de ayudantes, México, Posada S.A, 1983.
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rales, exlegisladores y gobernadores' en sus vinculos con poderes
facticos, pues estos son operadores de una u otra forma de la delin-
cuencia organizada.

Ejemplos como los aqui senalados y los antecedentes historicos
del sistema politico actual, acreditan que México, sus gobiernos
arropan a una criminalidad dorada que cada dia es mas poderosa y
ponem en riesgo la estabilidad del sistema mexicano empobreciendo
a la ciudadania que termina padeciendo la falta de servicios publi-
cos por el desvio de recursos, el enriquecimiento inexplicable y la
defraudacion constante del fisco.

Categoria Tercera, Impunidad de Clase. Clanes familiares, do-
minios territoriales, herencias de poder, control de tribus y grupos,
son parte de la ya explicada sucesion acordada y la reeleccion que
implica no renovar la clase gobernante. En México, sindicatos, par-
tidos politicos, magistraturas, gubernaturas, son el seno de grupos
representativo del abuso de poder. Estos grupos, hoy, son duefos
también en los espacios privados de emporios empresariales, grupos
financieros de trasporte, bancos etc.; son casta y poder; controlan
los espacios de la vida publica, como ya se dijo, su poder permite
crear la ley para evadirla a modo, y elegir a los operadores como
files peones (supra punto II). Su objetivo, delitos econémicos, estra-
tegia e impunidad.

Dato significativo: Segiun el INEGI, con informacién obtenida
en 2020, respecto de la mediciéon del afio préximo anterior: “los
costos por actos de corrupcion se estiman en 12770 millones de pe-
sos, equivalentes a 3822 pesos por persona en 2019”."

Estas cifras, no permiten visualizar a los delincuentes, pero si,
los efectos de la impunidad en delitos econémicos realizados por
las castas gobernantes y sus alfiles, esa es la realidad mafiosa. Cifras
que ano con ano aumentan y que jamas se restituyen a los particu-

'8 Cfr. Buscaglia, Edgardo, Vacios de poder en México. Cémo Combatir la Delincuencia
Organizada en México, Debate, 2013.

19 0p. cit., encuesta INEGI 2020.
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lares afectados o al erario, el patrimonio arrebatado.

Categoria 4 y 5. Cerco y dispersion legales. Estas dos categorias
se asocian en su evidencia. Se vuelven después de la clasificacion de
impunidad mafiosa, un elemento clave del funcionamiento criminal
dentro del sistema de poder. Las normas de papel y su uso han sido
desde el siglo XIX la forma obvia de utilizar el derecho penal a fa-
vor, de los grandes oligarcas. Nos referimos a las funciones no mani-
fiestas en la ley (la instancia que no se determina en el cuerpo legal
pero que si se tiene como fin a conseguir; en este caso la impunidad)

Las funciones no latentes las podemos ver por ejemplo en las nor-
mas que no se cumplen, los procesos que acreditan responsabilidad
administrativa pero no penal, el fuero, las excepciones a ley, las fa-
cultades discrecionales, las reservas en la trasparencia para codificar
casos de seguridad nacional, los tipos en blanco, las penalidades mi-
nimas, etcétera., son el cerco de la impunidad. Veamos unos datos:

Conforme a lo establecido en el articulo 85 del Cédigo Penal
Federal, los delitos comprendidos en el titulo décimo (Delitos por
hechos de corrupcion) de este Codigo, se les podra otorgar caucion
a los servidores publicos que garanticen la reparacion del dano.

Los delitos comprendidos son:

. Delito de ejercicio ilicito de servicio publico (art.214)
. Abuso de autoridad (art. 213)

. Coalicién de servidores publicos (art.216)

. Uso ilicito de atribuciones y facultades (art. 217)

Ot B~ OO N —

. Pago y recibo indebido de remuneraciones de los servidores publi-
cos (art. 217 Ter)

6. Concusién (art. 218)

7. Intimidacién (art. 219)

8. Ejercicio abusivo de funciones (art. 220)

9. Trafico de influencia (art. 221)

10. Cohecho (art. 222)

11. Cohecho a servidores publicos extranjeros (art. 222 Bis)

12. Peculado (art. 223)
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13. Enriquecimiento Ilicito (art. 224).

Si se pueden enfrentar estos delitos en libertad, es porque no son
graves y la reparacion del dano es relativa porque menos del 2% del
total de los delitos procesados de todo tipo alcanzan sentencia con-
denatoria lo que significa que, practicamente 90 de estos delitos no
se prueban a plenitud o se castigan sin poder cuantificar el dano de
forma precisa; habitualmente, cuanto el sujeto pasivo es el Estado,
practicamente nunca se recupera lo verdaderamente robado. Como
se observa en el listado, hay combinacién de tipos penales relacio-
nados con el ejercicio de poder y con consecuencia econémica.

Para que estos tipos penales puedan entenderse mejor en el tema
de la criminalidad dorada y su cerco legal, tendriamos que analizar
todas las posibilidades que en materia adjetiva y amparo pueden
servir a estos mafiosos y que de forma no latente les permitan ser
libres, presumiblemente inocentes e impunes.

En México, un sistema anticorrupcién, tendria que ser un siste-
ma anti-impunidad. Los entramados legales son tan grandes para
dar forma a ese sistema qué operarlo y armar casos también los es.
También sera necesario lidiar con criterios judiciales distintos. Para
darnos una idea, veamos las leyes basicas de ese sistema sin contar;
todo el entramado de leyes sustantivas:

Ley Objeto Beneficio
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Ley General del Sis-
tema Nacional Anti-
corrupcion

Establecer las bases de
coordinacion entre la Fe-
deracion, entidades fede-
rativas, municipios y las
alcaldias de la CDMX,
para el funcionamien-
to del Sistema Nacional
Anticorrupcién,  para
que las autoridades com-
petentes prevengan, in-
vestiguen y sancionen
las faltas administrativas
y los hechos de corrup-
cion.

Para combatir la corrup-
ciébn es importante que
exista coordinacién entre
los tres niveles de Gobier-
no ya que la corrupcion
existe en todos los ambi-
tos. Asi mismo establecer
cémo funcionard este Sis-
tema para que dentro del
mismo no exista lo que se
pretende combatir y que
exista un Comit¢ Coor-
dinador que determine la
elaboracién y evaluacién
de politicas anticorrup-
ci6n y mecanismos de par-
ticipacion ciudadana.

Ley General de Res-
ponsabilidades Ad-

ministrativas

Establecer las respon-
sabilidades administra-
tivas, obligaciones, san-
ciones aplicables por los
actos u omisiones, faltas
administrativas graves y
procedimientos de apli-
caciéon a los servidores
publicos.

Todos los Estados deben
basar sus leyes en ella, ya
que es general.

Establece las obligaciones
de los servidores publicos
y procedimientos para de-
tectar, investigar y sancio-
nar delitos.

Contiene acciones para
impulsar el ejercicio efi-
ciente y transparente de
los servidores publicos, asi
como la adecuada investi-
gacion de este si llegan a
cometer alguna falta ad-
ministrativa o sancion.
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Ley Organica del
Tribunal de Justicia
Administrativa

Tiene por objeto deter-
minar la
integraciébn,  organiza-
cion, atribuciones y fun-
cionamiento del Tribu-
nal Federal de Justicia
Administrativa, que es
un organo jurisdiccio-
nal con autonomia para
emitir

sus fallos y con jurisdic-
ci6én plena.

Forma parte del Sistema
Nacional Anticorrupciéon
por lo que determina
como se integrara, organi-
zara, cuales seran sus atri-
buciones y funcionamien-
to. Establece la garantia
para que un cuerpo au-
tbnomo sea quien juzgue
las faltas administrativas

graves.

Ley Organica de la
Administracién Pa-

Establece las bases de
organizacion de la Ad-

La Administraciéon Puabli-
ca Federal es un o6rgano

blica Federal ministracion Publica | encargado de investigar
Federal, centralizada vy |las responsabilidades ad-
paraestatal. ministrativas ~ graves y
tiene como competencia
resolver faltas administra-
tivas no graves.
Ley de Fiscaliza- | Tiene por objeto regla- [ Las facultades y herra-

ciéon y Rendicién de
Cuentas de la Fede-
racion

mentar la organizacién y
facultades de la Audito-
ria Superior de la Fede-
racion.

mientas de investigacion
que se le otorguen a la
ASF permiten la fiscaliza-
cién en tiempo real de los
recursos federales y estata-
les, evitando actos de co-

rrupcion.
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Ley de la fiscalia
general de la Rept-
blica

Ley reglamentaria del
art. 102 apartado B que
establece que “el Minis-
terio Publico de la Fede-
raciéon se organizara en
una Fiscalia General de

Esta fiscalia estara inte-
grada por una Fiscalia Es-
pecializada en materia de
combate a la corrupcion,
la cual sera la encargada
de perseguir e investigar

la Reptblica como 6r- | los delitos contenidos en el

gano publico auténomo, | titulo décimo del Céddigo
dotado de personalidad | Penal Federal.
juridica y patrimonio

propio”.

Coédigo Penal Fede-

ral

Establece delitos y san-|En su titulo décimo es-

ciones de orden federal. | tablece los delitos y san-
clones que se impondra
a los servidores publicos
que incurran en actos de
corrupcion y delitos rela-

cionados a esta.

El cerco legal y las leyes de papel son el motor que clarifica la
presencia de una criminalidad dorada. La politica criminal, tiene
entre sus abanicos definitorios el elegir qué procesos sociales, eco-
némicos y politicos pasen por el filtro del poder penal. No se parte
de la ingenuidad y de lugares comunes, asi pasa en todos los siste-
mas del mundo, pero cuando la impunidad se vuelve cinicamente
abierta e incontrolable, la debilidad del Estado es inminente.

Datos, ejemplos, historias, dindmicas de poder, leyes, evidencia
de todo tipo son la prueba contundente que esgrime el argumento
que da fuerza a esta clasificacién criminolégica; no es necesario la
estadistica criminal para desdefiar en los extremos de la relatividad
a este tipo de criminales porque su actuar y su forma de ocultarse
los hace peligrosos. Es loable por necesidad técnica no llamarlos
delincuentes, pero si criminales, pues hacen de su forma de vida la
corrupcioén y los delitos de otros para si.
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México, al igual que en situaciones criticas, lo hizo Estados Uni-
dos o Italia, requerira de replantearse estrategias juridicas, contro-
les democraticos y, sobre todo, apostar en el largo plazo como diria
Miguel de la Madrid, a una renovaciéon moral ex ante a los sistemas
de justicia.

1v. ErpiLoGoO

México es un pais que se edificé a partir de la supremacia politica
sobre la juridica. El imperio de ley ha estado sometido al influyen-
tisimo y el clasismo génesis de la impunidad. Muchos avances han
surgido para intentar revertir la vieja vision del poder amafiado en
las esferas del gobierno, pero siempre existe una rendija para burlar
la ley y el orden, porque en dichos avances se filtran los intereses
protegidos por un emisario de la clase gobernante.

El gobierno de elite es el espacio donde nace, se desarrolla y se
anida la criminalidad dorada. Son los burécratas de alto nivel los
que dictan los discursos de la politica criminal desviando la justicia
de su alcance. Esta criminalidad obtiene riquezas danando masi-
vamente al pueblo que deberia de gozar de los recursos del erario.
Esta clase criminal también operan imponiendo un orden corrupto
hacia abajo permitiendo que sus afiles burdcratas de mandos medios
abusen del servicio publico generando riquezas y pagando cuotas.

En México, existe un entramado de normas para operar el siste-
ma anticorrupcion, bases constitucionales como el articulo 19, refe-
ridos al enriquecimiento ilicito, uso ejercicio abusivo de funciones,
uso de programas sociales con fines electorales; el articulo 16 que
define la delincuencia organizada, todo el andamiaje del sistema
penal acusatorio adversarial, incluyendo los fundamentos que sus-
tentan la Fiscalia General de la Republica, el apartado de la res-
ponsabilidad de servidores publicos y por supuesto la reforma que
permite el enjuiciamiento al mandatario nacional. Sin embargo, las
cifras oficiales y no oficiales dan cuenta de la criminalidad dorada,



48

REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
REVISTA ESPECIAL DE LA FES AcATLAN | https://doi.org/

que opera dia a dia.
Se consuman las hipétesis que llaman a esta clase criminal como

relativa, pero que en esencia la confirma, compartiendo similitudes

con la criminalidad de cuello blanco, asi, entonces sintetizariamos

diciendo, mientras esas caracteristicas se sigan dando, la criminali-

dad dorada seguira presente e impune, generado corrupcion.

Caracteristicas.

1. Se explica en un contexto necesariamente historico y social.

2. “el sujeto activo del delito es una persona de alto estatus (...) Hay,
pues, una especie de inversion en relaciéon con lo que sucede con
los delitos convencionales donde la victima es quien posee el ma-
yor estatus ... y el delincuente no lo posee, a menos que el de am-
bos sea igualmente bajo”?"

3. Sancionarlo o descubrirlo se vuelve complejo por su poder.

4. No se explica su actuar por pobreza o cualquier otra condiciéon de
un delito convencional.

5. Ellos y su clase no suelen ser etiquetados ni estigmatizados y de
suceder solo es de forma aislada por su propio modo de operar.

6. Suriqueza les da aprobacién social y aprobacioén, lo que lo inmuniza.

7. El soborno es su herramienta preferida dentro de los ambitos gu-
bernamentales y politicos, como en los medios privados.

8. Se agrupa dentro de las personas con altas responsabilidades, son
influyentes, ricos y capaces de operar la transmisién del poder en-
tre familiares y amigos ain bajo las reglas democraticas existentes.

9. Segtn Sutherland comparte con la delincuencia convencional la
forma del aprendizaje, es decir, hay una trasmisién socio cultural,
por su medio y por con quién tiene contacto.

10. Deciden en muchos casos las politicas criminales y estrategias para

crear discursos penales que les sirvan disuasivamente cuando sean

2 Op. cit., Sanchez, Augusto, p. 47.
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perseguidos por la justicia.

11. Sus ganancias sueles ser visualizadas, pocas veces probada y nunca
devueltas a las victimas. Esas ganancias son en detrimento de la
sociedad.

Por tanto, a manera de reflexién se puede decir como apuntan
algunos teoricos, no es cuestion de leyes la forma de combatir esta
criminalidad; se requiere primero, de reconocer que ésta existe y
asumir que afecta la asfixia del sistema penal y democratico. Sera
necesario volver a entender que, la politica de estado debe de cam-
biar el sentido de la politica criminal con efectos a largo plazo; los
lineamientos del poder penal deberan basarse en la ética social; en
el corto plazo, deberan de renovarse transparentar el accionar de
fiscales y jueces, con todo rigor; eliminar leyes de papel y cercos
legales que permiten a los defensores de estos criminales alargar y
evadir la ley.

Sera necesario un replanteamiento ético no utépico. La sociedad
tiene la palabra, empecemos a cambiar las dinamicas en ella.
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REsUMEN: La dignidad pdéstuma es un concepto no novedoso,
pero ha sido retomado entre otros eventos, por la pandemia de
la Covid-19. Tiene su base en el concepto kantiano de la dig-
nidad humana mismo que fue retomado por diversos instru-
mentos internacionales y de ahi permeé a las constituciones
y leyes de algunas naciones. No obstante, en nuestro sistema
juridico y en otros, no encontramos disposiciones expresas
que impidan que las personas sean cosificadas después de su
fallecimiento por lo que su personalidad puede verse afectada
por diversas faltas de respeto; por lo que la dignidad p6stuma
es un derecho humano que protege entre otros la identidad,
imagen, datos personales y otros atributos de la personalidad
que se modifican (no se extinguen) con la muerte.

PALABRAS CLAVE: dignidad, dignidad pdstuma, persona, muerte, dere-
chos humanos, continuum.

ABSTRACT: Posthumous dignity is a not new concept, but it
has been taken up again, among other events, by the Co-
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vid-19. It is based on the Kantian concept of human dignity
that was taken up by various international instruments and
hence permeated the constitutions and laws of some nations.
However, in our legal system and in others, we do not find
express provisions that prevent people from being objectified
after their death, so that their personality can be affected by
various disrespect. Therefore, posthumous dignity is a human
right that protects, among others: identity, image, personal
data and other attributes of the personality that are modified
(not extinguished) with death.

KEYWORDS: dignity, posthumous dignity, person, death, human rights,
continuum.

SuMarro: 1. El problema de la dignidad pistuma en el sistema
juridico mexicano, II. La dignidad en los cuerpos normati-
vos y su fundamentacién kantiana, III.-La dignidad como
continuum, IV. Hacia el rescate de la importancia social de la
dignidad poéstuma, V. La dignidad péstuma y el mito de la
plenitud del Derecho, VI. A modo de ejemplo: andlisis de la
dignidad péstuma de los divorciantes en el ordenamiento civil
de la Ciudad de México, VII. Conclusiones, VIII. Fuentes de
consulta.

I. EL PROBLEMA DE LA DIGNIDAD POSTUMA EN EL SISTEMA

JURIDICO MEXICANO

a presente propuesta, tiene como fin reflexionar acerca de
un concepto que no es novedoso, pero que debido a ciertos

eventos actuales originados por la pandemia de la Covid-19,

ha sido retomado por algunos autores para su discusion, ya que por
un lado la sobre mortandad generada por dicha enfermedad ha
causado estragos sociales, y por el otro, el trato denigrante que en
algunos casos han recibido los cadaveres de las personas fallecidas,
también ha generado indignacién social no inicamente por las res-
tricciones sanitarias respecto a los concernientes ritos funerarios.
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En este sentido, en primer lugar, nos referiremos a la dignidad en
los cuerpos normativos y su fundamentacion kantiana, es decir, a su
concepcion moderna no secularizada y unificadora o universal; en
donde trataremos de rescatar que el ser humano continta teniendo
un estatus de valioso aun después de su muerte ya que, solo bajo tal
premisa estaremos en una mejor posiciéon para referirnos respecto
a algunas consideraciones afines a la dignidad p6stuma. Para fina-
lizar, retomaremos la idea de los principios implicitos y su relacion
con el mito de la plenitud del derecho y terminaremos haciendo
una alusién ejemplificativa concerniente a su falta de tratamiento
legal en el caso de los divorciantes, de conformidad con el Cédigo
Civil para la Ciudad de México.

Antes de ello, es importante sefialar que, por lo general relaciona-
mos a la dignidad con el proceso vital de cada persona, excluyendo
su reconocimiento en los seres humanos después de su muerte*. No
obstante, consideramos que, si hacemos una correcta interpretacion
de diversas normas de nuestro sistema juridico, como lo sefiala Ri-
cardo Guastini, podemos encontrar involucrado un verdadero prin-

* Cabe senalar que nosotros no hablamos de cadaver, sino de persona humana
después de la muerte, debido al ciimulo simbélico de relaciones familiares y sociales
que no se extinguen con el fallecimiento fisico, mismas que son vivenciadas en multi-
ples narrativas sociales. En contraste y a modo de ejemplo, la jurisprudencia identifi-
cada con el registro digital 2012363, sefiala que la dignidad humana funge como un
derecho fundamental: “(...) cuya importancia resalta al ser la base y condicién para
el disfrute de los demas derechos y el desarrollo integral de la personalidad.” Tesis
1%./].37/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. II, agosto
de 2016, p. 633. Recuperado de: hitps://sjf2.s¢jn.gob.mx/detalle/tesis/2012363. Es in-
dudable que la personalidad tnicamente puede perfeccionarse cuando se esta inmerso
en el flyjo vital, no obstante, autores como Michel White, terapeuta narrativo, sefialan
que, para incorporar las pérdidas con seres queridos podemos seguirlos considerando
como parte de nuestra vida actual, situaciéon que se observa en muchos procesos socia-
les en donde a las personas fallecidas, se les mantiene simbolicamente presentes, como si
siguieran existiendo, aunque estas situaciones de hecho no son del todo consideradas
desde el punto de vista juridico (Ver: “Decir hola de nuevo. La incorporacién de la
relacion perdida en la resolucion de la aflicciéon”, recuperado de: Attps://www.academia.
edu/31648858/DECIR_HOLA_DE NUEVO).
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cipio no expreso® que permitiria reconocer la dignidad humana en las
personas que han trascendido a causa de su muerte fisica®.

El escaso reconocimiento explicito en el sistema juridico mexica-
no a la dignidad humana después de la muerte tiene varias causas
ya que es un fenémeno que puede ser percibido de forma ambigua,
debido a diversos factores historicos, antropolégicos, psicologicos,
juridicos, sociales, politicos, econémicos y culturales que se entre-
lazan para formar visiones que pueden llegar a ser, inclusive hasta
contradictorias, por ejemplo, las posturas existentes entre la llama-

5 Guastini, Ricardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontarama-Universidad
Nacional Auténoma de México, 2001, p. 138. Asi, por ejemplo, el registro digital
2022461 del Semanario Judicial establece en parte de su texto que: “La dignidad se
funda en causas de orden moral y supone la relacion de los deberes del sucesor para
con el difunto”. Frente a ello, cabria preguntarnos: ;Qué fundamenta que existan
derechos frente a un fallecido? ¢Acaso un principio que puede interpretarse del propio
sistema como lo es por ejemplo la dignidad humana o la dignidad péstuma? Ver:
Tesis 1.11°. C.112 G, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.
III, noviembre de 2020, p. 1995. Recuperado de: Attps://sif2.scin.gob.mx/detalle/ te-
5is/2022461.

% El Diccionario de la Real Academia Espafiola, respecto al término frascender, nos
dice que proviene del latin transcendere, que significa “<<(...) ‘pasar de una cosa a otra’,
‘traspasar’>>. Y de los diversos significados que menciona, nos parece apropiado el
de “Estar o ir mas alla de algo”. Ver: hitps://dle.rae.es/trascender’m=form. Conforme a lo
anterior, consideremos pertinente la utilizacién de este vocablo para referirnos a que
las acciones de las personas pueden ser interpretadas de manera simbdlica mas alla de
su existencia fisica. Acotamos que hay diversas formas de trascendencia, tal como lo
senalaba Maslow en su Teoria de la motivacién humana, al referirse a la autotrascendencia,
que: “(...) tienen como objetivo promover una causa mds alld de si mismo y experimentar
una comunion fuera de los limites del yo; esto puede implicar el servicio hacia otras
personas o grupos, la devocién a un ideal o a una causa, la fe religiosa, la bisqueda
de la ciencia y la unién con lo divino”. Por ejemplo, podemos trascender el tiempo, el
propio pasado, el dolor, nuestras necesidades basicas, la influencia negativa de la socie-
dad, nuestros defectos y debilidades, el miedo, etc. Ver: Quintero Angarita, José¢ Rafa-
el, “Teoria de las necesidades de Maslow”, disponible en: attp://doctorado.josequintero.net.
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da necropolitica’ y la necroética®.

Ahora bien, a efecto de enumerar grosso modo estos componentes,
los hemos dividido en dos grandes grupos: (i) sociales o universales
y, (ii) juridicos o especializados. Consideramos que ello permite dis-
tinguir diversos fenémenos relacionados con la cosmovision asen-
tada en nuestra cultura, los cuales sirven como un primer marco
referencial para posteriormente, poder dirigir nuestra mirada a la
reflexion centrada en el fenémeno juridico, el cual al ser una expre-
sion compleja también, tiene multiples aspectos a considerar debido
en primer lugar a que no se agota en el sistema de normas de carac-
ter oficial, ya que hay que recordar que éstas son el canal de expre-
sion de ciertos valores sociales, asi como de innegables conductas
que generamos coexistiendo en comunidad, toda vez que como lo
establecia el reconocido jurista Luis Recasén Siches: “El Derecho es
una forma objetivada de vida humana™.

Por efectos de espacio, respecto a las causas sociales o universales
a continuacién enunciamos las dos que nos parecen mas trascen-
dentes:

7 Se atribuye a Achille Mbembe este término a fin de referirse a las técnicas y
practicas de muerte (como las masacres, por ejemplo) que ejercen tanto el Estado
como otros grupos de poder, a fin de mantener un control sobre la poblacién. Ver:
Estivez, Ariadna, “Biopolitica y necropolitica: (constitutivos u opuestos?”, en Espi-
ral, Estudios sobre Estado y Sociedad, Revista electronica, Vol. XXV, num. 73, septiem-
bre-diciembre de 2018, pp. 9-43. Recuperado de: itip://www.scielo.orgmx/pdf/ espiral/
v25173/1665-0565-espiral-25-73-9.pdjf.

8 Pinto, Gémez, Marulanda & Le6n (2021), sehalan que la Necroética: “(...) con-
sidera las relaciones afectivas y simbdlicas en torno al cadaver, asi como el valor in-
trinseco de los cuerpos y sus componentes anatémicos, histologicos y atin genéticos,
como extension de la dignidad humana, la cual no claudica con el término de la vida™.
Ver: PINTO, BORIS Julian, ¢f al., “Necroética: el cuerpo muerto y su dignidad péstuma”,
en Expresion forense. Revista de divulgacion sobre Criminologia, Criminalistica y Ciencias Forenses,
Revista electrénica, recuperada de: Atips://www.expresionforense.com/post/necro %o E9ti-
ca-el-cuerpo-muerto-y-su-dignidad-p %o F3stuma.

? Recasens Siches, Luis, Vida humana, Sociedad y Derecho. Fundamentacion de la Filosofia
del Derecho, México, Biblioteca Virtual Universal, 2013, p. 30.
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a) La muerte es un tabt. A pesar de que todos los seres vivos se carac-
terizan por cumplir con un ciclo de vida, es innegable cierto temor
generalizado al tema de la muerte. Morin llegd a afirmar: “(...) ni

el sol ni la muerte pueden mirarse fijamente'’”

ya que ésta repre-
senta cierto traumatismo. Al parecer como una forma de autopro-
teccion, los seres humanos tenemos la necesidad de negar nuestra
vulnerabilidad frente al fin de nuestra existencia; aunque como lo
mencionamos al inicio, la Covid-19 nos han impactado mundial-
mente y nos ha llevado a enfrentarla como un hecho cercano y coti-
diano. Nuestras rutinarias formas de vida, salvo por la muerte de un
ser cercano, no parecian considerar de manera constante la finitud
de la vida: “Para nuestro inconsciente, es inconcebible imaginar
un verdadero final de nuestra vida aqui en tierra (...)""". Ademas,
como seres sociales generamos vinculos y apegos que nos llevan al
sufrimiento frente a la ausencia de las personas con las que solemos
CONVIVIr.

b) La creciente deshumanizacién. En nuestro actual mundo globali-
zado y neoliberal tendemos a la cosificacidn lo cual se traduce en la
insensibilidad respecto al trato adecuado a las personas, quienes
mayormente son percibidas fragmentadas de su dimensién espiri-

tual'?, situacién por lo cual nuestra humanidad se ve desdibujada.

' Morin, Edgar, El hombre y la muerte, 4°. ed., Barcelona, Kair6s, 2003, p. 17.

! Kiibler-Ross, Elisabeth, Sobre la muerte y los moribundos, trad. de Macmillan Publis-
ingh Company, México, De Bolsillo, 2010, p. 15.

12 Una excepcion se encuentra contenida en la Declaracion Universal sobre Bioélica y
Derechos Humanos, expedida por el Consejo General de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y en cuyos consid-
erandos se expresa que para su elaboracion se tuvo presente: “(...) que la identidad
de una persona comprende dimensiones biologicas, psicologicas, sociales, culturales y
espirituales”. Ver: portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=31058&URL_DO=DO_PRINT-
PAGE&GURL_SECTION=201.html. De igual forma, la Guia del Manejo Integral de Cuida-
dos Paliatwos, emitido por el Consejo de Salubridad General y publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 26 de diciembre de 2014, en su punto 6. Espiritualidad al
Jfinal de la vida, menciona que: <<EI ser humano es integral: alma, cuerpo, materia y
espiritu. Una realidad que no podemos separar en sus distintos componentes. Puede
ser util didacticamente presentar las “dimensiones” de la persona humana, pero con
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Asi, las personas en el peor de los casos se convierten en un medio
para lograr ciertos fines desvirtuando su esencia. Estas conductas,
van en contra del principio kantiano de la dignidad e inclusive de
la dignidad péstuma (mal trato al cadaver, por ejemplo). Por ello,
en su momento el filésofo y sociélogo aleman Axel Honneth retomo
el término retficacion, que: “(...) puede ser vista como una forma
de praxis humana deformada y atrofiada respecto de una praxis
original de participacién activa en el mundo y de implicacién exis-
tencial”'?.

En consecuencia, en las sociedades modernas al excluir la di-
mension espiritual de la persona, tendemos a negar su trascenden-
cia 'y con ello, percibimos a la muerte como la terminacién o fin de
la vida; siendo que lo cierto es que las personas al establecer fuertes
lazos afectivos intersubjetivos trascienden al dejar una huella fami-
liar y social importante, que no se extingue de forma instantanea
con su muerte, situacién que por ejemplo, ha sido reconocida en
nuestro sistema tratandose de autores al considerar a los derechos
morales como perennes. Asi, nuestra actual Ley Federal del Derecho
de Autor seniala en su articulo 18 que: “El autor es el Gnico, primige-
nio y perpetuo titular de los derechos morales sobre las obras de su
creacion”. Estamos hablando de derechos imperecederos que solo
se extinguiran con la propia humanidad.

la conciencia de que se trata s6lo de un esquema que nos ayude en la reflexion y la
relacién de ayuda. Los estudiosos, ademas, no estan de acuerdo sobre “cuantas sean
estas dimensiones”; puede ser til, por lo menos, articular este discurso alrededor de
cinco dimensiones o aspectos de la persona humana: dimensién corpoérea, intelectual,
emocional, relacional y espiritual>>. Recuperada de: http://www.dof.gob.mx/nota_det-
alle.php?codigo=5377407 & fecha=26/12/2014&print=true].

'% Barrasts Herrero, Juan Carlos, “Reconocimiento y reificacion: La revision de
Axel Honneth de una categoria clave de la Teoria Critica”, en Logos. Anales del Seminario
de Metafisica, Revista electronica, Vol. 46, 2013, pp. 365-374. Recuperada de: https://
www.academia.edu/ 7918523 /Reconocimiento_y_reificact %o C3 % B3n_La_revisi% C3 % B3n_
de_Axel_Honneth_de_una_categor%C3%ADa_clave_de_la_ Teoria_Critica.
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Por lo que se refiere a las causas juridicas o especializadas, cabe
destacar las siguientes:

a) Escasos precedentes. Como ya lo mencionamos la legislacion vy,
por lo tanto, los métodos interpretativos tradicionales identifican
a la dignidad humana con el proceso vital. Existen pocos criterios
que hacen referencia expresa a la dignidad de las personas que
han muerto. De igual forma, encontramos reducida literatura al
respecto.'*

b) Inexistente sistematicidad legislativa. Los cuerpos normativos re-
lacionados con la muerte se encuentran dispersos en diversas dis-
posiciones implementadas por el legislador con poca interrelacion
entre si, los cuales se enfocan en aspectos técnicos especificos: ad-
ministrativos, penales, civiles, laborales, salubridad, de seguridad
social, etc. Conforme a ello, también existe una falta de inter-
pretacion sistematica de las normas juridicas relacionadas con la
persona, la dignidad y la muerte.

c) Vacios legales. Asi como en otros campos del conocimiento de
lo humano se cuenta con un area especializada en la muerte, de
igual forma la materia juridica requiere contar con una disciplina
que ayude a conectar y hacer sentido en todos los aspectos juri-
dicos dispersos en torno a este hecho, asi como su relaciéon con
la persona en los diversos contextos de su existencia (donaciéon
de 6rganos, seguridad social, sucesion testamentaria, testamento
vital, manejo digno del cadaver en diversos contextos, derechos
de autor, etc.). En el mundo actual, se hace indispensable para el
sistema juridico, considerar a la dignidad como un derecho hu-
mano perpetuo.

Con base en lo anterior, es evidente las limitadas aportaciones
desde la teoria juridica y desde una visién multidisciplinaria para

" En el Estado del Arte del protocolo de Doctorado de la Maestra Angeles Hernén-
dez titulado La Dignidad Humana como un derecho humano perenne, tan solo se encontraron
del 2011 a la fecha 4 tesis de grado, 20 articulos académicos, una iniciativa de ley y
la resefia de un libro; aunque cabe aclarar que existen ciertos repositorios de acceso
cerrado en donde puede encontrarse mas material acerca del tema.
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dotar de un contenido real y préactico a la dignidad, como un de-
recho humano de caracter perenne a fin de perfeccionar nuestro
sistema juridico.

I1. LA DIGNIDAD EN LOS CUERPOS NORMATIVOS Y SU

FUNDAMENTACION KANTIANA

Como sabemos, después de lo acontecido en la Segunda Guerra
Mundial algunos paises tomaron la determinacién de crear instru-
mentos normativos que facilitaran la proteccién de ciertos derechos
subjetivos de primer orden. En ese sentido, la dignidad humana se
erigi6 como uno de los principios rectores que sentarian las bases
para una proteccién mas amplia de las personas. Asi, la Carta de las
Naciones Unidas (1945) constituy6 la primera fuente del Derecho
Internacional que incorpor6 expresamente este término ya que en
su Predmbulo podemos observar:

Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos [...] a reafir-
mar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequenas (...)."

Posteriormente, un gran numero de instrumentos normativos
tanto de caracter internacional como nacional comenzaron a adop-
tar este concepto como la base del entendimiento de los derechos
humanos. No obstante, al carecer de una definicién precisa, muchos
teoricos han cuestionado: ;Qué debemos entender por dignidad?
¢Gomo podemos aplicarla correctamente en los casos concretos?
Se ha escrito profusamente a partir de estas interrogantes y desde
luego, varias han sido las vertientes que se han generado, situacion
que a su vez ha creado cierto grado de confusion.

'» Organizaci6n de las Naciones Unidas, Carta de las Naciones Unidas, recuperado de:
hitps://www.un.org/es/about-us/un-charter/preamble.
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Por nuestra parte, para poder dar respuesta a esta interrogante,
consideramos necesario partir de lo sostenido por Kant (para no
entrar a la discusion sacra del término propuesta con anterioridad,
por ejemplo, con Santo Tomas de Aquino); ademas de que creemos
que su vision ha perdurado de cierta manera hasta nuestros dias
para fundamentar filos6ficamente la existencia de los derechos hu-
manos. Ahora bien, este reconocido autor dentro de su obra Funda-
mentacion de la metafisica de las costumbres, expuso que:

Los seres cuya existencia no descansa en nuestra voluntad, sino
en la naturaleza tienen, empero, si son seres irracionales, un valor
meramente relativo, como medios, y por eso se llaman cosas; en
cambio, los seres racionales llamense personas porque su naturaleza
los distingue ya como fines en si mismos, esto es, como algo que no
puede ser usado meramente como un medio, y, por tanto, limita en
ese sentido todo capricho'.

Kant al realizar esta distincion entre cosas y personas, voluntaria
o involuntariamente traz6 una clara distincién entre entes valiosos
y no valiosos desde un punto de vista antropocéntrico. Lo valio-
so se caracterizaba por una cualidad muy aquilatada en el Siglo de
las Luces: la luz de la razén, es decir, la capacidad del ser humano
de pensar. Asi, las personas al ser racionales son valiosas ya que a
diferencia de lo que no es persona, la capacidad inmanente de re-
flexi6n posibilita vislumbrar para si un proposito de vida, es decir,
desarrollar bajo designios auténomos un personal plan de vida, por
lo tanto, nadie que no sea yo, puede en términos generales tomar
decisiones existenciales por mi, por lo que si alguien mas dispone
de mi persona me estara convirtiendo en un medio, como se hizo,
por ejemplo, con los judios en los campos de concentracion. Asi,
esta valia es absoluta, es decir, aplica universalmente para todas las
personas por lo que no es dable ser cuestionada.

16 Kant, Immanuel, Fundameniacién de la metafisica de las costumbres, 16a. ed., trad. de
Manuel Garcia Morente, México, Porrta, 2016, p. 48.
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Desde luego la vision kantiana de la dignidad, también ha sido
fuertemente criticada. En primer lugar por sentar las bases del an-
tropocentrismo, dejando de lado la valia de otras formas de vida;
y en segundo, por basar el valor de las personas de forma casi ex-
clusiva en su racionalidad, por lo que quienes carezcan por alguna
circunstancia de dicha capacidad, como puede ser un infante recién
nacido o alguien que sufra de alguna afecci6on mental, al parecer
no podrian ser personas y en una estricta interpretacion, deberian
ser considerados como cosas, aunque formaran parte de la especie
humana.

Por ejemplo, para la autora Quintanilla Madero, el valor supre-
mo del que gozan los seres humanos no disminuye, aunque alguien
no sea capaz ni siquiera de manifestarse por el motivo que sea'’. En
ese mismo tenor, Pérez Trevinio supone, que al ser la dignidad una
cualidad ontolégica de la especie humana no implica que inclusive
se tenga que ser consciente de ella o que alguien deba ser capaz de
expresarla correctamente'®. Lo anterior, nos permite interpretar a la
dignidad en un sentido mas extensivo, es decir, como un valor con-
natural a cualquier individuo de la especie fhomo sapiens, ya sea que
éste se encuentre en plena configuracion (proteccion al no nacido),
ya sea parte de la especie (dignidad en sentido vital) o haya perte-
necido en forma fisica a ésta (dignidad poéstuma). En ninguna etapa
del desarrollo de la persona, ésta puede ser usada como medio para
la consecucion de un fin ajeno.

Por ende, para Manuel Atienza, es importante sefialar que el
sentido negativo de la dignidad se sustenta en la idea de que ésta
no nos dice en rigor lo que deberiamos hacer, sino mas bien lo que
no debemos realizar, por ejemplo, tratar a alguien a titulo exclusi-

7 G Quintanilla Madero, Beatriz, Conducta humana. Bases antropoldgicas y neurobi-
oldgicas, México, Trillas, 2014, p. 78.

18 Cfr. Pérez Treviio, José Luis, “La relevancia de la Dignidad Humana. Un co-
mentario”, en DOXA. Cuadernos de filosofia del derecho, Espana, nam. 30, 2007, pp. 159-
163, https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/153120/1/DOXA_50_23.pdf
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vamente instrumental, ya que cada individuo tiene el derecho y
la obligacién de desarrollarse a si mismo como persona y al mismo
tiempo tiene la obligacién, en relaciéon con los demas, de contribuir
a su libre desarrollo®.

Ahora bien, cabe sefialar que la Constitucion Mexicana no indi-
ca de forma expresa lo que debe entenderse por dignidad y tampo-
co hace referencia a la misma como una cuestiéon de caracter onto-
logico, aunque menciona el término en varios articulos que se han
ido incorporando al texto constitucional a lo largo del tiempo con
diversos fines como lo han sido el desincentivar cualquier forma
de conducta discriminatoria (Art. 1°.), la protecciéon a las mujeres
indigenas (Art. 2°.), la educacion para la contribucion de las formas
sanas de convivencia y la apreciaciéon del valor de la persona (Art.
3°.), las cualidades de la vivienda (Art. 4°.), la proteccién al interés
superior del menor (4°.) y su consideracién como uno de los princi-
pios de la rectoria econémica del Estado Mexicano (Art. 25).

Por su parte, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, en la Décima Epoca caracterizada por la aplicacién
del nuevo paradigma de derechos humanos resultado de la reforma
constitucional de 2011, como ya lo mencionamos, hace una inter-
pretacion respecto al significado que debe atribuirsele a este térmi-
no como valor de orden moral, principio y derecho, al sefialar en el
registro identificado con el nimero 2012363, que:

La dignidad humana no se identifica ni se confunde con un precep-
to meramente moral, sino que se proyecta en nuestro ordenamiento
como un bien juridico circunstancial al ser humano, merecedor de
la més amplia proteccién juridica (...) la dignidad humana funge

9 Cfi: Atienza, Manuel, “Un comentario sobre el concepto de dignidad”, en Sala-
zar Ugarte Pedro, Larrafiaga Monjarraz Pablo y Cerdio, Jorge (comp.), Entre la libertad
 la wgualdad. Ensayos criticos sobre la obra de Rodolfo Vizquez, tomo I, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas México, UNAM, 2017, pp. 267-275, https://archwos.juridicas.unam.mx/
www/bjo/libros/10/4588/19a.pdf-

2 Cfr. Idem.
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como un principio juridico que permea en todo el ordenamiento,
pero también como un derecho fundamental que debe ser respeta-
do en todo caso, cuya importancia resalta al ser la base y condicién
para el disfrute de los demas derechos y el desarrollo integral de la
personalidad. Asi las cosas, la dignidad humana no es una simple
declaracion ética, sino que se trata de una norma juridica que con-
sagra un derecho fundamental a favor de la persona y por el cual
se establece el mandato constitucional a todas las autoridades, e
incluso particulares, de respetar y proteger la dignidad de todo in-
dividuo, entendida ésta -en su nucleo mas esencial- como el interés
inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada

como tal y no como un objeto (...)*"

Conforme a lo anterior, se reitera que la dignidad se interpreta
como una cualidad ontolégica de la persona que supone que ésta
no puede ser tratada como un objeto insustancial. Y aunque no
hace referencia expresa a las personas fallecidas, en la legislacién
secundaria como lo es la Ley General de Salud, se considera que:
“Los cadaveres no pueden ser objeto de propiedad y siempre seran
tratados con respeto, dignidad y consideraciéon” (Art. 346), lo cual
se traduce como lo veremos en el siguiente apartado, en que existe
dentro de las bases de nuestro sistema, el fundamento para conside-
rar la dignidad péstuma.

1. LA DIGNIDAD COMO CONTINUUM
De acuerdo con el Cambridge Dictionary, continuum es un término que

se refiere a un fenémeno que cambia de caracter paulatinamente
sin algin punto de divisién claro?, en este sentido, cabe decir que:

2 Tesis 1a./]. 37/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
tomo II, agosto de 2016, p. 633.

2 (fr Cambridge Dictionary, “continuum, something that changes in character
gradually or in very slight stages without any clear dividing points (...)”. Recuperado
de: https://dictionary.cambridge.org/es/diccionario./ingles/continuum.
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(...) Paul Ricoeur (...) establece que tratandose de cuestiones huma-
nas, no existen lineas divisorias definidas que nos hagan pasar de
forma automatica de una categoria de cosa a persona, de tener vida
humana o no, ser digno o no. Menciona que existen fendmenos del um-
bral y estadio, que cuestionan la aparente soluciéon de todo o nada: ser
persona (con sus atributos) o ser una cosa (con su falta de atributos).
Pensar de manera diferente, nos llevaria a la conclusién errénea de
que tnicamente los adultos con cierto nivel cognitivo serian dignos.
Esta tesis coincide con lo expresado por Carl Rogers: “una persona
es un proceso en transformacién, no una entidad fija y estatica; es
un rio que fluye, no un bloque de materia solida; una constelaciéon
de potencialidades en permanente cambio, no un conjunto defini-
do de rasgos o caracteristicas”. El ser humano no es un producto,
un tajante antes o después, el hombre es un proceso en constante
transformacion (...)%

Si la dignidad humana es un concepto de suma relevancia, la
dignidad péstuma viene a dar continuidad al valor simbolico de la
persona. Cabe resaltar que una vez que se ha perdido la vida la ma-
yoria de los instrumentos normativos se han olvidado de establecer
lo que sucede con la trascendencia de las personas fallecidas, asi
como el alcance y vinculos que generaron en el transcurso del ciclo
vital y que no necesariamente se extinguen de forma automatica.
Asi, el hecho de que los cuerpos normativos contemplen en sus tex-
tos el concepto de dignidad humana, no implica que la misma sea
considerada en toda su amplitud.

Ahora bien, como lo mencionamos lineas arriba por lo que se re-
fiere a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es
evidente que contiene diversas referencias al concepto de dignidad,
como lo sefiala, por ejemplo, el articulo primero en su segundo y
ultimo parrafo que ahora citamos:

» Hernandez Rodriguez, Maria de los Angeles, “La Bioética y el Discurso de la
Dignidad”, en Neurociencias, Bioética y Derecho, México, UNAM-FES ACATLAN-DGA-
PA, 2017, pp. 71-72.
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[...] Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucién y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mas amplia.

[...] Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen ét-
nico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién
social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las prefe-
rencias 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.

Estos supuestos son relevantes, ya que en apariencia pareceria
que la dignidad como un continuum si podria encontrarse contem-
plada, pues no existe algin tipo de distincién expresa entre los de-
rechos de las personas vivas y las ya fallecidas. Asi, estos principios
al establecer una proteccién amplia en favor de la persona harian
suponer que los mismos no encuentran oposicién respecto a la dig-
nidad péstuma. Ademas, como también ya lo referimos, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién sostiene como premisa de primer

13

orden que: “[...] la dignidad humana funge como un principio ju-
ridico que permea en todo el ordenamiento [...] se trata de [...] un
derecho fundamental a favor de la persona [...] -en su nicleo mas
esencial- [...]7%%

Ahora bien, es importante sefialar que dentro de la constituciéon
mexicana o dentro del sistema de archivo sobre tesis y jurispruden-
cia de los tribunales federales, la referencia hacia la dignidad péstuma
como tal, no ha sido considerada, aunque si existe una muy intere-
sante tesis aislada en materia civil identificada con el registro digital
242261 de la entonces Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién que establece:

# Tesis 1a./].37/2016(10a), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t. II, agosto de 2016, p. 633.
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La doctrina es unanime al sostener que el cadaver es extracomercial
y no puede ser objeto del derecho de propiedad, esto es, que no es
cosa que pertenezca en propiedad al heredero ni puede ser suscep-
tible de apropiacién, debido a que los mas elementales principios
de orden publico, de sanidad publica, de moral social, estan en di-
recta oposiciéon con el concepto de una propiedad sobre el cadaver,
pues el destino normal del cadaver humano, segin la conciencia
general, es el de ser dejado a la paz del sepulcro, bajo aquella forma
que la ley del estado haya fijado, y este destino es absolutamente
incompatible con el concepto de la comerciabilidad del cadaver. De
un modo casi general, deben considerarse admisibles los contratos
gratuitos sobre el propio cuerpo para fines cientificos; en cambio,
de acuerdo con la opinién dominante, un contrato oneroso de se-
mejante contenido habria de considerarse nulo como contrario a
las buenas costumbres. Las disposiciones de altima voluntad sobre
el cadaver (entierro, incineracioén, etcétera), se deben considerar va-
lidas en concepto de modos o de disposiciones sobre ejecucion del
testamento. Los negocios juridicos de los parientes o de los terceros
sobre el cadaver, que no se refieren al funeral, a la autopsia o a cosas
parecidas, se deben considerar, en general, como nulos en concepto
de inmorales; en virtud de que la personalidad del hombre exige
respeto aun después de la muerte®.

De la anterior tesis, se desprenden dos situaciones a ser destacadas:

a) Las personas no pueden ser cosificadas ni atn después de su falle-
cimiento. Si algo ha quedado claro hasta este punto, es que una
persona no puede objetivarse pues es un fin en s{ mismo.

b) La personalidad del hombre exige respeto, aun después su muerte.
Lo anterior supone que, al morir una persona se extingue en su
dimension fisica, mas no desaparecen por completo las demés ma-
nifestaciones de su huella vital*.

» Tesis identificada con el registro digital 242261, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Séptima Epoca, Volumen 22, Cuarta Parte, p. 49.

% Cfi Cardenas Krenz, Ronald, “;Tienen derechos los muertos?”, en Revista de
derecho corporatvo, Universidad ESAN, Lima, Perd, enero-junio 2020, vol. 1, Nam. 1, p.
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En este sentido, cabe senalar que Velazquez Moreno define a la
corporeidad como un vehiculo de nuestro estar—en-el-mundo, el
cual rompe con el paradigma cuerpo / mente, abarcando al hom-
bre en su totalidad. Define al yo como sintesis del cuerpo y del
alma, dando lugar a una dimensién mas que corporal®.

Queremos recalcar que la corporeidad es parte de un todo, es
decir, de un universo mucho mayor por lo que su perdida no borra
la existencia de la persona ya que no es lo tnico relevante en la gene-
racion de vinculos intersubjetivos con los demas, por lo que también
para los seres humanos, a lo largo de su evolucion terrestre, ha sido
importante no abandonar el recuerdo de las personas fallecidas® por
lo que la mayoria de las religiones en el mundo — tanto moderno,
como antiguo — contemplan inclusive, que la vida puede prolongar-
se mas alla de la extincidn fisica, pues la esencia humana — si, aquella
ala que se le otorga un valor especial —, permite fundamentar que la
trascendencia de la existencia no se disuelve con la muerte.

Esto es sin duda un punto importante, pues en muchas ocasiones
se pretende separar diametralmente la vida de la muerte, cuando
ambas manifestaciones forman un confinuum: con el nacimiento de
una persona, es inevitable su desenlace. En tal sentido, la muerte
no da culmen al ser humano, pues este no solo es un costal de hue-
sos y musculos que vaga por un ambiente fisico. Sus emociones,
sentimientos, decisiones y relaciones son factores intersubjetivos
que perduran varias generaciones, ¢ inclusive los personajes ilus-
tres trascienden el transcurrir del tiempo, por ejemplo, la historia

172, recuperado de: Attps://revistas.esan.edu. pe/index. php/giuristi/article/view/13.

7 G Velazquez Moreno, Julidn Eduardo, “Categorias esenciales para compren-
der la existencia del ser humano y sus transformaciones en la psicologia humanista
existencial”, en El dgora USB, Colombia, V. 10, No 1, Enero-Junio 2010, p. 44, recu-
perado de: hitps://revistas.usb.edu.co/index.php/Agora/article/view /363 /123.

% (i Tocci, Napoleon, et. al., “Una perspectiva axioldgica del cuerpo humano sin

vida”, en Revista de la facullad de ciencias de la salud. Unwersidad de Carabobo, Venezuela,
vol. 18, nam. 2, 2014, p. 12, recuperado de: http://ve.scielo.org/pdf/s/v18n2 /art03. pdf-
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occidental la hemos divido artificialmente en dos: antes y después
de Cristo, aunque ni quienes escriben ni quienes leen esto, lo hayan
conocido personalmente. Asi, Ortega Ruiz afirma que el hecho de
que un hombre fenezca no implica que deje de ser considerado
como tal, por tanto, no deja de ser un sujeto de protecciéon por el
derecho®.

Con base en todas las consideraciones vertidas en este apartado,
continuaremos con un analisis mas puntual respecto a lo que impli-
ca la dignidad péstuma.

iIv HAcIA EL RESCATE DE LA IMPORTANCIA SOCIAL DE LA

DIGNIDAD POSTUMA

En nuestro sistema juridico, no existe un concepto legal respecto a
la dignidad péstuma, sin embargo, debido a su comprensién global
consideramos muy ilustrativo retomar el propuesto en la iniciativa
de ley del Diputado Antonio de Jesus Madriz Estrada en la LXXIV
Legislatura del Congreso del Estado de Michoacan de fecha 14 de
julio de 2020, que la definia en su articulo 2°. fraccion X, de la
siguiente manera [Es la]: “(...) proteccion de la identidad, imagen,
integridad, datos personales, informacién, historia, expediente cli-
nico, perfiles digitales, asi como el contenido de los atributos de la
personalidad que se modifican con la muerte™”.

Como puede facilmente comprenderse la dignidad péstuma va mas
alla del debido respeto y cuidado al cadaver ya que abarca multi-
ples dimensiones en cuanto a la forma juridica de atencién a las

2 (i Ortega Ruiz, Luis Germéan y Ducuara Molina, Sergio Arturo, “El cadaver
humano y su incidencia juridica”, en Revista Verba Turis, nam. 14(42), p. 94, recuperado
de: https://revistas.unilibre.edu.co/index.php /verbawuris/article/view/5660/5272.

%0 Congreso del Estado de Michoacan de Ocampo, Proyecto de decreto por el que adicio-
na el articulo 3 bis, 69 bis y reforma los articulos 16y 71 a la Ley de Salud del Estado de Micho-

acdn de Ocampo. Recuperado de: http://congresomich.gob.mx/file/Iniciativa-Reforma-Digni-
dad-Humana-Postuma-1-02-SEP-2020.pdf-
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personas fallecidas, que las afecta a ellas mismas, asi como a sus
familiares e inclusive a la sociedad y al Estado, conformando con
ello un verdadero universo a ser estudiado desde diversos frentes,
por ejemplo:

a) Derechos: al entierro, a la preservacién del cadaver, al manejo ade-
cuado y preservacion de la integridad del cadaver (atin en tiempos
de crisis sanitarias), al luto y a los ritos mortuorios, a la verdad, al
honor, a una adecuada memoria respecto a las victimas, etc.

b) Proteccién de imagen, datos, herencia cibernética, uso correcto del ex-
pediente clinico y privacidad de la informacion del difunto®.

¢) Adecuada regulacién sobre inhumaciones, exhumaciones y necrop-
sias, asi la busqueda de cadaveres indebidamente insepultos y el
respeto al sepulcro.

d) Desarrollo y aplicacion ética de nuevas técnicas relacionadas con la
medicina y la biotecnologia: fecundacion postmortem, criogenia, etc.

e) Consideracion de la muerte como Patrimonio Cultural, protecciéon
a los derechos de propiedad pero industrial y autorales morales per-
petuos, etc.

f) Denuncia y combate a las practicas de la necropolitica.

Por ello, en la iniciativa en comento en el articulo 3°. Bis de la
Ley de Salud del Estado de Michoacin de Ocampo, consideraba que las
finalidades de la dignidad postuma debian ser:

I. El reconocimiento del derecho al luto de personas cercanas y fami-
liares de una persona fallecida.

I1. El reconocimiento del derecho al trato respetuoso del cadaver de la
persona fallecida.

III. La proteccién y el acrecentamiento de los valores de la identidad,
imagen y memoria de la persona fallecida;

31 En este rubro es importante mencionar como antecedente mexicano, el amparo
en revision 9/2021 en donde se hizo el analisis de constitucionalidad de los articulos
49, parrafo cuarto de la Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujelos
Obligados y 70 de la Ley de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Datos Personales del
Estado de Puebla; respecto al acceso y rectificacion de datos de las personas fallecidas.
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IV. El consentimiento expreso de familiares respecto del manejo al ca-
daver de la persona fallecida para los efectos de las disposiciones
que lo ameritan.

V. La proteccién simbélica de la imagen de la persona fallecida, cuyo
tnico fin licito es el de la investigacion cientifica y tecnologica.

La dignidad péstuma de las personas fallecidas sera protegida y
garantizada por el Estado a través de la Secretaria de Salud, que-
dando prohibida toda difusiéon de contenido grafico explicito de
personas fallecidas sin el consentimiento expreso de su conyuge,
hijas e hijos, padres o familiares inmediatos, quedando exento de
esta disposicion las imagenes utilizadas para la cobertura periodis-
tica siempre que no permitan la identificaciéon directa de la perso-
na fallecida.

El derecho al luto de familiares, sus rituales y el acceso com-
pleto a la informacién de muerte estara protegido en cuanto a los
actos relacionados con cadaveres de seres humanos, siempre que
sea permitido por la autoridad sanitaria de la entidad federativa
competente, en los términos de esta Ley y demas disposiciones ge-
nerales aplicables®.

Como puede observarse, el texto normativo antes citado, no dis-
crepa respecto al argumento central de nuestra propuesta: la digni-
dad es un continuum por lo que una persona atn después de fallecida
debe seguir siendo respetada como tal. No obstante, cabe sefialar
que, desde el punto de vista tedrico quiza por razones histéricas de-
rivadas del derecho internacional humanitario y debido a las conse-
cuencias actuales de la Covid-19, se ha hecho mucho hincapié sobre
todo al respeto al cadaver.

Asi, Arriaga-Deza — citando a Lopez Jacoiste — apunta que la
dignidad de la persona aun después de extinguida su existencia,
mantiene la significacién y el respeto de quien fue. En tal sentido,
coincide que la persona es una constante y, por ello su cuerpo iner-

52 Ibid.
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te debe ser honrado de manera tanto simboélica como practica®.
Ademas, el cuerpo inanimado al haber pertenecido a una persona
representa un conjunto de memorias y relaciones para otros indi-
viduos; en ese sentido debe conferirsele respeto, siendo éste deno-
minado juridicamente de forma certera como dignidad postuma®,
término que nos sirve para rescatar del olvido social al ser humano
exangle, ya sin posibilidad para expresar deseos, propositos, inten-
ciones, sufrimiento ni resistencia ante la violencia de otras personas.
De esta manera, no cabe duda de que el cuerpo exanime constituye
la mayor expresion de vulnerabilidad humana®. Podemos concluir
que, para este autor, los cadaveres no son cosas, son humanos y
dicha categoria puede considerarse como un género, en tanto que
sus especies pueden ser: vivo o muerto®. Asi, la dignidad péstuma
también reconoce el valor de la persona, la cual se constituye en
su memoria y la de su red de relaciones significativas, de lo cual se
deriva una actitud de consideracion a sus valores, creencias, prefe-
rencias religiosas, ideoldgicas y éticas, asi como de su integridad,
tanto fisica como i1deologica®.

Por su parte, Becchi refiere que la dignidad es un valor superior
a la misma vida*, en tal sentido:

% Cfr. Arriaga- Deza, Emma Vanesa, “Dignidad y dignidad postuma: respeto al paci-
ente y al fallecido”, en Revista del cuerpo médico hospitalario nacional Almanzor Aguinaga Asenjo,
Pert, Vol. 13 Nuam. 3 (2020), p. 324, recuperado de: Attps://docs.busalud.org/biblioref/202 1
/04/1177983/749-0tro-1485-1-10-20201225 . paftt:~:text=2%2D%20La%2 0dignidad %20
es%020un%2 Ovaloresto %02 0le %02 Ollamamos %2 0Dignidad %62 0p % C3 %0 B3 stuma.

3 Cfr. Idem.

% G PiNTO, Boris Julidn, “Necroética: el cuerpo muerto y su dignidad pdstuma”,
en Repertorio de Medicina y Cirugia, Colombia, Vol. 27, ndm. 1, 2018, p. 59, https://www.

Jucsalud.edu.co/sites/default/files/2018-07 /Reflexion-Necroetica-cuerpo-muerto. pdf-

% Cfr. Ortega Ruiz, Luis German y Ducuara Molina, Sergio Arturo, op. cit., p. 95.

7 (fr. Pinto, Boris Julian, op. cit., p. 60.

38 Cfr. Becchi, Paolo, El principio de la dignidad humana, México, Fontamara, 2012, p. 65.
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[...] el cuerpo humano sin vida tiene valores inherentes a la persona
humana, revestida de la dignidad que le es propia como condiciéon
especial que lo caracteriza desde la concepcion hasta mas alla de su
muerte, en una existencia péstuma desconocida y mantenido en el
recuerdo por siempre. En ese contexto el cuerpo humano sin vida a
pesar de que no siente y no sabe lo que sucede a su alrededor, debe
ser tratado dignamente, preservando su intimidad y su derecho na-
tural a una muerte digna™.

Conforme a lo anterior, la dignidad — por decirlo de alguna ma-
nera — sobrevive al cuerpo sin vida con base en las manifestaciones
vitales de la persona que lo animo, es decir, al apartado esencial del
que se revisti6 y que le dio significacion como valor superior. En
tal sentido ni el cuerpo ni la memoria de una persona pueden — ni
deben —, ser tratados como simples objetos.

Por todos los motivos expuestos con anterioridad, es que se pue-
de colegir que la dignidad es un concepto trascendente, que acom-
pana al ser humano desde el inicio de su existencia y que nunca se
separa de él. La dignidad es ese valor que toda persona goza, sea
cual sea la etapa en que se encuentre, esto es, sin importar si se es
nino o adulto, si podemos manifestarnos desde la racionalidad o no,
o bien, si se tiene vida o ya no.

La dignidad péstuma viene a ser el concepto que otorga valor a
lo desvalorizado, que revaloriza lo objetivado y que permite que se
logren perpetrar los anhelos de trascendencia por parte de los seres
humanos.

V. LA DIGNIDAD POSTUMA Y EL MITO DE LA PLENITUD DE DERECHO
Al inicio mencionamos que la dignidad postuma parece ser un prin-

cipio no expreso, ya que existen diversas disposiciones sobre la digni-
dad y la muerte en nuestro sistema juridico, por lo que, si hacemos

%9 Tocci, Napoledn, et. al., op. cit., p. 12.
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una interpretaciéon adecuada, es posible decir que es un verdadero
derecho humano.

Cobrar conciencia de lo anterior, nos permite reconocer a la dig-
nidad postuma como un derecho permanente, mientras la humani-
dad tenga existencia. Y que también puede considerarse como un
derecho emergente, de conformidad con lo que sefiala el Instituto
de Derechos Humanos de Catalunya:

Los derechos humanos emergentes son reivindicaciones legitimas
de la sociedad civil dirigidas a la formulaciéon de nuevos o renova-
dos derechos humanos. Hace sesenta anos que se redacté la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos. Desde entonces, tanto
las sociedades nacionales como la sociedad internacional, han su-
frido profundas transformaciones a medida que se intensificaba la
globalizacién, apareciendo como resultado nuevas y apremiantes
necesidades humanas. Los derechos humanos emergentes preten-
den traducir estas nuevas necesidades en nuevos derechos*.

Conforme a lo anterior, coincidimos con aquellos doctrinarios
que consideran que los derechos humanos existen independiente-
mente de su reconocimiento por parte de los gobiernos, ya que se
ha demostrado que el Estado Legislativo de Derecho al tener como
uno de sus pilares fundacionales e/ mito de la plenitud del derecho, ha
sido un modelo histérico insuficiente para ampliar y garantizar la
proteccion juridica de las personas.

Utilizando la definiciéon de mito de Héctor Zamitiz, podemos de-
cir que éste se caracteriza por ser un conjunto de representaciones
reales o imaginadas (conceptos, imagenes y simbolos) no ordenadas
sistematicamente, sino confundidas y amalgamadas en un todo*.

# Instituto de Derechos Humanos de Catalunya, Derechos Humanos Emergentes, recu-
perado de: https://www.idhe.org/es/incidencia/proyectos/derechos-humanos-emenrgentes.

H Cfi: Zamitiz, Héctor, “El respeto al estado de derecho en México: Entre el mito
y la verdad”, en Revista Casa del Tiempo, México, nm. 13, noviembre de 2008, p.
4, hitp://www.uam.mx/difusion/casadeltiempo./13_w_nov_2008/casa_del_tiempo_elV_
numl3_04_08.pdf
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Conforme a lo referido, los mitos pueden contener historias
fantasticas que tratan de dar explicacion a hechos reales o pueden
originarse en conceptos o teorias racionalmente construidas, por
ejemplo: la “soberania”, el “contrato social”, la “divisiéon de pode-
res” o la “revolucion™®. Asi, la sociedad se construye a si misma a
partir de enlaces normativos que emanan de una fuente central de
poder construida desde relatos mitol6gicos que aportan una genea-
logia llamada a legitimar desde lo simbélico y casi propagandistico
la violencia primigenia que concede posicién hegemoénica a una
voluntad, que ha sido capaz de presentarse a si mismo como una
moral universal y exigible®.

De tal forma, cuando se analiza al derecho desde una perspecti-
va mitologica, es observable que el mismo se encuentra cimentado en
la voluntad hegemonica de quienes tienen el poder para establecer lo
que es o no correcto, generando una idea de universalidad, que en el
fondo no lo es tanto. Por ello, los sistemas juridicos son una mitologia
contemporanea que busca legitimar el poder de facto**que el derecho
convierte en una norma juridica positiva, que rige a la sociedad como
s1 se tratase de una moral objetiva e incuestionable®. De esta manera,
quienes ostentan el poder se legitiman y establecen las normas de
conducta que regulan a un grupo, considerando que la protecciéon
de las personas, en mayor o menor medida, serd otorgada por quie-
nes tienen la oportunidad de hacerlo. Siendo asi, la extension de los
derechos no se encuentra contenida en la prerrogativa en si, sino en
la oportunidad de amplitud que la voluntad legislativa conceda, cre-
ciendo o decreciendo, segun sea necesario. Reconfirmando asi que,
todo mito puede ser modificable, segiin el narrador de la historia.

2 Ibidem, p. 5.

¥ Ch Zambrano, Alvarez, Diego, “El rol del mito en la filosofia del orden y del
derecho”, en Revista telemdtica de filosofia del derecho, nim 21, 2018, pp. 47-75, hitp://
www.rtfd.es/numero21/02-21.pdf

W Cfr. Idem.
® Cfr Ldem.



MARIA DE LOS ANGELES HERNANDEZ RODRIGUEZ / IVAN ALVA CORTES 75

Zambrano Alvarez precisa que, los preceptos morales converti-
dos ya en prescripciones juridicas, ademas de organizar el poder,
también establecen restricciones a la conducta de personas libres
y racionales que tienden naturalmente hacia su auto conduccion’.
De tal manera, la voluntad de quien puede construir el sistema nor-
mativo puede establecer los limites de las personas que deban some-
terse al mismo. En ese sentido, una persona es tan humana como el
legislador quiera que sea.

Esto pareceria una locura si se piensa en el respeto y proteccién
que parece tener la dignidad humana dentro de los sistemas normati-
vos actuales, pero debe recordarse que el valor de la persona ha sido
concedido en las legislaciones y no asi reconocido. Para Montero, lo
anterior ha generado una deshumanizacién en el estudio y la practica
del derecho, o para decirlo de forma mas clara, es el olvido del ser
humano a fin de centrar la atencién en la ley misma, en el sistema, su
funcionamiento, sus procesos y procedimientos, no en su destinatario
y en los efectos negativos o positivos que se pudieran ocasionar?.

Lo que se genera por conducto del mito del derecho, es que se
conceda un valor preferente a la norma y no asi a la persona, dando
significados a los vacios legales, por conducta de la comprensién
normativa sin considerar de fondo el valor del ser humano. En ese
sentido, al existir una voluntad hegemonica que otorga una moral
universal incuestionable al colectivo por conducto de la practica
legislativa, supone un ente superior al deseo de una minoria, por lo
que, al pensarse en el valor individual de la persona, éste pasa a un
segundo término.

En tal forma, la dignidad humana contenida en todo ordenamien-
to juridico es el reflejo de la extension que el legislador quiera darle y
la interpretacion que los operadores de justicia estimen, por lo que el

¥ Cfr. Idem.

" Cfr. Montero, Alberto, “Teoria critica, mito y derecho”, en Revista de derecho,
Meéxico, vol. 2, 2017, pp. 16-17, recuperado de: https://una.uniandes.edu.co/vmages/pd-
Jedicion2 /articulos/Montero-2017---UNA-Revista-de-Derecho. pdf.
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valor especial de la persona pasa a ser un medio para la consecuciéon
de los fines de alguien mas. Siendo de esta manera, pareciera ser que
la persona es un objeto que se encuentra al arbitrio de quien tiene
la posibilidad de jugar con el sistema normativo a su antojo. Se hace
creer a las personas que en ellos esta el poder de decisién, sin embar-
go, esto no es mas que una falacia, pues tal como Montero precisa:

Detras de las leyes y las instituciones estan el pacto social, la sobe-
rania y los ciudadanos (los cuales conforman al ‘pueblo’ como titu-
lar originario del poder soberano), sin embargo, estos no ejercen el
poder de modo directo, por ello, es necesaria la representatividad,
misma que se legitima mediante el derecho al sufragio ejercido a
través de un sistema politico electoral. Asi que, en tltima instancia,
todo parece depender de los representados, sin embargo, su mo-
mento estelar es fugaz, se limita al sufragio (HABERMAS, Jiirgen,
2004, pp. 21-24), una vez realizado este, el Estado, sus instituciones
y quienes en su nombre realizan sus funciones no necesitan en nin-
gin momento, ni por ninguna causa volver a los ciudadanos y al
‘pueblo’. Lo que equivale a admitir que el Estado y sus instituciones
una vez que han recibido el soplo de vida, prescinden de quienes
son la razén de su existencia (los ciudadanos), por lo que gobiernan
y ejercen el poder sin considerarlos.

De tal forma, si observamos facticamente que el valor de cada
persona puede ser solo un aspecto relevante para el Estado en el
momento en que se requiere de su voto, es evidente que el propio
gobierno tiende a cosificar a las personas. En ese sentido, si la pro-
pia dignidad de una persona viva no logra del todo ser valorizada,
la dignidad postuma es un hecho irrelevante para el legislador, no
obstante que su reconocimiento sea un imperativo social. Asi, el
fenémeno normativo formal es incompleto, sabemos en la practi-
ca que los vacios legales son innegables, por lo que la plenitud del
sistema juridico también es un mito por lo que la llamada realidad
Juridica, solo se conforma con las representaciones que son utiles
para lograr ciertos fines.
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No obstante, la muerte en si misma produce muchas alteraciones
en las relaciones catalogadas como juridicas, por lo que el Derecho
debe intervenir con sus mitos para tratar de evitar la anarquia. En
este sentido, se invent6 todo un sistema sucesorio que se basa: “(...)
sobre la ficcion juridica que la voluntad del difunto se prolonga aqui
en la tierra mas alla de su desaparicion terrestre”*. Ahora bien, si
se ha contemplado a la entelequia sucesoria con fines meramente
patrimoniales: ;Qué motivos justificarian que dicha ficcién no se
considerara también para propositos axiolégicos? (No se ampliaria
con ello una verdadera proteccién a la persona de manera mas in-
tegral, y no solo respecto a los bienes econémicos que se dejan tras
la pérdida de la vida? ;No lograriamos con ello dar coherencia a la
realidad social, con la juridica y la axiolégica? ;O un respeto mas
profundo a los derechos humanos? Si las ficciones juridicas (mitos)
sirven como dice Villoro para contrarrestar la anarquia -o el trato
inhumano de unos frente a otros-: (No valdria la pena considerar a
la dignidad p6stuma como un verdadero derecho humano?

Vi. A MODO DE EJEMPLO: ANALISIS DE LA DIGNIDAD POSTUMA DE LOS

DIVORCIANTES EN EL ORDENAMIENTO cCIVIL DE LA CilubpAp bE MExico

Hasta este momento hemos afirmado que, la dignidad es un dere-
cho innato de los seres humanos y que este hace referencia al valor
que tiene cada persona por virtud de dicha humanidad. De igual
manera, hemos afirmado que la extension de la dignidad, no supo-
ne la mas amplia protecciéon que las normatividades nos han hecho
creer, pues la extension de la misma depende del animo del legisla-
dor y — en su caso — de los operadores del derecho.

De esta forma, surge una pregunta: ;Qué es mas valioso, la dig-
nidad humana o la norma? La respuesta sencilla a este cuestiona-

* Villoro Toranzo, Miguel, Introduccion al Estudio del Derecho, 21°. edicién, México,
Porraa, 2010, p. 342.
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miento pareciera ser, aun actualmente (a pesar del cambio de para-
digma hacia los derechos humanos), que la norma es mas valiosa.

Entendamos primero una de las maximas de la vida en comuni-
dad, el derecho de una persona culmina cuando comienza el dere-
cho de un tercero. Si consideramos la anterior afirmacién, podemos
comprender que para que exista una convivencia armonica en la
sociedad, las personas no pueden ejercer sus derechos de una for-
ma ilimitada, por lo que es esencial que existan ciertas normas de
conducta que generen una sana coexistencia, en donde la norma
juridica toma una gran importancia al establecer las bases de las
relaciones interpersonales.

En este caso particular, se puede pensar en el derecho ala libertad,
ya que el mismo nos permite tomar de forma auténoma las decisio-
nes que afectaran a nuestra vida, sin embargo, ésta no permite que
con el ejercicio de nuestras libertades podamos ocasionar una lesiéon
a la esfera de derechos de otra persona. Por tal motivo, el legislador
previd necesario establecer ciertos limites a este derecho, para que la
vida en comunidad no fuese una anarquia descontrolada.

Ahora bien, cuando pensamos en la dignidad humana, el legis-
lador ha “reconocido” que ésta es un derecho fundamental, la base
de la normatividad y que no puede ser por tanto limitada, pues la
misma hace referencia al valor de una persona que por si misma es
un fin, por lo que no puede ser tratada como un objeto para alcan-
zar alguna meta particular.

Este enfoque nos permitiria establecer que, ante un enfrenta-
miento entre la dignidad y una legislacién, seria la dignidad quien
saldria avante, pues ésta es la razon ultima sobre la que se tiene que
interpretar las problematicas que surjan en la normatividad, ya que
es importante recordar que la dignidad es la base de todo sistema
juridico. Sin embargo, — como ya lo establecimos con anterioridad
—facticamente esto necesariamente, no es asi.

Para una mayor ejemplificacion, estudiaremos dos figuras del
derecho familiar, que pareciera no generan un conflicto y que su
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relacién es sumamente armonica. El divorcio y las sucesiones, pa-
recen ser dos figuras que contemplan de forma clara dentro de sus
regulaciones a la dignidad humana, pero: ;Qué pasa cuando se
aplican en conjunto? ;Son arménicas?

Como se ha manifestado hasta este momento, cuando se piensa
en la dignidad humana, esta no puede solo cerrarse al criterio vital
de la humanidad, pues como se ha observado, una persona es un
todo que se encuentra configurado por un aspecto corpéreo y otro
espiritual. Debemos recordar que, una parte de la configuracion de
la dignidad humana es el aspecto interno de la persona, tal y como
son sus emociones, sentimientos, decisiones y relaciones.

De tal manera, las decisiones y las acciones de una persona cobran
una gran importancia al tratarse de la dignidad, pues por conducto
de estas, los seres humanos logran trascender la barrera tiempo /
espacio, como ya ha quedado ejemplificado con anterioridad. De tal
manera, la voluntad resulta ser un aspecto relevante al tratarse de la
dignidad, pues esta es el medio por el cual una persona logra exte-
riorizar sus deseos particulares (libre desarrollo de la personalidad).

En ese sentido, al tratarse del juicio de divorcio, la voluntad de una
persona tiene demasiada relevancia, pues con la reforma realizada al
Codigo Civil para el Distrito Federal el dia tres de octubre de dos mil
ocho, mediante la cual se cambié el modelo legislativo del divorcio
con causales a uno sin ellas, se establecia que la voluntad de una per-
sona era suficiente para culminar con una relacién matrimonial.

Como ya se ha visto, la voluntad es la forma en que la dignidad
de una persona puede expresarse, por lo que el legislador estimo
que era necesario quitar toda clase de candados para alcanzar a
materializar los deseos de una persona, en este sentido, para poder
poner fin al matrimonio.

Dentro del juicio de divorcio se otorgd la misma valia que tiene
la voluntad en el matrimonio, pues para poder contraer un enlace
nupcial es necesario que exista la voluntad de los contrayentes, ya
que la falta de voluntad de uno, impide que se celebre el mismo. En
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tal sentido, la reforma al juicio de divorcio planteé que el deseo de
una persona por culminar su relacion generaba el mismo resultado,
esto es, la invalidaciéon de un matrimonio.

Como ya ha sido planteado, la voluntad de las personas deviene,
de entre diversos derechos, de la dignidad humana. La voluntad de
un individuo por auto determinarse, vivir la vida que, a su parecer,
es mayormente benéfica para su futuro o bien la decision sobre el
camino que deberd seguir para la consecuciéon de su propia felici-
dad, encuentra sustento en esta idea de dignidad.

Incluso es relevante establecer que la conexién entre el divorcio
y la dignidad humana no es solo un asunto doctrinal, pues el propio
legislador estimé importante proteger la intimidad de los divorcian-
tes, respecto de los actos de conflicto que hubiesen padecido ya que
exponer ante un tribunal sus motivos o causales de divorcio afecta-
ria su dignidad, imagen y reputacion social®. De esta manera, se re-
conoci6 que no solo los tratos inhumanos pueden atentar contra la
dignidad, sino también el hecho de ventilar la intimidad de una pa-
reja lesionaria el valor de las personas involucradas. Por tal motivo
se estim6 necesario erradicar el juicio con causales, para dar paso a
la separacién de una pareja solo por virtud de la manifestacion de la
voluntad de querer separarse (libre desarrollo de la personalidad).

Esta idea de que la simple voluntad de uno o, en su caso, ambos
conyuges, fuese suficiente para decretar el divorcio, parte de la base
de la autonomia de la voluntad de las personas y que el Estado no
debe empenarse en mantener, de forma ficticia, un vinculo que en
la mayoria de los casos resulta irreconciliable™.

En ese sentido, el legislador capitalino dio gran relevancia a la
dignidad humana, permitiendo el acceso a una vida libre de violen-
cia, consiguiendo con ello la eliminacién de ciertos derechos que ya

¥ Cfi: Diario de los debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, publi-
cado el 27 de agosto de 2008, pp. 31 a 38, kttp://www.aldf-gob.mx/archivo-29d87 7a2d-
50013f22¢7ee46135fc35a2d.pdf.

0 Cfr. Idem.
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no eran acordes a su realidad, como serian los de cohabitacién o la
vocacion hereditaria.

La incorporacion de la dignidad humana en el entendimiento
del divorcio permitié que las personas pudiesen acceder al derecho
de separacion, ya que lo que se logr6 fue erradicar los candados
que la legislacion establecia para que las parejas pudieran acceder
al divorcio y con ello, se les retornara el derecho de libre autode-
terminacion que habia sido secuestrado por virtud de la institucién
del matrimonio.

En tal sentido, lo que pretendi6 el legislador al establecer una in-
terpretaciéon mas amplia del derecho al acceso al divorcio — toman-
do como base a la dignidad humana —, fue establecer que ésta debia
ser el punto de partida sobre cualquier conflicto que se generara,
ya que por su conducto se lograria establecer una correcta armoni-
zacion de toda legislacion. De esta manera, la dignidad encontraba
una valorizacién superior al tratarse de la norma.

En este punto, pareceria que la dignidad humana es tan amplia,
que por su conducto se puede llegar a la modificacion de la legisla-
cioén para establecer una correcta armonia normativa, sin embargo,
uno de los casos mas claros que se tienen respecto de la desvalori-
zacion de la dignidad — péstuma —, se encuentra presente en el Co-
digo Civil para el Distrito Federal, ya que el articulo 290 de dicho
ordenamiento, establece:

La muerte de uno de los conyuges pone fin al juicio de divorcio, y
los herederos tienen los mismos derechos y obligaciones que ten-
drian si no hubiere existido dicho juicio.

Ahora bien, este articulo de su simple lectura no genera nin-
guna controversia, pues es entendible que al llegar la muerte de
una persona y no poder continuar con un juicio, éste tenga que
culminar. Sin embargo, la segunda parte de dicho articulo supone
una hipotesis normativa interesante ya que los derechos heredita-
rios de la pareja supérstite subsisten por voluntad de la ley y, no de
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la persona; violandose con ello el principio de la dignidad humana
e inclusive de la dignidad péstuma como trataremos de evidenciar
a continuacion.

Recordemos que en la legislacion de la Ciudad de México se
establecen dos formas de suceder, una por via testamentaria y otra
por la via legitima:

a) La primera de ellas — como bien su nombre refiere — es aquella
disposicion de los bienes a heredar, que se dara por conducto de un
testamento, el cual puede definirse como un acto unilateral, indivi-
dual, personalisimo, libre y revocable, a través del cual, una persona
con capacidad juridica para celebrarlo manifiesta su ultima volun-
tad respecto del destino que habran de tener sus bienes y relaciones
juridicas que no se extinguen con la muerte, y reconoce y cumple
deberes; acto que, si se sujeta a las formas y requisitos establecidos
en la ley, surtira efectos una vez que fallezca su autor’. En ese sen-
tido, en una sucesion testamentaria podra heredar el autor de la
sucesion a cualquier persona que éste decida, familiar o no, sin ma-
yores limitantes que las de no dejar en estado de indefensiéon a al-
guna persona cercana que, por su imposibilidad, carezca de medios
para su subsistencia. Este tipo de sucesiones no genera problemas
dentro del sistema juridico, pues al establecerse la forma en que se
dispondra de los bienes de una persona, unicamente el sistema se
debe limitar a cumplir con la voluntad del de cyjus.

b) Ahora bien, la sucesién legitima es la transmisién a titulo universal
del patrimonio de una persona que fallece, la cual tiene lugar cuan-
do ésta no se pronuncia respecto al destino que habran de tener sus
bienes, o bien, cuando lo ordenado por ella no puede atenderse vy,
en consecuencia, se rige por una serie de disposiciones legales que,
presumiendo cual hubiese sido la voluntad del autor de la sucesion,
establecen quiénes son los sujetos que habran de sucederlo y las
porciones que a estos les corresponden®.

> i Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Serie Derecho Sucesorio, Sucesion Testa-
mentaria, t. 2, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2015, p. 32.

2 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Serie Derecho Sucesorio, Sucesion Legiti-
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En tal sentido, existen dos puntos de suma relevancia dentro del
entendimiento de las sucesiones legitimas. El primero de ellos co-
rresponde a la falta de pronunciamiento respecto al destino de los
bienes y, a la presuncién de la voluntad de la persona respecto de
quiénes podran heredar los mismos:

a) El primer punto destacado, es importante en relacion con la falta de
expresion de la voluntad del de cujus, ya que, al no existir una dispo-
sicion testamentaria, los bienes de éste quedan vacantes, sin saber el
deseo real de la persona que ha de suceder la propiedad.

b) Por lo que hace al segundo punto, éste es relevante debido a que
establece una presuncién a la voluntad no expresada del autor de
la sucesién, por conducto de las reglas que el propio sistema nor-
mativo establece. En ese sentido, la legislacion civil de la Giudad de
México senala que la prioridad del acceso a los derechos sucesorios
corresponde en primer lugar a los descendientes y posteriormente
a los conyuges, ascendientes/adoptantes, colaterales hasta el cuarto
grado y en caso de que no existan familiares que puedan heredar, lo
podra hacer la beneficencia publica.

De tal manera, la legislacion civil aplicable en la Ciudad de Mé-
xico estima que los conyuges tienen un derecho preferente sobre
los deméas familiares del autor de una sucesién, con excepcioéon de
los descendientes. Asi, cuando un cényuge sobrevive, éste tendra
una limitante para heredar si sobreviven descendientes al autor de
la sucesion, pues inicamente podra acceder a la herencia, si carece
de bienes o los mismos no igualaran la porciéon que a cada hijo le
correspondiera®.

ma, t. 3, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2015, p. 32.

% Articulo 1,624 del Codigo Civil para el Distrito Federal. - El conyuge que sobre-
vive, concurriendo con descendientes, tendra el derecho de un hijo, si carece de bienes
o los que tiene al morir el autor de la sucesion, no igualan a la porcién que a cada hijo
debe corresponder. Lo mismo se observara si concurre con hijos adoptivos del autor
de la herencia.
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Por lo que hace a los demas familiares del autor de una sucesion,
el conyuge supérstite tendra preferencia para suceder, pues si es
que éste acudiera con los ascendientes la herencia se dividira en dos
partes y una de ellas le correspondera al conyuge®; si concurriera
con el adoptante, el conyuge sobreviviente accederd a dos terceras
partes de la herencia®, lo que ocurrira de la misma forma si éste
acudiera en conjunto con los hermanos del autor de la sucesion®.

Lo anterior es de destacarse, porque de conformidad con la legis-
lacion civil de la Ciudad de México, los conyuges supérstites tienen
un derecho preferente — en la mayoria de las situaciones — al mo-
mento de acceder a la sucesion legitima de su pareja, siendo impor-
tante remarcar que, este derecho es efectivo mientras siga vigente
el matrimonio.

Ahora bien, retornando el punto inicial, es decir, conforme a
lo establecido por el articulo 290 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, una pareja que comenzoé con los tramites de divorcio y éste
concluye por la muerte de alguna de las partes, genera que los dere-
chos sucesorios subsistan, sin embargo, a la luz de la supletoriedad
de la voluntad ya indicada para la sucesion legitima, esto careceria
de sentido ya que si la altima voluntad conocida del de cuyjus era la de
querer romper todos los vinculos juridicos, entonces: ;Por qué han
de subsistir los derechos hereditarios?

Esta pregunta admite dos posibles respuestas segin se tomen en
consideracion diferentes supuestos:

>+ Articulo 1,626 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. - Si el conyuge que so-
brevive concurre con ascendientes, la herencia se dividira en dos partes iguales, de las
cuales una se aplicara al conyuge y la otra a los ascendientes.

> Articulo 1,621 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. - Si concurre el conyuge
del adoptado con los adoptantes, las dos terceras partes de la herencia corresponden
al conyuge y la otra tercera parte a los que hicieren la adopcion.

% Articulo 1,627 del Codigo Civil para el Distrito Federal. - Concurriendo el con-
yuge con uno o mas hermanos del autor de la sucesion, tendran dos tercios de la
herencia, y el tercio restante se aplicara al hermano o se dividira por partes iguales
entre los hermanos.
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a) Si se considera tinicamente el texto legal establecido en la legisla-
cién civil, subsisten los derechos hereditarios.
b) Si se considera la ultima voluntad conocida del autor de la sucesion,

los derechos hereditarios deberian entenderse como concluidos.

Este ultimo reparo encuentra sentido en uno de los fines del di-
vorcio, pues este no es solo una figura juridica que deja a los cén-
yuges en la posibilidad de entablar otra relaciéon conyugal, pues el
divorcio tiene de igual forma otros extremos como lo es la cesacién
de la vocacién hereditaria. Esto encuentra sustento en la propia
legislacion, ya que en ningtn apartado de la codificacién civil se es-
tablece que las parejas separadas por virtud del divorcio mantengan
derechos sucesorios reciprocos.

Lo anterior se entiende, si se considera que la finalidad de la su-
cesion legitima es ofrecer — ante la falta de voluntad testamentaria
—, una posibilidad de traspasar los derechos de propiedad que tiene
una persona a sus familiares mas cercanos, por lo que, al ya no
existir relacion de filiaciéon con la expareja, esta no tendria derecho
para ser parte de la sucesion. En ese sentido cabe preguntarse: ;Por
qué subsisten los derechos hereditarios entre los divorciantes?

Si se considera que la dignidad postuma, la cual refiere al valor
del ser humano, puede lesionarse por virtud de la vulneracion de los
deseos previamente expresados en vida, es entonces imperante esta-
blecer una revalorizaciéon de lo manifestado por una persona en un
escrito de divorcio presentado ante una autoridad. De igual manera
debe decirse que el divorcio solo puede culminar por: virtud de una
sentencia que pone fin al matrimonio, la reconciliaciéon de la pareja
y por la muerte de alguno de los conyuges.

Por lo que hace al segundo supuesto, es decir, la reconciliaciéon
de la pareja es importante senalar que se requiere de una nueva
manifestacion de la voluntad de no querer separarse, con lo que
se pondra fin al tramite de divorcio. Esto es trascendente debido
a que, para que la reconciliacién sea la forma de finalizaciéon del
juicio de divorcio, se requiere que las partes manifiesten su deseo de
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continuar casados. Por tal motivo, si es que este deseo no se expresa,
la muerte de alguno de los conyuges durante el proceso de divorcio
supone que no existié reconciliacion entre la pareja, pues nunca se
informé al juzgador de este deseo, por lo que la ultima voluntad
conocida es la de querer separarse.

Siendo asi, resulta importante que la dignidad péstuma sea conside-
rada dentro de esta hipotesis normativa, pues al actualizarse la muerte
de alguno de los divorciantes — de conformidad con todo lo aqui ex-
puesto —, deberia también considerarse el deseo de culminaciéon de la
relacion, estableciendo la terminacién de la vocacion hereditaria.

Cardenaz Krenz senala que, al morir una persona, en efecto se
extingue su existencia fisica, mas no desaparece por completo. No
solo porque igual podemos seguir hablando de ella, sino porque
le perviven relaciones, decisiones tomadas, los hijos que tuvo, sus
obras publicadas, los recuerdos que dejo, las disposiciones testa-
mentarias de su patrimonio o su buen nombre”. En tal sentido,
las decisiones tomadas por una persona en vida, deben continuar
teniendo efectos en el futuro después de su muerte, pues negar su
valor, es negar que el ser humano es valioso por si.

Este autor también sostiene que los muertos cuentan con derechos
en tanto su condicion pretérita de personas. Los tienen en forma limi-
tada, restringida, sin poder ejercerlos por si mismos, pero derechos,
al fin y al cabo, como una prolongaciéon trascendente de su perso-
nalidad y sobre la base de la dignidad péstuma que tiene todo ser
humano®. Por tal motivo, es esencial que se revaloricen las decisiones
tomadas en vida. En tal virtud, la manifestacién de querer culminar
con la relacién matrimonial es un ejemplo mas de la voluntad pre-
térita trascendente de una persona, en donde su valor primordial le
permite alcanzar sus deseos, aun cuando ya no se encuentre en un
plano fisico, pues su legado continuara por el resto de la existencia.

> (i Cardenas Krenz, Ronald, op. cit, p. 172.
8 Cfr. Ibidem, p. 192.
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La dignidad péstuma de una persona supone dar valor a las deci-
siones tomadas en vida, lo que el sistema juridico mexicano no con-
templa, aunque el mismo supuestamente descanse sobre la base de
la dignidad humana. De tal forma, si lo que se pretende es dotar de
mayor importancia al valor del individuo, dicha valia no solo pue-
de ser concedida a una persona que fisicamente se encuentra viva,
pues un ser humano es mas que un cuerpo. Por ello, es importante
destacar que la personalidad juridica —finalmente, una nocién abs-
tracta— trasciende a la persona en cuanto a su existencia fisica. Re-
conocer los derechos post mortem de la persona implica admitir que
el ser humano no es solo existencia, sino también trascendencia®.

Por estos motivos, es que arribamos al cuestionamiento: ;Qué
tan humanos somos para el sistema legal? Si tomamos en conside-
racion el concepto dignidad como continuum que aqui proponemos,
somos tan humanos como la propia dignidad pueda extenderse, es
decir, la humanidad no puede limitarse a un aspecto del ser huma-
no, como seria inicamente su manifestacion vital, pues se debe con-
siderar a la persona como un todo, incluyendo su aspecto espiritual,
mismo que le otorga una de las caracteristicas mas importantes: la
trascendencia.

Ahora bien, si esta pregunta la contestamos desde un plano es-
trictamente juridico, una persona es tan humana como el legislador
quiere que sea. Cuando se trata del divorcio o de las sucesiones, se
ha creado un mito que senala que la dignidad es un aspecto funda-
mental. Sin embargo, en su punto de interseccion, se ha estableci-
do la inexistencia del valor de una persona, fragmentando de esta
forma el sistema juridico con la falta de sistematizacién legislativa.

En un punto, el legislador ha estimado a la voluntad como un
pilar del sistema juridico cuando se requiere resolver una proble-
matica especifica, sin embargo, en un animo inexplicable, también
ha determinado que la dignidad humana tiene limites, los cuales se
encuentran con la muerte de una persona. Lo anterior, ocasiono la

N Cfic Ibidem, p. 194.
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cosificacion del ser humano al llegar su muerte, lo que supone una
contradiccion a la idea mas pura de la dignidad, que tiene que ver
con el valor maximo que nos permite ser y manifestar fines.

De tal manera, tanto el divorcio como las sucesiones legitimas se
encuentran encasilladas a la voluntad del legislador, permitiendo
la violacién de la dignidad péstuma de una persona. Lo que nos
permite recordar que la muerte de un ser humano, es la maxima
expresion de vulnerabilidad que tiene un individuo. En palabras
sencillas, la normatividad es mas valiosa que una persona, perdien-
do asi el sentido del valor humano.

vil. CONCLUSIONES

Es incomprensible que, con el fallecimiento de una persona, ésta
pierda de manera instantanea todo valor del que fuera objeto en
vida, por tal motivo, la dignidad debe mantenerse como un valor
primordial concedido en favor de la esencia humana vy, no asi del
vehiculo que la transporta.

Es de destacarse que, de conformidad con los postulados de Kant,
una persona no puede ser un objeto, por tal motivo reducir la vida
humana a un lapso definido en el tiempo y el espacio, es siné6nimo
de poner un sello de caducidad en toda persona, que establece que,
una vez finalizada su vida corporea, ésta se convierta entonces en
un objeto mas, situaciéon que ni siquiera el derecho reconoce como
tal ya que el cadaver no es considerado juridicamente una cosa.

En ese sentido, cobra vital importancia que sea respetada la dig-
nidad de una persona que, aunque de forma fisica ya no se encuen-
tra, de manera esencial continta habitando por conducto de sus
relaciones, emociones y decisiones, trascendiendo un espacio fisico,
pero habitando de forma continua un espacio atemporal.

En tal virtud, debe comprenderse que el ser humano puede di-
vidirse en dos aspectos que le dan forma, uno que representa su
corporeidad en un plano fisico, mientras que su parte esencial — in-
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mersa en su valor — se contiene en un plano atemporal. Un cuerpo
que vive es la suma de ambas partes, pero la falta de corporeidad
no impide la continuacion del ser, pues el apartado esencial nunca
deja de existir.

Siendo de esta manera, se impone necesario considerar el valor
de las personas fallecidas, por conducto de su dignidad péstuma
como un verdadero derecho humano.
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RESUMEN: En el presente estudio, se expondra el alcance que
ha tenido el principio de proporcionalidad en el sistema juri-
dico mexicano, a través de los criterios de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, identificando su técnica de aplica-
cién y sus consecuencias en la resolucién de problemas juri-
dicos nacionales. Con el objeto de identificar las dificultades
y retos que ha implicado la aplicacién del test de proporcio-
nalidad en la jurisdiccién constitucional; para demostrar la
necesidad que los legisladores al motivar normas de caracter
restrictivo, apliquen el test de proporcionalidad, a fin de que
el Tribunal Constitucional analice la validez de la norma a
través de la voluntad del legislador y no se desvirtué por me-
ros errores de técnica legislativa, logrando el equilibrio que se
requiere en un Estado Republicano Democratico.
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legislativa, restriccion de derechos fundamentales y validez sustancial
de la norma.

ABSTRACT: In this study, the scope that the principle of pro-
portionality has had in the Mexican legal system will be pre-
sented, through the criteria of the Supreme Court of Justice
of the Nation, identifying its application technique and its
consequences in the resolution of national legal problems. In
order to identify the difficulties and challenges that the appli-
cation of the proportionality test in the constitutional juris-
diction has implied; to demonstrate the need for legislators to
apply the proportionality test when justifying restrictive rules,
so that the Constitutional Court can analyze the validity of
the rule through the will of the legislator and not be distorted
by mere errors of legislative technique, achieving the balance
required in a democratic republican state.

KEYWORDS: ponderation method, proportionality, principles, legislative
lechnique, restriction of fundamental rights and substantial validity of
the norm.

SumaRriIo: I. Introduccién; II. Principios y Reglas; ITI. Pon-
deracion: restricciéon de derechos fundamentales; IV. Test de
Proporcionalidad; V. Técnica Legislativa: Exposiciéon de Moti-
vos; VI. Caso Charreria y Tauromaquia; VII. Caso uso ladico
de marihuana; VIII. La ponderacién y proporcionalidad en la

técnica legislativa; IX. Conclusiones X. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

a distincién entre principios y reglas ha permeado con ma-
yor intensidad en el Sistema Judicial Mexicano. A partir de

la reforma de 2011 los tribunales de jurisdiccién constitu-

cional se han visto en la necesidad de desarrollar argumentaciéon
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mas alla de la subsuncién de la norma, recurriendo a otras herra-
mientas hermenéuticas como el escrutinio y la ponderacion; siendo
esta ultima el objeto de estudio para este articulo.

La sociedad mexicana hoy dia denota elevados niveles de comple-
jidad, su heterogeneidad en todos los &mbitos requiere de una cons-
tante labor legislativa. El contexto social y la obligaciéon del Estado
de preservar el orden constitucional, ha llevado al inevitable camino
de crear normas que restringen o limitan derechos fundamentales
para beneficio o protecciéon de otros derechos fundamentales.

Tales normas han sido necesarias para atender fenémenos so-
ciales -algunas veces hasta culturales- que atentan derechos funda-
mentales, como la discriminacion, la asimetria social-econémica,
las altas tasas delictivas y de corrupcién, practicas culturales como
los espectaculos de animales en circos o la tauromaquia. Y también
han llevado a replantear el estudio de prohibiciones normativas que
se consideraban inmutables en la sociedad mexicana, como lo es el
consumo de drogas, la interrupcion legal del embarazo o el matri-
monio entre personas del mismo sexo.

Todas estas normas al ser analizadas por el Tribunal Constitucio-
nal, han requerido de un estudio que va mas alla de lo métodos de
meta-subsuncion tradicionales, como la interpretacion, la analogia
o la mayoria de razén. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
empujada por la comunidad académica, el gremio de la abogacia
y de sus propios juzgadores, ha tenido que recurrir a la aplicacién
del Principio de Proporcionalidad y de su Test, también conocido
como Ponderacion.

En ese contexto, nos encontramos que el Test de Proporciona-
lidad al ser aplicado por los Jueces Constitucionales y los propios
Ministros, se desarrolla de manera incompleta, deficiente o parcial,
en gran medida porque el legislador al haber emitido esas normas
restrictivas, fue omiso en establecer en su exposicién de motivos,
de qué manera verific6 la optimizacién del derecho, como justifica
el fin constitucional; y, cémo fue, que llegd a la conclusién que esa
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medida restrictiva se trata de una medida necesaria, idénea y pro-
porcional. El legislador incurre en la constante de dejar un vacio en
la exposiciéon de motivos, enfocandose a exponer aspectos sociolo-
gicos, juridicos, econémicos y demas, para justificar la norma; pero
que son insuficientes para sostener su proporcionalidad.

Esta omisién, ocasiona que cuando se cuestiona la validez de
la norma por no cumplir el Principio de Proporcionalidad, al ser
sometida al test respectivo por el Tribunal Constitucional, no lo
superan; en gran medida, por la ausencia de ese estudio en la ex-
posicion de motivos. Cuando el juez somete la norma al test de
proporcionalidad, se observan dos escenarios: en uno, el juez se
sustituye por el legislador al incorporar elementos no expuestos por
éste para poder realizar una ponderacién completa; en el otro apli-
ca estrictamente la ponderacioén, y sin necesidad de desarrollarla de
manera completa se decanta en declarar la invalidez de la norma,
por la ausencia de argumentos del legislador atinentes a justificar la
proporcionalidad de la norma.

En este texto, se sostendra que el legislador tiene el deber consti-
tucional de realizar un control de proporcionalidad en la exposicién
de motivos, cuando emita normas que restrinjan derechos fundamen-
tales; lo cual, permitird que la litis constitucional sea mas concreta,
evitara discrecionalidad —a veces arbitrariedad- por parte del Tribu-
nal Constitucional al aplicar la Ponderacién y garantizara que las
decisiones del Tribunal Constitucional auténticamente fortalezcan el
orden constitucional y la proteccién de los derechos fundamentales.

Para lograrlo, el articulo se desarrollara conforme a un méto-
do critico, analitico, comparativo y funcionalista; se expondra los
fundamentos de la Teoria de Principios, el Principio de Proporcio-
nalidad y su test o ponderacion, a través de la Doctrina y de la
Jurisprudencia Mexicana. Hecho lo anterior, se analizaran dos sen-
tencias emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
las cuales fue motivo de estudio la constitucionalidad de normas de
caracter restrictivo, algunas con base en la ponderacién y otras con
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otros métodos, a pesar de que resultaba correcto aplicar pondera-
cion y finalmente, la técnica legislativa. Todo ello, para evidenciar
que el legislador tiene el deber constitucional de verificar que sus
normas cumplan con el Principio de Proporcionalidad, para brin-
dar certeza a los ciudadanos y fortalecer el Orden Constitucional
y la proteccién de los Derechos Fundamentales en México; lo cual
debe ser expreso en la exposicion de motivos.

11. PRINCIPIOS Y REGLAS

Un sistema juridico constitucional se integra por principios y re-
glas. Ambos son normas, sin embargo, su naturaleza, su finalidad y
su realizacion son diferentes. Siendo que las primeras constituyen
el parametro de validez sustancial de las segundas, pues las reglas
deben tender a optimizar a los principios, es decir, adoptar las me-
didas para que éstos sean realizables en el mundo factico y juridico.

Robert Alexy expone que los derechos humanos tienen su funda-
mentacién en el naturalismo juridico, en este sentido son derechos
subjetivos morales que ejercen su derecho central que es la dignidad
frente a la relacién soberana de ciudadano y Estado,’ esto es que
defienden la integridad humana frente al poder organizado del Es-
tado, sociedad, politica y actos de autoridad, como tales son prerro-
gativas de caracter politico-liberal, ya que no se les puede descon-
textualizar de su entorno politico liberal de un “Estado” formado
por individuos con derechos que deben ser respetados y promovidos
para mantener la estabilidad, desarrollo y calidad de vida.!

Vida, Libertad, Igualdad y Dignidad son Principios y Derechos
Humanos que se ven reflejados en los derechos constitucionales
como derechos fundamentales, es decir como normas positivizadas
en torno a una norma general constitucional, en suma, normas en

3 Cfr. Hierro L., Liborio, Los Derechos Humanos Una concepcion de la justicia, Madrid,
Marcial Pons, 2016, p. 116.

+ Cfr. Idem.
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armonia con la Carta Magna.’ Dentro de la estructura de las nor-
mas de derechos fundamentales la distincion teoérico estructural por
excelencia es la que distingue entre reglas y principios, lo anterior se
puede observar cuando se cataloga de principios a los valores y fines
de las normas, y el caracter de regla se observa cuando se apela a la
legalidad y fuerza de una constitucién.®

Tanto principios como reglas son normas y se agrupan en el con-
cepto de norma, pues “ambos establecen lo que es debido. Ambos
pueden ser formulados, con la ayuda de las expresiones dednticas
basicas del mandato, el permiso y la prohibicién™’ entonces pode-
mos observar que la distinciéon entre reglas y principios son distin-
ciones entre dos tipos de normas.

La distincién puede partir del criterio de generalidad, el cual se-
gun este criterio observa que los principios son normas de un grado
de generalidad relativamente alto, mientras las reglas, tienen un nivel
relativamente bajo;® por ejemplo una norma que consagre la libertad
religiosa para todos tiene un nivel de generalidad alto, por otro lado,
una norma que regula los requisitos para la apertura de estableci-
mientos de practica religiosa tiene un nivel de generalidad bajo. El
primero como principio establece el parametro, el cual deberad ser
optimizado por la regla, como se ve el primero tiene un alto grado de
generalidad o abstraccion, que permite que el nivel de cumplimiento
se dé en diversos grados; en cambio, la regla atiende a un fin especifi-
co y ésta se cumple en su totalidad o no se cumple. No se desvincula
del principio, ya que la regla debe permitir que el principio sea rea-
lizable. Asi, los requisitos que establezca deben atender a criterios de
proporcionalidad y racionalidad, para que sea posible la apertura de
un establecimiento donde se ejerza la libertad religiosa.

> Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Carlos Bernal Pulido,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, p. 63.

5 Cfr. Idem.
7 Ibidem, p. 65.
8 Idem.



DAVID ALEJANDRO PARADA SANCHEZ / BRANDON ARTURO LEMUS RAMOS 101

La diferencia entre reglas y principios es solo de caracter cuali-
tativo, pues una observaciéon mas a profundidad advertira que los
principios fundamentan una regla en si misma, incluso, pueden ser
reglas fundadas sobre varios principios a la vez, pues debemos tener
claro, que los principios ante su enorme abstraccién requiere de un
sinfin de normas que los optimicen, que los hagan realizables en la
medida de lo posible. Robert Alexy menciona:

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que
los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y rea-
les existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimi-
zacion, que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende
de las posibilidades reales sino también de las juridicas.’

En suma, los principios no pueden cumplirse o no cumplirse,
sino optimizarse, pues con éstos se aspira a un ideal ético humanista
propio de los Derechos Humanos, en consecuencia, son medibles en
su materializacién que se determinard por las situaciones facticas
en un momento determinado. En su esencia son estaticos, pero en
su optimizacion son dinamicos, pues su nivel de cumplimiento es
medible conforme al éptimo idéoneo determinado por los proceso
econdmicos, sociales, culturales y tecnologicos.

La optimizacién del principio se verd especificamente reflejado
en las reglas, respecto de las cuales Alexy menciona “que solo pue-
den ser cumplidas o no”'", por lo tanto, las reglas son determina-
ciones, que aspiran a hacer realizable el principio en el mundo de
lo factico y lo juridico. Asi, la regla sera dindmica conforme a una
adaptacion a las circunstancias imperantes. Justamente en esa dina-
mica, resulta necesario verificar que la norma no se aleje del princi-
pio, por ser inidénea, irracional o desproporcional; incluso contra-
ria al mismo, lo cual se logrard, mediante una dinamica equilibrada
y funcional entres las funciones ejecutiva, legislativa y judicial.

? Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op cit., pp. 67-67.
10 Tdem.
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En el sistema juridico mexicano podria surgir dudas su la opti-
mizacion del principio se encuentra estipulado en la Constitucion,
cuya respuesta es que si estd preceptuado, lo cual, ubicamos en el
articulo 1° Constitucional al establecer que “todas las autoridades,
en el ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad todas las autoridades”.

El texto constitucional encarga las autoridades que en el ambi-
to de sus competencias logren el maximo de proteccién al senalar
que se debe observar el principio de progresividad; es decir, que la
proteccion de los derechos debe ser en la medida de lo posible con
mayor amplitud; llevando implicita una regla de prohibicién a la
regresividad. Asi que, todas las autoridades mexicanas estan obliga-
das a lograr la optimizacién del derecho, con las Gnicas limitantes
que sea material y juridicamente posible; lo cual no queda al arbi-
trio de la autoridad, sino a una demostracién que auténticamente
estan logrando el maximo de cumplimiento de los principios; esto
es, conducir a su realizaciéon y observancia plena e inmejorable a
favor del individuo."

La ponderaciéon debe considerarse parte del pardmetro de re-
gularidad constitucional, el cual no se limita al texto de la norma
nacional o internacional, sino que se extiende a la interpretaciéon
que hagan los 6rganos autorizados como tribunales constitucionales
y organismos internacionales segin corresponda.’? Se trata de un
mecanismo utilizado por Tribunales Extranjeros como el Espanol'

" IV20.A.15 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Libro XXI, Junio de 2013, Tomo 2, p. 1289.

12 Ta. CCCXLIV/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 24, Noviembre de 2015, Tomo I, pagina 986.

'3 Orozco Solano, Victor Eduardo, “La ponderacion como técnica de aplicaciéon
de las normas sobre derechos fundamentales: una sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional Espanol en materia de libertad religiosa”, Revista fudicial, Costa Rica,
naumero 109, septiembre 2013, p. 25.
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y Alemania'*; e Internacionales como el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos; por lo que no hay duda que la ponderacién de
principios forma parte del parametro de regularidad constitucional.

Los principios le dan contenido a las normas, convirtiéndolas asi,
en una herramienta de los Seres Humanos para lograr sus aspira-
ciones conforme a su interés personal y a la sociedad, para lograr el
cumplimiento del interés colectivo, evitando contradicciones entre
éstos. Privar a la norma de los principios, generaria un sistema juri-
dico vacio, con normas determinadas conforme a intereses particu-
lares o de grupo. Asi, los principios también cumplen con una fun-
cion para evitar la arbitrariedad y la fragilidad del sistema juridico.

Otro punto de diferencia a destacar, es que en cuanto a su apli-
cacion; las reglas se aplican mediante un método hermenéutico de
subsuncion, esto es un proceso légico racional argumentativo donde
la hipétesis coincide con la conducta o hecho en el mundo factico,
esto implica que ordenen algo de forma definitiva y categérica.”” A
su vez, son sujetas de una metasubsunciéon'® cuando se esta ante la
oscuridad de la norma, los vacios normativos, las antinomias o los
conflictos entre normas.

En cambio, los principios al ser normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida de lo posible, en la medida de
las posibilidades reales, facticas y sobre todo técnicas-juridicas,'’ es
decir, los principios se optimizan, adoptando los medios idoneos,
efectivos y eficaces para lograr la mayor realizaciéon del principio.

"* Aguilera Portales, Rafacl y LOPEZ Sanchez, Rogelio, El principio de propor-
cionalidad en la jurisprudencia mexicana (limites y restricciones a los derechos funda-
mentales), en Garcia Garcia, Mayolo y Moreno Cruz, Rodolfo (coords) Argumentacion
Juridica. Fisonomia desde una dptica forense, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Es-
tudios Juridicos, nimero 249, México, 2014, p. 92.

15 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, trad. Manuel Atienza, 2a. ed.
Meéxico, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 350.

16 Alexy, Robert, Ensayo sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad, coord.
Gonzalo Villa Rosas, 1a ed., Pert, Lima, Palestra Editores, p.173

17 Idem.
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Un sistema juridico debe ser congruente en lo formal y material,
por ello, a través de la hermenéutica juridica, se crean mecanismos
para interpretar las normas, para resolver conflictos entre normas
y cubrir los vacios legales. Pero pueden existir conflictos de mayor
complejidad, que no siempre pueden ser resueltos con los mecanis-
mos hermenéuticos enunciados, pues va mas a alla del conflicto en
la norma-regla; es decir, cuando existe un conflicto entre principios.
En estos casos, el problema no surge de la norma en si, sino de los
principios que pretende proteger, creando un escenario en el cual,
para proteger un principio, limita o reduce otro principio. Esto es
lo que se conoce como colision —aparente- entre principios, que al
ser inderrotables entre si, deben resolverse con la técnica de la pon-
deraci6on, también denominada Test de Proporcionalidad.

111. PONDERACION: RESTRICCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El ntcleo de la ponderacién consiste en una relacion que se deno-
mina “ley de la ponderacién” y que se puede formular de la siguien-
te manera: Cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o restric-
ci6on'® de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de
la importancia de la satisfaccion del otro."

El test de proporcionalidad permite verificar la norma restrictiva
de derechos fundamentales cumpla con el principio de proporcio-
nalidad, para ello, su estudio se realiza en tres etapas conforme a los
subprincipios de necesidad, idoneidad, y proporcionalidad en senti-
do estricto. En efecto, estos principios exigen la maxima realizacion
posible, relativa como tanto a las posibilidades facticas como a las
juridicas, los subprincipios de idoneidad y necesidad se refieren al
campo factico y el de proporcionalidad al juridico, es aqui donde
sucede la proporcionalidad.

'8 Restriccién o no satisfaccién, que en esta tesis se denomina relativizacion.

19 Alexy, Robert, Teorfa de la argumentacion juridica... op. cit., p. 351.
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En suma, esta técnica argumentativa “es el método propio de
esta construccion tedrica para determinar, en abstracto o en con-
creto, como, cuando y en qué medida debe ceder el derecho funda-
mental que entra en colisién con otro o con un bien”.*

Antes de seguir con la aplicacion de los subprincipios, para lle-
var a cabo la técnica de la ponderacion se debe observar una de las
criticas -no sin fundamento- de la ponderacién y que en casos como
en el sistema juridico, politico y judicial mexicano es acertada: la
arbitrariedad del uso de la ponderacion, pues esta puede ser una
herramienta del poder para restringir y reducir los derechos funda-
mentales, relativizando a los principios.

Existen tres formas de relativizar derechos humanos y funda-
mentales, via decision judicial como ahora esa conformada sin nin-
gun limite a través de la jurisprudencia o el precedente, por via
legislacion omitiendo el reconocimiento de algin derecho humano
o reconociéndolo son alcances limitados y por suspension de garan-
tias contempladas en la doctrina* y en la Constitucion.?

? Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamen-
tales: El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido
de los derechos ... para el Legislador, 4" ed., Universidad Externado de Colombia,
Bogota, version Kindle, pos. 10136.

21 Al respecto, véase: Samir Benavides, Farid, “Excepcion, decisién y derecho en
Carl Schmitt”, en ARGUMENTOS UAM-X, México. Disponible en: /http://www.
scielo.orgmx/pdf/argu/v19n52/v19n52a7.pdf

22 En el sistema juridico mexicano la suspensién de garantias se da en funcién
del articulo 29 constitucional el cual menciona: Articulo 29.En los casos de invasién,
perturbacién grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad
en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, con la aprobacién del Congreso de la Unién o de la Comision Permanen-
te cuando aquel no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o
en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo
para hacer frente, rapida y facilmente a la situacién; pero debera hacerlo por un
tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccién
o suspension se contraiga a determinada persona.
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La relativizacién de los derechos fundamentales que se da a tra-
vés de la decision judicial o como se le conoce en la doctrina la ju-
dicial review,” esta facultad o accion del juzgador para producir una
norma individual denominada sentencia tiene muchas criticas alre-
dedor, pues se considera que el juzgador no tiene las capacidades
humanas, cientificas ni éticas suficientes para decidir la justicia en
la medida de lo posible, al contrario como afirmaba Ronald Dwor-
kin con el concepto del Juez Hércules que tiene toda la capacidad
para decidir sobre lo justo e injusto. *

En efecto, el juzgador tiene mucho margen de error y de discrecion
para delimitar derechos humanos y fundamentales, sin necesidad de
justificar su decisiéon de manera argumentativo, reduciendo la resolu-
cion al decisionismo,* sin embargo, toda resolucion judicial presupone
la relativizacion de los derechos fundamentales, pues estos no pueden
aplicarse de forma absoluta pues generaria una infinitud de incerti-
dumbres que colapsarian el concepto mismo de derechos humanos, la
seguridad juridica y la operatividad misma de la justicia estatal.

Toda relativizacién juridica de derechos humanos y fundamen-
tales consiste en la reducciéon de su caracter absoluto y universal
situandose en un caso concreto y especifico, delimitando sus efectos
en torno al contexto que rodea al asunto de los materiales legales, el
tiempo vy la técnica del juzgador, es decir, validar la relativizacion.

Regresando al estudio de la ponderacion, en el sistema juridi-
co mexicano se ha emitido jurisprudencia por medio de la cual se
establecen los alcances de ésta y sus implicaciones, explicando el
ejercicio argumentativo que debe cumplirse al estudiar los subprin-
cipios de la Ponderacién. En especial se hace hincapié en la ju-

% En espafiol “revisién judicial” se refiere a la capacidad del Poder Judicial de
revisar la constitucionalidad y por ende aplicacién de un precepto legal sin necesidad
de tomar en cuenta a otros poderes del Estado.

# (fr. Gama, Leopoldo, Derechos, democracia y jueces, Madrid, Marcial Pons, 2019,
pp. 24-25.

2 Ibidem, pp. 114-115.
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risprudencia con el rubro “Test de proporcionalidad, metodologia
para analizar medidas legislativas que intervengan con un derecho
fundamental”.? En dicha jurisprudencia se consagra el método de
ponderacién adecuado al sistema normativo mexicano.

En ésta, se explica que la intervencién legislativa debe perseguir
un fin constitucionalmente valido; que la medida resulte idénea para
satisfacer en alguna medida su propésito constitucional (idoneidad);
que no existan medidas alternativas igualmente idéoneas o mas 1do-
neas para lograr el fin perseguido (necesidad); que la restriccion del
derecho sea proporcional, es decir, ponderar en sentido estricto.

Esté método tendra lugar en aquellos casos en que una medida
altere o modifique las normas de derecho fundamental, al prever la
proteccion de un derecho fundamental en perjuicio de otro. La Pri-
mera Sala de la Suprema Corte que ningin derecho fundamental
es absoluto y admiten restricciones, pero no arbitrarias;* la restric-
cion se puede dar a través del legislador al momento de formular
una ley y para ser valida de cumplir con tres requisitos: ser admisi-
bles dentro del ambito constitucional -conforme a las limitantes que
establece el articulo 29 de la Carta Magna-; atender a fines idéneos
y ser la menos restrictiva para alcanzar dicho fin, es decir, cumplir
con una regla de minima invasion; y, que sea proporcional, esto es,
que exista una correspondencia légica y racional entre la importan-
cia del fin buscado por la ley y los efectos perjudiciales que produce
en otros derechos e intereses constitucionales.

En México atn existe suspicacia sobre la obligatoriedad para el
juzgador de ponderar cuando se estudian normas restrictivas, ya
que la Segunda Sala de la Suprema Corte lo ha dejado a discreciéon
de Juez, a pesar de que el quejoso* lo invoque como concepto de

% Tesis 1* COLXIIIL /2016, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, t. II, abril de 2016, p. 915.

7 Tesis 1a/]. 2/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
I, abril de 2011, p.533.

% Este criterio es cuestionable, pues si bien, la ponderaciéon como método herme-
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violacion;* contrario a la Comunidad Europea, en donde es obliga-
torio para el Juez, al ser expreso el principio de proporcionalidad en
el articulo 52 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales.

Cierto es que el juzgador tiene una amplia autonomia para ele-
gir los métodos hermenéuticos con que resolvera la constituciona-
lidad de normas, pero ello no significa que pueda elegir aleatoria-
mente o arbitrariamente el mismo; por el contrario, debe atender
al articulo 1° Constitucional en su principio de Progresividad de los
Derechos Fundamentales, asi como, a la Técnica Juridica, la Teoria
del Derecho y la Argumentacién Juridica, debiendo explicar las ra-
zones para no aplicar una ponderacién en estos casos en especifico.

Iv. TEST DE PROPORCIONALIDAD

El test de proporcionalidad por si mismo es una ponderacion, de ahi
que se use de manera indistinta en el presente estudio. La propor-
cionalidad ha sido expuesta como principio general del Derecho,
como garantia constitucional y como método hermenéutico. La Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, ha determinado que se trata
de un método hermenéutico®, Gonzalez-Cuéllar Serrano sostiene
que la proporcionalidad es un “principio general del Derecho con
una funcién hermenéutica”' con la cual coincidimos y nos adheri-
mos a ese criterio; por lo que éste se suma a los métodos hermenéu-
ticos como la interpretacion, las técnicas para integrar la norma y
el escrutinio judicial, por mencionar algunos.

néutico no es Unica; también lo es que, st una de las partes sostiene su concepto de
violacion con el ejercicio de la ponderacion, el juzgador deberia analizar la constitu-
cionalidad de la norma con ese método a fin de respetar el principio de exhaustividad,
que debe cumplirse en toda resolucién judicial.

2 Tesis 2a./]. 10/2019, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca,
t. I, febrero de 2019, p. 838.

30 Idem.
31 Bernal, op. cit., 11682.
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Antes de aplicar el test de proporcionalidad, el juez debe veri-
ficar que la norma cumpla con un fin constitucionalmente valido.
El parametro para identificar que se trate de un fin constitucional-
mente valido, requiere que se atienda a la proteccion o beneficio de
los Derechos Fundamentales garantizados en la Constituciéon y en
el orden Internacional. Si es asi, se entra al analisis de los tres sub-
principios: -mismo que ha aceptado y reconocido la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién®- idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Este método debe seguirse en ese orden, pues si
no se supera una de sus etapas resulta innecesario pasar a la otra,
pues la norma simplemente seria desproporcional, en consecuencia,
sustancialmente invalida. *

En el subprincipio de idoneidad, se debe analizar que la norma sea
adecuada para lograr el fin constitucionalmente legitimo o valido; en
esta etapa que el medio auténticamente logre la finalidad pretendida.
En cuanto al subprincipio de necesidad, se verifica que el medio crea-
do sea el mas benigno con el derecho intervenido, es decir, que no hay
una mejor alternativa para lograr la finalidad de la norma. Para ello,
se debe hacer una laborar creativa, motivada, fundada, incluso cien-
tifica, para determinar si existen otros medios que puedan garantizar
la prosecucion del fin, con una menor intensidad en la afectaciéon del
derecho intervenido. De no existir otro medio que cumpla esas carac-
teristicas, entonces la medida cumple con la necesidad.

Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto, bajo el cual
se examinara que el grado de afectacion se justifica por los benefi-
cios o el grado de proteccién que se logra con los otros principios.
Esto es, verificar que se cumpla con la maxima: cuanto més intensa
sea la intervencion legislativa en el derecho fundamental, mayor
debera ser la seguridad con la que dicha intervencién contribuya a
la obtencién de su finalidad.

2 Tesis la./]. 2/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro V, t. 1, Febrero de 2012, p. 533.

3% Bernal, op. cit. Pos. 15580.
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Todo este método hermenéutico resulta en un estudio que si
bien, no es perfecto y tiene criticas muy validas; también lo es, que
brinda mayor seguridad juridica, pues obliga al juzgador a hacer un
examen minucioso en este tipo de casos, que le permite a los ciuda-
danos comprender con mayor precisiéon el proceder de éste. Por lo
tanto, es necesario que desde el acto legislativo se realice este ejerci-
cio y se cumplan con sus requisitos, a fin de que los jueces realizan
el estudio necesariamente conforme a los parametros fijados por el
legislador y no se sustituya por éste; con lo cual también se fortalece
el principio Republicano, es decir, la divisiéon de funciones.

v. TEcNicA LEGisLATIVA: ExPosicidON DE MoTivos

El origen del término de técnica legislativa aparece por primera
vez en una serie de estudios sobre la codificacion del cédigo civil
francés, acunado en el titulo de la obra La Technique Légilsative dans
la Codification Civile Moderne por el jurista Francois Gény.* Desde su
aparicion, la técnica legislativa en sentido estricto se referia a la
composicion y redaccion drafting de leyes y disposiciones juridicas

Por otra parte, la palabra legislativa es un adjetivo que alude a un
conocimiento especializado referente a las aplicaciones y aspectos
practicos que son necesarios en la redacciéon, composiciéon y elabo-
racion de las leyes.

El autor Eliseo Muro Ruiz define que la técnica legislativa se
concibe como: “el conjunto de factores para la estructuracién de
proyectos de ley y el uso del lenguaje apropiado en la ley”,» vy, se-
gun este mismo autor, la norma posee un signo politico, ideologia
e intereses, y uno técnico, la claridad de su redaccién, lenguaje,

#* Gény, Francois, “La Technique Législative dans la Codification Civile Moder-
ne”, en Le Code Civil 1804-1904, Francia, Livre du Centenarie, 1904.

3 Muro Ruiz, Eliseo, Algunos elementos de técnica legislativa, México, UNAM-Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2007, p.15.
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estructura logica, la insercién armonica dentro del sistema legal;*
no se puede distinguir el derecho de la politica y de la filosofia para
su instrumentalizacion.

Por su parte Manuel Atienza matiza una divisiéon de la técnica
legislativa y distingue cinco modelos, ideas o niveles de racionalidad
para la elaboracién legislativa:

I) Laracionalidad comunicativa o lingiiistica: se refiere a la ca-
pacidad de transmitir con fluidez un mensaje al receptor, en este
caso el legislador debe ser capaz de transmitir la ley al gobernado;

Il) La racionalidad juridico-formal: se trata de la forma logica en
que la nueva ley ha de insertarse armoniosa y sistematicamente al
ordenamiento juridico;

[ll) La racionalidad pragmatica: puesto que la conducta de los go-
bernados debe adaptarse a la norma, esta debe ser lo bastante rea-
lista, adecuada, plausible y apropiada;

IV) La racionalidad teleologica: pues debe existir un equilibrio en-
tre los fines sociales perseguidos y los métodos o formas para alcan-
zarlos, y

V) La racionalidad ética: las normas para buscar la integralidad
deben ser susceptibles de reflejar los valores y justificaciones éticas

dentro del contexto histérico y politico de cada sociedad.”’

En el anterior sentido, la ciencia juridica y técnica legislativa
sistematizan el material didactico con implicaciones en el trabajo
legislativo, con el objeto de optimizar los valores y fines de las nor-
mas, a través de las decisiones politicas expresadas en las leyes; las
cuestiones técnico-juridicas con un enfoque de sensatez legislativa,
tendientes a incrementar la certeza del derecho para el ciudadano
y para los encargados de aplicarlo, con el objetivo de fomentar el

Estado de derecho.

3 Ibidem. p.16.

7 Al respecto, véase: Atienza, Manuel, “Razén practica y legislacion” en Revisia
Mexicana de Estudios Parlamentarios, México, primera época, vol. I, nim. 3, septiem-
bre-diciembre 1991, pp. 9-31.
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La técnica legislativa, al ser un instrumento primordial para la
creacion de normas, se nutre de ciencias auxiliares para su correcta
aplicacion, como lo son: la sociologia, el analisis econémico del de-
recho, la ciencia politica y cuestiones de historiografia. Sin embar-
go, la mayor parte de las leyes bien escritas y estructuradas deben
partir de la racionalidad teleolégica y la l6gica juridica.

Por ultimo, para distinguir, existe una técnica legislativa interna
y una técnica legislativa externa.®® La primera, comprende todos
los instrumentos de elaboracién, integracion formal, estructura in-
terna y el desarrollo material de la ley; la segunda, comprende el
contexto del cual se legitima la ley, la estructura, organizacién, fun-
cionamiento del Poder Legislativo y los procedimientos legislativos
durante todo el proceso legislativo.

También hay otros conceptos que son afines al concepto de téc-
nica legislativa, uno de ellos es la logica parlamentaria. La logica
parlamentaria puede definirse como “una serie de reflexiones utiles
no so6lo en las artes oratorias del sistema parlamentario, sino en las
practicas diarias politicas de cada persona™,estas reflexiones son
un método para defender bien toda clase de causas, sin darsele un
ardite de la excelencia o de perversidad de lo defendido o atacado
por la oratoria.* Tras esta definicion de la légica parlamentaria,
suele definirse como una loégica politica, ya que las camaras del
parlamento se conducen de una forma particular a la hora de to-
mar decisiones, asi, nos damos cuenta que estas son tomadas por
personas con intereses especificos, percatandonos de la necesidad
de dotar de légica sus acciones, que son impulsadas por intereses
muy definidos.*

8 (fr. Grosso Marina, Beatriz (et. al.), Técnica Legislativa: Marco Tedrico, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2006, p.4.

¥ Hamilton, William Gerard, Ldgica Parlamentaria, Senado de la Reptblica, México,
2007, p. 10.

0 Cfr: Ibidem, p. 14.
G Ibidem, p. 16.
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Por otro lado, Hamilton define a la técnica legislativa como un
conjunto de principios juridicos, postulados constitucionales, co-
nocimientos de la legislacion vigente, experiencias parlamentarias,
debe sumar los usos, costumbres, practicas y precedentes del dere-
cho reglamentario que las asambleas han acordado a lo largo de
su historia como poder legislativo. Asi la técnica legislativa es un
concepto omnicomprensivo, que toma conocimientos propios de la
logica y la lingtistica, esto anterior no impide que la ley obedezca
mas a cuestiones politicas que a cuestiones de forma y linguisticas.*

Entonces también la técnica legislativa se concibe como la obser-
vancia de los principios basicos del sistema constitucional, que funda
la validez del orden juridico dentro del cual se integran las normas,
tiene primordial naturaleza juridica porque muchos de sus principios
y reglas se contemplan en preceptos o articulos de diversa jerarquia
legal. Todo lo anterior, debera ser explicado y resuelto desde diferen-
tes campos del conocimiento juridico, politico, econémico, adminis-
trativo, parlamentario, de derecho internacional publico y privado,
ya que, por necesidad logica, debe ser objeto de técnica legislativa.
Lo cual debera cenirse a los procedimientos escritos y orales que den
certeza y seguridad juridica, ya que esto constituye una garantia para
los gobernados. De ahi que sea necesario que la ley retina todos los
aspectos técnicos que se requiere para su elaboracion.

vi. €CAso CHARRERIA Y TAUROMAQUIA

Este caso deriva de la sentencia de Juicio de Amparo en revision
329/2020. Dicho amparo fue promovido contra la fraccion IX del
articulo 45 de la Ley de proteccion y Defensa de Derechos de los
Ninos y Ninas y Adolescentes del Estado de Baja California publi-
cada el dia 9 de marzo de 2018; en el cual se prohibe a menores
de edad el acceso o entrada, a los espectaculos publicos legales que

2 Cfr. Hamilton, William Gerard, op. cit., p. 17.
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hagan uso de violencia extrema con animales tales como corridas
de toros, novilladas, festivales taurinos, charrerias, jaripeo, rodeo y
vaquereadas o equivalentes. Los quejosos fueron un menor aficio-
nado a dichos eventos y sus padres.

El andlisis de la SCJN gira en torno a los derechos fundamenta-
les de los menores, los cuales conforme a La Convencion sobre los
Derechos del Nifilo menciona que se debe proteger a los menores de
todas las formas de violencia y esta obligacién recae en los estados
parte, como es el caso del mexicano. Lo anterior, sin duda repercute
en la prohibicién de la asistencia de ninos, nifias y adolescentes a
eventos donde se tiene por finalidad y resultado la muerte y tortura
de un animal o ser sintiente.

En la resolucién se declard inconstitucional la norma en estudio,
partiendo que la libre educacién familiar es una garantia de los pa-
dres y del menor frente intervenciones de terceros ajenos al ntcleo
familiar, incluyendo al Estado, siempre que no se ponga en peligro
la integridad y salud del menor. Los juzgadores exponen que el le-
gislador fue omiso en restringir este derecho de forma adecuada al
momento de emitir la norma impugnada, por considerarla sobre
inclusiva y ambigua sin proporcionar elementos cientificos y razo-
nables para delimitar el derecho de la libertad en concreto, el de
asistir a eventos de charreria y tauromaquia o similes, concluyendo:

En otras palabras, no se justificé que la distincién basada en la ca-
tegoria sospechosa cumpla con una finalidad imperiosa desde el
punto de vista constitucional que es atender al interés superior de
la nifiez; tampoco se logré exponer que esa distincién por razén de
edad estuviera estrechamente vinculada con esa necesaria finali-
dad, ni que la medida legislativa esté directamente conectada con la
consecucion de ese objetivo constitucional, pues ademas, no puede
considerarse que haya sido la medida menos restrictiva posible para
conseguir efectivamente la finalidad imperiosa desde el punto de

vista constitucional®®

¥ Amparo en revision 32972020, Segunda Sala de la Suprema Corle de Fusticia de la
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Como se advierte, la SCJN prescindié de realizar un estudio de
proporcionalidad de la norma. Opta por realizar un escrutinio, al
afirmar que se trata de normas que discriminan, por lo que es una
norma de categoria sospechosa. En la misma resolucion, la SCJN
concluye que el legislador no justific6 la necesaria finalidad, ni que
la medida esté directamente conectada con la consecucion del obje-
tivo, ni que se tratara de la medida menos restrictiva. Entonces, se
advierte que llevo a cabo el estudio parcial del escrutinio y parcial
de la ponderacion.

La argumentacién y analisis de la SCJN fue de caracter siste-
matico, semantico y deductivo sin aplicar en ningin momento una
técnica argumentativa o hermenéutica clara. Era factible aplicar
la ponderacion al actualizarse una colisién de la libre educaciéon
familiar contenido en los articulo 5 y 12 de la Convenciéon sobre
Derechos del Nino y el interés superior del menor; la libertad de
pensamiento del menor con el interés pablico de una vida libre de
violencia del menor; por lo que se daban todas las condiciones para
ponderar principios.

En este orden de ideas, la sentencia fue favorable para el quejoso,
sin embargo, advertimos dos puntos criticos y omisiones por parte
de las autoridades, uno con respecto del Poder Legislativo y otro
accesorio conforme la forma de solucionar la controversia del Poder
judicial.

En primer lugar, la técnica legislativa es deficiente, pues si bien,
el legislador en su exposiciéon de motivos expuso la necesidad de
evitar la participacién infantil en actividades que se fomente la vio-
lencia en animales, con base en recomendaciones del Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y el informe presentado
por la Fundacion Franz Weber; no se advierte una exposicién clara
en donde haya analizado la idoneidad de la medida, su necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Nacidn, Sentencia de 25 de noviembre de 2020, pp. 34-35.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
116 REVISTA ESPECIAL DE LA FES AcATLAN | https://doi.org/

Esas omisiones condujeron a que el Tribunal Constitucional re-
solviera sin una metodologia clara; y si bien, ello no le es directa-
mente imputable al legislador, de haber realizado un estudio sobre
la proporcionalidad de la norma, el Tribunal se hubiera visto en la
obligacién de estudiar parte por parte la idoneidad, la necesidad y
la proporcionalidad de la medida.

El legislador ocurrié a las observaciones del Comité de los dere-
chos del nifio y los informes de diversas organizaciones de la socie-
dad civil sobre el impacto de la violencia sobre la salud mental de
un menor; los mismos no fueron suficientes para justificar la limi-
tacion de los derechos fundamentales del libre pensamiento y de la
libre educacion familiar. Pero, con el estudio de proporcionalidad
por parte de éste, le hubiera hecho percatarse que requeria de mayo-
res elementos argumentativos y evidencia cientifica para justificar su
medida; incluso lo hubiera llevado a senalar expresamente qué otras
medidas fueron exploradas y porque no las consideré6 mas idéneas.

Con el estudio anterior, seguramente el legislador hubiera con-
siderado que una prohibicién absoluta para los menores de edad
resultaba desproporcional, considerando asi emitir una norma con
restricciones moduladas atendiendo a si la actividad era de charre-
ria o tauromaquia y considerando la edad del menor. O incluso,
adoptar medidas que los padres deban cumplir a fin de proteger el
interés superior del menor. Recordemos, que la SCJN debe cumplir
con una funcién de 6rgano revisor, mas no de creador de normas o
medidas. Por ello, la aplicacién de la proporcionalidad por parte del
legislador, hubiera permitido que en este caso emitiera una norma,
menos restrictiva y modulada, para que pudiera superar el test de
proporcionalidad o el escrutinio que deficientemente desarrollo el
Tribunal Constitucional.
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vil. CAsO uso LUDICO DE MARIHUANA

El presente caso es realmente paradigmatico, se trata del Juicio de
Amparo en revisiéon 1115/2017, el cual derivé de una peticién a la
Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (en
adelante COFEPRIS), 6rgano desconcentrado de la Secretaria de
Salud, la expedicién de una autorizacién que le permitiera el con-
sumo individual del estupefaciente Cannabis Sativa (en adelante
Marihuana). La autorizacion, se solicitd expresamente para que el
peticionario pueda consumir marithuana regularmente, de forma
personal y con fines meramente ladicos y recreativos, ademas de
derechos correlativos al autoconsumo, el cual fue negado y poste-
riormente se tramit6 el amparo.

El quejoso argument6 que le fue vulnerada su dignidad humana,
identidad personal, derechos de la personalidad, propia imagen, li-
bre desarrollo, a la autodeterminacion individual, libertad personal
y corporal, asi como el derecho a disponer de la salud propia, e
invoco6 expresamente la inconstitucionalidad de las normas por ser
desproporcionales.

Contrario al caso anterior, la SCJN determiné llevar a cabo un
test de proporcionalidad, perfectamente delineado conforme a la
teoria de la ponderacion, a pesar de la total omision del legislador
de sostener la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad de la
prohibicién. En ese sentido, la SCJN aludié a que el Estado no
puede imponer modelos y estandares de la vida a los ciudadanos,
ni intervenir en asuntos propios de la esfera personal y privada de
éstos. Esto bajo el argumento de que la protecciéon estatal de corte
paternalista protegeria solo a invalidos, incapaces y menores por sus
deficiencias tanto humanas, como culturales y sociales; sin embar-
go, la protecciéon estatal y restriccion no seria valida para mayores
de edad, pues se presumiria su total autonomia de eleccién sobre su
propia salud y cuerpo.
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De igual forma, la SCJN de manera oficiosa afadié argumentos
cientificos y médicos sobre los efectos de la marithuana en los sis-
temas nerviosos de los consumidores como la sensacién de euforia,
sedacién y relajacion; alteraciones de la percepcion temporal, acti-
vidad analgésica y antiinflamatoria, debilidad muscular, hipotermia
y otros efectos no mortales al organismo; dichos efectos no corres-
ponden a un desarrollo integral de la persona pero los beneficios
psicosociales son mayores pues al defender la libertad individual es
proporcional al deseo y plan de vida de la autonomia personal.

En el analisis de la medida legal contra el derecho fundamental de
la dignidad y libertad, se menciona que el libre desarrollo de la per-
sonalidad incluye el rechazo total de las formas de represion estatal,
asi como que el ser humano es el mejor juez de sus propios intereses.

Por ultimo, debemos sefialar que la SCJN en este asunto si aten-
di6 el test de proporcionalidad para resolver la constitucionalidad
de la norma que prohibia el autoconsumo ludico. Sobre la consti-
tucionalidad de los fines perseguidos con la medida (articulos 235,
237, 24, 247 y 248 de la Ley general de Salud) menciona que al ser
medidas de caracter administrativo y no penal no deberian estar
sujetas a prohibiciones constitucionales y mas atn cuando solo se
pidi6 el permiso para consumo mas no comercializaciéon (lo cual
traeria aparejados temas de indole penal). Sin embargo, las medidas
estan contempladas como protecciéon al derecho a la salud conteni-
dos en el articulo cuarto constitucional.

En segundo término, se analiz6 la idoneidad de la medida, la
relacién empirica entre la lesividad de la medida y el beneficio para
proteger la salud determina esté paso. La SCJN no neg6 la afec-
tacion de la salud del consumo de marithuana, sin embargo, estas
afectaciones conforme a los estudios médicos -que ésta invoco- ocu-
rren de forma inmediata y no existe un agravamiento por consumo
cronico por lo cual no existe ninguna afectaciéon mas alla de los
efectos negativos que cualquier otra sustancia fumada, como es el
caso del tabaco cuyo consumo no esta regulado de forma restrictiva
para mayores de edad con relacién al de la marihuana.
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Por lo anterior, consider6é que la medida no es idénea para prote-
ger la salud pues es desproporcional al fin perseguido toda vez que
un sujeto responsable es dueno de su propia integridad y no es con-
gruente la prohibiciéon de una sustancia que no es mas dafina que
otras legales. En este orden de ideas, el Gltimo paso de la necesidad
de la medida impugnada resulta ineficaz y podria utilizarse el permiso
para igualmente proteger la salud de los ciudadanos auténomos (pues
el permiso solo seria para mayores de edad) y al mismo tiempo no le-
sionar la libertad de consumé y el libre desarrollo de la personalidad.

Como se puede observar, la SCJN si utilizo el test de proporcio-
nalidad y a pesar de la omision del legislador de realizar argumentos
para justificar proporcionalidad, la SCJN se sustituy6 para incorpo-
rar diversos elementos de valoracion que llevaron a analizar la coli-
sibn de derechos fundamentales, como fue la valoracién de estudios
cientificos, estadisticos, politica publica y derecho comparado.

Con ello, se llevo a cabo un analisis enriquecedor sobre constitu-
cionalidad del autoconsumo de la marithuana, un caso paradigma-
tico, que derivo en las actuales reformas que permiten su consumo
ladico. Sin embargo, advertimos la falta de uniformidad por parte
de la SCJN, pues no hay un criterio definido sobre en qué casos
resolvera las colisiones de principios conforme a la ponderacion;
tampoco en qué supuestos adoptara la incorporacion oficiosa de
los elementos argumentativos y cientificos que debid establecer el
legislador para justificar la proporcionalidad de la restriccion; pues
en este caso, se pudo llegar al mismo resultado con el argumento
esgrimido para la sentencia sobre charreria y tauromaquia, es decir,
mediante el argumento basado en que el legislador no cumplié con
su deber de explicar y justificar la restriccion.

Es indudable que la SCJIN ante lo polémico y delicado del tema a
nivel nacional e internacional, prefiri6 desarrollar de manera com-
pleta el test de proporcionalidad, para brindar mayor seguridad ju-
ridica sobre su decisién. Sin embargo, este es un caso excepcional,
porque advertimos que la tendencia de la SCJN es limitarse a la
exposicion de motivos del legislador, como ocurri6 en caso de cha-
rreria y tauromaquia anteriormente analizado.
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Aun asi, no es aceptable que el legislador omita justificar la pro-
porcionalidad de sus normas, porque la validez de la norma queda
ala suerte de la discrecionalidad de la SGJN para resolver el asunto.
En este caso, si el legislador hubiera ponderado y optimizado su
norma previamente, habria establecido los estudios que sostuvieran
la necesidad de prohibir el consumo de cannabis, las razones para
descartar otros estudios y justificaria metédicamente la restriccion
de un principio de beneficio de otro. De esta forma, el quejoso se
hubiera ocupado de plantear una antitesis dentro de la litis consti-
tucional, para que fuera la SCJN quien de manera objetiva e impar-
cial se pronunciara sobre la constitucionalidad de la norma. Esto,
podria haber llevado a un resultado diverso; e incluso, de el mismo
resultado, se tendria la certeza que el principio republicano y de-
mocratico fue estrictamente respetado, al no haberse suplido las
deficiencias del legislador.

vill. LA PONDERACION Y PROPORCIONALIDAD EN LA TECNICA

LEGISLATIVA

Del analisis de los dos casos anteriores se puede afirmar que la pro-
porcionalidad en la técnica legislativa es absolutamente inexistente,
esto trae consigo que el Poder Judicial sea un revisor con facultades
para decidir sobre la politica publica al resolver estas controversias
de manera discrecional, pues por ejemplo, en el primer caso de los
eventos taurinos y charreria, no fue necesario usar la ponderacién
mas que solo denotar el fallo legislativo, en el segundo caso del con-
sumoé ludico de la marihuana, si se utiliz6 la ponderacion pero para
subsanar los fallos legislativos; en ninguno de los casos se utilizé una
ponderacién que controvierta una ponderaciéon formulada por el
legislador (al ser inexistente), pues en el mejor de los casos, la SCJN
se sustituy6 por éste, determinando las medidas mas idoneas y con
ello incidir directamente en la politica publica.
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Lo anterior es grave, puesto que no aporta a desarrollar una de-
mocracia valida y un sistema Republicano funcional, pues no hay
una comunicacién eficaz entre los poderes legislativo y judicial, ni
una clara separacién entre sus funciones; en cambio se centraliza el
poder revisor en el Poder Judicial, teniendo el papel de un legislador
negativo o fantasma*, al grado de intervenir con mayor intensidad
en la politica publica.

La omision del legislador, entre sus muchas consecuencias acarrea
que el Juzgador no se vea vinculado a Ponderar Principios, pues el le-
gislador no lo hizo; y si el Juzgador decide ponderar, entonces lo hara
sobre una norma en la que el Legislador no cuidé6 el cumplimiento de
los subprincipios, asi que, su estudio sera discrecional y probablemen-
te ajeno a las razones que empujaron al legislador a emitir la norma,
al no contar con argumentos sistematizados. Peor atn, esto ocasiona
que la funcién judicial vaya mas all4, al realizar un estudio que en
muchas ocasiones implica cuestionar la politica publica, interfiriendo
directamente sobre la funciéon del Legislativo o Ejecutivo.

Cabe sefialar lo que se ha denominado también como “la cues-
tion cultural” de los jueces. La cuestiéon cultural entendida como
esfera de sociabilidad y del caracter del papel del juez es importante
por varios motivos: permea en todas las aristas, la actividad judicial;
pre actia a modo de “lente” a través de la que él se percibe a si
mismo y percibe la significacion practica de la propia funciéon que
desempena; y, porque, en consecuencia, se halla muy ligada a la
cuestion ideoldgica.®

Por lo anterior, la politizacién del rol judicial en la motivacién
de las decisiones dentro de las sentencias, toma por consecuencia,
la necesidad de una exigencia de alta racionalidad para evitar el
defecto y desgaste de la legitimidad del papel del juez; por ende,
s1 los juristas se transforman a un papel mas politico y activista o

# Las ideas del legislador negativo, fantasma puede profundizarse en Waldron, J.,
Contra el gobierno de los jueces, Madrid, Siglo XXI, 2012.

# (. Alexy, Robert y Ibafiez Perfecto, Andrés, Fueces y ponderacion argumentativa, op. cit., p. 72.
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militante, deberian existir reglas claras qué brinden objetividad a
las decisiones judiciales y sobre todo para regular las normas que
delimitan las garantias de los derechos fundamentales.*

Entonces, surge la interrogante ;cual es la alternativa ante una
posible arbitrariedad judicial a raiz de la ineficacia de ponderaciéon
en el Poder Legislativo? Bueno, pues una solucion eficaz seria inte-
grar un modelo de ponderacién obligatorio desde la misma norma,
lo cual se justifica con el principio de optimizacién, que deriva de
la obligacion de las autoridades de proteger, garantizar, promover y
respetar los derechos humanos, previsto en el articulo 1° Constitu-
cional. La referida norma debe establecer un protocolo que exija del
legislador cumplir con un estudio sobre optimizacién y proporciona-
lidad sobre temas que incidan directamente en derechos fundamen-
tales y sobretodo, cuando ello imple restricciones. En pocas palabras,
dotar a la técnica legislativa de la ponderacion y proporcionalidad.

La proporcionalidad deberia reflejarse en la fase prelegislativa y es-
tar insertada en un apartado especial en la exposicion de motivos den-
tro de la iniciativa de reforma de ley. La fase prelegislativa es de suma
importancia, para Manuel Atienza,” la fase prelegislativa comienza
cuando un hecho factico impacta en la sociedad, de tal manera que
representa un problema social, se analiza el problema, se delimitan
objetivos, se propone una solucion tanto legal como no legal para solu-
cionar el problema, se justifica éticamente el fin y los medios, y culmi-
na con una propuesta de solucién legislativa. No obstante, las causas
de confrontar un problema de forma legislativa son multifactoriales.*

Dicho de otro modo, la fase prelegislativa culmina con una pro-
puesta de ley, a su vez, también abarca cuestiones relacionadas con
la negociacién entre los diversos actores involucrados, tanto publicos
como privados, como, por ejemplo: una cuestiéon de cabildeo, con
esto se pretende generar un acuerdo acerca de los fines politicos.

1 Ibidem, p.76
Y Cfr. Atienza, Manuel, op. cit., pp. 385-403.

8 Al respecto, véase: Mora Donatto, Cecilia, Zeoria de la Legislacion, UNAM-Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, pp.16-19.
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El objetivo de esta etapa es la construcciéon de consensos sobre lo
que se espera de la norma juridica, resguardar el orden institucional
sin quitar importancia a las negociaciones extralegales y el choque
de intereses, y culminar con un acuerdo general dentro de la socie-
dad, de cara a la nueva ley.

La ponderacién y proporcionalidad se deberia llevar a cabo si-
guiendo las pautas expuestas en las jurisprudencias antes citadas, es
decir la metodologia siguiente:*

I) Que la intervencidn legislativa persiga un fin constitucionalmente
valido;

1) Que la medida resulte necesaria y adecuada para satisfacer en algu-
na medida su proposito;

1) Que no existan medidas alternativas igualmente idéneas para lo-
grar dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental y;

IV) Que el grado de realizacién del fin perseguido sea mayor al grado
de afectaciéon provocado al derecho fundamental por la medida im-

pugnada.

Estos pasos deben estar integrados en los reglamentos de ambas
Camarasy en la Ley Organica del Congreso de la Unién, incluso re-
plicarse en las legislaturas, debe estar afiadido de forma obligatoria
para presentar iniciativas y aprobar normas, es un mandato consti-
tucional y una tecnologia democratica que equilibraria no solo los
poderes de la Union, sino se reflejaria en leyes verdaderamente de
vanguardia en la protecciéon de los derechos fundamentales, sobre
todo aliviaria la carga excesiva de asuntos en defensa constitucional
que paralizan y conllevan arbitrariedad o incertidumbre en la labor
del Poder Judicial.

Asimismo, el sistema Republicano se fortaleceria, al brindar ma-
yor seguridad juridica entre los ciudadanos y respecto de la labor
de los Tribunales, pues a los primeros, les permitird conocer las
razones que llevaron al legislador a adoptar esas medidas restricti-

9 Tesis 1*. CCLXIII/2016, op, cit., p. 915.
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vas y debatirlas de ser necesario; a su vez, el Juzgador analizard la
proporcionalidad de la norma conforme a las bases cimentadas por
el Legislador, evitando asi, la discrecionalidad del Juez del Tribunal
Constitucional.

En el orden social, evitaria los excesos de desorden publico y vio-
lencia de los lobbys ante la propia ciudadania y demas instituciones; en
el campo econémico, nivelaria la competencia entre sectores econo-
micos evitando la explotaciéon y monopolios asi como excesos del mer-
cado; en el orden politico evitaria la corrupcién y daria una disciplina
de gobernabilidad adecuada para los servidores publicos y 6rganos
del Estado y en el orden juridico traeria leyes mas justas y democra-
ticas; en suma la libertad adecuada para una vida adecuada y digna.

Se fortaleceria la vida democratica de la sociedad mexicana, pues
el cumplimiento de la proporcionalidad, elevaria el debate politico y
social, forzando a todos los participantes a adoptar propuestas ido-
neas, racionales y razonables que permitan la emisiéon de normas su-
jetas a un control constitucional mas robusto desde la labor legislativa.

Por ello, es exigible al legislador que en sus razones para crear
una norma juridica que limite derechos fundamentales, observe el
principio de proporcionalidad, para evitar que situaciones facticas
y poderes hegemoénicos o factores reales del poder suelen influyan
en el caracter cientifico del derecho y sobre todo en las practicas
constitucionales de los mismos, teniendo como resultado un uso
ineficiente de la ciencia juridica, incluso, un uso incluso corrupto

disfrazado de legalidad.
viil. CONCLUSIONES

El nuevo paradigma de los derechos humanos y su aplicaciéon en
el sistema juridico mexicano distingue normas en forma de prin-
cipios y en forma de reglas, cuya diferencia radica en el grado de
concreciodn, siendo los primeros realizados en la medida de las po-
sibilidades facticas y juridicas y las segundas realizadas de forma
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categorica. Los principios deben ser optimizados y cuando hay una
colision entre éstos, la mejor forma para resolverlo es mediante la
ponderacion.

La ponderacion es aplicable cuando una norma restringe de-
rechos fundamentales, ocasionando una colisién entre principios,
cuya estudio debe atener a la premisa “si mayor es el grado de afec-
tacién de un principio, mayor importancia es la realizacion del se-
gundo”, asi obedece a una estructura triadica de tres subprincipios,
el principio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, sin perder
de vista el fin constitucionalmente valido como requisito sine qua non
para poder entrar al estudio de los subprincipios.

El ordenamiento juridico mexicano ha adoptado la ponderacion
y la ha insertado en el derecho mexicano a raiz de diversas juris-
prudencias y en la Constitucion, siendo ésta una estructura idéntica
al analisis de Alexy, aunque sin claridad de los casos en que debe
ser aplicada por los 6rganos judiciales constitucionales. Lo anterior
se refleja en dos casos paradigmaticos: dos amparos que resuelve
la SCJN sobre temas de Tauromaquia y asistencia de menores a
dichos eventos y del consumo ladico de la marihuana correspon-
dientemente. En ambos casos se sefiala la omisiéon grave por parte
del legislador a la hora de emitir normas que lesionaron derechos
fundamentales de los menores en el caso de la tauromaquia y de los
adultos en el caso de la marihuana.

Entonces, el poder legislativo tiene como obligacién atender los
mandatos sobre la ponderacién y proporcionalidad, implementan-
dolos como parte de su técnica legislativa al crear norma que res-
trinja derechos fundamentales, puesto que la omisiéon del legisla-
dor de atender los mandatos de ponderaciéon y proporcionalidad
emitidos via jurisprudencia por la SCJN, trae consigo conflictos
de indole social, econémico, politico y juridico que se traducen en
ingobernabilidad, violaciones sistematicas de derechos humanos y
abusos de particulares.
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REesuMEN: El derecho de acceso a la justicia es considerado
como humano, ya que dentro del sistema juridico que rige al
Estado, tal acceso es un presupuesto indispensable y puerta
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Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, la Ley
General para la Inclusién de las Personas con Discapacidad,;
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ABsTRACT: The right of access of justice is considered a
human right, since within the legal system that governs the
State, such access is an indispensable budget and gateway to
the realization of other rights of the same nature; also, this
right, as it is recognized in the Political Constitution of the
United Mexican States, in the different international treaties
to which the Mexican State is a party, and in the different
laws, such as; the Federal Law to Prevent and Eliminate Dis-
crimination, the General Law for the Inclusion of People
with Disabilities; it constitutes a limit to the discrimination
of persons with disabilities in Mexico. However, it cannot be
ignored that the content of this prerogative is very broad and
may vary from the perspective from which it is analyzed.

KEYWORDS: Access of justice, Limits, Powes, State. People with dis-
abilities.

Sumario: 1. Introduccién; II. Principales nociones sobre la
discapacidad en México; I1I. Principales nociones sobre justi-
ciay acceso a la justicia; IV. Normatividad general que regula
el derecho de acceso a la justicia; V. El acceso a la justicia
como limite a la discriminacién de las personas con discapa-
cidad en México; VI. Conclusiones; VII. Fuentes de consulta.

1. INTRODUCCION

| presente articulo tiene como objetivo principal: analizar
los diversos fundamentos tedricos y juridicos que se relacio-

nan con el acceso a la justicia como un derecho humano, el

cual sirve como limitante a la discriminacion.

En el presente articulo, se utilizan los siguientes métodos: el mé-
todo deductivo, toda vez, que el analisis que se realiza de los diver-
sos ordenamientos juridicos, parte de los contenidos mas generales,
como lo son los tratados internacionales, para posteriormente ana-
lizar los ordenamientos nacionales. Se utiliza el método analitico
debido a que se descompone en sus diversos elementos los ordena-
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mientos y teorias juridicas que fundamentan el presente articulo. El
método sistematico, se utiliza debido al orden légico que presenta la
seleccion de los temas que se desarrollan en el articulo.

El acceso a la justicia es un derecho fundamental y basico del
Estado de Derecho, gracias a este, todas las personas y especialmen-
te las personas con discapacidad pueden hacer oir su voz, ejercer
los demas derechos e incluso hacer frente a la discriminacién; es
por ello que los diferentes ordenamientos juridicos internacionales
y nacionales se han encargado de crear diferentes mecanismos que
protejan y/o garanticen el mismo para estas personas.

En este sentido, existen diferentes instrumentos juridicos inter-
nacionales, tales como; la Declaracion Universal de los derechos
humanos, los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politi-
cos, y Econdémicos, Sociales y Culturales, entre otros de los que el
Estado Mexicano es parte. Los tratados anteriores, aun cuando son
de caracter general, sus disposiciones resultan aplicables a las per-
sonas con discapacidad, al sefialar cada uno de ellos que est4 pro-
hibido establecer distinciones entre las personas en el ejercicio de
los derechos que ellos prevén, y entre cuyas distinciones, es posible
incluir la condicién de discapacidad.

Por su parte, en cuanto a tratados internacionales especificos en
el tema de la discapacidad, se menciona la Convencioén sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, y por lo que respecta
las disposiciones en el derecho interno de origen nacional, la Ley
General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad y la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminaciéon, son las encar-
gadas de prevenir y eliminar todas las formas de discriminaciéon y
desarrollar los derechos de las personas con discapacidad, incluyen-
do entre su articulado una serie de normas juridicas que, partien-
do del reconocimiento de derechos de estas personas, detallan las
medidas que las diversas autoridades deben instrumentar para que
aquellas puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones
que las personas sin discapacidad.
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El presente articulo parte de las principales nociones sobre la
discapacidad, debido a que este grupo vulnerable corresponde al
objeto de estudio del mismo. Posteriormente, se hara referencia a
las principales normas que regulan el derecho de acceso a la jus-
ticla y que protegen a las personas con discapacidad en México;
asimismo, se dara a conocer el contenido del derecho de acceso a la
justicia y como este se convierte en un limite para la discriminaciéon
de las personas con discapacidad en México y finalmente, se llegara
a unas conclusiones.

11. PRINCIPALES NOCIONES SOBRE LA DISCAPACIDAD EN MEXico

El tema de las personas con discapacidad cobra relevancia debido a
que es preocupante la situacion que viven estas personas en México;
ya que en los tltimos afios se han convertido en el grupo vulnerable
mas discriminado.

Segtin EL ECONOMISTA, uno de los principales perioédicos de
México, “en el pais 25 de cada 100 personas discapacitadas fueron
victimas de discriminacién al menos una vez en el ano, este grupo
presenta la prevalencia mas alta de todos los considerados. En el
ambito laboral son mas susceptibles a no tener empleo o a trabajar
en condiciones de desproteccién”.? Es decir, pese al esfuerzo de los
ordenamientos juridicos por proteger a estas personas y poner un
alto a la discriminacion, este grupo continta siendo uno de los mas
vulnerables en términos sociales y econémicos.

Partiendo de lo anterior, es importante hacer claridad en ;qué es
la discapacidad? ;qué tipos de discapacidad existen? y, por ultimo,
pero no menos importante iqué se entiende por discriminacioén?

Para dar respuesta a los interrogantes anteriores, se trae a cola-
cién diferentes definiciones, desde los instrumentos internaciona-
les hasta los nacionales, tales como; la Convencién sobre los Dere-

% Garcla, Ana K., “Personas con discapacidad, el grupo mas discriminado en Mé-
xico”, en EL ECONOMISTA, México, 07 de enero de 2019.
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chos de las Personas con Discapacidad, la cual, desde su preambulo
indica que esta altima “es un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participaciéon plena 'y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demés”.*

De la anterior definicion, se desprende que la Convencion des-
taca un elemento muy caracteristico de la discapacidad, consistente
en que es un concepto que evoluciona de acuerdo a la cultura y la
época, por lo que es un vocablo que podria modificarse.

Por su parte, la Ley General para la Inclusién de las Personas
con Discapacidad de México, la cual en su articulo segundo, nu-
meral noveno, indica que la discapacidad “es la consecuencia de
la presencia de una deficiencia o limitaciéon en una persona, que al
interactuar con las barreras que le impone el entorno social, pueda
impedir su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demas”.’ Esta normatividad, tiene como fin
asegurar el pleno ejercicio de los derechos humanos y libertades
fundamentales de las personas con discapacidad, asegurando su
plena inclusién a la sociedad en un marco de respeto, igualdad y
equiparacién de oportunidades.

En este orden de ideas y segtin las anteriores definiciones, se pue-
de decir que los elementos que conforman la discapacidad son tres:
una diversidad funcional, el entorno o contexto que rodea a la per-
sona con diversidad funcional y la interacciéon de ambos elementos,
que trae como resultado que la persona con discapacidad participe
plenamente en la sociedad.

En lo referente al segundo interrogante ;qué tipos de discapaci-
dad existen? la misma Ley General para la inclusion de las perso-
nas con discapacidad, es la que aporta la respuesta y expresa que

* Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Naciones Uni-
das, Nueva York y Ginebra, 2008.

> Diario Oficial de la Federacién, Ley General para la Inclusiéon de las Personas
con Discapacidad, México, 30 de mayo de 2011. Articulo 2do., numeral noveno.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
136 REVISTA ESPECIAL DE LA FES AcATLAN | https://doi.org/

actualmente se presentan la discapacidad fisica, la cual consiste en
“la secuela o malformaciéon que deriva de una afeccion en el sistema
neuromuscular a nivel central o periférico, dando como resultado
alteraciones en el control del movimiento y la postura...”®

Adicionalmente, existe la discapacidad mental, la cual define
como “la alteraciéon o deficiencia en el sistema neuronal de una
persona, que aunado a una sucesion de hechos que no puede mane-
jar, detona un cambio en su comportamiento que dificulta su pleno
desarrollo y convivencia social...””

En el mismo sentido, se tiene la discapacidad intelectual, la cual “se
caracteriza por limitaciones significativas tanto en la estructura del pen-
samiento razonado, como en la conducta adaptativa de la persona...”

Por ultimo, existe la discapacidad sensorial, la cual se conoce
como “la deficiencia estructural o funcional de los érganos de la
vision, audicion, tacto, olfato y gusto, asi como de las estructuras y
funciones asociadas a cada uno de ellos...”

Es menester mencionar que los anteriores son solo algunos de los
tipos de discapacidad que se conocen, cada una afecta a las perso-
nas de forma diferente y muy particular.

Por otro lado, sobre el tltimo cuestionamiento ;qué se entiende
por discriminacién? la misma norma establece que “se entendera
cualquier distincién, exclusiéon o restriccion por motivos de discapa-
cidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar, menoscabar
o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o
de otro tipo...”!"

6 Jdem, Art. 2, fraccién X,
7 [dem, fraccion XI.

8 [dem, fraccion XII.

9 Jdem, fraccion XIII.

10 fdem, fraccion XIV.,
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En México de conformidad con el INEGI (Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia) viven alrededor de 7.1 millones de perso-
nas con alguna discapacidad, lo que representa aproximadamente
al 6% de la poblacién total. Pese a los esfuerzos realizados, de orden
nacional e internacional, en erradicar la discriminaciéon este grupo
continuia siendo uno de los mas rezagados y vulnerables en térmi-
nos sociales y econémicos.

En la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad ya mencionada, se establece que este grupo vulnerable de-
bera disfrutar de condiciones adecuadas para acceder a los diferen-
tes empleos y a la seguridad social. No obstante, el ejercicio efectivo
de estos derechos se encuentra limitado por procesos de discrimina-
ci6n que impiden a los discapacitados acceder a empleos; lo anterior,
de acuerdo con el documento sobre discriminacién estructural del
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminaciéon (CONAPRED)."

111. PRINCIPALES NOCIONES SOBRE JUSTICIA Y EL ACCESO A LA

JUSTICIA

En el presente apartado se realiza un analisis del término justicia, en
donde se busca integrar los diversos elementos que componen a la de-
finicion de justicia, posteriormente, se realiza un analisis de lo que es el
acceso a la justicia, finalizando, con la integracion de estos dos términos.

A'lo largo de la historia de la humanidad, se ha intentado definir
iqué es la justicia?, obteniendo de esta manera diversas acepciones
del término; debido a la complejidad de este, no se ha podido defi-
nir por los diversos filésofos. Una de las definiciones basicas, que se
ha utilizado al momento de acercarse al término, ha sido: “darle a
cada quien lo que se merece”, al primer problema que nos enfren-
tamos es poder responder ;qué se merece?, entrando en la parte
subjetiva del término.

1" Solis, Patricio, Discriminacién estructural y desigualdad social, Consejo Nacional para
prevenir la Discriminacién, México, 2017.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
138 REVISTA ESPECIAL DE LA FES AcATLAN | https://doi.org/

Una de las formas en que se le ha definido a la justicia, es como
un valor, identificando al termino de valor, como la parte axiolo-
gica incluyendo un cumulo de elementos subjetivos que parten del
individuo dependiendo de la importancia que este le dé, uno de los
valores que se relaciona y con los que se pretende incluir en la defi-
niciéon de justicia es la felicidad.

La felicidad, es un valor que incluye dentro de sus elementos
correlacionados a la justicia, va ser justo aquello que me haga feliz.
Hans Kelsen menciona que: “se entiende por felicidad un senti-
miento subjetivo, es decir, lo que cada uno considera como tal”.'?
Como se observa en la cita que se presenta, la subjetividad del tér-
mino felicidad y justicia parte de un elemento semejante, que es el
sentimiento, este al ser parte del sujeto, contienen una carga alta de
subjetividad, al momento de querer definir a la justicia como la fe-
licidad, se enfrenta a problemas subjetivos para poder definir ;qué
es lo que me hace feliz?

En relacion con la libertad, se encuentran problemas al querer
definir los limites de la libertad, esto debido a que donde termina la
libertad de un sujeto comienza la libertad de otro. Hans Kelsen se-
nala que: “en este caso, es imposible evitar que la felicidad del uno
entre en conflicto con la felicidad del otro”." Como se puede anali-
zar de lo antes dicho y de la cita que se presenta, la felicidad de las
personas se encuentra en conflicto cuando la razoén de ser de esa fe-
licidad depende del mismo objeto, el cual es tnico e irremplazable.

El andlisis que se realizo, en relacion con la justicia y la felicidad,
se hizo con el objeto de ejemplificar uno de los valores con los que
Hans Kelsen identifica como una posibilidad de definir a la justicia.
Es asi, como este autor va identificando diversos valores, con el fin
de poder definir ;qué es la Justicia?

12 Kelsen, Hans, ;Qué es la justicia?, México, UNAM, 2001, p.8.
13 [dem.
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El problema con la justicia, se da cuando existe un conflicto de
intereses, es decir, cuando un sujeto considera tener mejor derecho
que otro, es entonces cuando se debe realizar una valorizacion de los
intereses y derechos de los sujetos. Hans Kelsen senala que: “aunque
la pregunta acerca de cual sea el valor supremo no puede ser contes-
tada racionalmente, el juicio subjetivo y relativo, con el que en reali-
dad se responde a la misma, es presentado, por lo general, como una
afirmacién de valor objetivo, o lo que es lo mismo, como norma de
validez absoluta”.! En relacién a la cita anterior, se puede decir, que
la posible respuesta para la valorizacién del conflicto de intereses se
encuentra en lo que establezca la norma juridica.

Hans Kelsen realiza el analisis para poder definir ;qué es la jus-
ticia?, concluye que la justicia no puede ser definida, debido a la
carga subjetiva que contiene el término, pero afirma que, si en al-
gin momento se quisiera acercar a una definicibn mas préxima,
se tendria que tomar en cuenta al valor universal que es el amor,
desde el punto de vista metafisico — religioso, como fundamento al
argumento anterior Hans Kelsen menciona que:

Es notable como se acerca en este punto la filosofia de Platén a la
de Jesus, cuyo contenido mas importante es igualmente la justicia.
Después de haber rechazado enérgicamente la formula racionalista
del Antiguo Testamento: “ojo por ojo, diente por diente” — el prin-
cipio de represalia — Jesas proclama la nueva y verdadera justicia,
el principio del amor: el mal no debe pagarse con el mal sino con el
bien, no rechazar el mal sino al delincuente y amar al enemigo..."

Una vez ya analizada la definicién de justicia, a continuacion,
se define lo que es el acceso a la justicia, para poder definir que es
el acceso a la justicia se tiene que resolver la problematica episte-
mologica respecto si el acceso a la justica, es una garantia o es un
derecho.

" Ibidem. p.15.
15 Ibidem. p. 22.
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El acceso a la justicia, ha sido identificado como una garantia,
debido a que a partir del término se integran diversos conceptos
procesales que buscan la proteccién de un derecho, cuando se habla
de acceso a la justicia se identifica con demanda, contestacién de
demanda y todo el proceso judicial.

En el titulo del presente articulo, se hace la afirmacion de que el
término de acceso a la justicia es un derecho humano, depende de
la visién con la que se observe el término es como se puede definir,
es decir, si el termino se analiza de forma individual, se puede afir-
mar que es un derecho humano, debido a la importancia que este
tiene en la vida de las personas, si se observa al término, desde una
optica integradora de conceptos, como lo son: proceso, demanda,
sentencia etc. Se estaria hablando de una garantia que tiene la fi-
nalidad de proteger un derecho. Es decir, el término de acceso a
la justicia, es un término dual, que puede ser definido desde dos
perspectivas, desde la 6ptica de ser una garantia y desde el punto de
vista de ser un derecho humano.

El acceso a la justicia, es un derecho humano que busca inte-
grarse con otros conceptos y garantizar otros derechos humanos,
es decir, el acceso a la justicia por si solo es un derecho humano, en
conjunto con otros elementos procesales, es una garantia. Loretta
Ortiz Ahlf menciona que:

Debe tomarse en cuenta que dicho derecho todavia se encuentra su-
jeto a un proceso de evolucién que no ha concluido; por lo tanto, lo
viable es determinar, de acuerdo con el contexto actual, las obliga-
ciones minimas que tienen los Estados en relacién con este derecho,
puntualizando que el derecho de acceso a la justicia constituye la
puerta de acceso para el reclamo de los otros derechos humanos.'®

El acceso a la justicia de conformidad a la cita anterior, se puede de-
cir, que se esta frente a un supra derecho, requiriéndose de este derecho
para poderse hablar de la existencia de los otros derechos humanos.

!9 Ortiz Ahlf, Loretta, £l derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes en situacion irregu-

lar, México, UNAM, 2019, p. 408.
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iv. NORMATIVIDAD GENERAL QUE REGULA EL DERECHO DE

ACCESO A LA JUSTICIA

Para hablar del derecho de acceso a la justicia se debe entender que
este se encuentra establecido como derecho humano en los siguien-
tes mecanismos internacionales, es decir, se le debe reconocer a todo
ser humano por el simple hecho de serlo, es un derecho universal,
que corresponde a todo habitante de la tierra; interdependiente,
porque esta vinculado a otros derechos humanos; indivisible, debi-
do a que no puede separarse de otros derechos; y progresivo, toda
vez que estd en una constante evoluciéon desde el momento en que
surgi6 la Declaracién Universal de Derechos Humanos en 1948.

Como indica Nikken “la expresién mas notoria de esta gran con-
quista es el articulo 1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos: todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros™."”

La anterior declaracién, marca un hito en la historia de los derechos
humanos en el mundo; fue elaborada por representantes de todas las
regiones del mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales.

El presente instrumento desde su preambulo considera la libertad,
la justicia y la paz; es por ello que en su articulo 8 establece: “toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacio-
nales competentes, que la ampare contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”.'

Este articulo trae intrinseca la promesa de una reparacién para
todas las personas cuando sus derechos humanos son vulnerados;
asimismo, se puede indicar que la justicia incluye proporcionar los
recursos efectivos en contra de la injusticia.

17 Nikken, Pedro, £l concepto de derechos humanos, San José, Costa Rica, Instituto Ame-
ricano de Derechos Humanos, 1997, p. 40.

18 Declaracién Universal de Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948,
Art. 8.
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Asimismo, el articulo 10 de la presente declaracion, establece:
“toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e im-
parcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para
el examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal”."

El presente articulo indica que el acceso a la justicia es un dere-
cho humano esencial, y por lo tanto en principio reconoce el dere-
cho a la igualdad, debido a que todas las personas sin discrimina-
cion tienen el derecho a ser oidas ptublicamente y con justicia.

Por otro lado, la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos establece la obligacion para los Estados partes, del desarro-
llo progresivo entre otros de los derechos civiles y politicos, como
medios de protecciéon de los demas derechos y libertades; es por lo
anterior que en su articulo 8 establece las garantias judiciales para
todas las personas sin discriminacion alguna.

En el mismo sentido, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, es un instrumento tan completo que, para no limitar el
derecho de acceso a la justicia, establece en su articulo 25 la protec-
ci6on judicial, donde indica que el derecho humano de acceso a la
justicia funge como puerta de entrada a la materializacion de otros
derechos de la misma indole, y es por ello que el sistema interame-
ricano la considera fundamental.

Por ultimo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
En relacion al tema del acceso a la justicia, el articulo 14 es muy
completo al establecer el mismo, e indica lo siguiente:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de jus-
ticia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la deter-
minacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil.”

19 fdem, Art. 10.

2 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 de di-
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La primera parte del articulo, al igual que los demas instrumen-
tos internacionales, difunde la garantia que tienen todas las perso-
nas sin excepcion ante los Tribunales, a ser oidas y con las garantias
minimas dentro del proceso judicial.

Dentro del ambito nacional, el derecho de acceso a la justicia
de toda persona se encuentra reconocido en el articulo 17 de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la si-
guiente manera: “...toda persona tiene derecho a que se le adminis-
tre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en
los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones
de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito,
quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales...”?

El anterior contenido normativo solo es una parte del cuerpo del
acceso a la justicia. Son muchos los instrumentos que propenden la
proteccion de este derecho; asimismo, es una garantia muy amplia
y reconocida, porque permite a su vez un trato igual para todas las
personas sin importar su condiciéon.

v. EL ACCESO A LA JUSTICIA COMO LiMITE A LA DISCRIMINACION

DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN MEXxico

Gracias a las garantias contenida en el derecho de acceso a la jus-
ticia, este se erige como un pilar esencial de contrapeso a la discri-
minacion, debido a que implica que los ciudadanos puedan acceder
a los mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales en
contra de los actos que impliquen una vulneraciéon a su esfera juri-
dica; lo anterior produce que los administradores de justicia se ajus-
ten a la norma para evitar ser objeto de sanciones. Por consiguiente,
este derecho trae implicita la linea de defensa de los ciudadanos
para hacer frente a la discriminacion.

ciembre de 1966, Art. 14.

21 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 05 de febrero
de 1917, Art. 17.
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En México, el derecho de acceso a la justicia de forma particular
para las personas con discapacidad se encuentra reconocido en el
articulo 13 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad:

“l. Los Estados Partes aseguraran que las personas con “discapa-
cidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las
demas”, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la
edad, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas
personas como participantes directos e indirectos, incluida la de-
claraciéon como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con
inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

Este apartado de la presente Convencién, es el principal limite
que pone el derecho de acceso a la justicia frente a la discriminaciéon
que sufren las personas con discapacidad, teniendo en cuenta que
reconoce el derecho a la igualdad que tienen todas estas personas
en todos los procedimientos.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan
acceso efectivo a la justicia, los Estados Partes promoveran la ca-
pacitaciéon adecuada de los que trabajan en la administraciéon de
justicia, incluido el personal policial y penitenciario”.?

Asimismo, se reconoce el deber positivo de los Estados, en espe-
cifico para el presente articulo el Estado Mexicano, para promover
una adecuada administracién de justicia en pro de las personas con
algan tipo de discapacidad.

De esta manera, tal como lo dispone el articulo 13 de la Conven-
cioén, existe la obligacion para las autoridades judiciales de asegurar
un acceso a la justicia, lo que implica que se lleven a cabo todas las
medidas necesarias para que las personas con discapacidad puedan
ejercer ese derecho en igualdad de condiciones que el resto de la
poblacion.

22 Coonvencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Naciones
Unidas, Nueva York y Ginebra, 2008, Art. 13.
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Por su parte, en el ambito nacional, los articulos 28 a 31 de la
Ley General para la Inclusién de las Personas con Discapacidad®,
regulan el contenido del acceso a la justicia de la siguiente manera:

El articulo 28 se encarga de reconocer un trato digno y apropia-
do para todas las personas con discapacidad.

Por su parte, el articulo 29, promueve una de las garantias de
acceso a la justicia para las personas con discapacidad en México,
la cual consiste en que estas gozan del derecho a contar con un tra-
ductor o interprete en los casos en que se requiera.

En este orden de ideas, el articulo 30, indica que todas las perso-
nas con discapacidad tienen el derecho a recibir una atencién ade-
cuada por parte de las instituciones de administraciéon e imparticion
de justicia.

Finalmente, el articulo 31, argumenta que todas las personas con
discapacidad cuentan con todos los recursos necesarios para su de-
bida atencioén.

De lo anterior, se desprende que el derecho de acceso a la justicia
tiene una doble nocion, pues a la vez que se constituye como un
derecho auténomo, es un medio para la realizacién y concrecion de
todos los demas derechos.

% Articulo 28. Las personas con discapacidad tendran derecho a recibir un trato
digno y apropiado en los procedimientos administrativos y judiciales en que sean par-
te, asi como asesoria y representacion juridica en forma gratuita en dichos procedi-
mientos, bajo los términos que establezcan las leyes respectivas.

Articulo 29. Las instituciones de administracién e imparticién de justicia contaran con
peritos especializados en las diversas discapacidades, apoyo de intérpretes de Lengua de
Senias Mexicana, asi como la emisién de documentos en Sistema de escritura Braille.

Articulo 30. Las instituciones de administracién e imparticion de justicia imple-
mentaran programas de capacitacion y sensibilizacién dirigidos a su personal, sobre
la atencién a las personas con discapacidad.

Articulo 31. El Poder Ejecutivo Federal y los Gobiernos de las Entidades Federati-
vas, en coordinaciéon con el Consejo, promoveran que las instancias de administraciéon
e imparticion de justicia, cuenten con la disponibilidad de los recursos para la comu-
nicacién, ayudas técnicas y humanas necesarias para la atenciéon de las personas con
discapacidad en sus respectivas jurisdicciones.
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Como derecho auténomo previsto por la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, la nociéon de “acceso
a la justicia”, de acuerdo con Francisco Bariffi, “[...] es amplia y
exhaustiva y puede ser analizada al menos, en tres dimensiones di-
ferentes: legal, fisico y comunicacional”.

La legal se refiere a que las personas con discapacidad puedan
participar, sin importar la calidad con la que lo hagan, en los proce-
sos judiciales por derecho propio.

La fisica se relaciona con el hecho de que todas las instalaciones
judiciales sean accesibles, y la comunicacional establece que cual-
quier informacién que se proporcione a las personas con discapa-
cidad sea de igual forma accesible y se presente en medios alter-
nativos de comunicacién, como por ejemplo: Lengua de Sefas, en
formatos digitales, entre otros.

Lo anterior permite inferir que el contenido del derecho de acceso
ala justicia pone un limite a la discriminacién que sufren las personas
con discapacidad, debido a que se parte del reconocimiento de todas
las barreras que propician una desigualdad de las personas con disca-
pacidad en el derecho de acceso a la justicia para estar en posibilidad
de implementar ajustes que efectivamente, en la practica, eliminen
las situaciones de desigualdad y discriminacién, los cuales podran ser
tan variados como las necesidades del caso lo establezcan.

Finalmente, muchas veces los esfuerzos del contenido del dere-
cho de acceso a la justicia establecido de manera expresa en las
normas para erradicar la discriminacién, no se ven reflejados en
las cifras anteriormente expuestas de las personas con discapacidad
que sufren esta exclusion.

vi. CONCLUSIONES
Al finalizar el presente articulo sobre el derecho de acceso a la jus-

ticia como limite a la discriminacién de las personas con discapaci-
dad en México, se puede concluir lo siguiente:
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» Existen diferentes instrumentos normativos que se encargan de
reconocer y propender por la garantia del derecho de acceso a la
justicia de las personas con discapacidad, tales como; la Declara-
ci6n Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

La Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad
en México, se encarga de definir los conceptos de discapacidad,
los tipos de discapacidad mas comunes, tales como; discapacidad
fisica, mental, sensorial e intelectual; asi como la discriminacién.

El tema de la discriminacion de las personas con discapacidad en
México cobra vital importancia, debido a que, de todos los gru-
pos vulnerables de México, el que corresponde a las personas con
discapacidad es el que mas sufre de discriminacion segun las cifras
proporcionadas por el INEGI y el periédico EL EGONOMISTA.

El derecho de acceso a la justicia se convierte en un limite a la dis-

criminacién de las personas con discapacidad en México de con-
formidad con el contenido del mismo establecido en el articulo 13
de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, y los articulos 28 al 31 de la Ley General para la Inclusiéon
de las Personas con Discapacidad.

* A pesar de los esfuerzos del contenido del derecho de acceso a la
justicia para poner un limite frente la discriminaciéon que sufren
las personas con discapacidad en México, estas personas forman

parte del primer grupo vulnerable mas discriminado en México.
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REsUMEN: El presente articulo tiene como finalidad, expo-
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oracién de la tesis de maestria titulada la violacidn al derecho
humano a la seguridad social, en su aspecto pensionario, en la Ciudad de
México, en el periodo 2012 2019. Ha sido analizado el contexto
histérico dentro del cual se han visto afectados los sistemas
de seguridad y de las pensiones, y que es el mismo que ha
originado el desarrollo de la flexibilidad laboral, dentro de
la cual se encuentran fenémenos como la subcontratacion.
Considerando los alcances de la normativa internacional, y la
situacién de la normativa nacional respecto de la vida laboral
en México, se plantean propuestas acordes con los instrumen-
tos internacionales, y que representan una adecuacién de la
normativa a la realidad diaria de los trabajadores mexicanos.
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riod 2012-2019. It has been analyzed the historical context
within which the social security systems have been affected,
and which are the one that have originated the development
of labor flexibility, within which outsourcing is found. Con-
sidering the scope of international regulations, and the situa-
tion of national regulations regarding working life in México,
proposals are in accordance with international instruments,
and that represent an adaptation of regulations to the daily
reality Mexican worker.

KEYWORDS: social security, outsourcing, pension right, human right to

social security, pension system.

Sumario: 1. Introduccién; II. Marco teérico; III. Marco
juridico; IV. El limitado ejercicio del derecho a la pension
en México; V. Propuestas para una mejor regulacion de la
subcontratacion y del derecho humano a la pensién; VI. Con-
clusiones; VII. Fuentes de consulta.

1. INTRODUCCION

1 presente escrito toma como referenciala tesis de investigacion
de maestria, realizada en el periodo 2018 a 2020, cuyo objeto

de estudio fueron, tanto la subcontratacién como el sistema

de pensiones en México. La delimitacion del tema fue la siguiente: en
cuanto a su temporalidad, los aflos 2012 a 2020; y territorialmente, la
Ciudad de México. El estudio se enfoco en los trabajadores tutelados
por el apartado A del articulo 123 constitucional.

La hipotesis de proyecto fue, que, en su interaccion, tanto la
subcontratacién, como el sistema de pensiones vigentes en México,
generan afectacion al derecho a la pensién de los trabajadores. Si
bien la hipdtesis a primera vista, parece de facil comprobacioén, el
mayor interés en la realizaciéon de este trabajo se enfoc6 en dos as-
pectos: el primero de ellos, fue el realizar un analisis de los factores
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que violan el derecho a la pension de los trabajadores, a partir de la
subcontrataciéon, desde una perspectiva enfocada en el derecho del
trabajo, y desde la defensa de los derechos del trabajador, alejan-
dose un poco, del enfoque mas recurrente que atiende a los aspectos
de evasion fiscal, evidentes también en este tema, pero que han pre-
dominado en el andlisis sobre el incumplimiento de las obligaciones
patronales, dejando de lado, muchas veces, la 6ptica del trabajador.
El segundo aspecto, fue, que partiendo de lo anterior, se pudieran
encontrar aristas del problema central, no tan visibles respecto de
los objetos de estudio, y que pudieran aportar informacién no tan
evidente, para la comprobacién de la hipétesis, esto, lograria su-
perar el hecho de que a primera instancia, la comprobacién de la
hipotesis era facilmente deducible, pero se buscaban argumentos y
propuestas completamente enfocadas en el area de la persona del
trabajador como sujeto de derechos. En ambos casos el resultado
fue satisfactorio, ya que se considera que se logré realizar un analisis
del tema y finalmente, un conjunto de propuestas, enfocados en los
trabajadores, y desde la perspectiva de la afectaciéon a su derecho
a la pensién, con independencia de otros enfoques, como el que el
Derecho Fiscal puede aportar. En cuanto al segundo punto, se obtu-
vieron conclusiones y propuestas, cuyas primeras ideas aparecieron
con el avance de la investigacion, y que al inicio de la misma no apa-
recian dentro del panorama general de la soluciones y conclusiones
mas evidentes. Las propuestas fueron reforzadas con la entrada en
vigor de las reformas correspondientes, las cuales, como se apunta
en el presente trabajo, continuaron con el mismo enfoque que desde
hace afos se ha dado problema, acentuando el incumplimiento de
los empleadores y su afectacion al Estado.

Ambas reformas, una en materia de pensiones y otra en materia
de subcontratacién, como se ha dicho reforzaron las conclusiones
a la que se llegaron en el estudio referido, en el sentido de que, el
problema de origen para ambas instituciones, no ha sido atacado
en México, subsistiendo figuras y procedimientos tanto en el Dere-
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cho del Trabajo como en el sistema de pensiones, que deben de ser
atendidos de fondo. En especifico la ambigiiedad en la aplicaciéon
del salario minimo, y el anacronismo de los conceptos relativos a
las relaciones de trabajo, y su consecuente resultado, que es el so-
lapar una realidad laboral en México, sostenida y argumentada so-
bre instituciones legales que han dejado de garantizar los derechos
de los trabajadores, dando prioridad a aspectos econémicos, cuyos
compromisos nacionales e internacionales han desviado al papel
del Derecho del Trabajo de su principio fundamental: la defensa
del trabajador.

1. MARco TEGRICO
1. EL DESARROLLO DE LOS ESQUEMAS DE SUBCONTRATACION EN

EL siGLO XX

Se pueden seguir las palabras de Sanchez Castafieda, quien afirma
que, por la globalizacién y las recurrentes crisis econéomicas, las
empresas tuvieron que adaptarse a nuevas formas de produccién.’
En este sentido, apunta el autor, se fue diluyendo la forma bilateral
de la relacion de trabajo entre empleador y empleado, y fue re-
emplazada por una forma triangular de relaciéon de trabajo.*

Con la forma triangular, ha surgido una “empresa fuera de la
empresa”.’ Esta empresa fuera de la empresa, se desarrolla a través
de tres elementos: la externalizacién, la reubicacion, y la reestruc-
turaciéon.® Ha sido la externalizacién, a través del modelo de la
subcontratacion, la figura predominante en este reacomodo em-
presarial. Como se ha sefialado, al buscar la expansién geografica,

% Sanchez Castafieda, Alfredo, et. al., La subcontrataciéon: un fenémeno global,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011. p. IX.

+ Idem, p. IX.
> Ibidem, p. 1.
S Ibidem, p. XIII.
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la empresa tuvo que disminuir su tamafo para coordinarse con
otras empresas en la medida de su rentabilidad. Entonces, las activ-
idades de la misma se redujeron a las elementales.” Asi, la empresa
externalizé las demas actividades, para dar valor agregado a sus
productos, o bien para abaratar la produccién. Este segundo caso
ha sido muy usado con la figura del outsourcing, con la finalidad de
no cumplir con derechos laborales de los trabajadores, bajando los
costos para los empleadores.?

Tomando en consideracion la descripcidon de arriba, el mismo
autor define a la subcontrataciéon de la siguiente manera: “es una
forma de externalizaciéon por medio de la cual, una empresa con-
trata a una o varias empresas, para que realicen, por su cuenta, una
parte de su produccién, o de partes necesarias de su producciéon”.’
Asi mismo, la subcontratacion se puede dividir en subcontratacion
para la producciéon de bienes y servicios, y subcontrataciéon por
mano de obra. °

En el caso de la subcontratacién por bienes y servicios, la empresa
“usuaria”, contrata a otra para la satisfaccién de un bien o servicio.
Interesa el resultado final, con independencia de las horas de trabaja
utilizadas o el personal empleado. En este primer caso, los traba-
jadores son supervisados por la empresa contratada, no por la usu-
aria. En este esquema se encuentran los servicios de: construccion,
limpieza, seguridad, transporte, entre otras."'Con respecto a la sub-
contrataciéon por mano de obra, la empresa contratista dota de mano
de obra a la usuaria. El pago se da por trabajador, no por mano de
obra, y es la empresa usuaria la que supervisa al trabajador.*

7 Ibidem p. 1.

& Ibidem, p. 2.

9 Ibidem, p.6.

1 Thidem, p. 7.
1 fdem.

2 [dem.
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Estos esquemas descritos, como ya se ha comentado, se refieren
a estrategias llevadas cabo por las empresas para lograr una mayor
rentabilidad para la produccién, con la finalidad de hacer frente a
las exigencias del mercado global. Sin embargo, esta practica ha
sido muchas veces empleada, con la pura finalidad de disminuir los
costos a través de la evasion de las obligaciones patronales. Esto ha
llevado a que una practica de naturaleza econémica, llegue a iden-
tificarse con un esquema aplicado adrede con una intencién ilicita.
Tal es el caso de su uso en México, en donde, lejos de significar un
aumento en la calidad de bienes y servicios, sélo ha servido para
mermar los derechos de los trabajadores. Esta situacién, en defini-
tiva, situa a la realidad laboral en México, dentro de una situacion
contradictoria con los avances de las practicas econémicas interna-
cionales, haciendo uso de los nuevos modelos de contrataciéon para
violentar derechos, es vez de cumplir con los nuevos paradigmas
relativos a la tutela de los derechos a nivel internacional.

2. EL cAMBIO DE PARADIGMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Al igual que la subcontratacion, los actuales sistemas de pensiones
son el reflejo de la transicion en los sistemas econdémicos. Una mar-
cada diferencia entre ambos, es el hecho de que la subcontratacion
se extendié junto con el sistema neoliberal y el fenémeno de la
globalizacion. Entonces la subcontratacion, hoy en dia, es un re-
sultado de los mismos. Por otro lado, los sistemas de seguridad so-
cial, surgieron dentro de regimenes que implementaron politicas
de corte social, ya fuera por inclinacién politica o por presiéon por
parte de la poblacién. Estos regimenes han dado paso a la apertu-
ra economica, y, por lo tanto, la seguridad social y el derecho a la
pensién circunscrito en ella, son instituciones que tienen que sub-
sistir hoy en dia frente a un cambio de paradigmas, muy distintos a
aquellos que los vieron surgir.
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En un aspecto doctrinario, es conveniente retomar algunas for-
mas de entender a la seguridad social. Un concepto es el siguiente:
“El conjunto de instituciones, principios, normas y disposiciones
que protege a todas las personas contra cualquier contingencia que
pudieran sufrir y las previene, a fin de permitir su bienestar medi-
ante la superacion de aspectos psicofisicos, moral, econémico, so-
cial y cultural”.” Por otra parte, la Organizacion Internacional del
Trabajo, ha definido a la seguridad social de la siguiente manera:

La proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros, medi-
ante una serie de medidas publicas, contra las privaciones econoémi-
cas y sociales que de otra manera derivarian de la desapariciéon o de
una fuerte reducciéon de sus ingresos, como consecuencia de enfer-
medad, maternidad, accidente de trabajo o enfermedad profesion-
al; desempernio, invalidez, vejez y muerte, y también de la protecciéon
en forma de asistencia médica, y de ayuda a las familias con hijos. '*

Hay que senalar, que el reconocimiento de los derechos sociales
surgi6 junto con el reconocimiento de los derechos de los traba-
jadores, durante la segunda mitad del siglo XIX y los inicios del
siglo XX."” A su vez, con dicho reconocimiento surgi6 el Derecho
Social, y tras de este, se desarrollaron otras ramas de mayor espe-
cialidad, como el Derecho de la Seguridad Social, y el Derecho
del Trabajo."® Es importante tener esto en cuenta dada la gran
relacién que existe entre los conceptos y normativas referentes a
estas diversas disciplinas.

Como se ha dicho, los sistemas de pensiones, han tenido que
adaptarse a los cambios en el modelo econémico. Como parte del
fenomeno de privatizacion de los sectores productivos del Estado,

13 Ibidem p. 15.
1 Ibidem p. 18.

5 Kurczyn Villalobos, Patricia, “Seguridad Social”, en Héctor Fix Zamudio, (¢d.),
Instituciones sociales en el constitucionalismo contempordneo, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2016 p. 202.

1 Thidem. p. 203.
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30 paises privatizaron sus sistemas de pensiones, entre 1981 y 2014.
De ellos 14 paises fueron latinoamericanos. Esta privatizacién fue
llevada a cabo primero, en Chile, por Augusto Pinochet. El objetivo
era reducir el costo fiscal de la seguridad social, implementando
las cuentas individuales administradas por empresas privadas. El
unico sector que se mantuvo dentro del viejo sistema de pensiones
en Chile, fue el militar. . 7

Tras su implementacion, se consideré como “pionero” al nuevo
sistema, y sus defensores consideraron que el mismo debia ser repli-
cado en otros paises, asi, los organismos internacionales empezaron
a recomendar su adopcion, siendo sus principales promotores: el
Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, yla OCDE. El
Banco Mundial, a través de la publicacion Averting the Old Age Crisis:
policies to protect the old and promote growth, impulsé un debate interna-
cional, proponiendo a los sistemas de pensiones como una estruc-
tura compuesta de tres “pilares”, uno de los cuales, correspondia
al ahorro individual invertido en los mercados de capital, y el cual
debia preponderar sobre otro pilar, que correspondia al del fondo
publico de pensiones. Con esta perspectiva el Banco Mundial tach-
aba al sistema tradicional de pensiones, como un fracaso.*

Ante este nuevo paradigma, han tenido que enfrentarse los dere-
chos sociales. Es pertinente recordar que tanto la seguridad social
en su aspecto pensionario, como el Derecho del Trabajo, han sido
histéoricamente instituciones destinadas a disminuir brechas socia-
les, y buscar la existencia de una base homogénea de satisfactores
basicos para la sociedad. Circunscribiendo, como lo hace la nor-
mativa mexicana, a la seguridad social dentro de las relaciones de
trabajo, se refuerza la idea de que ambas instituciones tienen como
finalidad disminuir las grandes brechas socioeconémicas. El Dere-
cho del Trabajo, se ha desarrollado en torno a la protecciéon de

17 Ortiz, Isabel y Favio Valverde Duran, (eds.), Reversing Pension Privatizations. Rebuild-
ing public pension systems in Eastern Europe and Latin America, Ginebra, 2018, p. 5.

18 Ibidem, p. 7.
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los derechos del trabajador, entendiendo su situacién, como desfa-
vorable por su naturaleza, ante las herramientas que posee el em-
pleador ante un conflicto de intereses.

Dicha proteccion del trabajador se ha identificado como la base de
los principios del Derecho del Trabajo. El doctrinario Humberto A. Po-
detti lo ha ubicado como el principio nuclear de la disciplina, denom-
inandolo como principio de centralidad de la persona del trabajador."

11. MArRco Juribico
1.LAREGULACION DEL DERECHO A LA PENSION Y EL OUTSOURCING

EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL

Hay que puntualizar, que el derecho a la pension, se encuentra
circunscrito aun, en el Derecho a la seguridad social, el cual es de
mayor amplitud, por lo que en los diversos instrumentos interna-
cionales en los que se reconoce el derecho a la seguridad social,
el derecho a la pensiéon aparece como uno de sus componentes.
Teniendo en cuenta lo anterior, es conveniente hacer una revisiéon
de la normativa internacional y nacional, respecto de la seguridad
social, para encontrar lo referente al derecho a la pension.

En cuanto a la subcontratacion, hay que recalcar que no se han
generado instrumentos internacionales que la regulen. En lo que
respecta al derecho a la pensién, hay que hacer hincapié en los cu-
atro principios del mismo, en cuanto a su consideraciéon como un
Derecho Econémico Social y Cultural, es decir a su universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, dentro del mar-
co de los derechos que da la seguridad social. Resultar de especial
interés, la consideraciéon del principio de progresividad al momento
de revisar los instrumentos internacionales.

19 Podetti, Humberto A., “Los principios del Derecho del trabajo”, en Néstor De
Buen Lozano (ed.), Instituciones del derecho del trabajo y de la seguridad social, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, México, 1997, p. 144.
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De entre los instrumentos internaciones, hay que mencionar a
la Declaraciéon Universal de los Derecho Humanos, y el Pacto In-
ternacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. La
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, en su articulo
22, primer parrafo, se reconoce el derecho a la seguridad social:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacioén internacional, habida cuenta de la organizacién y los
recursos de cada Estado, la satisfacciéon de los derechos econémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrol-
lo de su personalidad.®

En el mismo instrumento, se menciona mas a detalle el derecho
a la seguridad social, en el articulo 25, primer parrafo:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios, tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez, y otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.?!

También es importante recordar al Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos Sociales y Culturales, dentro de los cuales, como
se ha comentado, se ubica al derecho a la pension y, por consigui-
ente, el derecho a la seguridad social. Es conveniente recordar tex-
tualmente, su articulo 2 primer parrafo, que a la letra sefiala que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y
la cooperacién internacionales, especialmente econémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progre-

? Organizacién de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
1948, articulo 22.

2 Ibidem, articulo 25.
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sivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular, la
adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos.”

En el articulo 9 de la misma norma, se hacer referencia al dere-
cho a la seguridad social: “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, inc-
luso al seguro social.”*Recalcando el principio de progresividad,
en parrafo 9 de la Observacion General no. 3 de los Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, hace referencia al mismo, de la
siguiente manera:

La expresion “progresiva efectividad” se usa con frecuencia para
describir la intencién de esta frase. El concepto de progresiva efec-
tividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena
efectividad de todos los derechos econdémicos, sociales y culturales
en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. En
este sentido, la obligacién difiere en manera importante de la que
figura en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos e incorpora una obligacién inmediata de respetar y garan-
tizar todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que
la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresiv-
amente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obligacién de todo contenido

significativo.”*

2 Organizacion de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Soctales y Culturales, 1966, articulo 2.

2 Ibidem, articulo 9.

# Organizacion de las Naciones Unidas, Observacion general N.3: La indole de las obli-
gacones de los Estados Partes, parrafo 9, hitps://wwuw.escr-net.org/es/recursos/observacion-gen-
eral-no-3-indole-obligaciones-estados-partes
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2. LA REGULACION DE LA SUBCONTRATACION EN MExico. La
REFORMA DE 202 1. EL PROBLEMA DE LA SUBCONTRATACION

ABUSIVA

La subcontratacion fue regulada en la Ley Federal del Trabajo en
2012 en el articulo 15 y los subsiguientes articulos 15 A, 15 B, 15
Cy 15 D. Durante diecinueve afios, dichos articulos delimitaron la
actividad de la subcontratacion.

Es claro que la entrada en vigor de la regulacion del outsourcing
en 2012, no logré evitar las practicas abusivas de esta figura. En
febrero de 2020, el director del IMSS afirmé que la evasion fiscal
de las empresas outsourcing respecto del Instituto, generaba una
pérdida por 21 mil millones de pesos. También menciond que, se
habia detectado a 14,553 empresas que habian dado de baja a todo
su personal en el mes de diciembre de 2019, y lo habian vuelto a
contratar en enero de 2020. »

Para obtener una panoramica objetiva de la incidencia de la
subcontratacion en el pais, y en Ciudad de México en particular,
se encuentra la informacion publicada por el INEGI en los Censos
Econémicos en 2014 y 2019. De acuerdo con esta informacion, la
Ciudad de México ocupa los primeros lugares en todas las ramas
medibles en la que se realiza subcontratacion en el pais. En 2013,
el 22.5% del personal contratado en la Ciudad de México, lo era a
través de subcontratacién, sélo por debajo de Quintana Roo, con
un 35.9%, y Baja California Sur, con 25.8%.% En cuanto a las ra-
mas de la industria con mayor subcontratacién en la entidad, en

el mismo ano, destacaban la relacionadas con los servicios, con un

» Roldan, Marila, “Piden cortar de tajo y acabar con la fiesta del outsourcing
ilegal”; en La silla rota, México, Ciudad de México, 12 de febrero de 2020, https://
lasillarota.com/nacion/piden-cortar-de-tajo-y-acabar-con-la-fiesta-del-outsourcing-ilegaloutsourc-
mg-imss-uif-senado/361076.

% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Censos econémicos 2014. Personal ocu-
pado subcontratado en las unidades econdmicas. Outsourcing, México, 2014, p.19.



RUBEN ESCOBEDO CABELLO / TOMAS PORTILLO JUAREZ 161

39.6% de personal subcontratado?

En cuanto a la informacién publicada de los Censos Econémicos
de 2019, se puede observar que, en la Ciudad de México, en 2018,
se encontraba la cuarta parte del total nacional de personal sub-
contratado, con 1,074,907 personas no dependientes de la unidad
econ6mica para la que trabajaban. Y de entre las ramas con mayor
subcontratacion, vuelven a destacar las de servicios y comercio.?

Un sector en el que se ha presentado en gran medida la practica
del outsourcing, ha sido en el pablico. Tan solo en el ano 2019, las
Secretarias del Gobierno de la Ciudad de México, destinaron al
menos $134 000 000, en contratos de subcontratacién de personal
para limpieza en sus instalaciones.”

En cuanto a la practica ilegal de la subcontratacién, la titular de
la Secretaria del Trabajo y Previsiéon Social, declaré en enero de
2020, que, durante 2019, se habria detectado a 5 millones de traba-
jadores laborando bajo un esquema ilegal de subcontratacion, asi
como a 6 mil empresas que llevarian a cabo esta practica ilegal.*

Las malas practicas de las empresas subcontratistas, detectadas
durante la pandemia de 2020, fueron el detonante para realizar la
esperada reforma a la regulacién de la subcontratacion, y el 23 de
abril de 2021, entr6 en vigor una reforma que intenta prevenir los
abusos patronales que no se pudieron erradicar con la regulacién
anterior.

7 Ibidem, p. 57.

% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Censos econdmicos, 2019, https://
www.inegr.org.mx./app/saic/ default. htm!

9 Plataforma Nacional de Transparencia, hitps://consultapublicamx.inai.orgmx/vut-
web/faces/view/ consultaPublica. xhiml#swjetos Obligados

% Instituto Mexicano del Seguro Social, “Con ingresos no recaudados por Out-
sourcing se podrian comprar mas medicamentos y equipo médico: Zoé Robledo”, en
IMSS Prensa, México, Ciudad de México, febrero 2020, No. 08872020, Atlp://www.
imss.gob.mx/prensa/archivo/202002/088
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En el articulo 12 de la LFT quedé establecida la prohibicién
de la subcontratacion, en el sentido de que un empleador ponga
a disposicion de otro empleador a sus trabajadores. Sin embargo,
en el numeral siguiente, el 13, se estableci6é que la subcontrataciéon
continuara en los denominados servicios especializados u ejecuciéon
de obras especializadas, poniendo como parametro el que dichos
trabajos y obras no entraran en el objeto social de la empresa.
También se cre6 el registro nacional de empresas subcontratistas,
estipulando que las beneficiarias que adquieran servicios de sub-
contratistas no inscritas en dicho registro, y que incumplan con sus
obligaciones patronales, sean obligadas solidarias, respecto de los
trabajadores involucrados en la relacion laboral.

Por otro lado, de la reforma implementada, se desprende una
grave afectacion a los trabajadores, respecto del Reparto de Util-
idades, siendo este un derecho, que, en muchos, casos, representa
una compensacion en el ingreso del trabajador frente a los bajos
sueldos. En este sentido, se abandona al trabajador a su propia ca-
pacidad de conquista de derechos a través de la negociaciéon colecti-
va, que hoy en dia sigue siendo muy cuestionada debido a su actuar
alienado con los intereses de los empleadores. Asi, pues, la supuesta
prohibiciéon de la subcontrataciéon, Gnicamente ha reafirmado lo
establecido por la regulaciéon de 2012, imponiendo candados a la
sustitucion patronal y creando el registro de subcontratistas.

3. LA REGULACION DEL SISTEMA DE PENSIONES EN MEXxico.
TASA DE REEMPLAZO. INFORMALIDAD LABORAL. DENSIDAD DE

coTIZACION. NIVELES SALARIALES. SALARIO MINIMO

En la Constitucién mexicana, también se encuentra el derecho a
la pension previsto dentro del derecho a la seguridad social, siendo
este ultimo, de una mayor amplitud. Ambos se encuentran tutela-
dos a través del articulo 123 constitucional. En el caso del apartado
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A, dicho derecho se contempla en la fraccion XXIX del mismo
articulo, como seguro de vejez, siendo uno de los elementos de la
seguridad social:

XXIX. Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella com-
prendera seguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesacion invol-
untaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicios de
guarderia y cualquier otro encaminado a la proteccién y bienestar
de los trabajadores, campesinos, no asalariados y otros actores so-

ciales y sus familiares. *!

Hay que aclarar, que se ha afirmado que en México existe una
multiplicidad de sistemas de pensiones. La CONSAR distingue
nueve tipos de sistemas de pensiones, que coexisten con el de aport-
aciones definidas, vigente desde 2007.%2 Pero ubicandose en el siste-
ma de aportaciones definidas, el panorama de los trabajadores que
se encuentran en ¢l, es poco alentador. El Banco Interamericano
de Desarrollo, ha advertido que, de los trabajadores mexicanos que
para 2019, se encontraban cotizando en una AFORE, tan solo el
25% llegaria a contar con las semanas requeridas para tener dere-
cho a una pension. **Este bajo acceso a la pensién, fue uno de los
principales motivos que originaron la reforma de 2020. El objetivo
de la misma fue el facilitar el acceso a una mayor cantidad de tra-
bajadores al ejercicio del derecho a la pensiéon. Asi pues, entre las
principales modificaciones a la Ley del Seguro Social, hay que enu-
merar las siguientes:

31 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

32 Comisién Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro, Diagndstico del Sistema de
Ahorro para el Retiro en México. Funcionamiento, beneficios y retos, México, 2018, p.25.

% Azuara, Oliver y Mariano Bosch, (et. al.), Diagndstico del sistema de pensiones mexicano y
opciones parareformarlo, Banco Interamericano de Desarrollo,marzo 2019, p. I https:/ /pub-
lcations.iadb.org/publications/spanish/document/Diagn% C3 % B3stico_del_sistema_de_pension
es_mexicano_y_opciones_para_reformarlo_es_es.pdf
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1. Reforma al articulo 162, a través de la cual, disminuyeron las sem-

anas de cotizacién para acceder a una pensioén garantizada, pasan-
do de 1250 a 1000 semanas, teniendo como requisito, los 60 afios
de acuerdo con el articulo 154.
En el articulo cuarto transitorio, se establecié que, a la fecha de
entrada en vigor de la reforma, las semanas minimas seran de 750,
incrementando 25 semanas anualmente, hasta llegar a las 1000 se-
manas contempladas en el articulo 170, en el afio 2031. En cuanto
a las prestaciones en especie, la versién original de la ley, ya esta-
blecia las 750 semanas como requisito.

2. Se reformo el articulo 168, a través del cual, se establecié que el
monto de aportaciéon a la subcuenta de retiro, cesantia en edad
avanzada y vejez, aumentaria en relacion inversa al salario del tra-
bajador, yendo desde un ingreso de 1 UMA a $10.75, a 4 UMA’s,
con una cuota social de $6.25, y la aportacién patronal se aplicara
en un rango que va desde el 3.1250 % - para trabajadores que
ganen | Salario Minimo- hasta el 11.875%, para trabajadores que
arriba de 4.01 UMA’s.

3. Reforma al articulo 170, a partir del cual se determiné una tabla
fija para calcular la cuantia de la pensién garantizada. La misma
dej6 de estar calculada con base en el salario minimo, para serlo re-
specto de la UMA, por lo que se podran generar pensiones garan-
tizadas por debajo del salario minimo. De acuerdo con el gobierno
fede al, esta reforma permitird el aumento en 40% la pensién de
los trabajadores, asi como un incremento en los trabajadores que
accederan a una pension garantizada, la cual es actualmente de
apenas el 34 por ciento, y se estima que subira al 82%.

Ademas de lo anterior, se ha afirmado que con la reforma, se
incrementara la tasa de reemplazo, concepto que es definido por
la OCDE como: “el nivel de los beneficios de una pensiéon que ad-
quiere un trabajador en los esquemas publicos y privados de pen-
slones, en comparaciéon con sus ingresos durante su vida laboral”*
Hay que sefialar que la tasa de reemplazo de las pensiones en Méx-

3 Organisation of Economic Co-operation and Development, Pensions at a Glance
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ico, se encuentra muy por debajo de los pisos sugeridos por la OIT,
del 40% y 45%, en sus Convenios 102 y 128, respectivamente. En
2019, México tenia una de las tasas de reemplazo mas bajas de
entre los miembros de la Organizacién, con un 25.7% para las per-
sonas con un ingreso medio®

Sin embargo, aun cuando la tasa de reemplazo se acerque o
supere los pisos recomendados por la OIT, esta seria el reflejo de
una vida laboral inmersa en la informalidad y un bajo nivel salari-
al. Y es que, de acuerdo con el INEGI, para 2019, el 56.2% de la
poblacién ocupada en México, se encontraba en la informalidad®

La informalidad necesariamente afecta la perspectiva de retiro
de un trabajador, puesto que, si a lo largo de su vida econémica-
mente activa, no se tiene acceso a un trabajo formal de manera con-
stante, entonces habra una afectacién a la densidad de cotizacién
sobre la que se calculara su retiro. La densidad de cotizacion se
puede definir como el tiempo en que el trabajador, durante toda
su vida laboral, cotiza al sistema de pensiones. Por ejemplo, si un
trabajador ha estado en el mercado laboral por 10 afios, pero s6lo
cotiz6 5 anos, su densidad de cotizacion sera del 50%. Si el mismo
trabajador hubiera cotizado durante los mismos 10 afios, entonces
su densidad de cotizacion seria del 100%. ¥

Asi, pues, si en México, menos de la mitad de la poblacion
econdémicamente activa tiene acceso a empleo formal, se puede en-
tender entonces, que, con mas de la mitad de la poblacién econémi-
camente activa en la informalidad, la densidad de cotizacién en

2019: OECD and G20 indicators, OECD Publishing, Paris, 2019, p. 146
5 Ibidem, p. 147.

% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta Nacional de Ocupacion y Em-
pleo, ENOE. Cuarto trimestre de 2019. Principales indicadores laborales de las ciudades, México,
febrero 2020, p. 6.

% Instituto Mexicano del Seguro Social, La densidad de cotizacion: Elemento fundamen-
tal de las pensiones, 2022, hitp://www.pension-imss.com/index.php/blog/ 2 7-la-densidad-de-co-
lizacion-elemento-fundamental-delas-pensiones
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México, en 2019, fuera apenas del 44.3%.%

Otro problema fundamental es el nivel salarial en México. Para
el cuarto trimestre de 2019, apenas dos millones de personas en el
pais, percibian arriba de 5 salarios minimos, mientras que 28 mil-
lones de personas, de una poblacién econémicamente activa de 55
millones, tenian un ingreso maximo de 2 salarios minimos.*

El salario minimo refleja un nivel de bienestar, en la medida en
que se vea relacionado con un 6ptimo nivel adquisitivo. El salario
minimo esta contemplado en el articulo 123 de la Constitucién
Federal, que indica: “Los salarios minimos generales deberan ser
suficientes para satisfacer las necesidades normales de un jefe de
familia, en el orden material, social y cultural, y para proveer a la
educaciéon obligatoria de los hijos”.* Y en la Ley Federal del Tra-
bajo, en su articulo 90, se transcriben literalmente las lineas del
precepto constitucional: “El salario minimo deberd ser suficiente
para satisfacer las necesidades normales de un jefe de familia en
el orden material, social y cultural, y para proveer a la educacién
obligatoria de los hijos”.*

Regresando al tema del poder adquisitivo del salario minimo en
México, es necesario considerar los diferentes niveles de pobreza y
lo que necesita una familia para subsistir en México. Para esto es de
utilidad analizar el criterio de pobreza que utiliza el CONEVAL,
institucién que ha definido a la pobreza de una manera multidi-
mensional, definiéndola como sigue: “Una persona se encuentra en
situacion de pobreza multidimensional, cuando no tiene garantiza-

% Secretarfa de Hacienda y Crédito Puablico “Diagnéstico de la Generacién
AFORE IMSS”, Apuntes sobre el SAR no.2, México, 2019, p. 5, https://www.gob.mx/cms/
uploads/attachment/file/509334/2_AP-nov-19_Diagno_stico_IMSS_GA.pdf

* Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Poblacién ocupada segiin nivel de in-
greso, nacional trimestral, 17 de febrero de 2022, https://www.inegi.orgmx/app/tabulados/
default. htm{’nc=602

# Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.

# Ley Federal del Trabajo.
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do el ejercicio de al menos uno de sus derechos para el desarrollo
social, y sus ingresos son insuficientes para adquirir los bienes y
servicios que se requiere para satisfacer sus necesidades.” *

El criterio del CONEVAL, permite hacer referencia a la dis-
tinciéon entre nivel de ingresos, y la situaciéon de carencia en otros
ambitos. De manera que se considera un nivel mas amplio de biene-
star, que va mas alla de la dimension del ingreso, la cual conforma
uno de los indicadores. En total, se consideran 5 indicadores: po-
blacién en situacién de pobreza, poblacién en situacién de pobre-
za extrema, poblacién vulnerable por ingresos (quienes no tienen
carencias sociales, pero tienen un ingreso menor a la linea de biene-
star), poblacion vulnerable por carencias sociales, y poblacién no
pobre y no vulnerable. Las carencias sociales que se consideran son
las siguientes: rezago educativo; acceso a los servicios de salud; acce-
so a la seguridad social; acceso a la alimentacion; calidad y espacios
de la vivienda; y acceso a los servicios basicos en la vivienda.*

El nivel de pobreza segin ingreso, es dividido en dos, que es
la linea de pobreza extrema por ingresos, equivalente a la canas-
ta basica por persona al mes, y la linea de pobreza por ingresos,
equivalente al valor de la canasta alimentaria y de la canasta no
alimentaria por persona al mes*. La primera determina el nivel de
bienestar minimo, la segunda determina el nivel de bienestar. En la
canasta no alimentaria se incluyen bienes como: transporte publico
($259.20), educacion cultura y recreacion ($323.41), o articulos de
esparcimiento ($4.91). En total se contemplan 12 rubros, que, en
2020, dan una cantidad de $3,255.60 en zonas urbanas.

# Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, Metodologia
para la medicion multidimensional de la pobreza en México, México, 2012, p. 8.

% Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Medicion
de  lapobreza,2008-2018,  hitps://www.coneval.org mx/Medicion/Publishinglmages/Pobre-
za_2018/Serie_2008-2018.jpg

" Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Medicién
de la pobreza, hitps://www.coneval.orgmx/Medicion/MP/ Paginas/Lineas-de-bienestar-y-canas-

la-basica.aspx
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De acuerdo con estas variables, a septiembre del 2020, la linea
de pobreza por ingresos es de $3,255.00 al mes, en zonas urbanas,
y $2,130.24 en zonas rurales, mientras que la linea de pobreza ex-
trema por ingresos es de $1,671.38 en zonas urbanas y §1,202.05
en zonas rurales. Es decir, que una persona con un ingreso mensual
igual o superior a $3,255.60, tendria acceso a los bienes y servicios
basicos, y no estaria considerada por debajo de la linea de pobre-
za por ingresos.”” Sin embargo, segun datos del CONEVAL, en
2018, el 41.9% de la poblacién mexicana, se encontraba en situ-
aciéon de pobreza, es decir 52.4 millones de mexicanos. 48.8%, o
61.1 millones, se encontraban por debajo de la linea de pobreza
por ingresos, y 57.3%, correspondiente a 71.7 millones, carecian
de acceso a la seguridad social.*® Apenas el 21.9 % por ciento de la
poblacién, no caia en algun tipo de pobreza o carencia social.

Lo anterior supone que apenas 27.4 millones de personas, ten-
drian acceso a un ingreso superior a los $3,255.60 que representan
los bienes basicos, y aparte de ello no tendria carencias sociales.
Esto explica el argumento de que, el salario minimo en 2020, cor-
respondiendo a poco mas de $3,500 mensuales, ubicaria a un tra-
bajador por encima de la linea de pobreza.

1. EL LIMITADO EJERCICIO DEL DERECHO A LA PENSION EN

MExico

Uno de los grandes problemas que se encuentran al estudiar el im-
pacto de la subcontratacion ilegal en México, es la ausencia de un
registro de empresas subcontratistas, una ausencia que fue atendida
después casi 10 anios de entrada en vigor de la regulaciéon de esta
practica en México.

¥ Metodologta para la medicion multidimensional de la pobreza en México, op. cit., p. 6.

* Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, Pobreza en
Meéxico, hitps://www.coneval.orgmx/Medicion/MP/Paginas/Pobreza-2018.aspx
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Por otro lado, también existe una carencia de informacién por
parte de los trabajadores para hacer efectivos sus derechos lab-
orales. Al no haber existido durante afios un registro de empresas
subcontratistas, el trabajador no tenia la posibilidad de verificar
por si mismo, que se encontraba sujeto a una relacion laboral que
respetara sus derechos.

Sin embargo, un problema atin mayor se encuentra al considerar
la perspectiva de retiro del trabajador, no sélo ante la afectacion del
outsourcing ilegal, sino en el hecho de transitar una vida econémica-
mente activa, en un pais en donde mas de la mitad de la poblacion
econémicamente activa esta en la informalidad, y en donde aunado a
eso, mas de la mitad de dicha poblacién percibe 2 salarios minimos.

Por lo tanto, las condiciones que ha exigido el sistema de pen-
siones en México vigente desde 1997, no responde a la realidad de
la vida laboral en pais. Antes de haber implantado como requisito
un minimo de 1250 semanas de cotizacién, y el calculo de una
pension, sobre un fondo individual de ahorro, se debi6 haber ga-
rantizado que los trabajadores mexicanos tuvieran las posibilidades
de gozar de los derechos laborales y de seguridad social necesarios
para el cumplimiento de dichos requisitos.

Las empresas subcontratistas, al no cumplir con los derechos de
seguridad social de los trabajadores, repercuten en el fondo de ahor-
ro de los mismos. Esto disminuye la densidad de cotizacién, y retra-
sa el ejercicio del derecho a la pension por parte de los trabajadores.
En el caso de que el trabajador no cotice respecto de su sueldo
real, genera también una repercusion en su fondo de ahorro. Estos
hechos, junto con la falta de empleo formal, vuelven inalcanzable el
requisito impuesto por la ley, respecto de las semanas de cotizacién.

Por otro lado, en el supuesto de que se obtengan las condiciones
para acceder a una pensiéon minima garantizada, esta era calcula-
da sobre un salario minimo, que en la practica no cumple con su
funcién, que es abastecer al trabajador de lo minimo indispensable
para su subsistencia. Este problema se ha agravado atin mas tras la
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reforma, que avala que los trabajadores tengan pensiones por de-
bajo del salario minimo, al indexar la figura a la Unidad de Medida
y Actualizacion.

Todo lo anterior, se traduce, y traducird, en una baja tasa de
reemplazo en cuanto a las pensiones, o bien, una tasa de reemplazo
que en la realidad no satisface las necesidades de un pensionado.
Aparte de ello, hay que considerar la heterogeneidad entre los di-
versos sistemas de pensiones en el pais, que dificulta la homolo-
gacion de derechos. Por lo tanto, se puede decir, que, como se ha
planteado en la hipdtesis, existe una combinacién entre la pres-
encia del outsourcing ilegal, y el actual sistema de pensiones, que
genera una afectacién generalizada al derecho a la pensiéon de los
trabajadores en México.

11l. PROPUESTAS PARA UNA MEJOR REGULACION DE LA
SUBCONTRATACION Y DEL DERECHO HUMANO A LA PENSION
1. PrRoPUESTAS PARA UNA MEJOR REGULACION DE LA

SUBCONTRATACION

Si bien la reforma que ha entrado en vigor en abril de 2021, ha
solventado la ausencia de un registro nacional de las empresas que
tengan como objeto la subcontratacion, se ha dejado de lado un
elemento fundamental para la prevencion de la subcontratacion
ilegal, que es la defensa por parte del trabajador mismo respecto
de sus propios derechos. La nueva etapa de conciliacion, deja en
estado de indefension al trabajador, frente a las conocidas presiones
por parte de los empleadores, de llegar a un convenio favorable a
los intereses de la empresa.

Aunado a lo anterior, el derecho a la pension, sigue siendo con-
siderado como derecho de segunda, al no ser una de las causales
por las cuales el trabajador quede exceptuado de agotar, la ahora
obligatoria, etapa de conciliacién en el nuevo proceso laboral.”

¥ Ley Federal del Trabajo, gp. cit. articulo 365 Ter.
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Por lo tanto, se concluye que la mejor via para regulacién de la
subcontratacion, lejos de estar en la prohibiciéon de la misma, se en-
cuentra en la facilidad que se le pueda dar a los trabajadores para
ejercer la defensa de sus derechos. Esto se debe de manifestar en un
facil acceso del trabajador al conocimiento sobre si, su empleador
incurre o ha incurrido en ilegalidades respecto de los derechos de
otros trabajadores. Ademas, tanto la etapa obligatoria de concilia-
cién como los convenios que se realicen en cualquier otra etapa del
juicio, debieran de excluir a lo relativo a las cuotas obrero patro-
nales, para que las mismas sigan un procedimiento independiente.

2. PROPUESTAS RELATIVAS A LA MEJOR TUTELA DEL DERECHO A

LA PENSION

En cuanto al derecho a la pension, se concluye que, los parametros
internacionales a través de los cuales se busca satisfacer la evalu-
acion de las pensiones en México, indican por si mismos, que, la
base del calculo de la pensién garantizada, es decir, el salario, es la
raiz del problema respecto de las pensiones en México. Sin embar-
go, este problema implica, a su vez, otras situaciones viciadas, que
trastocan algunos de los conceptos fundamentales del Derecho del
Trabajo en México.

3. INGRESO DE BIENESTAR

Si la pension se calcula sobre el salario, y la base de la figura del sal-
ario es el salario minimo, en el sentido de que esta figura denota la
idea de un ingreso suficiente para la subsistencia de una familia, en-
tonces al reevaluar el salario minimo y su calculo, resultard que todo
lo que se concibe a través de €, a su vez, tiene que ser replanteado.
El problema no es tanto que no haya sido cuestionada la idoneidad
del salario minimo en México, sino que no hay informacion objetiva
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y de facil acceso, respecto de la cual, se pueda verificar un nivel de
ingreso que genere con certeza el acceso a niveles de bienestar, y
que sirva como un parametro a las politicas salariales.

Al no saber qué ingreso se necesita para un nivel de bienestar,
s6lo se sabe que el salario minimo no es suficiente, pero no existe
una meta clara hacia la cual guiar los ingresos en México. Para
lograr esto, habria que diferenciar entre el salario minimo, y un
ingreso que alcance una meta definida de bienestar. Es por ello que
se propone la creacién del ingreso de bienestar.

La implementacién de una figura como la del ingreso de biene-
star, generaria una mayor claridad en el estudio de los ingresos de
los trabajadores mexicanos. Facilitaria el estudio de los niveles de
bienestar y de pobreza. Ademas, atenderia a una realidad de la vida
laboral a nivel internacional, que es la multiplicidad de actividades
econémicas que realiza un individuo para solventar sus necesidades.

Los elementos para determinar un ingreso de bienestar, pueden
estar ya en uso, por ejemplo, a través de las mediciones que realiza
el CONEVAL respecto de situacion de: pobreza, pobreza extrema,
poblacién vulnerable por ingresos, poblacion vulnerable por caren-
cias sociales y poblaciéon o pobre y no vulnerable. Asi, la determi-
nacién de un ingreso de bienestar podria surgir como una herra-
mienta para impulsar politicas publicas, basada en parametros ya
existentes en México.

4. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA PENSION COMO DERECHO
HUMANO EN LA CPEUM

El derecho la pensién, dentro de los derechos sociales, esta recon-
ocido por los tratados internacionales que se han mencionado en
el presente texto. Considerando el principio de progresividad, tam-
bién ya comentado, se puede considerar al derecho a la pension
de manera expresa en la Constituciéon Federal, lo cual generaria
nuevas herramientas juridicas como apoyo a los trabajadores en la
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defensa de sus derechos. Lo anterior estaria en conformidad con lo
expuesto en el principio de progresividad en conformidad con el
Pacto Internacional de los Derechos Econémicos Sociales y Cul-
turales, y de su Observacion General no. 3, citados en este texto.

Y se considera al derecho al a pensién como un derecho huma-
no, entonces deja de estar supeditado a la relaciéon bilateral tradi-
cional del trabajo, o a la dimensién trilateral que ha surgido de la
flexibilizacion de las relaciones de trabajo. Esto, como un reflejo
de la dindmica del mundo laboral, que se ha transformado desde el
desarrollo del derecho del trabajo, hace mas de un siglo, hasta las
primeras décadas del siglo XXI.

5. AMPLIACION DEL CONCEPTO DE TRABAJO EN LA LEGISLACION

MEXICANA

La Organizacion Internacional del Trabajo ha definido al trabajo
como: “el conjunto de actividades, remuneradas o no, que produ-
cen bienes o servicios de una economia, o que satisfacen las necesi-
dades de una comunidad, o proveen los medios de sustentos nece-
sarios para los individuos”.*Atendiendo a esta definicion empleada
por la OIT] se puede concebir al trabajador, sin los limites que im-
pone la relaciéon a uno o varios empleadores, trasladandolo al actor
de todo el conjunto de actividades, atin las no remuneradas, que le
permitan la satisfaccién de sus necesidades. Se propone, entonces,
la adopcion del concepto de trabajador, en la legislacién mexicana,
para armonizarlo con el concepto de trabajo de la OIT.

Como se ha senialado antes, dentro de los margenes del principio
de progresividad, se encuentra la implementacién de los elementos
técnicos y materiales necesarios, por parte del Estado, para lograr
la maxima implementaciéon posible de los Derechos Econdémicos,

* Organizacién Internacional del Trabajo, ;Qué es el Trabajo decente?, ktips://
www.tlo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--es/index.htm
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Sociales y Culturales. Es por ello que se considera pertinente y nece-
sario, cambiar los paradigmas del Derecho del trabajo y del sistema
de pensiones en México, para que la tutela de los derechos de los
trabajadores, estén acordes con la realidad laboral del siglo XXI.

Al romper los margenes tradicionales del concepto de traba-
jador, e implementando el uso del ingreso de bienestar dentro de la
legislacién mexicana, se estarian generando nuevas herramientas
para la implementacién de politicas publicas, asi como de elemen-
tos legales que permitirian una posicion mas activa por parte de los
trabajadores en la defensa de sus derechos.

Iv. CONCLUSIONES

A pesar de las reformas implementadas en 2020 y 2021 tanto a la
regulacion de la subcontrataciéon, como al sistema de pensiones,
existen figuras y procesos que necesitan ser revisados a mayor pro-
fundidad, para que las reformas que se implementen, tengan un
verdadero impacto en la calidad de vida de la poblaciéon mexicana.

Las propuestas que se han expuesto en el presente texto, buscan
facilitar una tutela mas efectiva, respecto del derecho a la pensién
y en general, de los derechos laborales y de seguridad social, dere-
chos que muchas veces han visto violentados aquellas personas que
han concluido, o estan por concluir, su vida laboral.

Se ha apelado al principio de progresividad, precisamente so-
bre el entendimiento de que la naturaleza misma de los Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, por un lado, complica la com-
pleta tutela efectiva de los mismos, de una forma inmediata, debido
a las exigencias materiales a las que estas se enfrentan; pero por
el otro lado, deben de garantizarse gradualmente mediante el de-
sarrollo de todas las medidas técnicas posibles para su progresiva
implementaciéon. Por lo tanto, la generacién de figuras juridicas
que tengan como consecuencia, que se ahonde en cuestionamien-
tos concretos — como lo es el desarrollo de la figura de ingreso de
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bienestar- y proporcionen mas herramientas legales a la poblacién
para defender sus derechos — como la inclusién expresa del derecho
humano a la pensiéon en la Constitucion Federal-, lejos de sobre-
pasar las limitantes materiales para tutelar dichos derechos, gener-
arian, a mediano y largo plazo, respuestas mas claras y con bases
mas objetivas, que se podrian usar, tanto para la implementacién
de politicas publicas, como para una mayor conciencia y defensa de
los derechos de los trabajadores en México.
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PREVENTIVE PRISION IN MEXICO CITY AS A MEANS TO OBTAIN
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RESUMEN: En 2016 entr6 en vigor el sistema procesal penal
acusatorio y oral, con el objetivo de “resolver las contiendas
con gran economia de tiempo y recursos”,’ de una forma efi-
ciente, transparente y humana, en contraposicién al sistema
inquisitivo, en el que se propiciaba la “opacidad y corrup-
cién, ademas de ser lento y costoso”.* No obstante, los bene-
ficios del nuevo sistema no se han logrado, pues se observa
un incremento en las solicitudes de prisiéon preventiva en la
Ciudad de México. Asi, dicha medida cautelar se convierte en
una regla procesal mas que en una excepcion.

! Doctor en Derecho. Maestro en Litigacién en Juicios Orales y Especialista en Es-
trategias de Defensa en Juicios Orales. Profesor de Derecho Penal en la FES Acatlan.
Correo electronico: drjavier.diez@outlook.com ORCID: https://orcid.org/0000-
0002-9351-4072

? Licenciada en Derecho y Especialista en Derecho Penal por la UNAM. Maes-
tranda en Derecho en la FES Acatlan de la UNAM. Secretaria Auxiliar Judicial de
la Juez de Control 33 del Sistema Procesal Penal Acusatorio de la Ciudad de Mé-
xico. Correo electrénico: jezabelmarquez28@gmail.com ORCID: https://orcid.
org/0000-0003-0577-9984

fecha de recepcion: 03 de junio de 2022. Fecha de aprobacién: 24 de junio
de 2022.

* Garcia Ramirez, Sergio, “Objeto y fines del proceso penal”, Revista Mexicana de
Justicia, ntm. 31-32, México, UNAM, enero-diciembre, 2018, p. 38.

* Moreno Hernandez, Moisés, “El proceso penal acusatorio mexicano y sus ob-

jetivos frustrados”, Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, nim. 1, Costa Rica,

Universidad de Costa Rica, 2021, p. 2.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
180 REVISTA ESPECIAL DE LA FES AcATLAN | https://doi.org/

Esta investigacion parte de una metodologia histérica, docu-
mental, asentada en una técnica mixta, basada en el estudio
fenomenolodgico de casos a través de entrevistas a las victimas
de delitos, con el objetivo de explicar si el fenémeno del au-
mento de la prisién preventiva proviene de que la ciudadania
la perciba como medio de justicia a modo de venganza.

PALABRAS CLAVE: Derecho penal, castigo, pena, victima, delincuente,
medida cautelar, prision preventiva, justicia.

ABSTRACT: The accusatory criminal procedure system took ef-
fect in 2016; its principal objective was to “solve disputes with
a time and resources economy”, in an efficient, transparent
and human way; in contrast with the inquisitive system, which
promoted the “opacity and corruption, being also slow and
expensive.” Nevertheless, the new system’s benefits have not
been accomplished, since an increase in the requests for pre-
ventive prison is observed in Mexico City. Therefore, preven-
tive prison becomes a procedure rule more than an exception.
This research starts from a historical and documentary meth-
odology, set on a qualitative and quantitative technique, based
on the phenomenological study of cases through interviews
with the victims of crimes, to explain if the phenomenon of
the rise of preventive prison comes from the perception of
citizenship about it as a way of getting justice through ven-
geance.

KEYWORDSs: Criminal law, punishment, penal sanction, victim, crimi-
nal, preliminary injunction, preventive prison, justice.

Sumario: 1. Introduccién; II. Derecho penal y pena como re-
tribucioén; III. La Ciudad de México y su intento de humani-
zacion; IV. Reforma en seguridad y justicia; V. La realidad de
las medidas cautelares y la experiencia en el servicio puablico;
VI. Conclusiones; VII. Bibliografia
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1. INTRODUCCION

sta investigacion tiene su génesis en la labor jurisdiccional
llevada en los Juzgados de Control del Tribunal Superior de

Justicia de la Ciudad de México, constituidos a raiz del re-

ciente sistema procesal penal acusatorio implementado en el 2016,
cuyo objetivo principal era hacer mas eficientes los procesos y lle-
varlos a cabo con perspectiva de respeto de derechos humanos. Sin
embargo, se ha observado que, durante el proceso, las victimas so-
licitan que su agresor se encuentre privado de la libertad a pesar de
existir otras medidas cautelares que buscan asegurar la presencia
del imputado en el procedimiento, asi como garantizar la seguridad
de la victima e impedir obstaculizaciones al proceso. Derivado de
lo anterior, es pertinente preguntarse los motivos por los que las
victimas solicitan que sus agresores sean privados de la libertad y si,
dentro de estos motivos, se manifiesta una sensacién de obtencién
de justicia para las victimas. En consecuencia, se analizaran las de-
ficiencias que ha tenido el sistema procesal penal acusatorio para
que este fenémeno siga sucediendo.

Con base en ello, y a partir de los resultados obtenidos, se ad-
vertiran tres cuestiones principales para explicar el fené6meno del
aumento de la prisiéon preventiva: 1) la ciudadania relaciona direc-
tamente la privacion de la libertad como una forma de obtener
justicia a través de la venganza; i1) esta situacion se ha generado
por el desconocimiento de las medidas cautelares a las que pueden
tener acceso y; 1i1) las victimas no se sienten seguras a menos que el
agresor se encuentre en prisiéon debido a la inaccion del Estado. Es
asi que el presente trabajo estara dividido en tres partes: en primer
lugar, se aborda la interpretacién de la pena a través de la historia
del derecho penal como consecuencia de un castigo asociado a la
venganza y el suplicio; en segundo término, se presenta una reca-
pitulacion de la justicia penal en la Ciudad de México, desde el
palacio de Lecumberri hasta la reforma penal del 2016 mencionada
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anteriormente y, finalmente, se realiza un analisis de los resultados
obtenidos de las entrevistas realizadas a las victimas y responder a
la incognita de qué entienden éstas por justicia y su relacién con el
aumento de solicitudes de prisién preventiva para los delincuentes.
De esta forma, se explicaran las razones que han hecho que una
medida cautelar como la prisién preventiva se convierta en una re-
gla procesal mas que en una excepcion, prestando especial atenciéon
al componente psicolégico de justicia que encierra esta figura para
la victima.

11. DERECHO PENAL Y PENA COMO RETRIBUCION

Para comprender las implicaciones del incremento en la solicitud
y uso de la prisiéon preventiva resulta fundamental partir de que
la divisién y analisis del Derecho Penal no siempre fue tan clara y
delimitada como hasta ahora la conocemos, pues el transcurrir de
los anos nos lleva a una gran evolucién, no sélo dogmatica, sino
de campos de aplicacion. Dividir el Derecho Pablico del Derecho
Privado fue el primer paso para establecer que existia un Dere-
cho que afectaba o regulaba las relaciones que tenemos como entes
particulares y aquellos en los que indudablemente el Estado tenia
participacion. De este modo, se puede establecer que el Derecho
Puablico se relaciona con aquellas cuestiones en las que el Estado se
encuentra involucrado, mientras que el Derecho Privado se avoca a
regular aquellos conflictos en los cuales solo participen particulares.

Aunado a lo anterior, hemos de remontarnos a la época antigua
en donde aun existian clanes o comunidades definidas juridicamente
para percatarnos de que, si bien no contaban con un derecho escri-
to, esto no significaba una falta de normas de convivencia. En este
sentido, dentro de estas rudimentarias esferas sociales se suscitaban
hechos dafiinos para la comunidad producidos por los miembros de
ésta, y es a partir de ahi cuando se asevera que el crimen nace con
el hombre a pesar de que atn no existian ordenamientos juridicos
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ni, en ocasiones, una sociedad organizada. Lo anterior lo refiere, de
una manera mas sencilla, Espinosa Gomez al sefialar que “se parte
de que el derecho no es un ser que se encuentra como dado en la
naturaleza, sino que implica el ser creado. Su causa eficiente es el
hombre, con lo cual queda asentado que es un producto humano
[...] En lo formulado mediante la norma juridica queda inmersa
como una valvula de seguridad, la coercibilidad, entendida como
la posibilidad [...]del uso legitimo de la fuerza™. Es preciso decir,
entonces que, aun y cuando el hombre no encontraba una manera
de comunicarse a través de las palabras, ya presentaba conductas
que afectaban a los demas.

De igual forma, hay que considerar que la fe mdgica, la autoridad
de los magos, de los profetas o incluso el poder de los sacerdotes son
el antecedente mas longevo del Derecho Penal, incluso algunos au-
tores lo seflalan como su fuente mas directa, pues basta recordar la
sancién de brujeria para comprender esa vinculacién inicial entre
el aspecto penal y el mundo mistico.® Como consecuencia de lo an-
terior, en ocasiones, cualquier accién era originariamente ex delicto,
desconociendo por completo las obligaciones y los contratos, es por
ello que el Procedimiento Expiatorio entre los clanes era ajeno a la
distincién entre delito e infraccion juridica, ya que, por un lado, el
delito exige venganza y la infraccién conlleva sin lugar a dudas una
reparaciéon del dafio, y si en algin momento se llegaba a presentar
esta distincién, era muy rudimentaria’.

> Espinosa Gomez, Magdalena de Lourdes, “;Qué es y para qué sirve el dere-
cho?”, en Caceres Nieto, Enrique et al., Problemas contempordneos de la filosofia del derecho,
México, UNAM, 2005, pp. 147 y 148.

b Véanse Pradilla Barnuevo, Francisco de la, Suma de las leyes penales, Valladolid, Lex
Nova, 1996; Cortijo Ocafia, Antonio y Gémez Moreno, Angcl, Las munorias: Ciencia y
religidn, magia y supersticion en Espaiia y América (siglos XV al XVII), EEUU, Universidad de
California, 2015.

" Weber, Max, Economia y Sociedad, Primera Edicion electronica, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2014, p 685.
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La falta de distincién entre reparacién del dafio y el castigo como
venganza se debia principalmente a dos cuestiones: por una parte,
la falta de analisis de la nocién de culpa y de los grados de culpa-
bilidad -este Gltimo relacionado con la intencién del delincuente-,
y por otra, las consecuencias juridicas de una sentencia, debido a
que tendian a evitar el establecimiento de una distincion entre san-
ciones civiles y penales al considerarse de la misma naturaleza las
consecuencias juridicas sobre, por ejemplo, la disputa de la tierra y
el asesinato. En este sentido, Weber explica que:

Los conflictos entre individuos pertenecientes a un mismo clan son
resueltos por los ancianos. En todos estos casos, tanto el fundamen-
to como la clase y medida de los castigos dependen del arbitrio de
los que detentan el poder, razén por la cual no existe, propiamente
hablando, un derecho penal. Este se desarrolld, si bien de mane-
ra incipiente, extramuros de la comunidad doméstica, en aquellos
casos en que la conducta del sujeto danaba en la totalidad de sus
miembros a una comunidad vecinal, a un clan o a una asociacién
politica de la que el propio sujeto formaba parte.”

En ese contexto, el Derecho Penal se desarroll6 fuera de los cla-
nes y comunidades ya que sélo se consideraba que se actualizaban
las figuras de este derecho cuando las agresiones se presentaban
fuera de estas, y era hasta ese momento cuando se generaba un im-
pacto que ameritaba un castigo.

1. LA VENGANZA

La venganza se considera el primer castigo o retribucién que se encon-
traba para sancionar los actos que dafiaban a otras personas y se puede
resumir como aquellas acciones que emprende un hombre cuando re-
cibe una agresién y mediante la cual se siente satisfecho. En este tenor,
dicho castigo no se imponia por un ente superior, sino entre iguales.

8 Ibidem, p. 688.
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Para comprender lo que implica la venganza dentro del derecho
penal, es necesario partir de que ésta se puede dividir de acuerdo a
cuatro tipos: privada, familiar, divina y publica. Por lo que corres-
ponde a la primera, se puede resumir con la Ley del Talion, es decir,
hacer justicia por propia mano, lo cual se encuentra vinculado con
el segundo tipo, esto es, la venganza familiar, en la que ya no era la
victima directa del delito, sino sus allegados, los que se encontraban
facultados para castigar a quien dano a su familiar. En cuanto a la
tercera, es decir, la venganza divina, esta se encontraba justificada
por la afrenta a los dioses o, dicho en otras palabras, el castigo a
imponer derivaba del hecho de que un individuo habia llevado a
cabo una conducta que ofendia a las deidades. Por ultimo, el cuarto
tipo de venganza, la cual es la publica, partia de la imposicion de las
penas por parte de la persona que detentaba el poder publico, quien
era representante de los intereses de la comunidad y que, como tal,
se encontraba facultada para sancionar a aquellos individuos que se
apartasen de las normas socialmente establecidas.

Con base en lo anterior, independientemente del tipo de ven-
ganza ante el que nos encontremos, la caracteristica principal de
esta época era la severidad con la que el castigo se realizaba, toda
vez que su objetivo crucial era que el dafio que se infringia a la
persona castigada debia ser igual o proporcional al que éste causoé.
Partiendo de ello, cobré una especial importancia la implementa-
cion de la Ley del Talion, pues la naturaleza de los hombres pronto
desemboco en castigos desproporcionados que se pretendian justi-
ficar bajo el amparo de la habilitacién para ejercer la justicia por
propia mano, de tal forma que la Ley del Tali6n vino a limitar los
comportamientos excesivos de venganza, circunscribiéndolos a una
proporcionalidad entre el dafo sufrido y el dano infligido.
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2. EL supLIcIO

Una vez que se consolidan los Estados-Nacion, se dio paso a la Edad
Media, y en esta etapa el Derecho Penal conoce los suplicios. En esta
época existi6 una mayor interaccion entre el Estado y la Iglesia, y para
lograr sus objetivos, decidieron unir intereses, fuerzas e influencias. La
Iglesia, indudablemente, encontré en el Estado el recurso de violencia
legitima del cual carecia, mientras que el Estado encontré en la Iglesia
un aliado para eliminar a sus opositores en nombre de la religion.

No se debe olvidar que la Iglesia se constituyé como la institu-
ciéon dominante cuya influencia social abarc6 todos los aspectos,
incluido el punitivo, misma influencia que adquirié mayor fuerza y
tuvo su auge con el Tribunal de la Santa Inquisicién, quien tomé en
sus manos el castigo de los delitos, pues estos se consideraban como
un modo de esclavitud y la tnica liberaciéon era la imposiciéon de
una pena. Es por ello que se hizo indispensable el uso de construc-
ciones que tuvieran cuartos o sitios que facilitaran el encierro de las
personas sefialadas como autores de algun delito.’

El modo de actuar de los inquisidores era singular, pues se esta-
blecian por un periodo definido de semanas o meses en alguna plaza
central, donde promulgaban 6rdenes solicitando que todo culpable
de herejia se presentara por iniciativa propia o bien para escuchar
denuncias en contra del hereje. Para el actuar de los inquisidores no
se requeria la existencia de una denuncia, ya que se podia iniciar el
procedimiento inquisitorio contra cualquier persona sospechosa de
oficio. Por otro lado, a quienes se presentaban por propia voluntad
y confesaban su herejia, se les imponian penas menores que a los
que habia que perseguir para juzgar y, posteriormente, condenar.
En el segundo caso, se concedia un periodo de gracia de un mes
aproximadamente para realizar la confesiéon espontanea; después
comenzaba el verdadero proceso.

¢ Bremauntz, Emma, Derecho Penitenciario, México, McGraw-Hill Interamericana
Editores, 1998, p. 62.
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Si los inquisidores decidian procesar a una persona sospechosa
de herejia, se procedia a publicar el requerimiento judicial para dar
inicio al proceso inquisitivo, el cual comenzaba con la detencién del
inculpado. En este sentido, Bravo Aguilar presenta un ilustrativo re-
sumen respecto de la manera de llevar a cabo el arresto al explicar
que, por lo general, se realizaba a media noche “y se confiscaban en
el acto todas las propiedades del infortunado, incluidos los objetos
personales”.!” Ademas, no se hacia de conocimiento del arrestado
ni el motivo de acusaciéon ni tampoco la persona o personas que lo
acusaban, por lo que la secrecia constituia una caracteristica esen-
cial del proceso. Debido a lo anterior, al arrestado “se le confinaba
a una prision en la que podia durar semanas antes de ser llamado
a juicio. Mientras tanto, nadie, ni su familia, tenian contacto con
¢l. Sabian que estaba en manos de la Inquisiciéon por el despojo
que sufrian y por la sombra enorme que sobre ellos se extendia”."
Una vez ante las autoridades eclesiasticas respectivas, los acusados
estaban obligados bajo juramento a responder por todos los cargos
que existian contra ellos. La prueba reina en este procedimiento
inquisitorio era la testimonial, pues con el dicho de dos testigos se
consideraba, por lo general, como prueba de culpabilidad.

En 1252, el Papa Inocencio IV, bajo la influencia del renacimiento
del derecho romano, autorizé la practica de la tortura para extraer
la verdad de los sospechosos, a través de la Decretal Ad Exterpanda.
Esta ordenanza papal obligaba a las autoridades a encarcelar a los
herejes, otorgando, ademas, la autorizaciéon para que cualquier per-
sona que descubriera un hereje se apoderara de su persona y bienes,
asi como se determinaba la obligaciéon de que en cada pueblo o ciu-
dad se implementara un consejo de doce hombres catélicos con los
que los habitantes debian colaborar en la identificacién y detencién

1% Bravo Aguilar, Nauhcatzin Tonatiuh, £l Santo Oficio de la Inquisicién en Espafia: una
aproximacion a la tortura y autoincriminacion en su Procedimiento, Anuario Mexicano de la
Historia del Derecho, Volumen XVI, IIJ UNAM, México, 2004, p.102.

1 fdem.
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de los herejes. De igual modo, se “obligaba a las autoridades civiles
a derribar las casas de los herejes dentro de los diez dias siguientes
en que pronunciaba sentencia; la introduccion de la ‘cuestion tor-
mento’ o la tortura, que podrian aplicarse a los reos como medida
procesal, no de castigo, y como el inico medio para resolver dudas y
obtener confesiones ‘ciertas’; y la pena de muerte”'.

Los castigos y sentencias para los que confesaban o eran declara-
dos culpables se pronunciaban al mismo tiempo en una ceremonia
publica al final de todo el proceso. Era el sermo generalis o auto de fe.
Los castigos consistian en una peregrinacion, suplicio publico, una
multa o cargar una cruz. Lo anterior estd intimamente relacionado
con la venganza divina y con la venganza publica, las cuales ya se
mencionaron lineas arriba. Este actuar se ha catalogado como la
mas explicita en su método de castigo, pues mediante la exhibicion
y la aplicaciéon de castigos corporales que causaban un inmenso
dolor, se pretendia que las personas entendieran el mal que habian
realizado. Foucault, citando a Jaucourt lo describe de la siguiente
manera: “es una pena corporal, dolorosa mas o menos atroz [...] es
un fenémeno inexplicable lo amplio de la imaginacién de los hom-
bres en cuestiéon de barbarie y de crueldad”.*

El suplicio fue duramente criticado ya que entrana una necesi-
dad de evidenciar y publicitar el dafio que se infringia a las personas
que habian cometido un delito, sin embargo, era considerado parte
de las penas y, para ser conceptualizado como tal, debia cumplir
con tres requisitos:

1.- Producir sufrimiento, el cual no es medible, por lo que descansa en
un arte cuantitativo de sufrimiento.

2.- El sufrimiento debe tener una correlacién con el delito realizado,
es decir, debe estar directamente relacionado con el tipo de perjui-
cio corporal, en cuanto a la calidad, intensidad y duracién con la

gravedad del delito.

12 Idem.

% Foucault, Michel, Vigilar y Castigar. Nacimiento de la Prision, Octava Reimpresion,
Meéxico, Siglo Veintiuno Editores, 2020, pp. 42 y 43.
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3.- Forma parte de un ritual: por un lado, tiene como fin purgar el delito,
no reconcilia y debe dejar una marca a aquel que cometioé el delito y,
por el otro, debe ser resonante, comprobado y observado por todos.

Al respecto, Foucault explica que “el suplicio penal no cubre cual-
quier castigo corporal: es una produccién diferenciada de sufrimien-
tos, un ritual organizado para la marcacién de las victimas y la mani-
festacion del poder que castiga, y no la exasperacion de una justicia
que, olvidandose de sus principios pierde toda moderacion. En los
excesos de los suplicios se manifiesta toda una economia del poder”.'

Indudablemente, este tipo de tratos y exposicion de las personas
gener6 mucho conflicto en la poblacién, pero sobre todo el cues-
tionarse si era la manera adecuada para tratar la comisiéon de los
hechos delictivos, por lo que el antecedente mas cercano a la racio-
nalizacion de las penas se encuentra en la publicaciéon de las Siete
Partidas de Alfonso X El Sabio, con las que se pretendi6 dar unidad
de la legislacién y la consolidacion del poder real.

Las Siete Partidas adquirieron gran relevancia, pues trata, en su
mayoria, asuntos de Derecho Penal. Asi, en primer lugar, establecid
que el sistema acusatorio fuera mediante la forma escrita; en segun-
do término, restringi6 los tormentos, ya que su aplicaciéon dependia
del mandato de un juez; y por tltimo, una innovacién fundamental
fue que la carcel no era para escarmentar, sino sélo para resguardar
a los presos hasta que fuesen juzgados.

1. LA CiupAap bE MEXICO Y SU INTENTO DE HUMANIZACION

Una vez presentada la evolucion historica del Derecho Penal, nos
centraremos en las peculiaridades que se han suscitado en nuestro
pais, especificamente en la Ciudad de México, pues la etapa humani-
taria tuvo gran impacto en las decisiones penales y penitenciarias que
se tomaron e implementaron en México. Uno de los mejores ejem-

' Ibidem, p. 44
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plos del humanitarismo en México lo observamos en el caso de la
carcel de Lecumberri. El palacio de Lecumberri, como se le conoce
en la cultura popular, comenz6 su construccién en 1885, tuvo como
inspiracion el modelo panoptico de Bentham, y fue inaugurado el 29
de septiembre de 1900. Este centro de reclusién se implementd, al
igual que la reforma del Sistema Penal, como una gran apuesta para
la innovacién en el tratamiento de los delincuentes, sin embargo, no
tuvo el resultado esperado en virtud de que las autoridades no logra-
ron alejar los vicios y los malos tratos que se daban a delincuentes. Es
asi que se reportaron situaciones de sobrepoblacion, suciedad, tortu-
ras, falta de clasificacion de los internos (por sexo, edad, procesados
y sentenciados, enfermos mentales; etc), autogobierno, entre otros.
Finalmente, el 26 de agosto de 1976 cerr6 de manera definitiva tras
los escandalos derivados de la calidad de vida de los reos.

En ese inter, en 1954, buscando un adecuado tratamiento de los
internos, se construyo6 la primera carcel de mujeres: la penitencia-
ria de Santa Martha Acatitla. Esta nueva medida ayudo6 un poco a
alivianar el problema de la sobrepoblacion, pues la separacion de
procesados y sentenciados disminuia la tensiéon entre las personas
privadas de la libertad. De igual manera, ante el cierre de Lecum-
berri, se inauguraron los reclusorios preventivos varoniles Norte y
Oriente y, en 1979, se inaugurd el tercer reclusorio preventivo, al
sur de la Ciudad de México.

A la par de la construccion de cada reclusorio, se conformaron
juzgados; existiendo en total 69 juzgados penales de delitos graves
y 34 juzgados de delitos no graves en la Ciudad de México, en los
que, poco a poco, la manera en la que se desarrollaba el proceso
penal generé que estos tardaran mas de lo previsto por la ley para
solucionar las controversias, conllevando un preocupante rezago ju-
dicial que repercutia en el derecho de acceso a una justicia pronta
y expedita de los gobernados. Ademas, el uso excesivo de la prision,
asi como la cantidad de asuntos en los cuales no se habia dictado
una sentencia, a la par del autogobierno, la falta de respeto a los



JAVIER DIEZ GARCIA / MARGARITA JEZABEL MARQUEZ TORRES 191

derechos humanos de las partes, asi como la reiterada falta de inves-
tigacion por parte del Ministerio Pablico, trajo como consecuencia
la urgencia de hacer un cambio radical a la imparticiéon de Justicia
en materia penal.

Iv. REFORMA EN SEGURIDAD Y JUSTICIA

En marzo de 2008, se recibi6 con gran publicidad y entusiasmo uno
de los mas grandes cambios que se han visto en materia penal en
México. Llegé la tan esperada reforma constitucional del sistema
mexicano de seguridad y justicia y, con ella, la modificacién de diez
articulos de la Constitucién, dentro de los cuales, siete son en mate-
ria penal (articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22), con una vacatio legis
a nivel nacional de 8 anos.

Los principales motivos que dieron lugar a la reforma fueron
varios, atendiendo desde el atraso e ineficacia del sistema de jus-
ticia que existia, el cual no respetaba las garantias ni los derechos
humanos consagrados en la Constitucion, mismos que debian brin-
dar seguridad a las personas y a sus bienes; hasta la garantia de la
reinsercion social, que estaba olvidada, pasando por otros aspectos
tales como que menos de cinco de cada cien delitos denunciados
recibian sentencia; la desconfianza en el aparato de justicia debido
a que las instituciones se encontraban inmersas en la delincuencia;
la existencia de un proceso penal burocratico y lento; y la realidad
de unas carceles inseguras que mas bien eran concebidas como uni-
versidades del crimen.

Partiendo de todas estas problematicas, se presentaron nueve ob-
jetivos a modo de ejes rectores principales de lo que seria el nuevo
sistema de administracion de justicia: 1) ajustar el sistema a los prin-
cipios de un estado democratico de derecho; ii) establecer mecanis-
mos para el irrestricto respeto de los derechos humanos de las partes
procesales, asi como para garantizar el goce de estos; 1i1) garantizar
la imparcialidad en los juicios; iv) adecuar el ordenamiento penal
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para dar cumplimiento a los compromisos internacionales que el
estado mexicano habia asumido; v) profesionalizar a los operado-
res; vi) elevar a rango constitucional el principio de presunciéon de
inocencia; vii) buscar la verdad y no el castigo durante el proceso;
viil) hacer la investigacion agil y efectiva y; ix) lograr una real repa-
racion del dafio para las victimas.

Con todos estos objetivos en mente, el 20 de agosto de 2014 se
publicé en la Gaceta Oficial del Gobierno del entonces Distrito Fe-
deral, en su pagina 34, el Decreto por el que se declara la Incorpo-
racion del Sistema Procesal Penal Acusatorio y del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales al Orden Juridico del Distrito Federal,
en virtud del cual se implementaba el nuevo sistema procesal penal
acusatorio en la Ciudad de México."” Posteriormente, el 6 de octu-
bre de 2015, en esa misma Gaceta se publicé el Decreto por el que
se reforma y adiciona la Declaratoria Segunda del Decreto por el
que se declara la Incorporacion del Sistema Procesal Penal Acu-
satorio y del Codigo Nacional de Procedimientos Penales al orden
juridico del Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial del Dis-
trito Federal el 20 de agosto de 2014, en el que se establecié el cata-
logo de delitos que los jueces del sistema procesal penal acusatorio
iban a conocer, asi como la aplicacién de actos de investigacion que
requieran previa autorizaciéon del Juez de Control; lo cual entr6 en
vigor el 5 de diciembre de 2015.

15 El segundo resolutivo de dicho Decreto establecio: “En atencién a lo dispuesto
en los Articulos Segundo y Tercero Transitorios del Decreto que reforma y adiciona
diversas disposiciones de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de Seguridad Publica y Justicia Penal, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el dia 18 de junio de 2008. Asi como, con fundamento en los Articulos
Primero y Segundo Transitorios del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, se
declara que el Distrito Federal incorpora a su régimen juridico penal el C6digo Nacio-
nal de Procedimientos Penales, instrumento juridico que regulara la forma y términos
en que se substanciaran los procedimientos penales, en los hechos que ocurran a partir
de: 1. Las cero horas del dia dieciséis de enero de 2015 para los delitos culposos y
aquellos que se persiguen por querella o acto equivalente de parte ofendida, asi como
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Ante esta publicacion, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad de México emitié el Acuerdo 41-24/2016, en el que se infor-
maba de las actividades de la operacién del sistema procesal penal
acusatorio, donde se establecieron competencias administrativas
para los delitos de querella y aquellos que se persiguen de oficio, se-
nalando cudles serian las Unidades de Gestion Administrativas que
conocerian cada tipo de asuntos, asi como los nombres de los Jueces
de Control que integrarian cada una de estas y, a su vez, los Jue-
ces que conformarian el Tribunal de Enjuiciamiento. Asi, se daba
pauta a la entrada en vigor de la Reforma de Seguridad y Justicia y,
con ello, las Unidades de Gestion reemplazaron a los Juzgados en la
cuestion administrativa, pues estas se encargaron de proporcionar a
los Jueces todo lo necesario para que se realizaran las audiencias de
manera agil y eficaz, planteando que en cada Unidad estarian ads-
critos diez Jueces de Control, quienes contarian con un director de
unidad, el cual no tomaria ninguna decisién judicial, incluso no era
necesario que fuera Licenciado en Derecho. A posteriori, existirian
dos subdirecciones: una de ellas denominada Causas, encargada de
realizar los acuerdos a todas las promociones que ingresen; y la otra
llamada Salas, quien tendria el encargo de proporcionar los medios
necesarios para el adecuado desarrollo de la audiencia, asi como
realizar las actas minimas que de cada audiencia se tiene que dejar
constancia escrita.

los actos de investigacién que requieran autorizacion previa del Juez de Control, in-
herentes a estos delitos. 2. Las cero horas del dia dieciséis de junio de 2016 para todos
los demas delitos que son competencia de los Jueces del Distrito Federal, asi como la
aplicacion de los actos de investigacién que requieran autorizacion previa del Juez”.

Disponible en: https://data.consejeria.cdmx.gob.mx/portal_old/uploads/ga-
cetas/95¢f681b990417008a477515145c¢01bc.pdf (Fecha de consulta 1 de mayo de
2022).
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La reforma resumio6 el objeto del proceso penal en la fracciéon
I del A) del articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, de tal modo que se estableci6 que se tendria
“por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que los dafios cau-
sados por el delito se reparen”.’* Con todos los objetivos resumi-
dos en este articulo, la reforma realizada trataria como inocente
a cualquier persona detenida hasta que existiera un juicio en su
contra que, mas alld de toda duda razonable, pudiera romper esa
barrera llamada presuncién de inocencia. De esta forma, desde la
detencion, asi como en cualquier parte del proceso, el encargado
de dirigir la etapa procesal se encontraria obligado a hacerle saber
al investigado el hecho por el cual se le esta investigando, asi como
los derechos que le asisten segtn la etapa (investigado/imputado/
acusado); todo ello bajo los principios de publicidad, contradiccion,
concentracién, continuidad e inmediacién, previstos en el mismo
articulo 20 constitucional y en los articulos 5 a 9 del Cédigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales.

1. PROCEDIMIENTO CAUTELAR

Dentro del Codigo Nacional de Procedimientos Penales -en adelan-
te CNPP-, se observan varias instituciones juridicas que, en su mo-
mento, eran completamente nuevas; tanto que incluso no se tenia
certeza de su objeto u objetivo. Una de estas instituciones fueron las
medidas cautelares, ya que estas no existian en el anterior sistema
conocido como inquisitivo. En este sentido, el procedimiento caute-
lar, es definido por Rocco como:

1% Clonstitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: https://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf (Fecha de consulta 1 de mayo
de 2022)
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Los actos que con base en la apariencia del buen derecho vy el peli-
gro en la demora resultan necesarios para asegurar la continuacién
del procedimiento declarativo y para no hacer ilusoria la sentencia
que llegase a imponerse (que se pueda ejecutar). Trata de prevenir
los danos que se pudieran ocasionar o derivarse de la tramitaciéon
del procedimiento declarativo y ejecutivo [...] no es mas que una
actividad dirigida a comprobar, desde un punto objetivo y subjetivo
la existencia de un peligro (posibilidad de un dano) y a eliminar el
riesgo que amenaza directamente los intereses sustanciales o proce-
sales tutelados por el derecho."”

Derivado de lo anterior, la materializaciéon del procedimiento
cautelar se realiza a través de las medidas cautelares, entendiéndose
éstas como aquellos instrumentos que se imponen a efectos de garan-
tizar el adecuado desarrollo del proceso de cara tanto a asegurar la
integridad de la victima como de los testigos y evitar la destruccion
o alteracion de elementos probatorias que puedan afectar al sentido
del fallo y de la sentencia. De manera mas detallada, Constantino
Rivera conceptualiza a la medida cautelar como ¢
Procesal a través de la cual el 6rgano jurisdiccional, a peticion de
parte, adelante ciertos efectos de un fallo definitivo, o el asegura-
miento de una prueba, al admitir la existencia de una apariencia de
hecho y el peligro que puede significar la demora producida por la
espera del fallo definitivo o en la actuacién de una prueba”.!®

Es por lo anterior que, a efectos del presente articulo, conside-
ramos a las medidas cautelares como aquellas figuras procesales
que se imponen por el 6rgano jurisdiccional al investigado, por un
hecho con apariencia de delito, las cuales afectaran parte de sus
derechos humanos, principalmente su libertad personal o bienes, lo
anterior para garantizar los objetivos del proceso. Es asi que, para
analizar la figura de las medidas cautelares, es necesario identificar
su oportunidad y fines.

‘una 1institucidon

7 Rocco, Ugo, Tratado de Derecho Procesal Civil, Temis-De Palma, t.V, p. 71.

18 Constantino Rivera, Camilo, Medidas Cautelares en el Sistema Acusatorio, México,
Magister, 2012, p. 34.
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A) OPORTUNIDAD

A efectos de comprender la naturaleza y efectos de las medidas cau-
telares, resulta indispensable establecer el momento en el que éstas
se pueden solicitar, puesto que, con base en el momento procesal
en el que se pidan, se califican o no de esta manera. De este modo,
las medidas cautelares solo tendran cabida cuando el asunto se en-
cuentre ya ante un Juez de Control. En este punto se debe destacar
que el hecho de que la medida cautelar no sea aplicada en etapas
previas, no tiene que ser entendido como que la victima esté despro-
tegida, sino que la figura que se utilice recibird otra denominacion,
la cual es medida de proteccion y providencia precautoria, en los
términos previstos por los articulos 137 y 138 del CNPP.

El articulo 154 del CNPP establece solo dos supuestos en los que
se tendra la oportunidad de solicitar las medidas cautelares:

1. Que una vez se haya formulado la imputacién, el imputado se acoja
al término constitucional de setenta y dos horas o de ciento cuaren-
ta y cuatro, segin sea el caso, para resolver su situacion juridica; o

2. Se haya vinculado a proceso al imputado.

Estos dos momentos, tienen su fundamento en que la medida
cautelar, al ser un acto de molestia, sélo tendra cabida cuando la
investigacion inicial realizada por el Ministerio Pablico ya se haya
formalizado o judicializado ante un Juez de Control, pues aun
cuando el Ministerio Publico ha tomado la decision de elevar dicha
investigacion, esta debe tener un minimo de indicios que, por un
lado, establezcan que en el mundo factico tuvo lugar un hecho que
la ley senala como delito y que, por otro, la persona a quien se le
atribuye este hecho particip6 en su comisién.

En este orden de ideas, salvo que el juez haya encontrado indi-
cios razonables con un estandar probatorio minimo que establezcan
la actualizacién del hecho y la probabilidad de que el imputado lo
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cometid,” al autorizarse la investigacion complementaria seguida
de un auto de vinculacién a proceso, se estableceran las medidas
cautelares idoneas para la continuacion de la secuela procesal o, en
su defecto, si el imputado cuenta con datos o medios de prueba que
desvirtien la imputacion formulada en su contra, haciendo uso de
su derecho constitucional para que su situacion juridica sea resuelta
dentro del plazo previsto constitucionalmente de 72 horas o de la
duplicidad de este, siendo en 144 horas, es que tendra cabida la im-
posicion de medidas cautelares, con la finalidad de que mientras se
resuelve su situacion juridica este no obstaculice el proceso.

Por ultimo, cabe senalar que el Ministerio Puablico y la victima
-por si o por medio de su asesor juridico- son los tnicos que solici-
taran la imposicion de las medidas cautelares, haciendo la precision
que, por lo que hace a la prisién preventiva, serd exclusivamente a
peticién del Ministerio Publico, lo cual constituye una excepcion
contemplada en el propio CNPP, pues al ser la més gravosa dentro
del catalogo, tendra que estar limitada a cuestiones excepcionales vy,
en su caso, a que su peticion se realice por el 6rgano investigador.

B) FINEs

Analizado el momento procesal en que se pueden pedir y otorgar
las medidas cautelares por un Juez de Control, ademas de los su-
jetos procesales facultados para solicitarlas, es indispensable esta-
blecer el porqué de su imposicién, ya que no cualquier argumento
esgrimido por el Ministerio Publico, la victima o su asesor juridico
se tornaran validos, eficaces e idéneos para su adopcion. Sobre este
topico el codigo adjetivo nacional, en su articulo 153, menciona los
tres fines, que son: 1) asegurar la presencia del imputado en el pro-
ceso; 11) garantizar la seguridad de la victima, ofendido o testigo; y
i11) evitar la obstaculizacién del procedimiento. Partiendo de esto,

19 Véase Zeferin Hernandez, Ivan Aaron, La prueba libre y ldgica. Sistema penal acusa-
torio mexicano, Instituto de la Judicatura Federal, México, 2016, pp. 31-42.
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los argumentos esgrimidos por la parte solicitante deben garantizar
que la imposicién de las medidas resulta necesaria, con base en el
hecho de que alguno de los tres fines se encuentra en riesgo y que,
de no adoptarse, el imputado se dara a la fuga, se comprometera
la seguridad de la victima, testigo u ofendido y correra peligro, o
el proceso no se desarrollara de forma adecuada. Siendo impres-
cindible que se adopten por el tiempo estrictamente necesario para
garantizar los objetivos mencionados.

Indudablemente, no todas las medidas cautelares se pueden apli-
car para cada uno de los fines, por lo que atn y cuando se ha hecho
un uso excesivo de la prisiéon preventiva, dicha figura no es la 1do-
nea en todas las ocasiones para cumplir las metas que se persiguen,
existiendo mas medidas cautelares que, ya sea por cuestiones de
inactividad ministerial o por simple falta de aplicacién, podrian dar
el mismo o incluso mejor resultado que la privacion de la libertad.

Es fundamental recordar que el articulo 155 del CNPP enlista
trece tipos de medidas que se pueden adoptar con caracter previo y
menos lesivo que la prisiéon preventiva, por lo que se pone de mani-
fiesto la tedrica condicién de ésta como medida mas gravosa y, por
ende, excepcional que, simultaneamente, se confronta con su uso en
la practica en donde mas que una excepcion es una auténtica regla
de actuacion.

2. PRINCIPIOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La imposicién de las medidas cautelares respondera, ademas de los
fines, a tres principios previstos en el articulo 156 del CNPP, los
cuales deben ser tomados en cuenta por el solicitante: a) minima
intervenciéon o proporcionalidad; b) idoneidad de la medida; y c)
necesidad de la medida.>

2 El articulo 156 del CNPP establece: “El Juez de control, al imponer una o varias
de las medidas cautelares previstas en este Codigo, debera tomar en consideracion los
argumentos que las partes ofrezcan o la justificacién que el Ministerio Pablico realice,
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Por lo que concierne al principio de minima intervencion, la me-
dida cautelar debe ser por un tiempo breve y que, a su vez, sea lo
menos invasiva en la formaciéon del infractor,” mientras que, cuan-
do se habla de idoneidad, se hace alusién, precisamente, al fin que
persigue cada una de las medidas. Es por lo anterior que se conside-
rard idonea una medida que consiga el fin deseado, no obstante que
este fin también exige al Estado que facilite el objetivo propuesto,
ya sea desde su aplicaciéon o su adecuacién cualitativa (por su propia
naturaleza) y/o cuantitativa (por su duracion).

La necesidad se identifica al establecer si la aplicacion de este
acto de molestia es indispensable. Se resume a valorar qué tan im-
prescindible es la imposicién de la medida cautelar, para lo cual,
en relacion a esto ultimo, el nuevo sistema acusatorio incorporé un
concepto que se denomina necesidad de cautela. Esta expresion se
relaciona con la justificacién que tiene que realizar el Ministerio
Puablico, la victima o el asesor juridico ante el Juez para que éste
imponga las medidas cautelares, es decir, el argumento debe tener
elementos y razonamientos reales y objetivos que hagan suponer
al Juez de Control que el imputado se sustraera de la accion de la
justicia, que la victima corre riesgo, o bien, que obstaculizara el
desarrollo del proceso.

aplicando el criterio de minima intervencién segun las circunstancias particulares de
cada persona, en términos de lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitucion. Para
determinar la idoneidad y proporcionalidad de la medida, se podra tomar en consi-
deracién el andlisis de evaluacion de riesgo realizado por personal especializado en
la materia, de manera objetiva, imparcial y neutral en términos de la legislacion apli-
cable. En la resolucion respectiva, el Juez de control debera justificar las razones por
las que la medida cautelar impuesta es la que resulta menos lesiva para el imputado”.

21 Sistema integral de justicia para adolescentes. para imponer al infractor la medida sancionadora
de internamiento, por seguridad juridica, debe expresarse la motwacion que justifique el plazo de su
duracion, conforme a los principios de proporcionalidad y minima intervencidn, conlenidos en el ar-
ticulo 18 de la constitucion federal. Tesis [A]la XIII.PA.53 P (10a.), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo III, noviembre 2018, p. 2578. Reg. Digital
2018367.
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Por ultimo, es preciso destacar que la medida cautelar tendra la
duraciéon del tiempo que dure el proceso, con excepcion de la pri-
s161m, la cual s6lo podra durar dos afos, salvo que por el ejercicio de
una defensa técnica y adecuada se provoque que la medida pueda
extender sus efectos.

V. LA REALIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA EXPERIENCIA

EN EL SERVICIO PUBLICO

Como se ha venido advirtiendo en lineas precedentes, el sistema de
justicia penal acusatorio fue uno de los grandes quiebres y una de
las mayores apuestas que se han realizado en la justicia mexicana.
Si bien se ha desarrollado un gran esfuerzo para su implementa-
ci6n, desde arquitecténica hasta profesionalmente, hay varios pun-
tos que deben ser estudiados y que constituyen el leitmotiv de este
estudio, siendo el principal la incidencia de la prision preventiva en
la practica juridica.

Para los efectos de este articulo, se han considerado, con especial
énfasis, las necesidades que tienen los gobernados, que no siempre
son cubiertas a satisfaccion de estos, ya sea por cuestiones meramen-
te legales o porque la persona desea mas de la norma generando una
situacion de desventaja. En este sentido, el estudio parte del analisis
practico dentro del Poder Judicial de la Ciudad de México, mismo
que ha puesto de relieve un sinfin de situaciones de entre las que se
ha seleccionado una en particular: la constante solicitud que hacen
las victimas para que su agresor se encuentre privado de la libertad.

Estapeticién de privaciéon de libertad, mas alla de ser convencional
o no, en realidad confronta uno de los pilares fundamentales que
motivo la reforma penal de seguridad y justicia pues, como ya se
dijo, dicha reforma buscaba despresurizar las prisiones, asi como
que la menor cantidad de asuntos llegaran a juicio, de tal forma que
fueran resueltos mediante el empleo de soluciones alternas -acuerdo
reparatorio o suspension condicional del proceso-, o bien a través
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de la forma de terminacion anticipada -procedimiento abreviado-.
Para ello, se requiere que las investigaciones se realicen con efica-
cia, eficiencia y profesionalismo, sin embargo, en la practica, estas
investigaciones carecen de calidad en virtud de que, al encontrase
el sujeto privado de la libertad, el Ministerio Puablico, en muy pocas
ocasiones, se da a la tarea de recabar nuevos datos de prueba que
los que sirvieron para la vinculacién a proceso y, al no tener mas
sustento probatorio que el que funciondé como estandar minimo
para autorizarse una investigaciéon complementaria, éstos se tornan
insuficientes o, en ocasiones, no idéoneos para poder sustentar mas
alla de toda duda razonable una sentencia condenatoria; situaciéon
que a la par genera confusiéon en la victima, pues al ser absuelto y
recuperar la libertad y el sujeto pasivo se queda con una sensaciéon
de injusticia.

La constante pretensiéon por parte de las victimas, asi como sus
peticiones dentro de audiencia, fueron el motor de este estudio so-
cial, pues considerando la etapa cientifica del derecho penal en la
que teéricamente nos encontramos,” resulta de gran interés saber
por qué las solicitudes son tan recurrentes. Como consecuencia de
ello, surge una interrogante especifica: ¢la reforma penal ha dado
el resultado realmente esperado? Esta pregunta se da como resulta-
do de considerar que, si la ciudadania se sintiera satisfecha con los
resultados de la justicia, entonces no estaria solicitando el ingreso a
la prisién de todos los agresores, sin importar el delito, por lo que
mas alld de valorar la idoneidad o no de llevar a cabo una reforma
procesal, es preciso analizar la practicidad de dicha reforma en el
ambito social. Es asi que, aparejadas al anterior interrogante, sur-
gen otras preguntas como: ¢la victima se siente segura?, ¢la victima
se siente escuchada?, ¢la victima obtiene, desde su percepcion, jus-
ticia al ver a su agresor en la carcel?

22 Quisbert, Ermo, Historia del derecho penal a través de las escuelas penales y sus represen-
tantes, Centro de Estudios de Derecho, México, 2008, p. 24
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1. VicTimas

Con la finalidad de tener un acercamiento al pensar y sentir de la
poblaciéon mexicana respecto del sistema procesal penal acusatorio,
asi como responder las preguntas anteriores, se realizé un estudio
social por medio de entrevistas semi-estructuradas practicadas a
victimas, Ministerios Puablicos y asesores juridicos. Estas se realiza-
ron en el periodo comprendido de marzo a abril de 2022, en la Ciu-
dad de México, para conocer las razones por las cuales las victimas
prefieren que su agresor se encuentre privado de la libertad y si esta
situacion la advierten como una manera en la que han obtenido
justicia, en cuyo caso resulta de interés identificar la percepcion que
las victimas tienen de la justicia.

Para tales efectos, se realizaron 72 entrevistas en total, de las cua-
les 32 fueron a victimas, 20 a ministerios publicos y 20 a asesores
juridicos publicos y privados. Para las victimas, las preguntas se cen-
traban en el uso, aceptacidon y motivos de la prisiéon preventiva, en
virtud de que la informacién que se pretende obtener estd intima-
mente relacionada con las victimas y los sujetos procesales que tienen
contacto directo con ellas -asesores juridicos y Ministerios Pablicos-.
No obstante lo anterior, dado que el objeto del presente trabajo se
centra en las victimas, seran estas entrevistas las primordiales en este
momento, dejando las demas para estudios posteriores. En este sen-
tido, es importante sefialar que, de las 32 victimas entrevistadas, 12
fueron hombres y 20 mujeres los cuales se encuentran en un rango
de edad de 25 a 68 afios. De estas 32 personas, 18 sufrieron un delito
en donde el requisito de procedibilidad era la querella entre ellos: 1)
homicidio culposo (2); i1) incumplimiento de obligacién alimentaria
(5); 111) violencia familiar (5); 1v) fraude (2); v) acoso sexual (3); vi)
discriminacién (2) y; vii) amenazas (3). Por su parte, en lo relativo a
los delitos que se persiguen de oficio, se realizaron 14 entrevistas en
relacion a los delitos de homicidio doloso (1), robo con violencia (6),
violacién (1), y tentativa de privacion ilegal de la libertad (1).
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La entrevista estaba conformada por 10 preguntas, de las cuales,
las primeras 4 iban dirigidas al trato que habian recibido por parte
del Ministerio Publico asi como su sentir en ese primer acercamien-
to con la autoridad investigadora. Posteriormente se les cuestiono
respecto de su experiencia una vez que, en su caso, se habia judi-
cializado la investigacion inicial y estar ante el Juez de Control. Las
siguientes 6 preguntas tuvieron como tema central su pretension
respecto de que su agresor se encontrara privado de la libertad y los
motivos por los cuales se decantaban por este supuesto. Lo anterior
trajo como resultado que, respecto del trato recibido en sede mi-
nisterial, 16 de las personas entrevistadas lo consideraron malo, 10
regular y 6 bueno; seialando como principales argumentos para ca-
lificarlo como malo los siguientes: 1) no advierten empatia por parte
de los servidores publicos de agencia que se encuentran atendiendo
y recibiendo los requisitos de procedibilidad;* ii) que al llegar a la
agencia fueron revictimizados, ya que se ponia en duda cualquier
circunstancia de hecho que se les manifestaba, restando valor a sus
declaraciones;* iii) tardanza que implica el tramite en la Agencia
del Ministerio Publico;* y 1iv) se les solicité algiin pago para que
se acelerara el proceso de expedicién de copias o bien constancias
que las victimas necesitarian para la realizacién de posteriores tra-
mites.”

% Entrevista a Andrés “N”, victima de robo de vehiculo con violencia y tentativa
de privacion ilegal de la libertad quien manifest6: “desafortunadamente no quisieron levantar
la denuncia del robo, ni de los hechos sucedidos en ese momento™

# Entrevista a Sara “N”, victima de violencia familiar quien sefialé que: “fe revicti-
mizan y parece que te hacen un_favor; no ponen tal cual las declaraciones y ellos acomodan a_forma de
que no se persiga el delito”;

» Entrevista a Rodolfo “N” quien fue victima de amenazas y discriminacién y
puntualizo: “tardé cuatro dias para logra querellarme, el dia que finalmente fue posible, cinco horas
v media para ello™;

% Entrevista a Fabiola “N”, victima de robo de automévil con violencia en pan-
dilla: “no tenia ni un peso, en mi camioneta se llevaron todo y tuve que pagar §700 pesos para que
aceleraran el proceso y me entregaran el acla™.
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Es importante destacar que, teniendo como base las obligaciones
que tiene el 6rgano investigador en la Constitucion, asi como en el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 4 de las 6 personas
que calificaron como bueno el actuar de la Autoridad Investigadora
lo calificaron de esta manera en virtud de que el sujeto activo del
delito habia sido detenido, siendo esta detencién como consecuen-
cia del actuar de los policias preventivos y no asi directamente del
actuar ministerial.”’ Con base en los resultados obtenidos, se presen-
ta la siguiente tabla:

Por otra parte, al preguntarles si consideraban que su agresor de-
bia estar en la carcel, 28 de las victimas respondieron que si, mien-
tras que 4 respondieron que no; es decir, el 87.5% prefiere ver a la
persona que la agredi6 privado de la libertad mientras que el 12.5%
no, lo que se pone de manifiesto con la siguiente grafica:

De igual forma, las victimas manifestaron preferir que su agresor
se quede en prision por los siguientes supuestos: a) para que deje de
cometer delitos; b) por miedo; c) porque ha escuchado que la car-
cel es el tnico lugar donde pagan lo que hacen; d) porque se hizo
justicia; e) por la manera en la que se ejecut6 el delito; e) porque
consideran que toda agresion debe ser castigada.

Estas respuestas se muestran en la siguiente grafica, evidencian-
do los porcentajes de la siguiente manera:

La mayoria de las victimas (28.50%) ven en la carcel la inica mane-
ra en la que sus agresores paguen, lo que nos remonta a los postulados
de las primeras etapas del Derecho Penal, concretamente, de la ven-
ganza publica, configurando la pena como un castigo o retribucion.

7 De las 2 personas restantes que también tildaron de bueno el trato ministerial,
una fue Tania “N” quien sufri6 acoso sexual y argumenté: “me gusto el hecho de que
me atendieran puras mujeres”’; mientras que la victima restante, Carmen “N”, victima
de violencia familiar, calificé como “bueno” el trato en virtud de que: “se sentia segura
estando en sede ministerial, rodeada de policias, y sintié que el sujeto que la habia
agredido no podia hacerle nada estando ahi”.
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La segunda razon mas expuesta la ocupa la pretensiéon de las
victimas respecto de que su agresor deje de cometer delitos (25%).
Esta visién se relaciona mas con la etapa humanista del Derecho
Penal, especificamente con Bentham, quien tenia como principal
postulado la utilidad de la pena; es decir, una prevenciéon general;
si bien esta prevencién va encaminada a la poblaciéon en general,
es importante relacionarlo con éste en virtud de que el sufrimiento
que le infrinja la pena debe ser mayor al placer y esto hara induda-
blemente que deje de cometer delitos.

El tercer lugar lo ocupan el castigo y la justicia. En este caso, por
lo que respecta al castigo, ello nos remonta nuevamente a la época
antigua de venganza; mientras que, en cuanto a la justicia, que es el
tema principal de este estudio, es importante acotar que las victimas
de la Ciudad de México no la relacionan con los postulados que
grandes pensadores griegos, escolasticos o estadistas han planteado,
pues no la advierten como Platén, quien la relacionaba con la felici-
dad cuando afirmaba que “el justo es feliz y el injusto es desgracia-
do”* o con Aristoteles, quien la percibia como “el término medio
entre el hacer el mal y el sufrir el mal”,* ni como a aquella que
describié Ulpiano de que la “justicia es la voluntad firme y constan-
te de dar a cada uno lo suyo”®, ni tampoco como Tomas Hobbes,
quien la relacionaba con el cumplimiento de los pactos al establecer
que, “en esta ley de naturaleza consiste la fuente y origen de la jus-
ticia. En efecto, donde no ha existido un pacto, no se ha trasferido
ningun derecho, y todos los hombres tienen derecho a todas las
cosas: por tanto, ninguna acciéon puede ser injusta”.’’ Tampoco se
vincula con la percepcién de John Rawls, quien senala que “el ob-
jeto primario de la justicia es la estructura basica de la sociedad o,

% Kelsen, Hans, ;Qué es la Justicia?, México, Distribuciones Fontamara, 2007, p.10.
2 Ibidem, p. 66.

% Morineau Iduarte, Marta ¢ Iglesias Gonzalez, Roman, Derecho Romano, México,

Oxford, 2008, p.30.
31 Hobbes, Thomas, Leviatdn, México, Fondo de Cultura Econémica, 2017, p.123.
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mas exactamente, el modo en que las grandes instituciones sociales
distribuyen los derechos y deberes fundamentales y determinan la
division de las ventajas provenientes de la cooperacion social”.
Los ciudadanos de la Ciudad de México no perciben a la justicia
como los supuestos antes mencionados, pues al cuestionar a las 4 vic-
timas que respondieron “porque asi se hace justicia”, encontramos jus-
tificaciones o argumentos como ésta se colige de hacer lo mismo al
delincuente que lo que le hizo ¢l a la victima,* limitar las libertades
del sujeto activo,* disfrutar de una seguridad que parece haber per-
dido la victima,* o que el delincuente reciba un castigo como tal.*
De estos cuatro argumentos se puede apreciar una relacion de
la justicia con la Ley del Talion, la cual ya fue explicada al inicio
de este trabajo; asi como con la busqueda de que el delincuente no

32 Rawls, John, Teoria de la Justicia, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2021, p.20.

% Entrevista a Esther “N”, victima de robo de vehiculo con violencia, refiere que
“es hacerle lo mismo que el me hizo a mi; bajarlo en la carretera, a las 9 de la noche,
dejarlo sin dinero, con miedo de que regresara, pidiendo ride por una hora hasta que
un taxista accede a llevarme a Santa Fe, sumar el miedo de que el taxista te haga algo
peor, eso para mi seria justicia, pero eso no va a pasar y como tiene antecedentes de
homicidio y nadie ha hecho nada, es mejor que esté en la carcel, pues guardado a
nadie le causa dano”.

* Entrevista a Marfa Fernanda “N”, victima indirecta de homicidio culposo sefiala
que “la justicia seria, que ella no volviera a salir de fiesta como ese dia 'y que por perder
el control de su vehiculo, mate a mas personas y como no hay manera que nadie le
impida salir de fiesta, la carcel es el inico medio”.

» Entrevista a Daniela “N”, victima de violencia familiar, indica que “para mi
la justicia es que el no vuelva a pegarme, vivo con miedo; le impusieron medidas de
proteccion que nadie vigilo y volvid a pegarme, porque mientras una no llegue bien
golpeada no nos protegen y no nos hacen caso”.

% Entrevista a Miguel “N”; victima de robo con violencia, explica que la “justicia
es que reciban un castigo y me deje vivir en paz, ssabe usted lo que yo senti cuando uno
de ellos me apunté con la pistola mientras el otro le decia que le jalara?, a mi mas que
robarme mi camioneta me robaron mi tranquilidad, porque me robaron afuera de mi
casa y se llevaron todo para localizarme, no me compré coche en un afio por miedo,
nadie nos garantiza seguridad, sefiorita, nadie, asi que para mi encerrado no va a poder
causarle dafio a nadie, jimaginese que por nervios o loco me hubiera disparado?”’
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vuelva a realizar la conducta, sin embargo aqui es preciso destacar
dos cuestiones: 1) en ocasiones, la autoridad investigadora es defi-
ciente en su actuar, pues es la encargada de la imposicion, solicitud
de ratificacién, asi como de la vigilancia del cumplimiento de las me-
didas de proteccién que se imponen antes de comenzar una carpeta
de investigacion; 2) al no realizar la debida vigilancia de las medidas
impuestas, se puede colocar a la victima en un riesgo mayor.

En este sentido, es importante considerar que las autoridades
encargadas de la investigacion de los delitos no garantizan la segu-
ridad de las victimas, incluso en la etapa previa que estas accedan al
proceso penal, del mismo modo no le dan importancia a su estado
de riesgo y vulnerabilidad hasta que se presentan mas violentadas
fisica, emocional y psicolégicamente. Es asi que las autoridades de
la CDMX encargadas de las investigaciones no cumplen con el de-
ber de debida diligencia que el Estado mexicano debe salvaguardar
a través de sus respectivas competencias en este tipo de asuntos,
para lo cual es preciso recordar que el fundamento de este principio
se encuentra en el caso Gonzdlez y otras vs México, mejor conocido
como “Campo Algodonero” de fecha 16 de noviembre de 2009, en
donde en su parrafo 254 se sefiala que:

Desde 1992, el CEDAW establecié que “los Estados también pue-
den ser responsables de actos privados si no adoptan medidas con
la diligencia debida para impedir la violacién de los derechos o
para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a las
victimas”268. En 1993 la Declaraciéon sobre la eliminacién de la
violencia contra la mujer de la Asamblea General de las Naciones
Unidas inst6 a los Estados a “[p]roceder con la debida diligencia
a fin de prevenir, investigar y, conforme a la legislacién nacional,
castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos

perpetrados por el Estado o por particulares”.?’

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gonzdlez y otras vs México, 2009.
Disponibles en: https://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_205_esp.
pdf p. 68. (Fecha de consulta 1 de mayo de 2022).
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Bajo este orden de ideas es incuestionable que, si el actuar minis-
terial es pasivo y falto de interés para la proteccion de las victimas, en
especifico en donde se encuentran inmiscuidos temas de género, las
victimas no se sentiran seguras a menos que el agresor esté privado
de la libertad, lo cual es una obligacién directa de las autoridades de
vigilar las medidas de proteccién asi como su adecuada imposicion.

Como consecuencia de todo lo explicado, a modo de ultimo
cuestionamiento, se planted a las victimas la pregunta de si acepta-
rian que su agresor se encontrara en libertad y bajo qué condiciones
aceptarian esto; ante lo que el 43.75% de las victimas respondieron
que si, siempre y cuando acepte los hechos, pida perdén, no vuelva a
delinquir o no se acerque a ellas. Ello se refleja en la siguiente grafica:

Llegados a este punto hay que destacar que los delitos que se
persiguen a peticiéon de parte generan una gran reincidencia, no
s6lo por la falta de informacién que se tiene de los imputados en el
momento de su detencién -lo cual esta relacionado con que estos
falsean informacién ante sede ministerial-, sino ademas, al existir
en estos delitos el acceso a salidas alternas, hay personas que han
cometido el mismo delito en mas de una ocasién y no han valorado
las salidas alternas como una manera en la cual no estan privados
de la libertad y no se genere antecedente penal.

En la experiencia practica, dentro del tribunal, se ha advertido, en
multiples ocasiones, que las personas reincidentes, al comenzar au-
diencia, preguntan al defensor si saldran en libertad, lo cual puede
llegar a percibirse como un indicio de que tiene un antecedente ya sea
administrativo o penal, de tal forma que, una vez que ha obtenido su
libertad, abandona la sala con aires de victoria como si se hubiese bur-
lado del sistema, mismo que no tiene la capacidad ni los instrumentos
tecnolodgicos necesarios para detenerlo y evitar que reincida.

En multiples ocasiones se ha propuesto la unificaciéon nacional de
la Unidad de Supervision de Medidas Cautelares y Suspension Con-
dicional del Proceso,* esto con la finalidad de que si el imputado vive

% Conversatorios realizados entre Jueces de Control y Auxiliares Judicial del Siste-
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fuera de la jurisdiccion en la que se le sigue el proceso, pueda estar
cumpliendo desde su jurisdiccion las condiciones a las que se obligd,
lo que traeria una reducciéon en la emision de 6rdenes de aprehension
como forma de reconduccién al proceso; ademas de que esta Unidad
de Supervisiéon contaria como un registro digital en el cual se tengan
identificados a los imputados mediante sus huellas dactilares, medida
que traeria como consecuencia un verdadero control de las salidas
alternas, y asi evitar la tan mencionada puerta giratoria.

En lo que refiere a los delitos que se persiguen de oficio, los que
mas impacto y dafio causan a la sociedad, la reincidencia, especi-
ficamente la existencia de un antecedente penal, habilitara al Mi-
nisterio Pablico para solicitar como medida cautelar la prision pre-
ventiva justificada, sin que tenga que justificar por qué las otras 13
medidas contempladas en el catalogo no son idéneas®.

El sistema de justicia penal acusatorio, ain y cuando incluy¢ sali-
das alternas y una forma de terminacién anticipada, no ha logrado
que la reincidencia tenga una disminucion; incluso el mismo siste-
ma es conocedor de que ésta no ha tenido el trato adecuado para
que se presente en menores casos. Lo anterior da lugar a otro feno-
meno: la sobrepoblacién que existe en las prisiones, lo cual se debe,
en gran medida, a la reincidencia, misma que esta relacionada con
la pretension de que los sujetos dejen de delinquir por parte de las
victimas, situacién que no se advierte que disminuya en el pais, pues
es por demas sabido que la privacién de la libertad no trae apareja-

ma Procesal Penal Acusatorio de la Ciudad de México para mejorar la institucionali-
zacion e implementacion del Sistema Penal.

9 Prision preventiva justificada. para imponerla, basta acreditar que otras medidas cautelares son
insuficientes para garantizar alguno de los supuestos establecidos en los articulos 19 de la constitucion
Jederal y 167, pdrrafo primero, del cédigo nacional de procedimientos penales, o que el imputado estd
siendo procesado o _fue sentenciado previamente por la comision de un delito doloso, sin necesidad de
verificar y analizar todas y cada una de dichas hipétesis. Tesis [A] XVIL.20.PA.36 P (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo III, noviembre 2019,

p. 2449. Reg Digital 2020999.
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da la reinsercién social, advirtiendo que el propio sistema no genera
las bases para esto, mientras que, por el contrario, la reincidencia
siempre sera utilizada como un factor en contra del delincuente.*

vi. CONCLUSIONES

Los resultados arrojaron que mas de la mitad de las personas que
han sido vulneradas en su esfera juridica prefieren que sus agreso-
res se encuentren privados de la libertad, sin embargo, los motivos
por los que prefieren esto no estan relacionados con lo que se ha
establecido como justicia desde un ambito filoséfico o de estricto
derecho, sino mas bien relacionado con una especie de venganza,
que nos remonta a las primeras etapas de la evoluciéon humana y
del derecho penal.

De una interpretacion holistica de las respuestas de las victimas
que manifestaron que perciben a la privacién de la libertad como
justicia, se advierte que la mitad de éstas relacionan que estén pri-
vados de la libertad porque se sienten ignoradas en sus derechos por
parte de los operadores del sistema penal, quienes son los garantes,
tanto en la investigacion como en el proceso, centrando las respues-
tas en tener miedo; en que no se les brindé seguridad; mientras que
la otra mitad lo relacion6 con la Ley de Talién, ya que no existen
las suficientes medidas cautelares para garantizar las pretensiones

# Es por ello que hay que considerar la jurisprudencia Sustitucion de la pena de prision.
los antecedentes penales por delito doloso perseguible de oficio no desaparecen para efectos de determinar
la procedencia de aquel beneficio (legislacion federal y del distrito federal). A partir de ésta se pue-
den interpretar dos cuestiones de gran interés: por un lado s6lo se tiene que acreditar
una de las dos hipotesis (existencia de un antecedente penal o en su caso que las demas
medidas no son idéneas), y por el otro quita esa carga argumentativa al ministerio pu-
bico en la cual justifique que la tinica manera en la que el sujeto no volvera a delinquir
es encontrandose privado de la libertad, atentando con el principio de contradiccién
que rige el propio sistema penal acusatorio en el CNPP articulo 6 y el primer parrafo
del 20 de la Constitucion, pues no da cabida a que este antecedente penal, que ademas
es imprescriptible, pueda reducirse mediante argumentacion.
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de las victimas vy, al ser omiso el legislador en contemplar mas hi-
potesis, se prefiere la privacion de la libertad. De este modo, las
victimas, al desconocer qué otras medidas cautelares existen para
generar seguridad en su persona, en su familia o en sus bienes, se
inclinan por senalar a la prisién preventiva como la medida mas
idonea para sentirse seguras y protegidas.

Por ultimo, la falta de atencién, informacién y adecuado acom-
pafiamiento que se les da a las victimas desde que se presentan en
sede ministerial generan que éstas prefieran la imposiciéon de la
prision como medida cautelar, la cual no esta relacionada con la
obtencién de justicia, sino por el contrario estd intimamente ligada
a la falta de cumplimiento de obligaciones procesales que tiene el
Ministerio Pablico y que las victimas no se sienten escuchadas, asi
como tratarlas con empatia para sacar avante y enfrentar un proce-
so de naturaleza penal.

vil. BIBLIOGRAFiIA

Brccaria, Cesare, Tratado de los delitos y de las penas, Décimo segunda
edicién, Porrta, México, 2002.

Bravo AGuiLar, Nauhcatzin Tonatiuh, £l Santo Oficio de la Inquisicion
en Espafia: una aproximacion a la tortura y autoincriminacion en su

Procedimiento, Anuario Mexicano de la Historia del Derecho,
Volumen XVI, I1J] UNAM, México, 2004.

BrEMAUNTZ, Emma, Derecho Penitenciario, México, McGraw-Hill In-
teramericana Editores, 1998.

ConNsTANTINO RIVERA, Camilo, Medidas Cautelares en el Sistema Acusa-
torio, México, Magister, 2012.

Cortjo Ocara, Antonio y GOMEZ MORENO, Angel, Las mino-
rias: Ciencia y religion, magia y supersticion en Espaiia y América (siglos

XV al XVII), EEUU, Universidad de California, 2015.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
212 REVISTA ESPECIAL DE LA FES AcATLAN | https://doi.org/

Espinosa GOMEZ, Magdalena de Lourdes, “:Qué es y para qué sirve
el derecho?”, en Caceres Nieto, Enrique et al., Problemas contem-
pordneos de la filosofia del derecho, México, UNAM, 2005.

Foucaurr, Michel, Vigilar y Castigar. Nacimiento de la Prision, Octava
Reimpresion, México, Siglo Veintiuno Editores, 2020.

Hosgses, Thomas, Leviatin, México, Fondo de Cultura Econémica,
2017.

KEeLSEN, Hans, ;Qué es la Justicia?, México, Distribuciones Fontama-
ra, 2007.

Marco DEL Pont, Luis, Derecho Penitenciario, México, Cardenas Edi-
tor y Distribuidor, 1991.

MoRrRENO HERNANDEZ, Moisés, “El proceso penal acusatorio mexica-
no y sus objetivos frustrados”, Revista Digital de Ciencias Penales
de Costa Rica, nam. 1, Costa Rica, Universidad de Costa Rica,

2021.

MorINEAU IDUARTE, Marta, IGLESIAS GON ZALEZ, Roman, De-
recho Romano, México, Oxford, 2008.

PraDpILLA BARNUEVO, Francisco de la, Suma de las leyes penales, Valla-
dolid, Lex Nova, 1996.

QuisBERT, Ermo, Historia del derecho penal a través de las escuelas penales
y sus representantes, Centro de Estudios de Derecho, México,

2008.

Rawts, John, Teoria de la Fusticia, México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 2021.

Rocco, Ugo, Tratado de Derecho Procesal Civil, Temis-De Palma, Bue-
nos Aires, 1976.

ZEFERIN HERNANDEZ, Ivan Aaroén, La prueba libre y ldgica. Sistema penal
acusatorio mexicano, Instituto de la Judicatura Federal, México,

2016.



JAVIER DIEZ GARCIA / MARGARITA JEZABEL MARQUEZ TORRES 213

WEBER, Max, Economia y Sociedad, Primera Edicion electronica, Mé-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 2014.

1. TEsis y PLENO DE SALAS

Tesis [A] la XTII.PA.53 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, Tomo III, noviembre 2018, p. 2578.
Reg. Digital 2018367.
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su Gaceta, Décima Epoca, Tomo III, noviembre 2019, p. 2449.
Reg. Digital 2020999.

2. ANEXos

Anexo 1. Guion de entrevista semiestructurada a victimas
Nombre de la victima y edad

1.- ;Cudl es el delito que se ha cometido en su agravio?

2.- ¢Gomo te sentiste con el trato que se le brindo en la agencia
del Ministerio Pablico?

() Bueno

() Malo

() Regular

2.1 ¢Por qué?

3.- ¢Se sinti6 segura en el momento en que se encontraba en el
Ministerio Pablico?

()SI ( )NO

3.1 ¢Por qué?

4.- ;:Coémo calificaria el Proceso?
() Bueno

() Regular

() Malo
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4.1 ;Por qué?

5.- Una vez que se cité a audiencia, justed como se sinti6?
() Tranquilo
) CGon miedo
) Nervioso

) Impaciente
() Valiente

5.1 ¢Por qué?

6.- ¢Su asesor juridico le explicéd el desarrollo de la audiencia y
sus derechos?

()SI ( )NO

7.- ;Considera que su agresor deberia estar en la carcel?

()SI ( )NO

7.1- ;Por qué?
() Porque se lo merece

() Porque siento miedo que me haga algo

() Porque no conozco las otras medidas cautelares

() Porque he escuchado que la carcel es la tinica manera en la
que las personas pagan lo que hacen a la sociedad

Para que deje de cometer delitos

Para que aprenda

Porque solo asi siento que se hizo justicia

Otra

)
)
)
)

(

(

(

(

8.- ¢ Aceptarla que su agresor estuviera en libertad?
()SL ()NO

8.1 Siempre y cuando:

() Se le garantice una Reparacién del Dafio

() Acepte los hechos y le pida perdon

() Se comprometa a no acercarse a usted ni a sus familiares
() Se comprometa a no volver a delinquir
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() Cumpla con las peticiones que usted le solicite

() Realice trabajos en favor de la comunidad

() El estado tome las medidas necesarias para que usted se
sienta segura y tranquila

Opiniones y/o comentarios

215






INSTRUCTIVO PARA LOS AUTORES






P REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
D REVISTA ESPECIAL DE LA FES ACATLAN | https://doi.org/
1. PoLiTicA EDITORIAL

La Revista es una publicaciéon académica semestral, sobre temas de
investigaciéon, comentarios jurisdiccionales y resenas. Promueve e
incentiva la publicacion de las investigaciones realizadas por los es-
tudiantes inscritos en los programas del Posgrado de Derecho de la
UNAM. Cuenta con comité editorial y comité asesor conformado
por destacados profesores universitarios nacionales y extranjeros.

11. LINEAMIENTOS EDITORIALES

Se preferiran trabajos originales e inéditos, que seran dictaminados
por académicos nacionales e internacionales expertos en los temas
sobre los que versen. Podran realizarse traducciones al espanol,
siempre que sean publicadas por primera vez en esta Revista y se
cuente con los derechos o permisos correspondientes.

111. PRESENTACION DE ORIGINALES

Considerando las observaciones descritas a continuacion, la cuartilla
contendra entre 30 y 35 lineas y cada una de ellas debera tener entre
80y 90 golpes (caracteres y espacios). Estas caracteristicas deben apli-
carse a notas, apéndices, bibliografia y cualquier otro complemento
del original. Los margenes se dispondran de la siguiente manera:
superior e inferior, 2.5 cm; izquierdo y derecho, 3 cm; y la tipografia
con las siguientes caracteristicas: fuente, Times New Roman; tama-
no, 12 puntos, a menos que se indique otra cosa; y 1.5 de interlinea.

1. TituLo
Este es una palabra o frase con la funciéon de dar a conocer el

asunto que se va a tratar, por ello debe ser claro breve y conciso;
en la manera de lo posible deben evitarse los enunciados explica-
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tivos, pero de ser necesarios basta con separarlos del titulo con un
punto. Es importante destacar que los titulos no deben escribirse en
negritas o cursivas, tampoco es necesario subrayarlos y no llevan
punto final; se escribiran en la misma fuente, Times New Roman,
pero su tamano sera de 14 puntos, estara justificado y se usaran ma-
yusculas, o altas, y minuasculas, o bajas. Estas consideraciones deben
aplicarse también a los titulos y subtitulos que dividen internamente
la obra, como partes, capitulos, secciones, incisos y entradas.

2. AUTOR

El nombre del autor se escribira en altas y bajas, y llevara el siguien-
te orden: nombres, apellido paterno y materno. Si la obra o articulo
se escribi6 por mas de un autor se separaran por punto y coma, y
seguiran el mismo orden.

3. SINOPSIS CURRICULAR

Esta no debera exceder los 400 golpes, incluyendo espacios. Para
evitar confusiones, cuando se trate de un texto con mas de un autor
se emplearan asteriscos para indicar cual es el resumen curricular
de cada uno. Es necesario incluir la institucion a la que esta adscrito
actualmente.

4. CORRESPONDENCIA

Con la finalidad de propiciar el dialogo entre los autores y sus
lectores, sera necesario proporcionar un solo correo electréni-
co, éste no debe tener hipervinculos y se escribird entre diples
(v. g <correo@unam.mx>).
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5. SUuMARIO

El sumario es una guia para el lector, por lo tanto no son exhaus-
tivos, es decir, so6lo contiene las secciones del trabajo que precede,
aunque éste encierre también incisos y entradas. Se presentara sin
sangria, justificado y precedido de la palabra sumario en altas y ba-
jas, y en negritas, seguida de dos puntos también en negritas, un
espacio y luego cada una de las secciones que conforman el articulo,
estaran numeradas con romanos, al que le seguirda un punto, sin
guidn, un espacio y luego el nombre de la seccion en altas y bajas,
y con punto y coma, asi hasta agotar las secciones; con la diferencia
de que la Gltima terminara con punto final.

6. REsSuMEN

Este es un texto breve y preciso, por lo que debe considerar sélo lo
esencial del tema abordado en la obra. No excedera los 1,000 gol-
pes, incluyendo espacios; estara sin sangria, justificado y precedido
de la palabra resumen en altas y bajas, y en negritas, seguida de dos
puntos, también en negritas, un espacio y luego el texto que com-
pone propiamente al resumen y punto final. Este resumen debera
traducirse al inglés con el nombre de abstract y presentarse con las
mismas especificaciones que la versiéon en espanol.

7. PaLaBras CLAVE

Estas son conceptos que destacan por su importancia en el tema
tratado, el autor debera presentarlas de la siguiente manera: las
palabras palabras clave en altas y bajas, y en negritas, seguidas de
dos puntos también en negritas, un espacio y luego cada una de las
palabras clave y punto final. Las palabras clave deberan traducirse
al inglés con el nombre Reywords y presentarse con las mismas espe-
cificaciones que la versién en espanol.
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8. FoLios

El original del material literario debe estar foliado en su totalidad,
es importante que se emplee el formato: pagina actual en arabi-
gos, un espacio, diagonal, un espacio y namero total de paginas en
arabigos (1 / 300, por ejemplo). El folio debe estar dispuesto en la
esquina inferior derecha y se utilizard la misma fuente que en el
resto del trabajo, Times New Roman a 12 puntos.

9. PARTES DEL ORIGINAL

Los materiales presentados deben considerar la siguiente division,
aunque no es obligaciéon que cuenten con cada una de las divisiones
sugeridas:

Titulo

Autor

Sinopsis curricular y correspondencia
Dedicatoria

Sumario

Resumen

Palabras clave

Abstract

Keywords

< ,
5 I. Partes con nimeros romanos

o

< . § I
- 1. Secciones en niimeros arabigos
o]

o .

8. a) Incisos

3
o Entradas en cursivas

II. Fuentes

Apéndice o anexos
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10. CiTAS TEXTUALES

Las citas textuales de una obra deben, sin excepcidn, ofrecer la re-
ferencia bibliografica, a la que se remitirda a través de un ntimero
en super indice que, dado el caso, ira pospuesto a cualquier signo
de puntuacién, y concordara con el nimero de nota asignado a pie
de pagina. Cuando la extensiéon de la cita es menor o igual a 350
caracteres (con espacios) ira delimitada por comillas (“ ), pero si
excede tal extension se transcribird a bando, es decir: separado del
parrafo, sin comillas y sangrado 5 mm en todas sus lineas, dejando
en blanco una linea antes y otra después del parrafo. Cuando la cita
incluya entrecomillados internos se hara de la siguiente manera:
“texto muestra ‘texto muestra’ texto muestra’.

Aunque lo comun es que las citas a bando se escriban en un tama-
no menor a la fuente empleada en el cuerpo del texto, no es necesa-
rio que el autor lo haga, pues esto dificulta la tarea del corrector de
estilo y del editor al momento de revisar el material.

Como regla general, no es necesario indicar la supresiéon de texto
al principio o al final de una cita; pero, por otro lado, si en la trans-
cripcion se ha prescindido de algin fragmento del texto original al
interior de la cita, se indicard con puntos suspensivos entre corche-
tes ([ ]). Del mismo modo, si el autor siente la necesidad de agregar
algtin texto a la cita, lo hara entre corchetes.

11. NoTtas A PIE

Como ya se menciond, las llamadas a nota se indicaran con ntme-
ros en super indice. En caso de que haga falta una segunda serie se
emplearan asteriscos.

Las notas a pie de pagina pueden contener informacién biblio-
grafica (aparato critico) o bien comentarios un tanto al margen del
tema principal que trata la obra. Para el primer caso, las referencias
bibliograficas deben aparecer completas la primera vez a que se
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mencionen y llevaran el siguiente orden: nombre del autor, empe-
zando por nombre de pila, el nombre del libro en cursivas, ciu-
dad de publicacion, editorial, anio de edicion y la pagina o paginas
consultadas. Posteriormente se emplearan las locuciones latinas o
abreviaciones bibliograficas que para tales efectos se emplean.

12. TABLAS, GRAFICAS Y FIGURAS

Las tablas deben estar compuestas por el autor, esto significa que no
es suficiente copiar y pegar la informacion de Internet, pues ésta,
por lo general, no tiene la calidad suficiente para ser impresa, ade-
mas, es dificil que el disefio se adapte al propio de la publicacion.
Es necesario que las tablas no lleven un formato especial, por lo que
no se deben sombrear las celdas y las lineas de divisiéon deben estar
siempre visibles. El contenido debe estar compuesto en la misma
fuente que todo el documento (Times New Roman a 12 puntos).
Por otro lado, es muy importante que las tablas estén compuestas en
una sola pieza; en ocasiones, cuando la tabla es muy grande, quien
la elabora la divide en varias tablas, lo que, y pese a sus mejores
intensiones, s6lo complica el trabajo de edicion.

En el caso de las graficas y figuras, el autor debe, siempre que
sea posible, realizarlas ¢l mismo. También tendra en cuenta que
estos elementos son de caracter informativo no decorativo. Los pies
deberan entregarse en el mismo archivo que su correspondiente
grafica o ilustraciéon y seguiran el siguiente formato: comenzaran
con la palabra figura en altas y bajas, y en negritas, seguida de un
punto, también en negritas, y posteriormente el texto propio del
ple, justificado y en la fuente Times New Roman a 12 puntos, con
1.5 de interlinea, llevara punto final.

Todas las tablas, graficas e ilustraciones se entregaran solo en ar-
chivo digital, uno por cada una, y deberan nombrarse de la siguien-
te manera: apellido del autor en altas, guién bajo, seguido del texto
tabla 1, grdfica 1, figura 1, en altas y bajas, segin sea el caso. Salvo
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en ocasiones especiales donde la naturaleza de la grafica obligue a
emplear el original, éste se entregara junto al material impreso con
las medidas de protecciéon adecuadas para preservar la integridad
del original, y, en caso de llevar pie, éste se entregara en formato
digital siguiendo las indicaciones ya establecidas.

13. FUENTES
A) BIBLIOGRAFIA

Las fichas bibliograficas que conforman el aparato critico de la
obra deben componerse en parrafo francés con sangria de > mm vy
contendran los siguientes elementos en el mismo orden y separados
por una coma:

Autor. Se escribira empezando por apellidos usando versales y
versalitas seguidos de una coma y el nombre de pila en altas y ba-
jas. No se emplearan subrayados ni negritas. Cuando se trate de
dos autores, el segundo se escribird en el orden natural, es decir,
nombre y apellidos, en altas y bajas, y se separara del primero con
la conjuncién » en redondas. Si se trata de una obra con tres o
mas autores, se pondra solo el nombre del primero seguido de la
locucién latina et al.

Si el libro carece de autor, la referencia bibliografica entrara con
el titulo siguiendo las caracteristicas descritas para su caso. Pero sila
obra es un trabajo realizado por un compilador o editor se colocara
entre paréntesis la abreviacion correspondiente: (comp.) o (ed.).

Titulo. Se escribira con alta inicial y en cursivas sin importar
el idioma en el que se encuentre. No se emplearan subrayados ni
negritas.

Si se trata de un articulo incluido en una obra colectiva, se pon-
dra el nombre del apartado con alta inicial en redondas y entre
comillas (“ ), seguird una coma y la palabra en en redondas, el
nombre del compilador o editor en su orden natural seguido de
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las abreviaturas comp. o ed., segin sea el caso, entre paréntesis; y el
nombre del libro siguiendo las indicaciones ya descritas.

Pie de imprenta. Al pie de imprenta lo componen el nombre de la
ciudad de publicacién, casa editora y el afo de publicaciéon. Un
error comun que se debe evitar es poner el nombre del pais en lu-
gar de la ciudad; tampoco es necesario agregar la palabra editorial
antes del nombre propio de la editorial, por ejemplo, debe decir:
Porrua; y no: Editorial Porraa.

Tests. Cuando la fuente citada es una tesis se seguiran las indica-
ciones descritas, pero el pie de imprenta no llevara la informacion
de la casa editora, ni se debe poner el nombre de la universidad
o institucién como casa editora. Ademas se agregara la siguiente
informacién, siempre separada por comas, después del aflo de pu-
blicacion: palabra Tesis en altas y bajas y redondas, el nombre o
siglas de la universidad y, en caso de existir, el nombre de la facultad
o dependencia universitaria que expide el grado.

En ningun caso es necesario informar si la tesis fue sustentada en
examen profesional de licenciatura, maestria o doctorado, tampoco
se proporcionarad el nombre de la licenciatura o posgrado.

Texto inédito. En caso de citar un texto inédito, como pueden ser
apuntes de clase, los elementos que conformaran la ficha seran:
nombre del autor o autores, segiin lo indicad; titulo del material
con alta inicial, en redondas y entre comillas ( ); y terminara con
la indicacién texto inédito.

B) HEMEROGRAFIA

Se entiende por material hemerografico todas aquellas fuentes de
publicacién periddica, pueden ser: diarios, revistas, gacetas, entre
otros. En general los componentes de una ficha hemerografica son
los mismos que se emplean en una ficha bibliografica, aunque suma
algunos elementos. A menos que se indique lo contrario, se seguiran
las instrucciones dadas para la bibliografia.
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Articulo de periédico. La ficha comenzara con el nombre del autor
o autores, el nombre del articulo, la palabra en y el nombre del pe-
riodico, posteriormente, se colocard el pais de publicaciéon seguido
de la ciudad, la fecha de publicacion en el formato dia, mes y ano.

Si se trata de un suplemento, en vez del nombre del diario se
pondra el del suplemento en redondas usando altas y bajas, y entre-
comillado (* ), posteriormente se agregara la abreviacion nim. y el
respectivo numero del suplemento en arabigos. Una vez agregada
esta informacidn, la ficha continuara con el nombre del periédico y
los demas datos como ya se ha indicado.

Articulos de revistas. Para estos casos solo se agregaran los siguien-
tes datos: después del titulo del articulo, se colocara el nombre de
la revista en cursivas y precedido por la palabra en; también llevara
el pais y la ciudad de publicaciéon, al que le seguira el afio de publi-
cacion consecutiva en romanos, el nimero, periodo de publicacién
(regularmente en meses), afio e intervalo de las paginas consultadas.

iIv. FECHA DE RECEPCION DE ORIGINALES

La Revista recibe propuestas para su publicaciéon en todo mo-
mento, deberan enviar los originales al correo electrénico:
<revista@derecho.posgrado.unam.mx>. El original debera adjun-
tarse acompafiado por el permiso correspondiente para su publica-
ci6on (ubicado al final de este apartado).

v. LISTA DE VERIFICACION
La siguiente lista tiene el propésito de ayudar al autor a preparar

su original para su publicacién en esta Revista, pero no sustituye las
consideraciones anteriormente descritas.
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El original se recibira en el entendido de que todos los autores
estan de acuerdo con su publicacién (se anexa permiso firma-
do para su publicacion).

No se devuelven los originales recibidos para su publicacion.

El original se enviara en formato Word o RTE.

Fuente: Times New Roman; tamano: 12 puntos; interlinea: 1.5.
Margenes superior e inferior: 2.5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.

Extensiéon: de veinte a treinta cuartillas. En el caso de resefas y
comentarios de cinco a diez cuartillas.

Las palabras no iran separadas en silabas al final del rengléon;
el idioma del procesador de textos empleado debera estar
predeterminado en espaiiol.

No se dejara espacio entre parrafos.

Las paginas deberan foliarse consecutivamente, iniciando con
la pagina del titulo.

El titulo debera ser breve y descriptivo.

Se incluiran el nombre de todos los autores, sinopsis curricu-
lar y s6lo un correo para correspondencia.

Se incluiran el resumen y las palabras clave, con sus respecti-
vas traducciones al inglés.

El uso de cursivas se limitara a titulos de obras (no secciones de
éstas) y términos escritos en una lengua diferente al espanol.

No se empleara el uso de negritas ni subrayados.

El aparato critico se describira en nota a pie de pagina y se
empleard la nomenclatura latina.

En el apartado “Fuentes”, se listaran las obras consultadas
alfabéticamente. Todas las referencias citadas en el texto de-
beran aparecer en esta seccién y viceversa.



La Universidad Nacional Auténoma de México, a través del Programa de
Posgrado en Derecho

ConNvoca

Con el proposito de rescatar, valorar, difundir y promover la creacién artistica,
a la comunidad de artistas graficos, visuales y plasticos, asi como al publico en
general interesado en estas expresiones artisticas, a presentar obra grafica, en
cualquier técnica, que trate algin aspecto relacionado con la UNAM o con el
derecho para ilustrar la portada de la Revista del Posgrado en derecho de la UNAM.

PRESENTACION DE LAS PROPUESTAS

El artista deberd enviar sus propuestas en formato digital TIFE, PSD (CC2014 o
posterior) o PDF con una resolucion de 300 pixeles/pulgada al correo <revista@
derecho.posgrado.unam.mx>. Adjuntara, también, el permiso firmado para su
publicacién, ubicado al final de este apartado, asi como un archivo en formato
DOCX (word) con los siguientes datos: nombre o seudénimo —si es el caso—,

técnica, medidas reales y breve semblanza curricular (maximo 100 palabras).
SELECCION DE PROPUESTAS

Las obras elegidas se utilizaran como portada de la Revista del Posgrado en Derecho
de la UNAM, y se difundird a través de ella el trabajo del artista. El autor no
cedera sus derechos patrimoniales ni morales, por lo que podra utilizar su obra

como a ¢l mejor convenga.

“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Programa de Posgrado en Derecho - UNAM
El coordinador
Fernando Guadalupe Flores Trejo






(Lugar),a __de de 202_.

INSTITUTO NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR
PRESENTE

Quien suscribe comunico a usted, bajo protesta de

decir verdad que, soy el autor intelectual del (la) (articulo u

obra grafica) intitulada para la obra denominada
REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM, en sus
versiones impresa y electronica. En este acto acepto ceder los derechos
patrimoniales de manera exclusiva a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO, por lo que solicito se efecttien los tramites

correspondientes al registro legal a favor de la institucién, lo anterior, de

conformidad con lo que se estipula en los articulos 27, 30 y 42 de la Ley
Federal del Derecho de Autor vigente.

No omito manifestar que, la citada obra no ha sido publicada con
anterioridad, ni esta siendo considerada para dictamen en alguna otra
obra colectiva ni publicacién peridédica, asi mismo que, respondo por
su originalidad trabajo, liberando a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO de toda responsabilidad presente o futura que
pudiera surgir respecto de la obra que pudiera afectar intereses de terceros.

Asimismo, otorgo a la UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO, el derecho de comunicacién publica y de reproduccién
del ____ (articulo u obra grafica) que formara parte de la obra
en comento para los fines que estimen pertinentes, por lo que estara
disponible en el archivo electrénico de la obra, que serd descargable en

formatos digitales bajo la modalidad de Acceso Abierto.

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”

Cp. UNIVERSITARIA, CD. Mx., A DE peEL 20__.

(NomBRE Y FIrRMA)
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