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EDITORIAL

| regreso a la nueva normalidad ha marcado un hito en la
historia de la humanidad derivado de la crisis global del

COVID-19 en relacion con la forma en la que se desarro-

llan las actividades académicas, poco a poco se reanudan las coti-
dianeidades presenciales de todos los grados escolares sin olvidar
los beneficios de la virtualidad, sin embargo, continuamos con los
sesgos que dejan rastro de la crisis pandémica que absorbié dos
anos de aislamiento. Es menester de los y las estudiantes, de los
y las docentes y administrativos del area educacional, reforzar la
unién y el compromiso con la difusiéon del conocimiento y recalcar
la importancia de la cooperacion interinstitucional que nos reitera
que a pesar de los numerosos retos que atraen los fenémenos mun-
diales como el de la pandemia, no hay que abandonar la idea de
mantenernos conectados y unidos para afrontar cualquier obstacu-
lo y de esa manera nunca dejar de contribuir al dmbito cientifico
y social para que ante las problematicas del porvenir, se mantenga
un caracter activo de la sociedad, para no desistir en las activida-
des socioculturales y académicas con la finalidad de nutrir las areas
de conocimiento y poder compartirlas con la sociedad supone una
verdadera responsabilidad y compromiso dentro de lo mas loable
que pudiera existir. Es en este tenor que, este nimero de la Revista
cuenta con articulos de especialistas en amplias y diversas materias,
tutores y alumnos de nuestra Facultad de Derecho que contribuyen
en un mismo sentido al desarrollo intelectual de todo aquel que se
interese por la lectura de temas tan fascinantes como los que a con-
tinuacion tengo el placer de enunciar en este ejemplar de la Revista.

Sin mas preambulo me permito a presentar los articulos que se
coluden en esta ediciéon de la Revista:

Como nuestro primer articulo contamos con la participacién del
Doctor Ratl Juan Contreras Bustamante, director de la Facultad de
Derecho de la UNAM quién asesord para este trabajo a la Doctora
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Alejandra Marlene Gémez Barrera, que a su vez es Licenciada en
Derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM.

Este articulo explora la aplicacién de la mediaciéon penal y los
procesos restaurativos para instaurarse dentro del proceso penal
dentro de la justicia para adolescentes que se contempla en la Ley
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes,
ademas de subrayar la importancia de senalar la obligacién del Es-
tado mexicano para la observancia, respeto y garantia de los dere-
chos humanos de las personas que son sujetas de procesos judicia-
les, particularmente a los adolescentes.

Con beneplacito me permito presentar el segundo articulo: “Los
principios de indivisibilidad y progresividad en el activismo judicial
ddiscrecionalidad o arbitrariedad?” que forma parte de esta gran
edicion, el cual comparto autoria con el Maestro David Morales
Munoz, egresado de nuestro posgrado a quien adicionalmente he
tenido el placer de dirigir su tesis. Este articulo realiza un analisis
interesante sobre las préacticas interpretativas de la norma de los
juzgadores al emitir resoluciones, por otro lado, el texto se preocupa
por definir el concepto del activismo judicial y su aplicacién dentro
de los principios de indivisibilidad y progresividad.

Siguiendo con el orden de esta edicion, me complace presentar
el tercer articulo intitulado: “Respetar y defender los derechos hu-
manos desde la perspectiva de género” de autoria de la Doctora
en Derecho Sylvia Torres Caballero en conjunto con la Licenciada
en Relaciones Internacionales, Claudia Guadalupe Zuloaga Tho-
massiny que senala la alta relevancia de la perspectiva de género
en la imparticiéon de justicia, afirmando que sin esta perspectiva,
las mujeres se enfrentan a una deficiente y perjudicial relaciéon con
el acceso a la justicia, de tal modo que este articulo se concierne a
detallar la importancia de la conceptualizaciéon y aplicacion de la
perspectiva de género para lograr defender derechos humanos sin
obstaculos que repercutan negativamente a las mujeres.
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El cuarto articulo se titula: “La nueva jurisprudencia por pre-
cedentes: jun reto para la ensefianza juridica en México?”, elabo-
rado por la Doctora Andrea Pozas Loyo, investigadora de tiempo
completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y
el Maestro en Justicia Constitucional por la Universidad de Guana-
juato Michael Rolla Negrete Cardenas. Realizando asi un estudio
sobre la ensefianza juridica de la jurisprudencia en México y su rol
en la operatividad de los sistemas jurisprudenciales.

Por otra parte, el Doctor en Derecho Gerardo Garcia Silva,
quién es miembro del Sistema Nacional de Investigadores del Con-
sejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, y el Doctor Gustavo Gonza-
les Hernandez son autores de nuestro quinto articulo titulado: “El
analisis de contexto y su configuraciéon legal en México” el cual,
expone el marco teorico legal de la Fiscalia General de la Republi-
ca que incorpora el analisis de contexto como una herramienta de
investigaciéon criminal.

El siguiente articulo de este namero lleva como titulo: “Aporta-
ciones de la epistemologia juridica aplicada y la psicologia del testi-
monio para el analisis de la prueba testimonial a cargo de menores
de edad” de autoria de la Doctora Carmen Patricia Lopez Olvera,
investigadora de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM vy el Licenciado en Derecho Edivaldo Tole-
do Santiago quienes en el mencionado articulo revisan y exponen
la Teoria General de la Competencia Epistémica Legislativa como
una aportacion a la epistemologia juridica aplicada y a la epistemo-
logia y psicologia del testimonio de menores.

Posteriormente el Doctor José Alfonso Bouzas Ortiz y la Licen-
ciada en Derecho Ana Belén Torres Lépez realizan su valiosa apor-
tacion al presente namero con el articulo titulado: “Mas alla de los
beneficios de la reforma de 2021 a la subcontratacién en México”,
cuyo proposito es el analisis del fenémeno de la subcontratacién en
México y exponer al lector un avistamiento completo de la reforma
sobre esta materia.
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Para nuestro octavo articulo la Doctora Yolanda Cristina Ramirez
Soltero y el Maestro Gabriel Abraham Chapa Abrego traen consigo
una gran aportaciéon académica con el articulo titulado: “Reflexiones
sobre cumplimiento normativo en México (Compliance en México)”
en donde son planteadas reflexiones profundas sobre las maneras en
que el cumplimiento normativo se ha ido introduciendo en el mundo
de los negocios en México y las injerencias del derecho penal.

Seguidamente del articulo previamente senalado, la Doctora Sonia
Venegas Alvarez, y el Comisionado Ciudadano del Instituto de Trans-
parencia , Acceso a la Informacién Publica, Proteccién de Datos Per-
sonales y Rendicion de Cuentas de la Ciudad de México; Julio César
Bonilla Gutiérrez en una interesante coautoria dan vida al articulo
titulado: “Iransparencia y combate a la corrupcion” el cual presenta
una serie de reflexiones en torno a la convergencia de la transparencia
y el combate a la corrupcion en la rendicién de cuentas, asi como tam-
bién el analisis del vinculo entre instancias de coordinaciéon nacional
para el combate de los temas tratados en el presente articulo.

Finalmente, para concluir la presentacion de las valiosas partici-
paciones académicas el ultimo articulo, pero no menos importante
titulado: “Omision legislativa en el codigo penal para el Distrito
Federal. La modificativa atenuante de liberacién espontanea en el
delito de secuestro no es legal otorgarla” autoria del Doctor Ge-
rardo Garcia Silva, especializado en Ciencia Juridico Penal por el
INACIPE, y el Maestro Heriberto Campos Gémez. En este articulo
se expone una interesante tematica respecto a las nuevas reformas
para el Coédigo Penal para el Distrito Federal que incluyen el térmi-
no de secuestro exprés y las reflexiones en torno a ello.

Ahora bien, me gustaria remarcar el punto clave que representa
la difusiéon de discusiones juridicas como un método fundamental
para abarcar problematicas que solo pueden ser detalladamente
abordadas desde la esfera del Derecho que definitivamente causan
un impacto considerable al contexto socio-cultural y econémico en
el que nos desenvolvemos y vivimos.
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Es por lo anterior que, como siempre, el principal objetivo que
sostenemos intrinsecamente a manera de compromiso en la Revista
es atraer a nuestros lectores hacia una lectura que abarca conflictos
y problemas importantes con la finalidad de fomentar la reflexiéon
y el desarrollo del criterio individual frente distintos temas de la
indole social juridica, en este sentido, la pandemia nos ha ensefiado
a que la humanidad esta mas conectada que nunca, por lo que lo
ideal seria que, en conjunto, no desistamos de sefialar todo aque-
llo que amerite un espacio de investigaciéon, debate, discusion y re-
flexion, y es en este sentido que, el presente nimero abarca temas
variados de interés nacional e internacional de varias indoles.

En conclusion, este nimero de la Revista del Posgrado en De-
recho de la UNAM, le otorga al lector, informacién vital para la
comprension de la realidad en la que vivimos.

Valiosos ejemplares como el presente es fruto de los extraordi-
narios esfuerzos y trabajo de los tutores y tutoras en conjunto con
alumnos y alumnas, autores, autoras, evaluadores, evaluadoras,
editores, editoras, informaticos, traductores y demas miembros del
equipo de la revista.

De parte del equipo de la Revista del Posgrado en Derecho de
la UNAM vy sin mas que agregar por el momento, deseamos que
este numero sea completamente de su agrado e interés para nuestros
queridisimos lectores y que el contenido exhorten al debate y com-
prension del futuro, que, aunque incierto, sabemos que estara lle-
no de dificultades y retos, que por mas oscuros que sean, podremos
afrontarlos y progresar una vez mas, juntos, unidos con la esperanza.

Abril Uscanga Barradas

ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-5650-4740>
Directora de la Revista del Posgrado en Derecho
Universidad Nacional Auténoma de México
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LA CONSTITUCION Y LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN
LA JUSTICIA PARA ADOLESCENTES'

THE CONSTITUTION AND ALTERNATIVE JUSTICE IN JUSTICE
FOR ADOLESCENTS

ALEJANDRA MARLENE GOMEZ BARRERA?
RAUL JUAN CONTRERAS BUSTAMANTE?®

RESUMEN: Derivado de la reforma constitucional de 10 de
junio de 2011, los érganos del Estado mexicano deben ob-
servar, respetar y garantizar los derechos humanos que se en-
cuentran previstos tanto en la Constitucién como en los ins-
trumentos internacionales suscritos y que se suscriban. Esta
obligacion abarca la justicia penal para adolescentes, es decir,
este sistema especializado de justicia debe observar, respetar
y garantizar los derechos humanos de las personas adolescen-
tes que sean investigadas, procesadas y sentenciadas por la
comisién de una conducta tipificada como delito, entre esos
derechos especiales, se incluye el acceso a los mecanismos al-
ternativos de solucién de controversias. En observancia a esta

" El presente trabajo se desarrollé como parte de las actividades de la beca para
una estancia posdoctoral concedida a la Doctora Alejandra Marlene Gémez Barrera
por la Direccién General de Asuntos de Personal Académico de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, realizada bajo la asesoria del Doctor Radl Juan Contreras
Bustamante.

? Licenciada en Derecho por la Facultad de Derecho, UNAM; Doctora en Gestiéon
y Resolucion de Conflictos. Menores, Familia y Justicia Terapéutica por la Facultad de
Ciencias Juridicas, Universidad de Vigo y Becaria de Posdoctorado en la Facultad de
Derecho UNAM. Contacto: <alejandra.gomez.unam@gmail.com>. ORCID: <ht-
tps://orcid.org/0000-0002-2951-4588 >.

% Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho, UNAM. Doctor en Derecho
por la Universidad de Salamanca, Profesor Titular C de Tiempo Completo de la Fa-
cultad de Derecho; Investigador Nacional Nivel I; Director de la Facultad de Derecho
de la UNAM. Contacto: <director@derecho.unam.mx >. ORCID: <https://orcid.
org/0000-0002-9786-2517>.

Fecha de recepcion: 02 de agosto de 2021; fecha de aprobacion: 17 de febrero de 2022.
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obligacién, la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia
Penal para Adolescentes prevé la aplicacién de la mediacion
penal y los procesos restaurativos como posibilidad dentro del
proceso penal seguido a las personas adolescentes.

PALABRAS CLAVE: Constitucion; justicia penal para adolescentes; me-
diacion penal; procesos restaurativos; justicia alternativa.

ABSTRACT: Derived from the constitutional reform of June 10,
2011, the organs of the Mexican State must observe, respect
and guarantee the human rights that are provided for both in
the Constitution and in the international instruments signed
and signed. This obligation includes criminal justice for ado-
lescents, that 1s, this specialized justice system must observe,
respect and guarantee the human rights of adolescents who
are investigated, prosecuted and sentenced for the commis-
sion of a conduct classified as a crime, among those rights
special mechanisms, including access to alternative dispute
resolution mechanisms. In observance of this obligation, the
National Law of the Comprehensive Criminal Justice System
for Adolescents provides for the application of criminal me-
diation and restorative processes as a possibility within the
criminal process followed to adolescents.

KEYWORDSs: Constitution; criminal justice for adolescents; criminal
mediation; restorative processes; alternative justice.

Sumario: I. Bases constitucionales de la justicia penal para
adolescentes; II. La justicia alternativa en el marco interna-
cional; III. Justicia penal para adolescentes en México; IV.
Mediaciéon penal y justicia restaurativa en la justicia penal
para adolescentes; V. Reflexiones finales; VI. Fuentes consul-
tadas.
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I. BASES CONSTITUCIONALES DE LA JUSTICIA PENAL PARA

ADOLESCENTES

n la evolucion del Derecho Penal aplicado a personas meno-
res de edad en México se identifican tres momentos trascen-

dentes respecto al reconocimiento de sus derechos cuando

son 1nvestigados, procesados y sentenciados por una conducta tipifi-
cada como delito.

1. El modelo de la situaciéon irregular (Modelo Tutelar) vigente en Mé-
xico a partir de la reforma al articulo 4° de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM)™.

2. En 1989 se aprobo6 la Convencion sobre los Derechos del Nifo, que en-
tro en vigor en México en 1990, constituyendo el primer paso hacia el
garantismo en materia de menores de edad en conflicto con la ley penal.

3. Con la reforma al articulo 18 Constitucional publicada el 12 de di-

ciembre de 2005 por la que se instruye a la Federacién, los Estados
y el Distrito Federal (ahora Ciudad de México) a establecer, en el
ambito de sus competencias, un Sistema Integral de Justicia aplica-
ble a quienes tengan entre 12 afios cumplidos y menos de 18 anos, y
se les atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito
por las leyes penales, ademas de establecer la aplicacién de formas
alternativas de justicia.
Continuando con el modelo establecido en esa reforma, el 18 de
junio de 2008 se reformaron varios articulos de la Constitucién (16,
17, 18, 19, 20, 21 y 22; fracciones XXI y XXIII del articulo 73;
fraccién VII del articulo 115 y la fraccién XIII del apartado B del
articulo 123) estableciendo las bases del proceso penal y que tiene
como uno de sus ejes torales los mecanismos alternativos de solu-
ci6n de controversias en materia penal (MASC). En consecuencia,
este proceso penal contempla una serie de mecanismos alternativos
que se aplicaran tanto en el proceso penal general (para adultos)
como en la justicia para adolescentes (articulos 17 y 18 CPEUM).

* De 2 de agosto de 1974 que establecié el derecho a la proteccién de la familia y
la infancia.
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Con posterioridad se reformé el articulo 73 fracciéon XXI inciso
c) de la CPEUM primero en materia de justicia penal para ado-
lescentes (2 de julio de 2015) y MASC (5 de febrero de 2017), de
tal forma que el Congreso de la Unién esta facultado para emitir
leyes de aplicacién nacional en materia de mecanismos alternativos
de solucion de controversias en materia penal, asi como de justicia
penal para Adolescentes.

El dltimo pilar constitucional de este modelo integral de protec-
cion-garantista derivo de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos de 10 de junio de 2011, en la que se reconoce a
todas las personas el goce de todos los derechos humanos conteni-
dos en la misma, asi como en los tratados internacionales de los que
México sea parte, haciendo un sefialamiento expreso de la prohibi-
cién de la discriminacién en razén de la edad, lo que se vincula con
el contenido de los articulos 4° y 18 en los que se establece la garan-
tia del respeto de los derechos humanos a las personas menores de
edad y en especifico a las personas adolescentes que se encuentran
sujetas al proceso penal para adolescentes.

La construccién de este modelo integral de proteccion-garantista se
materializé con la implementacién de un Sistema Nacional de Jus-
ticia Penal para Adolescentes, que vio la luz el 16 de junio de 2016
con la publicacién de la Ley Nacional del Sistema de Justicia Penal
para Adolescentes (en adelante LNSIJPA), que cre6 un sistema tni-
co de aplicacion en todo el pais, a continuacion se presenta la juris-
prudencia emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la nacién en el que expone las notas esenciales del sistema integral

de justicia para adolescentes:

SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES.
SUS NOTAS ESENCIALES Y MARCO NORMATIVO.

El sistema de justicia juvenil establecido con motivo de la reforma
y adicién al articulo 18 de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual es aplicable a quienes tengan entre 12
anos cumplidos y menos de 18 anos de edad, en lo relativo a la co-
mision de conductas delictuosas, segun sean definidas en las leyes
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penales, se distingue por las siguientes notas esenciales: 1) se basa en
una concepcion del adolescente como sujeto de responsabilidad; 2)
el adolescente goza a plenitud de derechos y garantias que le asis-
ten, al estar sujeto a proceso por conductas delictuosas (el sistema
es garantista); 3) el sistema es de naturaleza penal, aunque especial
o modalizada, en razoén del sujeto activo de las conductas ilicitas;
y, 4) en lo que atafie al aspecto jurisdiccional procedimental, es de
corte preponderantemente acusatorio. Por otra parte, este sistema
especializado de justicia encuentra sustento constitucional en los
numerales 4o. y 18 de la Carta Magna, pues el primero de ellos
prevé los postulados de proteccion integral de derechos fundamen-
tales, mientras que el segundo establece, propiamente, las bases del
sistema de justicia para adolescentes, a nivel federal, estatal y del
Distrito Federal.

Ademas, el indicado modelo también se sustenta en la doctrina
de la proteccion integral de la infancia, postulada por la Organi-
zacion de las Naciones Unidas y formalmente acogida por México
con la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino®.

En sintesis, en este sistema convergen la doctrina de Naciones
Unidas, los principios elementales del Derecho Penal garantista y
los constantes avances de los Derechos Humanos, todo ello sin ne-
gar la verdadera naturaleza de este sistema de justicia.

El articulo 18 Constitucional establece como finalidad del siste-
ma de justicia para adolescentes la reintegracion social y familiar de
la persona adolescente (PA)°. Bajo la premisa se observan los prin-

cipios de excepcionalidad, minima intervenciéon e interés superior
de la PA.

> Tesis: P./J. 68/2008, Nam. De registro digital: 168767, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, Septiembre de 2008, p. 624.
Disponible en https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/ 168767

® Finalidad establecida en diversos instrumentos internacionales Reglas 26, Reglas
de Reglas minimas de Naciones Unidas para la Administracion de justicia de meno-
res; articulo 40.1 Convencion sobre los Derechos del Nifio; Regla 9.2 Reglas minimas
de Naciones Unidas sobre medidas no privativas de libertad.
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11. LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN EL MARCO INTERNACIONAL

Derivado de lo anterior, conocer el marco internacional de la jus-
ticia alternativa cobra especial relevancia a partir de la reforma
constitucional de 10 de junio de 2011. En ese sentido es importante
senalar que existen una serie de Instrumentos internacionales es-
pecializados en materia de justicia juvenil tales como: las Reglas
minimas de Naciones Unidas para la Administracién de justicia
de menores (Reglas de Beijing), aprobadas el 28 de noviembre de
1985 mediante Resolucién 40/33; Convencién sobre los Derechos
del Nifo, aprobada el 20 de noviembre de 1989 (CDN); Reglas mi-
nimas de Naciones Unidas sobre medidas no privativas de libertad
(Reglas de Tokio), aprobadas el 14 de diciembre de 1990 median-
te Resolucion 45/110; Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) emitidas
el 14 de diciembre de 1990 mediante Resolucion 45/112; Reglas
de las Naciones Unidas para la proteccién de menores privados de
libertad (Reglas de la Habana), aprobadas el 14 de diciembre de
1990 mediante Resolucion 45/113. A estos instrumentos se suman
las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio
en general los nimeros 10 y 24 (aunque en temas especificos se pue-
den aplicar otras); asi como, las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos e incluso la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Tanto la Convencién sobre Derechos del nifio, como la Corte In-
teramericana han sefialado que los Estados deben implementar una
gama de medidas no judiciales para tratar con las personas menores
de edad que cometen delitos (PME)”. Estos mecanismos implican

7 Articulos 3.2 y 40.3.b de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; articulo 19
de la Convencién Americana; articulo VII de la Declaracién Americana.

* Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacion del Menor VS. Paraguay. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie
C No. 112, parrs. 211y 212.
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la aplicacion de la figura de la remision (Criterio de Oportunidad),
los medios alternativos de soluciéon de controversias (mediaciéon o
conciliacién) y los procesos restaurativos. Partiendo del principio de
que la aplicacion de cualquier forma alternativa de justicia siempre
debe respetar y garantizar los derechos humanos de las personas
menores de edad.

Bajo este paradigma se entiende que la justicia juvenil (aplicada
a las personas menores de edad por la comisiéon de una conducta
tipificada como delito) no tiene como finalidad la represion de la
PME, sino que se busca su reintegracion social (familiar) y la recon-
ciliacion entre la victima y el infractor, asi como la reparacion del
dafio sufrido por la victima. Lo anterior tinicamente es posible a
partir de la aplicacién de procesos alternativos de justicia, como es
la justicia restaurativa.

La justicia alternativa y los procesos restaurativos, como formas
alternativas de justicia son el modelo que materializa los principios
que rigen la justicia juvenil, en especifico a los principios de interés
superior, minima intervencién y a la finalidad educativa-resocia-
lizadora de la justicia juvenil, por lo que de conformidad con la
Observacion General numero 24 del Comité de Derechos del Niio,
la justicia juvenil tiene las caracteristicas de lo que constituye una
justicia alternativa, pues implica la desjudicializacién (evitar llegar
a instancia judicial) y la diversidad de respuestas que pueden apli-
carse (durante y después del proceso) .

De acuerdo con los Principios Bésicos de Naciones Unidas para
la Aplicaciéon de Programas de Justicia Restaurativa en Materia Pe-
nal, la justicia restaurativa es una respuesta avanzada al fenémeno
delincuencial ya que promueve la armonia social mediante la re-
conciliacién entre las victimas, los delincuentes y las comunidades,
a través de su participaciéon en un proceso restaurativo, en el que

* Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 24, relativa a los
derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil, CRC/C/GC/24, 18 de septiembre
de 2019, parrs. 100 y 102.
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participan victima, adolescente, comunidad y un tercero general-
mente llamado facilitador, quien debe estar debidamente especiali-
zado en el tema de justicia juvenil.?

Los procesos restaurativos estan encaminados a generar acuer-
dos ente la victima y el acusado respecto a diversos delitos, esto
siempre y cuando se cuente con pruebas suficientes para acreditar
la responsabilidad de la PME y se cuente con el consentimiento
libre e informado tanto de la victima y de la PME (garantizado el
debido proceso y sus derechos humanos).

En observancia del principio non bis in idem la participacion de
la PME en los mecanismos alternativos o procesos restaurativos no
podran ser utilizados como prueba o antecedente en procedimien-
tos posteriores.

La mediacién por sus caracteristicas es considerada como un tipo
de proceso restaurativos (también lo son las conferencias familiares
y los circulos o reuniones restaurativas)’. De acuerdo con los Princi-
pios basicos para la aplicaciéon de programas de justicia restitutiva
en materia penal, un proceso restitutivo es:

[...] todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando
proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad
afectados por un delito, participen conjuntamente de forma activa
en la resolucién de cuestiones derivadas del delito, por lo general
con la ayuda de un facilitador. Entre los procesos restitutivos se
pueden incluir la mediacién, la conciliacion, la celebracién de con-
versaciones y las reuniones para decir condenas. '

# Clonvencion sobre los Derechos del Nifio, arts. 40.4 y Reglas de Beijing 6.3

? Ayllén Garcia, Jests Daniel, “La justicia Restaurativa en Espana y en otros orde-
namientos juridicos”, en Ars Boni et Aequi, Atio XV, N° 2, p. 12. Rescatado de http://
www.arsboni.ubo.cl/index.php/arsbonietacqui/article/view/357/330

10 “Principios basicos sobre la utilizacién de programas de justicia restaurativa en
materia penal”, en Consego Econdmico y Social, E/CN.15/2002/5/Add.1, Naciones Uni-
das, 2002, Principio 1.2. Disponible en: https://www.unodc.org/pdf/ crime/commis-
sions/ 1 1lcomm/5add1s.pdf
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La metodologia restitutiva o restaurativa, busca promover la vida
en comunidad y responsabilizar a las PME de sus acciones, para
estar en posibilidad de hacer enmiendas, aprender y crecer. Los
procesos no judiciales de justicia alternativa/restaurativa implican
encuentros victima-victimario, la reparacion del dafo, participa-
ci6on (directa o indirecta), reintegracion social. En la Justicia Juvenil,
estos procesos deben observar los siguientes principios'':

1. Participacion (activa y voluntaria): la participaciéon de los intervi-
nientes debe ser de forma consentida y voluntaria (no se les puede
coaccionar). En el caso de la PME acusada, se debe tener especial
cuidado en que el trato, proceso o instituciones en donde se lleve a
cabo el proceso no ejerzan presiéon o coaccién alguna.

2. Imparcial: si bien los procesos alternos y restaurativos se llevan a
cabo como parte de la justicia penal, las y los funcionarios que in-
tervienen en el proceso deben mantener una actitud imparcial, es
decir, se debe mantener un equilibrio y respecto entre las partes.

3. Reparacién (amplia): material, devolucién, entrega o pago del dano;
simbolica: realizar actividades que sirvan para reparar el dafo (ser-
vicio en favor de la comunidad). Emocional: disculpas, aceptaciéon
de responsabilidad, etcétera.

4. Responsabilizacion: en los mecanismos alternativos y en los proce-
sos restaurativos, es necesario que la persona acusada de la comisiéon
del delito acepte su responsabilidad respecto del dafio ocasionado,
que no es lo mismo que la responsabilidad del delito y culpabilidad
en términos de la teoria del delito. Es importante resaltar que esta
responsabilizacién no podra ser usada en el proceso penal.

5. Reconciliacion: como resultado de los mecanismos alternativos y
procesos restaurativos se busca que haya una reconciliaciéon entre
los intervinientes, que vaya mas alld de la aceptacién de un acuerdo
sobre la reparacion del dafio.

' Recomendacion niimero 19 del Consejo de Europa. Directrices de las Naciones
Unidas para una mediacion eficaz.

* Aguirre, Suarez, P, “La justicia restaurativa”, en Tello, Gilardi, J. y Calderon,
Puertas, C. (Coords.), Mediacidn y justicia juvenil restaurativa, pp. 11-24, Pert, Fondo Edi-
torial del Poder Judicial del Perd, pp. 12-13.
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6. Comunitaria: en los procesos restaurativos, participan personas que
forman parte de la comunidad en la que ocurrié el hecho delictivo e
incluso de la familia tanto de la victima como de la persona acusada
de la comisiéon del delito.

Si bien la aplicacién de estos mecanismos suele no ser rigida, se ha
llegado al consenso de que es posible establecer tres etapas de los
procesos restaurativos'®:

* La preparacion: se trata de una serie de reuniones previas con cada
una de las partes, por separado, en las que se les informa en qué
consiste el proceso y cudles son las consecuencias de este, ademds
abordan las expectativas de las partes, se establecen las reglas y ob-
jetivos de la reunién conjunta.

El didlogo: reuniones en las que participan todas las partes (victima,
acusado, comunidad). Tiene como objetivo que cada una de las
partes intervinientes cuente qué y como ocurrieron los hechos, asi
como el impacto que los mismos han tenido en su vida. Posterior-
mente se inicia con un proceso en el que se construyen soluciones,
con base en propuestas de las partes y un proceso de negociacion, a
fin de elaborar y firmar un acuerdo preparatorio, en el que se esta-
blezca la forma y el tiempo en que se reparara el dafio.

* Seguimiento: se trata del mecanismo a través del cual se vigilara el
cumplimiento del acuerdo reparatorio, generalmente se establece

en el propio acuerdo.

La finalidad de estos mecanismos en la justicia juvenil, no es (o
no deberia ser) la descongestion de los sistemas de justicia, pues lo
que se busca es reparar el tejido social danado por la comision del
delito, el cual no soélo perjudica a la victima, sino también a la co-
munidad, de ahi que su aplicacion es la mejor forma de observar los
principios de las 4Ds: despenalizacion, desjudicializacion, debido
proceso y diversificacién de las respuestas'.

'2 Aguirre, Suérez, P, “La justicia restaurativa”, en Tello, Gilardi, J. op. cit. p. 16.

1% Clarlos Vazquez Gonzalez, Derecho penal juvenil, 2a. ed., Espafia, Dykinson, 2007,
p- 195.
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Cabe resaltar que la justicia alternativa y los procesos restaurati-
vos, son los medios idoneos para alcanzar los efectos pedagdgicos de
los sistemas de justicia juvenil. Al mismo tiempo que se equilibran el
interés superior de la PME (educativa/pedagogica) y la reparacion
de la victima. Asi es posible definir la justicia juvenil con enfoque
restaurativo como:

[...] un modelo de justicia hacia la potenciacién de los adoles-
centes autores de actos infractores, a partir del encuentro de este, el
receptor de su acto (victima) y la comunidad, buscando tres objeti-
vos: reparar el dano, la responsabilidad del autor, la restauracién de
las personas involucradas en sus sentimientos y relaciones'.

111. JUSTICIA PENAL PARA ADOLESCENTES EN MEXico

A partir de la publicacién de la Ley Nacional del Sistema Integral
de Justicia Penal para Adolescentes (LNSIJPA) el 16 de junio del
ano 2016 (que entro6 en vigor el 18 de junio del ano 2016), se da un
paso mas hacia la consolidacion de una estructura que materialice
los objetivos de la justicia penal para adolescentes, reinserciéon so-
cial y reintegracion familiar (arts. 18 CPEUM, 28 y 153 LNSIJPA)
de la persona adolescente que ha cometido una conducta tipificada
como delito en la ley penal, mediante el debido proceso y garanti-
zando los Derechos Humanos maximizandolos por tratarse de per-
sonas en situaciéon de vulnerabilidad®.

* Octavio Garcia Pérez, “La introduccion del modelo de seguridad ciudadana en
justicia de menores” en Derecho penal y psicologia del menor. Sola Reche E. (et al), Espana,
Universidad de la Laguna 2007, p. 48.

* Reyler Rodriguez Chavez, “Alcance de la justicia juvenil restaurativa en el Pert
a proposito del Codigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes”, en Tello, Gilardi,
J- v Calderén, Puertas, C. (Coords.), Mediacion y justicia juvenil restaurativa, pp. 103-118,
Pert, Fondo Editorial del Poder Judicial del Pert, p. 107.

15 Regla de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vul-
nerabilidad, “Seccion 2°.- Beneficiarios de las Reglas ... 2.- Edad. (5) Se considera
niflo, nifia, adolescente a toda persona menor de dieciocho afios de edad, salvo que
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1. PRINCIPIOS DEL SISTEMA INTEGRAL DE JusTiciA PENAL

PARA ADOLESCENTES

La LNSIJPA prevé que en el proceso de justicia para adolescentes
se deben observar los principios generales del proceso penal, esto
es los previstos en el articulo 20 de la Constitucién: contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion. Asimismo, deben obser-
varse los principios del debido proceso: i. Principio de legalidad; 11.
Principio de presuncién de inocencia; iii. Principio de defensa; iv.
Principio de contradiccién; v. Principio de Juez natural; vi. Princi-
pio de doble instancia; vii. Principio de non bis in idem. Derivado
de que este sistema de justicia se aplica a personas menores de edad,
se han establecido una serie de principios especificos: Los princi-
pios de este sistema integral son: la especialidad (arts. 23, 63 y 64
LNSIJPA), el interés superior de la persona adolescente (art. 12), la
minima intervencién y proteccion integral (art. 13 LNSIJPA).

La especialidad se refiere no sélo la existencia de un érgano juris-
diccional especializado, sino a la necesidad de que todos los inter-
vinientes técnicos y juridicos, es decir, Jueces, Magistrados, Minis-
terios Publicos (en adelante MP), Defensores (ptablicos y privados),
especialistas en psicologia, trabajo social, pedagogia, antropologia
e incluso el personal de seguimiento de medidas en libertad y de se-
guridad en la aplicacién de las medidas de internamiento, cuenten
con una formaciéon que les permita conocer y comprender las si-
tuacién de las personas adolescentes investigadas, procesadas y sen-
tenciadas por la comisién de un delito, mas alla del marco juridico.

En cuanto al wnterés superior, éste debe ser el eje que rige todas y
cada una de las actuaciones de las autoridades e intervinientes en el
sistema, en cada una de las etapas del proceso (desde la investiga-
cién inicial), asi como en la ejecucion de las medidas sancionadoras.

haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud de la legislacién nacional aplicable.
Todo nifio, nina y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los
organos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo...”.
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La minima intervencién implica que las autoridades deben ponderar
en cada situacién, la decisiéon que perjudique lo menos posible al
adolescente, ya sea aplicando salidas alternas al proceso o bien en
la modificacion de las medidas sancionadoras.

Por lo que se refiere a la proteccion integral, implica que se debe
velar por el 6ptimo desarrollo de la persona adolescente; asi como,
el derecho del adolescente a que sus padres, representantes legales
o tutores sean informados de su situacion juridica, y en caso de que
ello no sea posible se avisara a la procuraduria de proteccion de los
derechos de las ninas, ninos y adolescentes (art. 11 LNSIJPA).

Siguiendo con lo establecido en el parrafo 4° del articulo 18 Cons-
titucion, son sujetos del sistema las personas mayores de 12'° afos y
menores de 18'7 anos, ademas, reconociendo la autonomia progresiva
(art. 19 LNSIJPA), distingue en tres grupos etarios (art. 3 LNSIJPA) L.
12-13, II. 14- 15, y III. 16-17". En caso de duda respecto de la edad
del sujeto, se presumira lo mas favorable nifio/adolescente/ adulto.

Se establece ademas un derecho penal de acto, es decir las cues-
tiones particulares del adolescente inicamente se deben tomar en
cuenta en beneficio del o la adolescente (art. 20 LNSIJPA), incluso
en el caso de la delincuencia organizada, en cuyo caso la aplicaciéon
de la Ley especial se limitara inicamente a los casos en que se le

beneficie (art. 10 LNSIJPA).

!9 Art. 4.- Los menores de 12 afios estan exentos de responsabilidad penal y estaran
sujetos a la ley de protecciéon de los derechos de ninos, nifias y adolescentes.

7 Art. 6.- La ley del sistema integral de justicia penal para adolescentes se aplicara
a mayores de 18 afios cuando éstos hayan realizado la conducta antes de la mayoria
de edad, cumplan la mayoria de edad durante el proceso o en el cumplimiento de
la medida. No cumpliran la medida privativa de libertad en el mismo lugar que los
adolescentes.

'8 Art. 109.- Prescripcién. Grupo etaria 1. Prescribe accién penal no podré exceder
de un ano. Grupo etaria 2. La prescripcion no podra exceder de 3 afios; grupo etaria
3 prescripciéon no podra exceder de 5 afios. En los demas casos la prescripcion sera de
un aflo. En delitos sexuales o trata de personas (N, N, A) la prescripcién empezara a
contar cuando la victima cumpla 18 afios.
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2. PrRocEso PENAL PARA ADOLESCENTES EN MEXIico

En cuanto al proceso penal de adolescentes tiene como objeto esta-
blecer la existencia de delitos; determinar si el adolescente es autor
o participe, grado de responsabilidad y aplicaciéon de medidas so-
cioeducativas del sistema (art. 106 LNSIJPA). Este se regira por los
principios establecidos en el articulo 20 constitucional, con algunas
excepciones, se trata entonces de un proceso acusatorio y oral, cuyos
principios rectores son la contradiccién, continuidad, concentracion
e inmediacion; respecto al principio de publicidad, no se aplica en
este sistema ya que se debe resguardar la identidad del adolescente
(art. 32 LNSIJPA) y confidencialidad del proceso (art. 36 LNSIJPA),
a menos que ¢l solicite la publicidad de las audiencias.

Asi pues, una vez recibida la noticia criminal ante el MP (denun-
cia, querella o requisito equivalente), en los casos de flagrancia, el
MP evaluara primeramente la procedencia de libertad y en su caso
la decretara, asimismo, estudiara la posibilidad de aplicar un crite-
rio de oportunidad (parrafo VII del art. 21 CPEUM, arts. 131 frac.
XIV, 256 (procedencia) CNPP y 129, 155, II, b), 164 LNSIJPA), o
bien de remitirlo a un programa educativo, y en su caso lo pondra
a disposicion del Juez de Control sin agotar el plazo de 36 horas, en
los casos de orden de aprensién debe poner de inmediato al adoles-
cente a disposicion del Juez de Control (arts. 129 y 130 (parrafo VII
del art. 21 CPEUM, arts. 131 frac. XIV, 256 (procedencia) CNPP y
129, 155, 11, b), 164 LNSIJPA). Desde el inicio de la investigacion,
el adolescente y su defensor tendréa acceso a los datos de prueba (art.
135 LNSIJPA).

Se seguiran las mismas etapas establecidas en el CNPP (art. 118
LNSIJPA), investigacién (inicial y complementaria), etapa interme-
dia, juicio oral y ejecucion. En el caso de la flagrancia el Juez de
Control realizara el control de la detencién.
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En la audiencia inicial, se realizara la formulaciéon de imputa-
cion, se vinculard a proceso y en su caso se aplicara una medida
cautelar. El tiempo desde el auto de vinculaciéon a proceso hasta
que se dicte una sentencia no podra exceder de 6 meses, a menos
que lo solicite el adolescente (art. 117 LNSIJPA). Una vez dictado el
auto de vinculacioén el Juez de Control determinara el tiempo de la
investigacion complementaria, el cual no podréa exceder de tres me-
ses y se podra prorrogar sin que exceda de un afo (arts. 131 y 132
LNSIJPA). La imposicién de medidas cautelares se realizara a soli-
citud del MP, la victima u ofendido (art. 119 LNSIJPA), se aplicara
por el tiempo estrictamente indispensable para evitar su sustraccion
y garantizar el procedimiento (art. 120 LNSIJPA) y seran revisadas
cada mes (art. 121 LNSIJPA).

Como lo senala el ya referido articulo 18 Constitucional, el inter-
namiento incluso el preventivo se aplicara de forma excepcional, por
el menor tiempo posible y inicamente a los mayores de 14 afos, de lo
que se desprende que en esta materia no se aplica la prisiéon preven-
tiva oficiosa prevista en el ordinal 19 Constitucional, ademas de ser
incompatible con cualquier otra medida (arts. 122 y 123 LNSIJPA).

La investigacion puede terminar, con la abstencion de investigar
por parte del MP, el no ejercicio de la accién penal, el archivo tem-
poral o la aplicacién de un criterio de oportunidad en términos del
articulo 256 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales y en
los casos en que la conducta no lesione o ponga en riesgo grave el
bien juridico tutelado y que pueda ser considerado como parte del
proceso de desarrollo y formacién (arts. 127 y 128 LNSIJPA).

Una vez trascurrido el plazo para la investigaciéon complementaria,
el Ministerio Publico contara con cinco dias para solicitar el sobresei-
miento o formular acusacion, si no lo hace el Juez de Control infor-

mara al titular del MP, y si este no se pronuncia en tres dias el Juez de
Control dictara el sobreseimiento (art. 133 LNSIJPA).
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La presentacion de la acusacion da inicio la etapa intermedia,
cual tiene como objeto el ofrecimiento y admisiéon de medios de
prueba, la depuracién de hechos controvertidos, tiene dos fases, la
escrita (escrito de acusacion) y oral (audiencia intermedia) (art. 135
LNSIJPA). El escrito de acusaciéon debe contener la individualiza-
cion del adolescente y su defensor, identificacién de la victima u
ofendido y asesor juridico, el hechos (tiempo, modo y lugar), clasifi-
cacion juridica, modalidades de los hechos, autoria o participaciéon
atribuida al adolescente, los preceptos legales aplicables, los medios
de prueba que se ofrecen y en su caso prueba anticipada, el monto
de la reparacion del dafio y pruebas que lo avalan, la solicitud de
decomiso de bienes asegurados, la propuesta de acuerdos probato-
rios y cuando proceda la solicitud de que se aplique alguna forma
de terminacién anticipada (art. 136 LNSIJPA).

Con dicho escrito se dara traslado a la victima u ofendido, quie-
nes dentro de los 5 dias siguientes podran ofrecer medios de prueba
o formular correcciones al escrito del MP, se debe notificar al MP,
al adolescente y al defensor, el MP contarad con 3 dias para pronun-
ciarse, dicha respuesta debe ser notificada a la victima ofendido,
asesor juridico, adolescente y defensor (art. 137 LNSIJPA).

El adolescente y su defensor contaran con 5 dias habiles para
contestar a la acusacion referida, senalando los vicios formales, so-
licitando acumulacién o separaciéon de procesos y hacer valer las
excepciones (litispendencia, etcétera), exponer los argumentos de
defensa y senalar los medios de prueba que pretenda que se pro-
duzcan en el juicio oral, este escrito debe ser notificado a las partes
dentro de las 48 horas siguientes (Art. 138 LNSIJPA)

Transcurrido dicho el Juez de Control sefialara audiencia en no
menos de 3 dias ni mas de 5 dias (art. 140 LNSIJPA). La audiencia
intermedia, el auto de apertura a juicio y la audiencia de juicio oral se
llevara en los términos del CNPP (cita para la audiencia 20-60 dias).
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3. EMISION DEL FALLO

Una vez concluida la deliberacién, el Juez Oral o el Tribunal de
Enjuiciamiento se constituira nuevamente en la sala de audiencias,
después de ser convocadas oralmente o por cualquier medio todas
las partes con el proposito de que el Juez relator comunique el fallo
respectivo (art. 401 CNPP); el fallo debera senalar:

o La decisiéon de absolucién o de condena;

e Si la decisién se tomd por unanimidad o por mayoria de miembros
del tribunal, y

e La relacién sucinta de los fundamentos y motivos que lo sustentan.

Cuando el fallo sea absolutorio el Tribunal podra aplazar la re-
daccion de la sentencia hasta por un plazo de tres dias (art. 152
primer parrafo LNSIJPA). Cuando sea una sentencia condenatoria,
al comunicar el fallo, se senalara audiencia de individualizacion de
las sanciones y reparacion del dano, misma que se celebrara dentro
de los tres dias siguientes al pronunciamiento del fallo condenatorio
(art. 150 primer parrafo LNSIJPA) y en un plazo no mayor a tres
dias se citara a la celebraciéon de una audiencia para la notificacién
de la sentencia (art. 152 primer parrafo LNSIJPA).

La sentencia se dictara una vez que el tribunal tenga la con-
viccién de la responsabilidad del adolescente. Una vez cerrada el
debate, el Juez comunicara el fallo, inicamente se podra demorar

por 24 horas cuando las circunstancias y complejidad del asunto lo
requieran (Art. 144 LNSIJPA).

4. REcuRrsos

Los recursos que se admiten en este proceso son los mismos que en
el proceso para adultos, revocacion y apelacion, se tramitan con
las reglas del Co6digo Nacional de Procedimiento Penales (art. 168
LNSIJPA)
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A) RECURSO DE REVOCACION

Procedencia en cualquier etapa del procedimiento, contra resolu-
ciones de mero tramite que se resuelven sin sustanciaciéon; conoce
el mismo Juez. En audiencia oral o por escrito, contra resoluciones
pronunciadas en la audiencia debe promoverse antes de que termine
la misma, verbalmente de inmediato y se pronuncia el fallo de igual
manera; contra resoluciones dictadas fuera de audiencia por escrito
dentro de los dos dias siguientes a la notificaciéon de la resolucion
impugnada, expresando los motivos por los cuales se solicito.

El Juez se pronunciara de plano, pero podra oir a las demas partes
dentro del plazo de dos dias de interpuesto el recurso, si se trata de un
asunto cuya complejidad asi lo amerite, por escrito tres dias siguien-
tes a su interposicion. En caso de que el Juez cite a audiencia por la
complejidad del caso, resolvera en ésta (art. 170 y 171 LNSIJPA).

B) RECURsSO DE APELACION

La apelaciéon procede en contra de actos del Juez de Control, cinco
dias cuando se trate de autos y siete contra sentencias; se deben
presenta por escrito ante el mismo Juez que lo emita. En caso de
que la resoluciéon sea emitida por el Tribunal de Juicio Oral los
plazos seran de cinco dias contra el sobreseimiento y quince dias
contra la sentencia; se presentara por escrito en el que deben ex-
presar los agravios, al interponer, contesta o adherirse al recurso los
interesados podran manifestar su deseo de exponer oralmente sus
alegatos (art. 172 LNSIJPA).

Se daran tres dias para que las partes se adhieran y se dara
traslado a las partes tres dias con el escrito de adhesion (art. 173
LNSIJPA). Una vez emplazadas si alguna parte quiere presentar
alegatos orales o el magistrado lo estima pertinente, se citard a au-
diencia dentro de los cinco a quince dias dentro del término para
la adhesion. Audiencia para oir alegatos cinco dias después de
admitido el recurso (art. 174 LNSIJPA). El tribunal de alzada pue-
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de resolver de plano en audiencia o por escrito dentro de tres dias
siguientes a la audiencia. Confirmara, modificara o revocara. Ape-
lacién sobre exclusion de pruebas, el Tribunal de Alzada informara
si admite o no el recurso al Juez de Control (art. 175 LNSIJPA).

5. LAs MEDIDAS SANCIONADORAS DERIVADAS DEL PROCESO

PENAL PARA ADOLESCENTES

Para la imposicién e individualizacién de la medida de sancion, se
debe atender a los fines de la ley; edad, circunstancias familiares,
economicas, social del adolescente (en su favor); comprobacion de
conducta y grado de participacién; caracteristicas del caso concre-
to, circunstancias y gravedad de hecho, agravantes o atenuantes;
posibilidad real del cumplimiento; dafio causados y esfuerzo por re-
pararlo, otros. La individualizacion se realizara en audiencia que se
celebrara tres dias a partir de comunicado el fallo, podran ofrecerse
pruebas. Cerrado el debate se procederd a imponer la o las medidas
y la forma de reparacion del dano (arts. 148 y 150 LNSIJPA).

Las medidas sancionadoras son de caracter educativo y promo-
veran la formacion, fomento de vinculos positivos y el desarrollo de
su personalidad y capacidades, asi como el sentido de responsabi-
lidad, la medida de privacién de libertad como medida extrema y
por el menor tiempo posible (art. 30, 31 y 107 LNSIJPA). Los fines
de las medidas impuestas por el Juez, para su imposiciéon deben to-
marse en cuenta las caracteristicas del adolescente; continuar con
estudios; escuchar y tomar en cuenta la opinién del adolescente y
su responsable; orientarse a los parametros de la educacion para la
paz, soluciones pacificas y derechos humanos (art. 187 LNSIJPA).

Los tipos de medidas de sancién son: amonestacién, apercibi-
miento, prestacion de servicios a favor de la comunidad, sesiones
de asesoramiento colectivo y actividades analogas, restauracion del
dafio, libertad asistida, estancia domiciliaria, semi-internamiento,
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internamiento (se debe computar a favor del adolescente el tiempo
del internamiento preventivo) (art. 155, 157, 159, 160, 161, 162,
163, 164, 165 y 167 LNSIJPA) de menor a mayor gravedad.

Cuando se trate de adolescentes de 12-13 anos, no se podra im-
poner medida privativa de libertad y Ginicamente se impondra una
medida sancionadora. En los demas casos se podran aplicar hasta
dos medidas tanto privativas como no privativas de libertad, podran
ser cumplidas de manera simultanea, alterna o sucesiva. En el caso
de las personas de 14 y 15 anos las medidas tendran una duraciéon
maxima de tres anos, y en el caso de 16 y 17 no excedera de cinco
anos (art. 145 LNSIJPA).

La privacién de libertad solo serda procedente en los delitos del
art. 164 LNSIJPA, en los casos de tentativa no procedera la priva-
ci6on de libertad. El internamiento podra ser de hasta cinco afos
homicidio calificado, violacién tumuntoria, secuestro, trata de
personas y delincuencia organizada. En los casos de intervenciéon a
titulo de participacion la medida de sanciéon privativa de la libertad
sera de hasta %1+ de la maxima de la medida de sancion privativa de
libertad segtn el grupo etario (art. 146 LNSIJPA).

La Ley especializada prevé medios para lograr la reintegracién y
reinsercion, garantizar el cumplimiento de sus derechos; posibilitar
su desarrollo personal, tomar en cuenta su opinién e involucrarlo
activamente en la elaboracion y ejecucién de su Programa Indivi-
dualizado de Actividades (medida cautelar) o Programa Individua-
lizado de Ejecucion (medida sancionado), los cuales deben contener
los fines de las medidas impuestas por el Juez; caracteristicas del
adolescente; continuar con estudios; escuchar y tomar en cuenta la
opini6on del adolescente y su responsable; orientarse a los parame-
tros de la educacion para la paz, soluciones pacificas y derechos hu-
manos (art. 187 LNSIJPA). También se busca minimizar los efectos
negativos que la medida de sancién pueda tener en su vida y futu-
ro, fomentar los vinculos familiares y sociales que contribuyen a su
desarrollo personal, a menos que esto sea contrario a sus derechos
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(art. 154 LNSIJPA). El adolescente puede incidir en el plan indivi-
dualizado en tanto no se trate de modificaciones trascendentales
(art. 48 y 154 LNSIJPA).

Este plan debe contener la identificaciéon, medidas impuestas,
objetivos particulares para la reinserciéon y reintegracién, activida-
des educativas, deportivas, culturales, laborales o formativas, condi-
ciones de cumplimiento, centro o institucion para el cumplimiento,
asistencia especial, posibilidad de atenuacion de la medida, condi-
ciones para preparar la terminaciéon de la medida que responda al
caso particular de la persona adolescente; otras (art. 188 LNSIJPA).

Por cuanto hace a los derechos de las personas sujetas a medida
privativas de la libertad sean cautelares o de sancién, son todos
aquellos con los que cuentan las personas en libertad excepto aque-
llos que sean expresamente restringidos por el Juez, en los términos
del plan individualizado de actividades y ejecucion'. El alojamiento
debe ser separado del de los adultos, con una separacion por edad,
género, situaciéon fisica y situacién juridica, los adolescentes que
cumplan 18 afios no podran ser trasladados a centros para adultos

(art. 46 y 47 LNSIJPA).

19 Se deben garantizar integridad fisica, moral, sexual y psicoldgica. Informar ado-
lescente/familiar de la finalidad de la medida cautelar y sanciéon impuesta contenida
en el plan individualizado de actividades/ejecucion. Informacién de derechos y obli-
gaciones; atencion medica preventiva y tratamiento, alimentacion nutritiva adecuada
y suficientes; vestimenta digna y suficiente/ agua/ articulos de salud/visitas/salida
medidas/sepelio; contacto con el exterior/actividades en servicio publico. No ser con-
trolado con fuerza/ hacer peticiones, quejas/audiencia con servidores publicos, limi-
tacion de derechos necesarios, proporcional e idoneidad para asegurar condiciones de
Internamiento seguras y dignas.

Art. 49. Cercania con sus familiares.

Art. 50. Acceso a medios de informacién. Prensa escrita, radio y tv.

Art. 51. Educaciéon. Educacién, arte u oficio.

Art. 52. Equivalencia para el acceso al derecho a la salud. Madres adolescentes.

Art. 53. Conservar custodia. Perméense con sus hijos menores de 3 anos en el cen-
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6. ETAPA DE EJECUCION

En la etapa de ejecucién, conocera el Juez de Ejecucion, tiene como
objeto asegurar el cumplimiento, lograr los fines y la resolucién de
incidente, asi como determinar la modificacién, sustitucién o cum-
plimiento de las medidas (arts. 176 y 177 LNSIJPA).

En los casos de concurrencia de diversas medidas de sancion,
sera simultaneo si son compatibles, se declaran extintas las medidas
menos relevantes si son incompatibles (art. 183 LNSIJPA); en caso
de concurrencia de sancién-pena. Se declara extinta la medida de
sancion (art. 184 LNSIJPA).

Una novedad mas de este sistema es la aplicacién de justicia res-
taurativa en la ejecucion de medidas de sancion, cuyo fin es identi-
ficar necesidades y responsabilidades individuales y colectivas para
la reintegracion de la victima y adolescente (art. 192 LNSIJPA). La
cual procede una vez que quede firme la sentencia dictada (art. 193
LNSIJPA); proceden a peticiéon de la victima y ofendido, la prepa-
racion no podra exceder de seis meses, el acuerdo versara sobre la

reparacion del dafo (arts. 194 y 196 LNSIJPA)

tro en area especial. Al cumplir 3 afios se debera a JE con opiniéon de la procuraduria
de proteccion.

Art. 54. Prohibicién de aislamiento. Excepto en casos de violencia, por el menor
tiempo sin exceder de 24 horas. Dar aviso a su defensa no implica incomunicacion.

Art. 55. Recibir visita intima. Emancipados/concubina/mayores de 18 afios cum-
pliendo medida. No puede ser suspendida como sancién disciplinaria.

Art. 56. Trabajo. Capacitar para el trabajo para garantizar insercion, evitando
trabajo, peligroso o explotacion laboral.

Art. 57. Derechos de las adolescentes en centro especializado. Atenciéon médica,
podra solicitara que el personal sea del sexo femenino, presente una persona del sexo
femenino, instalaciones dignas y seguras, atenciéon medida especializada.

Madres adolescentes. Maternidad, parto, puerperio y lactancia, permanencia con
su menor hijo, tomando las medidas necesarias para disponer el respectivo cuidado
de la nifia o nifo.
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El Tribunal de Juicio Oral notificara al Juez de Ejecucién en
el término un maximo de tres dias habiles; el Juez de Ejecucion
enviara copia de la sentencia a la autoridad dentro de un plazo
maximo tres dias habiles. El Juez de Ejecucion en audiencia inicial
resolvera legalidad del Plan individualizado de ejecucion (art. 198
LNSIJPA). Se hara una revisiéon periodica del PIE, de oficio cada
tres meses, la autoridad administrativa informara al juez de ejecu-
cion y al adolescente, defensa, responsable, la omisién de esta obli-
gacioén se castiga administrativa y penalmente (art. 200 LNSIJPA)

Las controversias sobre la medida de sanciéon de internamien-
to por estancia domiciliaria. Procede cuando esta ultima sea mas
conveniente para la reinserciéon y la reintegracién social y familiar;
también se podra sustituir por servicio en favor de la comunidad, en
ambos casos se tomara en cuenta el interés superior de la persona

adolescente, condiciones en que ha venido cumpliendo la medida,
retos y obstaculos que ha enfrentado (art. 214, 215y 217LNSIJPA).

Iv. MEDIACION PENAL Y JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA JUSTICIA

PENAL PARA ADOLESCENTES

Desde su primera intervencion, tanto el MP como el JC, deben in-
formar a las partes (cuando el caso lo permita), sobre la posibilidad
de optar por un mecanismo alternativo de solucién de controversia,
la forma en que estos proceden y sus alcances, por lo que ademas en
esta materia se le concede un uso prioritario (arts. 131 frac. XVIIIy
189 CINPP y 94 LNSIJPA) y su omision en materia de reposicion de
procedimiento, ello de acuerdo con la siguiente tesis aislada:

ACUERDOS REPARATORIOS. LA OMISION DEL JUEZ
DE CONTROL DE CUMPLIR DESDE SU PRIMERA INTER-
VENCION CON SU OBLIGACION DE EXHORTAR A LAS
PARTES A CELEBRARLOS Y EXPLICAR LOS EFECTOS Y
MECANISMOS DE MEDIACION Y CONCILIACION DISPO-
NIBLES, VIOLA DERECHOS HUMANOS CON TRASCEN-
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DENCIA AL FALLO RECURRIDO, QUE ORIGINA LA RE-
POSICION DEL PROCEDIMIENTO (NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE MORELOS).

...s1 los acuerdos reparatorios constituyen un medio para la con-
clusion del procedimiento respecto de cierto tipo de delitos, donde
es obligacion del JC, desde su primera intervencion, exhortar a las
partes a celebrarlos, y explicar los efectos y mecanismos de media-
ci6n y conciliacion disponibles, es inconcuso que si omite hacerlo,
viola Derechos Humanos con trascendencia al fallo recurrido, lo
que origina la reposicién del procedimiento®.

Este criterio reconoce el acceso a la justicia alternativa como un
derecho humano, mismo que en la justicia para adolescente cobra
especial relevancia en virtud de los principios de interés superior y
minima intervenciéon que rigen la materia.

Las soluciones alternas en materia de justicia penal para adoles-
centes deben partir del principio de interés superior de la persona
adolescente, esto en un sentido amplio, es decir favorecerlo en el
proceso de reinserciéon social, no en el sentido de evitar la respon-
sabilidad de las consecuencias de su acciéon?. Los mecanismos al-
ternativos que se prevén en la LNSIJPA son dos, la mediacién y los
procesos restaurativos®. Su aplicacién debe buscar el esclarecimien-
to de los hechos y con ello encaminar el proceso hacia la reintegra-
ci6on social y familiar,® a diferencia del proceso penal para adultos
que se avoca a la acreditacion del delito y de la responsabilidad del

? Tesis: XVIIL4°.3 P (10%), Nam. de registro: 2004377, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 3, Septiembre de 2013, p. 2437. Disponible
en https://sjf2.s¢jn.gob.mx/detalle/tesis/2004377.

! Hidalgo Murillo, José Daniel, Ley Nacional del Sistema Integral de Fusticia Penal para
Adolescentes, comentada y concordada, México, Flores, 2016, pp. 102-104.

2 Sanchez Garcia, Arnulfo, “Catalogo de delitos mediables”, en Sanchez, Arnul-
fo/Gorjon Francisco Javier/Martifion, Gilberto Zaragoza, José (comp.), Mediacién penal

y justicia restaurativa, México, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 115- 141.

» Hidalgo Murillo, José Daniel, Hacia una teorta procesal en justicia para adolescentes,
Meéxico, Flores, 2016, p. 51.
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adolescente: “Negociar con el adolescente para esclarecer los he-
chos en los que se ve implicado es, siempre, una mejor opciéon que
encaminar el caso solo contra é1.”%

La mediacién penal “versa sobre la gestion del conflicto causado
a partir de la comision de un delito, la cual tendra como limites los
criterios tasados en la legislacion procesal penal aplicable al territo-
rio nacional.”®

Por su parte, la justicia restaurativa pone atencién en la lesion
causada a una persona determinada derivada de un delito que bus-
ca una solucién al conflicto suscitado de indole individual y social;
busca darle reconocimiento y consideraciéon a la victima u ofendido,
por ello beneficia al infractor con una disminucién de la pena e in-
cluso el no ejercicio de la accién penal®.

Los procesos restaurativos son aquellos celebrados entre la victi-
ma u ofendido, el imputado, la comunidad y los operadores del sis-
tema (en los encuentros victima/adolescente, procesos restaurativos
o circulos), que una vez aprobados por el MP o el JC y cumplidos
en sus términos, tienen como efecto la extincién de la acciéon penal.

La LNSIJPA establece dos soluciones alternas: el Acuerdo Repa-
ratorio y la Suspenciéon Condicional.

1. ACUERDO REPARATORIO
El art. 85 LNSIJPA, establece que la mediacién es “un mecanismo

voluntario mediante el cual la persona adolescente, su representan-
te y la victima u ofendido, buscan, construyen y proponen opciones

#* José Daniel Hidalgo Murillo, Ley Nacional del Sistema Integral de Fusticia Penal para
Adolescentes, comentada y concordada, ... op. cit., p. 153.

» Sanchez Garcia, Arnulfo, Francisco Javier Gorjén Gémez, Vademécum de mediacion
y arbitraje, México, Tirant lo Blanch, 2016, p. 163.

% Guzmén Campos, Alma Delia, Ménica Denis Trujillo Hernandez, “Justicia al-
ternativa”, en Badillo, Ramoén Ernesto, et al., Los métodos alternos de solucion de conflictos y
la justicia penal, México, Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, 2014, p. 168.
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de solucién a la controversia”. Las partes pueden acceder a este me-
canismo desde la investigacion inicial y hasta antes de que se dicte
el auto de apertura a juicio oral.

En caso de que opten por ellas en la investigacion inicial, la me-
diaciéon se llevara ante el centro de mediaciéon de la Procuraduria
de Justicia sea estatal o federal, en tanto que, si se opta por el me-
canismo una vez vinculado a proceso, se desarrollara ante el centro
de justicia alternativa del tribunal local o federal que se encuentre
conociendo el asunto.”

2. PrRocEsos RESTAURATIVOS

Los procesos restaurativos buscan restaurar el tejido social (art. 27 LN-
MASC en materia penal), para ello es necesario que una vez que
las partes deciden participar en estos procesos se realicen reuniones
previas efecto de explicar a cada una de ellas la forma en que se de-
sarrollara la sesion conjunta y asi como conocer los alcances restau-
rativos y penales que se pueden obtener. Es necesario que en estas
sesiones el adolescente acepte la responsabilidad de la conducta; en
caso contrario, no se llevaran las sesiones conjuntas. Esta se puede
desarrollar de tres formas:

A) ENCUENTRO ENTRE VIiCTIMA Y ADOLESCENTE

La victima u ofendido, el adolescente y su representante buscan, pro-
ponen y construyen opciones de soluciéon. Dentro de la sesion se da
el uso de la voz a la victima/ofendido y adolescente a efecto de que
cada uno cuente su perspectiva sobre el hecho delictivo, asi como de
los dafios derivados del mismo; posteriormente se pasara al estudio de
la reparacién del dafio, una vez que haya acuerdo al respecto; el faci-
litador redactara los puntos sobre los que versa el acuerdo en concreto
la forma en que se reparara el dafo (art. 90 LNSIJPA).

2 Martinez, Javier, Estralegias de litigacion en el nuevo sistema procesal penal acusatorio en
México, México, Flores, 2013, pp. 2-8.
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B) JUNTA RESTAURATIVA

Participan tanto la victima u ofendido como el adolescente, pero
ademas también interviene la comunidad que en su caso se haya
visto afectada por la comisiéon del delito. El objetivo es buscar y
construir una solucién que repare el dano causado al tejido social,
la sesion se desarrolla dando el uso de la voz a las partes, quienes
haran propuestas de solucion las cuales seran evaluadas y en su caso

modificadas, y una vez aceptadas, se procedera a la redaccion del
acuerdo (art. 91 LNSIJPA)*.

c) CircuLos (RESTAURATIVOS).

Participan la victima, ofendido, adolescente, comunidad afecta-
da y operadores del sistema (sin precisar quién)” en este caso, la
participaciéon de los intervinientes se guia a través de una serie de
preguntas entorno a la problematica, las cuales se desarrollaran
en la sesion previa. Para posteriormente pasar a la formulaciéon de
propuestas para la reparacion del dafio, las cuales se estudiaran y
evaluaran para después asentar, firmar y registrar aquella que sea
aceptada por los intervinientes (art. 92 LNSIJPA).

Procederan desde la presentacion de la denuncia o querella, has-
ta antes de decretarse el auto de apertura a juicio y en los casos en
los que no sea procedente aplicar una medida de internamiento
segin la LNSIJPA; ademas no es necesaria la aceptacion de respon-
sabilidad por parte del adolescente dentro del proceso (pero si en
las sesiones previas); no procedera en los casos de violencia familiar

(arts. 95 y 96 LNSIJPA)®.

% Sanchez Garcia, Arnulfo y Francisco Javier Gorjon Gémez, op.cit., p. 142.

¥ En este caso, como en muchos otros, la Ley no establece a quienes se refiere con
los operadores del sistema, sin embargo, debemos entender que se trata de los psicolo-
gos, trabajadores sociales y pedagogos.

30 Rogelio Barba Alvarez; Antonio Fierros Ramirez, “La mediaciéon del Derecho
e b b
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Desde que las partes optan por un MASC, se suspende el pro-
ceso y todas las diligencias que se lleven en la unidad o centro de
mediacion seran confidenciales y no podran formar parte del pro-
ceso penal; la suspension podra ser hasta de 30 dias, para que las
partes firmen un acuerdo y se prorrogara hasta el tiempo pactado
de su cumplimiento. En caso de que las partes no determinen un
plazo, sera de 1 afio (arts. 188 y 189 CNPP) y se suspenden los pla-
zos para la prescripcién. La mediacion tiene ademas una funcién
social, pues como lo sefiala la LNMASC, es un medio para resarcir
el tejido social dafiado con la comision de un delito®'.

El procedimiento establecido en la LNMASC inicia con la solici-
tud que las partes realizan a la autoridad, sea ministerial o judicial
(dependiendo de la etapa procesal), para que su controversia sea
derivada al centro o unidad de mediacion respectiva®.

En esta instancia, se designara a un facilitador que realizara el es-
tudio del asunto a efecto de determinar si es procedente o no la apli-
cacion de un MASC (art. 12 LNMASC en materia penal); en caso de

Penal del menor en México”, en Sanchez, Arnulfo, et al., Mediacion penal y justicia restau-
ratwa, México, Tirant lo Blanch, pp. 91-114. En México no se permite la mediacién
en los casos de violencia familiar ni violencia de género, esta postura atiende a que
en los referidos caso no puede haber igualdad entre las partes debido a la situacién
de violencia, en contrapunto a esta determinaciéon hay doctrinarios que consideran
que seria oportuno abrir la posibilidad de la mediacién en los casos de violencia en la
pareja sobre este tema véase: Vazquez-Portomene, Fernando, “Algunos argumentos
victimologicos y de prevenciéon especial para la derogacion del apartado quinto del
art. 87 ter de la LOP]J (¢por qué abrir la mediacién penal a los casos de violencia en la
pareja?)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, numero 15, enero de 2016,
pp- 233-264. Vazquez-Portomeiie, Fernando, “La Ley General de Acceso de las Mu-
jeres a una Vida Libre de Violencia y la prohibicién de la mediacién penal en casos
de violencia de género en México”, Revista Penal México, nimero 10, México, 2016.
Grande, Pablo y Esther Pillado, La justicia penal ante la violencia de género ¢jercida por menores,
Tirant lo Blanc, Valencia, 2016.

1 Sanchez Garcia, Arnulfo, “Catalogo de delitos mediables”, op. cit., pp. 118- 120.

32 Hidalgo Murillo, José Daniel, Hacia una teoria procesal en justicia para adolescentes, op.
cit., pp. 315-316.



RAUL JUAN CONTRERAS BUSTAMANTE / ALEJANDRA MARLENE GOMEZ BARRERA 49

que a consideracion del facilitador no sea procedente por la falta de
algtn requisito o bien por tratarse de una conducta que no permite
la justicia alternativa, lo devolvera a la autoridad correspondiente®.

Cuando la aplicaciéon de un MASC sea procedente, se senalara
fecha y hora para la celebracién de una sesiéon previa en la que
se informara a los intervinientes de manera separada o conjunta,
del procedimiento y alcance de los MASC; en caso de que ambas
partes (adolescente y victima u ofendido) decidan participar en el
mecanismo alternativo, se sefialara fecha y hora para una sesiéon
conjunta, en la que se llevara el proceso de acuerdo a lo establecido
en los parrafos anteriores, segiin el mecanismo que se aplique (art.
7 LNMASC en materia penal).

En caso de que las partes no lleguen a un acuerdo, el asunto se de-
volvera a la autoridad remitente para que continte el proceso penal.
Por otro lado, si las partes llegan a un acuerdo, el mismo sera vali-
dado por el licenciado en derecho a cargo de la unidad o centro de
mediacién y posteriormente aprobado por el MP o JC, dependiendo
de la etapa procesal en la que se hayan celebrado; dicha situacion
se hara del conocimiento de la autoridad remitente, continuando la
suspension de los términos previstos legalmente. El cumplimiento
del acuerdo derivara en el no ejercicio de la accién penal (investiga-
cién inicial) o sobreseimiento (investigacién complementaria-antes
de que se dicte apertura a juicio oral) (art. 189 CNPP).

Cuando el contenido del acuerdo verse sobre obligaciones econo-
micas a cargo del adolescente, tanto el Juez como el MP, garantizaran
que no sean desproporcionadas y que en la medida de lo posible el
pago venga del trabajo y esfuerzo del adolescente (art. 98 LNSIJPA).

Si el acuerdo no se cumple, el asunto de devolvera a la autoridad
correspondiente, a efecto de que contintie con el proceso, sin que la
informacién que se haya ventilado durante la tramitaciéon del MASC
pueda ser utilizada durante el proceso penal (art. 189 CNPP).

%% Hidalgo Murillo, José Daniel, Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para
Adolescentes, comentada y concordada, op. cit., pp. 65-66.
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3. SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCESO

De acuerdo con el art. 100 LNSIJPA la suspension condicional
del proceso inicia con el planteamiento al Juez formulado por el
imputado o por el MP con anuencia del adolescente imputado, el
cual contendra un plan detallado sobre el pago de la reparacion del
dafio (cuyo plazo no podra exceder de 3 afos) y el sometimiento
del imputado a una o varias de las condiciones.* La propuesta de
suspension condicional del proceso segin el ordinal 101 LNSIJPA,
procede cuando:

e El auto de vinculacién sea por hechos en los que no proceda la
medida de internamiento (hasta antes de que se dicte el auto de
apertura a juicio oral); y

e Que no exista oposicién fundada de la victima (Art. 201 frac. II

CNPP).

Las condiciones a las que pude someterse el adolescente se en-
cuentran sefialadas en el art. 102 de la Ley de la materia, pueden
ser 1 o 2,y su duraciéon no podré ser menor a 3 meses, ni mayor a 1
ano; las condiciones que se pueden imponer son:

e Comenzar o continuar la escolaridad que le corresponde;

e Prestar servicio social a favor de la comunidad, las victimas, del
Estado o de instituciones de beneficencia ptblica o privada, en caso
de que la persona adolescente sea mayor de quince afios (art. 159
LNSIJPA);

e Tener un trabajo o empleo, o adquirir, en el plazo que el Juez de-
termine, un oficio, arte, industria o profesién, si no tiene medios
propios de subsistencia, siempre y cuando su edad lo permita (art.
123 apartado A CPEUM);

e En caso de hechos tipificados como delitos sexuales, la obligaciéon
de integrarse a programas de educacién sexual que incorporen la
perspectiva de género;

" Martinez, Javier, op. cit., pp. 1232-1238.
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e Abstenerse de consumir drogas o estupefacientes o de abusar de las
bebidas alcoholicas;

e Participar en programas especiales para la prevencion y el trata-
miento de adicciones; y

e Cualquier otra condicion que, a juicio del Juez, logre una efectiva
tutela de los derechos de la victima y contribuyan a cumplir con los

fines socioeducativos de la persona adolescente.

Antes de determinar la condicién a cumplir, el adolescente sera
sometido a una evaluacion por parte de la Autoridad de Supervision
de Medidas Cautelares y de Suspensiéon Condicional del Proceso
(art. 71 B LNSIJPA); para determinar la viabilidad de cumplimien-
to y eficacia de la condiciéon, ademas debera relacionarse con la
conducta delictiva y se rige por los principios de proporcionalidad,
minima intervencién, autonomia progresiva y justicia restaurativa,
atendiendo a la finalidad de las medidas sancionadoras®.

En caso de incumplimiento, se citara a una audiencia a efecto
de escuchar al adolescente respecto de los motivos por los que no
cumplié ya sea la condicién o la reparacion del dano, en caso de
que sea por un motivo justificado se continuara, a consideracion del
Juez y previo debate de las partes, se podra ampliar la duracion de
la suspension hasta por 6 meses, y por una sola ocasién.

En el supuesto de que el adolescente sea sujeto de una medida de
internamiento, tanto el preventivo como el impuesto en sentencia,
ambos derivados de un proceso diverso, los efectos de la suspensiéon
cesan temporalmente, hasta en tanto se obtenga su libertad hecho
lo cual continuara con la suspension, en caso de que se encuentre
sujeto a otro proceso, pero continue en libertad, los efectos de la
suspensién condicional contintian (art. 105 LNSIJPA). El cumpli-
miento tanto del plan de reparacién, como de la condicién, traen
como consecuencia el sobreseimiento de la causa penal.

% Barba Alvarez, Rogelio y Antonio Fierros Ramirez, “La mediacion del Derecho
Penal del menor en México”, en Sanchez, Arnulfo, et al., Mediacion penal y justicia restau-
ratia, op. cit., pp. 111-112. La justicia restaurativa en el Derecho Penal de menores es
una necesidad y obligacion del estado- sociedad que materializa un sistema garantista.
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Para la celebracién de un acuerdo reparatorio se puede alguno
de los procesos restaurativos.

v. REFLEXIONES FINALES

Derivado de las reformas constitucionales en justicia para adoles-
centes (2005), justicia penal (2008) y derechos humanos (2011) en
México se ha construido un sistema un poco mas garantista para las
personas adolescentes que son investigadas, procesadas y sentencia-
das por la comision de una conducta tipificada como delito.

La trascendencia del marco constitucién de la justicia para ado-
lescentes, no solo se refleja en la protecciéon a sus derechos huma-
nos, o en la observancia de principios especiales como el de interés
superior, minima intervencion y a la finalidad educativa del derecho
penal para adolescentes®, sino mas aun en el establecimiento de la
utilizacion de formas alternativas de justicia, es decir, formas no
judiciales y salidas alternas; en especifico a los principios de por lo
que de conformidad con la Observaciéon General numero 24 del
Comité de Derechos del Nino, la Justicia Juvenil tiene las caracte-
risticas de lo que comtnmente se llama justicia alternativa, pues
implica la desjudicializacién (respecto al proceso) y la diversidad de
respuestas que pueden aplicarse (durante y después del proceso)?’’.

Como se advierte de lo antes expuesto, la justicia alternativa y los
procesos restaurativos forman parte de esas formas alternativas de jus-
ticia previstas en la Constitucién de nuestro pais desde 2005, y son
parte fundamental de un modelo integral de protecciéon y garantista
de justicia para adolescentes. Este modelo brinda un sistema que debi-
damente aplicado, hace posible que la persona adolescente pueda in-

% Estandares de Justicia Juvenil Restaurativa en la Implementacion de Medidas
Privativas de Libertad y Mediacion Alternativas al proceso penal juvenil.

*Decalogo Iberoamericano sobre Justicia Juvenil Restaurativa.

*Declaracion Judicial Iberoamericana sobre justicia juvenil restaurativa.

7 Punto 5.a de los Estandares de Justicia_Juvenil Restaurativa en la Implementacién
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tegrarse a su familia y a su comunidad, para ser un adulto autonomo.

Todo sistema de justicia juvenil debe establecer el reconoci-
miento, respeto y garantia de todos los Derechos Humanos a las
personas menores de edad, asi como de aquellos derechos que les
corresponden en virtud de su condiciéon de personas en desarrollo,
dada su edad y las caracteristicas que rodean sus vidas (desarrollo
fisico, psicolégico y social), al respecto, el Comité de los Derechos
del Nino ha senalado que:

Los nifios se diferencian de los adultos por su desarrollo tanto
fisico como psicolégico. En virtud de esas diferencias, se les reco-
noce una menor culpabilidad y se les aplica un sistema distinto con
un enfoque diferenciado e individualizado. Se ha demostrado que
el contacto con el sistema de justicia penal perjudica a los nifos, al
limitar sus posibilidades de convertirse en adultos responsables®.
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1. INTRODUCCION

oy dia el derecho no se puede presentar como un sistema
maestro capaz de solucionar todas las controversias exis-

tentes, por el contrario, es un sistema plagado de lagunas e

ineficacias capaces de menoscabar los derechos humanos y danar su
estructura misma como sistema juridico. Este fenémeno en donde la
norma resulta parcialmente indeterminada o incompleta crea pro-
blematicas que superan lo juridico para escalar hasta lo ético. Las de-
ficiencias juridicas se hacen presentes en escenarios criticos, atipicos
o que parecen un laberinto sin salida y que si no se solucionan con
cuidado concluyen en un inexorable desastre en el que las sentencias
se hallan impotentes, alejadas de la realidad o de plano inutiles.

Es en ese contexto sinuoso en el que los jueces capaces se diferen-
cian de aquellos que se limitan a ser servidores publicos y lo logran
impulsando concepciones juridicas novedosas, desenmaranando los
nudos gordianos del derecho mediante criterios atinados, asi como
decisiones en las que confieren y constrifien sus poderes de creacion
en ordenamientos juridicos para solucionar los problemas que en
principio se antojaban oscuros.

Reconocer al juez como un defensor de derechos humanos ha
generado un interesante debate en torno a la labor judicial; aque-
llos criticos que se muestran reacios a reconocer al juez como un
individuo activo se oponen porque consideran que la linea entre el
activismo judicial y la arbitrariedad es muy facil de romper, por otra
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parte se encuentran los defensores del activismo judicial quienes re-
conocen que el juez tiene diversos modos de defender los derechos y
al mismo tiempo encontrarse en todo momento dentro de la norma
sin ser arbitrario pero si ejerciendo su discrecionalidad.

Es por eso que el presente articulo pretende defender, mediante
un razonamiento deductivo, la postura del activismo judicial como
la soluciéon méas cabal ante las complicaciones juridicas antes cita-
das. No basta con mencionar el activismo judicial, puesto que eso
nos llevaria a referir palabras chabacanas sin entrar en la sustancia
misma de los diferentes conceptos que rodean a la problematica del
activismo judicial. Por esa razon, en el presente trabajo me daré a
la tarea de conceptualizar y contextualizar el activismo judicial con
claridad, para después entrar en interrogantes mas complejas como
su estrecho vinculo con la opacidad judicial, con la discrecionalidad
y un sincero examen de sus avances.

11. EL CONCEPTO DE ACTIVISMO JUDICIAL

El antecedente directo del activismo judicial es la teoria juridica fi-
losofica del realismo juridico. Este antecedente desarrolla un pensa-
miento abstracto del activismo judicial, identifica al derecho como
una fuerza estatal, con una probabilidad asociada a las decisiones
judiciales; con un uso de analisis bajo un método y pluralismo como
la metafisica, asi como una vision del mundo naturalista y anti idea-
lista®. Sus raices epistemologicas abarcan la relacion que tiene en
comun con la forma de concebir la realidad, de reconocerla con el
animo de superar el no cognitivismo que conduce a la imposibilidad
del conocimiento objetivo de los valores, la cual reduce el fen6meno
juridico a los actos de voluntad de la ciudadania, asi como la ver-
sion formalista que define el fenémeno juridico por caracteristicas
externas observables que reconducen a una nocién universalmente

% Hierro Liborio, Realismo juridico en el derecho y la justicia, Enciclopedia Ibe-
roamericana de Filosofia, Ed. Trotta, Madrid, p.77.
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valida con la intencién de purificar lo juridico de lo moral, politico
o social que pretende la esencia de la norma juridica.

Sentadas estas bases como antecedente, podemos ahora si pre-
guntarnos ¢qué es el activismo judicial? Mauro Capelleti, describe
al activismo judicial como una revolucién contra un modo formalis-
ta de entender la ley y a los juzgadores, donde ya no se encuentran
restringidas y restringidos a aplicar mecanicamente la norma, sino
a que participen en el proceso de formulacién de politicas publicas
con base en derecho.* Es aqui en donde encontramos la influencia
del realismo juridico, una posiciéon que no se limita a los formalis-
mos —aunque obedezca formalidades’- sino que trasciende a un rol
juridico, politico y cuasilegislativo.

Ana Karina Timm Hidalgo, localiza la presencia de activismo
judicial cuando el 6rgano jurisdiccional trata con especial consi-
deracion las pretensiones de las partes en un proceso, integradas
por victimas de exclusién social sistematica, procesos que se tra-
ducen histéricamente en violaciones a los derechos humanos -sean
estos civiles, politicos o sociales. Resultando en un reconocimiento
y protecciéon de derechos fundamentales que el Poder Judicial ha
desconocido por mucho tiempo®. La autora complementa muy bien
nuestro acercamiento al activismo judicial, porque resalta la im-
portancia de la perspectiva social en la interpretacion, es decir, no
basta con que el juez se despegue del formalismo, sino que esa sepa-
racion debe ir acompanada de una perspectiva social que solucione
problemas sistematicos de injusticia.

*Volcansek, Mary, Judicial activism in Italy, en Holland, Kenneth, Judicial activism
in comparative perspective, New York: St. Martin Press, p. 117.

> Vale pena hacer la correcta distincién, mientras que la formalidad recae sobre
aquellos aspectos de la manera en que se aplica el derecho conforme un método, el
formalismo recae sobre la interpretacién misma.

® Timm Hidalgo Ana Karina, Activismo judicial progresista, dos propuestas con-
temporaneas: el uso alternativo del derecho y del activismo dialégico, Universidad
Carlos III de Madrid, [en linea] < Activismo judicial progresista, dos propuestas con-
temporaneas: el uso alternativo del derecho y el activismo dialbgico (uc3m.es)> [con-
sulta: 05 de julio 2021]
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A estas dos primeras concepciones podemos agregar la reflexion
de Ross, quien define a las normas como proposiciones directivas;
es decir, como proposiciones que no describen la realidad, sino que
tienen la misiéon de dirigir las conductas humanas en un sentido
especifico’. Enfoca asi una teoria de la interpretaciéon en la que se
considera como una actividad de atribucion del significado de la
norma juridica para aplicarse a un caso concreto; es decir, efectuar
el contexto en un asunto en particular. Para lograr esta contextuali-
zacion retomo la posicion de Robert Alexy, quien sostiene que una
forma idénea de fundamentar la norma es hacer referencia a reglas
o principios bajo una premisa mayor®, este suele ser el método mas
socorrido por los juristas.

Para efectos del presente trabajo, el activismo judicial se concep-
tualiza como la sucesién de comportamientos realizados por el juez,
que interpreta sin cefirse a la literalidad de la norma; su posiciéon
puede variar del comportamiento que adopte la judicatura en sus
sentencias, es decir, no es una imitacion. Es importante precisar
que el giro necesario de esta interpretacién o toma activa de la
controversia debe ser progresista, pues un giro de tuerca que genere
mas complicaciones o violaciones a derechos humanos se presen-
ta como una arbitrariedad y no como activismo. Este método de
interpretacion es un modelo progresista en el que se exhorta a los
jueces para que conforme su funcionalidad y competencia ingieran
las realidades sociales que se suscitan en su entorno, donde se puede
posibilitar un cambio efectivo a través de la interpretaciéon y argu-
mentacién juridica.

En el caso nacional, los medios de actuacién jurisdiccional activa
son muy amplios, desde declaraciones de incompetencia en asun-
tos de conformidad articulo 106 constitucional en relaciéon con el

7 Ross, Alf; Sobre el derecho y la justicia, Ed. Eudeba, traduccién de Genaro Ca-
rri6, Buenos Aires, 1994, pp. 261-263.

& Alexy Robert, El concepto y la validez del Derecho, Ed. Gedisa, Barcelona, 1994,
p-191.
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articulo 21, fraccion VI de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion, hasta la no aplicaciéon de normas que a todas luces
se presentan deficientes. Asi los jueces innovan interpretaciones ju-
ridicas o bien ejercen una discrecién normativa. En vez de aplicar
meramente el derecho preexistente, se comprometen con su tareay
desarrollan criterios que superan los conflictos legales o antinomias.

Otro modo de resolver tensiones en los procesos jurisdiccionales,
es a través de la dogmatica constitucional. El activismo judicial en
este sentido se encuentra en un estrecho vinculo con las corrientes
del Neoconstitucionalismo, este tipo de movimientos actuales en los
que los textos juridicos supremos ya no solo son documentos de
interpretacion estricta normativa, sino que comprende una defensa
mediante la expansion de la densidad normativa de la Constitucion.
En otras palabras, una defensa a través de valores, principios y de-
rechos fundamentales constitucionales.’

Alberto Bianchi, sostiene que la decisiéon con indicios politicos,
no altera la division de poderes que es la reafirmaciéon dinamica
del Estado de Derecho. Los Tribunales de Justicia, al ser protec-
tores de salvaguardar derechos fundamentales, tienen la funcién de
aplicar los principios rectores que emanan de los preceptos consti-
tucionales, y bajo una dimensién empirica, puede surgir un doble
significado, en primer término, debido al conocimiento del derecho
valido y en segundo dada la relacién que surge en la utilizaciéon de
premisas en la argumentacioén juridica de las sentencias.

Existen posiciones en favor y en contra a propésito del activismo
judicial, es comprensible que resulte controversial para la comuni-
dad juridica. No obstante, diversos autores hacen hincapié en que
el activismo judicial es una forma dindmica de la interpretacién de
la ley. Que el derecho depende de un contexto social y por ello es

? Aguilera Rafael, “Estado constitucional, derechos fundamentales e interpreta-
ci6én constitucional”, en Estado, derecho y democracia en el momento actual, Cien-
fuegos, David y Rodriguez, Luis (coords.), Monterrey, Fondo Editorial Juridico, 2008.

10 Bianchi Alberto, Dindmica del Estado de Derecho, Ed. Abaco, Buenos Aires, 1996, p-86.
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pertinente cambiar el significado de un texto normativo a la luz de
los valores de un ntcleo social en un momento determinado. Esta
posicion nos parece la mas atinada, siempre y cuando sea bien clara
la diferencia entre el activismo judicial (en favor de ciertas pobla-
ciones y derechos humanos) y la imposiciéon de medidas arbitrarias
y caprichosas.

111. VINCULACION ENTRE EL ACTIVISMO JUDICIAL Y LA OPACIDAD

JURISDICCIONAL

Los asuntos judiciales que suceden en México tienden a ser en-
vueltos en temas politicos y sociales de alto impacto, los medios de
comunicacién juegan un papel importante en este peligroso inter-
cambio de informacién incompleta o errénea alrededor de temas
juridicos. Es natural que los asuntos de caracter juridico estén tan
vinculados con temas de poder y sociedad, pero el verdadero pro-
blema se encuentra cuando dichos temas vulneran una sentencia,
plagandola de vicios en materia procesal o de interpretacion. En es-
tos escenarios los conflictos juridicos dejan de ser el tema central y
se convierten en un apéndice del tema politico. Ahi, cuando los ojos
mediaticos se posan sobre un conflicto para llenarlo de interpre-
taciones politicas, se suscitan las arbitrariedades en una sentencia.
Por arbitrariedad judicial, me refiero a aquellas decisiones que
alteran o vulneran los derechos de la sociedad en general, versan
factores entorno a la interpretaciéon, argumentacion, falta de prue-
bas; o bien, inconsistencias que derivan de la esencia del proceso ju-
risdiccional. Surge como conjunto de decisiones adoptadas, que in-
curren en alguna de las circunstancias que permite calificarse como
reflexiones arbitrarias, verbigracia un manifiesto error patente en
la evaluacion de los hechos, argumentacién insuficiente irracional,
donde arroja resultados deductivos ilégicos al caso concreto.
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En el universo juridico los juristas reconocen las ambigiiedades
y complejidades que presenta la ley, sobre todo en la clara diferen-
cia entre el proceso de legislacion y el de jurisdiccion, donde las
interpretaciones pueden varias o hasta incluso contradecirse por las
dificultades del lenguaje y de las lagunas; no obstante, la materiali-
zacion de pactos y legislaciones internacionales busca salvaguardar
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas.

La afirmacién de los jueces que senala el filésofo Wilfrid Joseph
Waluchow, ahonda una basqueda razonable que desarrolle y amplie
el derecho de una forma coherente, defendible, pero no necesaria-
mente Unica'', aunado a la discrecionalidad de forma negativa, sugi-
riendo que ella esta relacionada con la falta de control; o bien, pre-
tenda controlar la determinacién de la soluciéon de un caso concreto.

Hablar de opacidad, es definir el fenémeno que caracteriza por
la escasa percepcion del alcance que tiene la justicia en México, me
refiero a que en algunas ocasiones la imparticién de justicia tiende a
ser oscura y ambigua, un porcentaje alto de la ciudadania descono-
ce el desempenio y actuacién de los Poderes Judiciales, y dado a di-
versas variantes en la opacidad tales como los casos dificiles, donde
no pueden ser resueltos a la luz de una interpretaciéon o extensiéon
de la ley, o exista algin precedente que defina el caso concreto.

El activismo judicial es una alternativa eficaz para resolver casos
dificiles, bajo una logica razonable de la ética, asi como aplicando
los principios fundamentales que emanan de la Constitucion, para
ejecutar una ponderada argumentaciéon en las cargas judiciales,
prevaleciendo los Derechos Humanos y la Supremacia Constitucio-
nal. Debe ser ejercida por jueces responsables, capaces de sustentar
su dicho e hilar ideas y argumentos con la fineza necesaria para
entregar sentencias sélidas que no sean solo bienintencionadas, sino
criterios suficientes e idoneos.

""" Waluchow, WJ., Inclusive Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1994, p.218.
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La comprension del activismo judicial como método alternativo
de politica judicial, no solo consiste en anular decisiones de otras
ramas del Poder, o de no reivindicar las reglas de previsibilidad o
de uniformidad, sino en no hacerlo para conseguir un objetivo no
oficial; es decir, un resolutivo pudiera considerarse apto para una
indole activista, dependiendo que tan lejos se desvie de la linea de
base donde pudiera manifestarse un motivo oculto con opacidad,
como una practica judicial que utiliza la interpretacién para ajustar
la Ley a sus decisiones y no al revés; cuestion que se refuerce, ante
la clara vinculacion entre la opacidad jurisdiccional y el activismo
judicial, dado que no en todos los asuntos judiciales surge esta co-
yuntura, por ejemplo, el expediente Varios 912/2010, donde hay
una clara proteccién de los Derechos Humanos ante las arbitrarie-
dades graves que se suscitaron en el juicio de Radilla Pacheco, que
dio pauta a una reforma constitucional que marcé un paradigma
juridico en nuestro pais en materia de Derechos Humanos.

1Iv. DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

La discrecionalidad judicial, es un tipo de interpretaciéon que emi-
ten los juzgadores, para no evaluar a profundidad el caso concreto,
pues deriva de cuestiones complejas en donde los impartidores de
justicia, atraviesan complejidades de interpretacion juridica, donde
se suscitan lagunas que derivan de la norma, en las que se advierten
ambigiiedades que derivan de la erronea coherencia en el desentra-
namiento de los principios que emanan del Derecho.

Se caracteriza como una elecciéon debida, entre alternativas
abiertas como un acto voluntario que consiste en optar por seguir
un curso de acciéon determinado, cuando existen dos posibilidades
reales de actuaciéon mutuamente excluyentes y entre las cuales el de-
recho no ofrece razones que hagan mas correcta una de ellas sobre
las otras. La discrecionalidad puede desarrollarse de manera positi-
va o negativa, dependiendo el papel que ejerza el Juez, puede surgir
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como una decisiéon no arbitraria o injustificada que como advierte
el jurista H.L.LA Hart, la practica juridica es aceptada o pretende
ser correcta y justificada, por lo que nunca sera arbitraria, o como
una perspectiva de decisiéon inicua en la que es extremadamente
irregular que atenta directamente contra el nucleo de los derechos
fundamentales. Para evitar lo anterior, no deben dejarse vacios le-
gales; o bien, afrontar el caso para darle una debida interpretaciéon
conforme y la aplicacién del control difuso debidamente con el afan
de salvaguardar los Derechos Humanos.

La ambigiiedad parece explicarse, en su posicion de dejar abierta
la cuestién de la objetividad de la moral, si esta no es concreta, no
habria motivos para decidir entre alternativas abiertas que las pre-
ferencias subjetivas de los juzgadores, que son en lo que se basarian
bajo una libre elecciéon de una posibilidad objetiva y firme!.

Los principios de indivisibilidad y progresividad, referidos en el
articulo primero constitucional, son referentes para la aplicacion del
activismo judicial en sentencias donde se proteja la emanacién de
la esencia de ambos, asi como la proteccion de Derechos Humanos.
En primer término, el principio de indivisibilidad garantiza una vin-
culacién y relaciéon estrecha con los derechos humanos, donde se
evitan las omisiones de su proteccion, por medio del activismo se
garantizara una salvaguarda de manera eslabonada, no se permite
ninguna supresiéon, aunque no se mencione la protecciéon de cual-
quiera de los derechos clasificados como fundamentales. A su vez el
principio de progresividad, garantiza el avance y el no retroceso en
Derechos Humanos, donde se custodia la maxima protecciéon de ma-
nera 6ptima, asi como el goce del ejercicio idéneo en Derechos Hu-
manos, los juzgadores no retrocederan en un proceso judicial, una
interpretacion conforme o un avance que haya logrado el legislador,
para el bien de las personas, por medio del activismo judicial se
garantiza una optica proteccionista de los derechos de las personas.

2 Hart, H.L.A., Post Scriptum al concepto de derecho, est. preliminar, trad., y bibliografia
de Rolando Tamayo Salmoran, México, UNAM-IIJ, 2000, p. 55.



ABRIL USCANGA BARRADAS / DAVID MORALES MURNoOzZ 69

En el mundo juridico, es muy conocido el auge y legado que dejo
el jurista ingles Herbert Lionel Adolphus, quién fue catedratico de
Ronald Dworkin, uno de sus sucesores en la catedra de Oxford;
Hart en una de sus ultimas obras, public6 una respuesta respecto
a las criticas a su ideologia de sus colegas, denominada Post Scrip-
tum, en ella se encuentra una contraargumentacion respecto a la
teoria de Dworkin frente a la discrecionalidad judicial.

Parte de esta vision del derecho de manera completa o incom-
pleta, los jueces parten en ocasiones de lagunas juridicas median-
te el ejercicio de una limitada discrecion judicial creadora que es
rechazada por Dworkin como una explicacién errénea, tanto del
Derecho como del razonamiento judicial.”® Esto, reflexiona un ana-
lisis en el que por una parte un autor afirma que no se encuentra
incompleto, sino la visién positivista en cuanto a su interpretacion y
el otro que los jueces tienen limitaciones sustantivas.

Para explicar concretamente lo inevitable que resulta la discre-
cionalidad judicial, tomando consciencia de lo innecesario que se-
ria reproducir toda la critica y analisis de los autores que mencioné,
seria preciso sefialar que el problema surge a medida de la existen-
cia de las lagunas que produce la norma, asi como sus antinomias
que pueden resultar vagas en el lenguaje juridico.

Aunado a lo anterior, los jueces deberan decidir bajo una ar-
gumentacion légica que va mas alla de la norma; pero en muchas
circunstancias, también se suscitan las antinomias, dado a que se
emiten soluciones incompatibles en un caso concreto. En estos ca-
sos dudosos, el Derecho no resulta capaz de ofrecer tnica respuesta
correcta a una cuestion juridica.™

Esto sucede a raiz de que en el proceso de legislaciéon, surge el
quehacer constituyente que puede derivar complejidades en virtud
de que los participantes gozan y optan por una pluralidad de ideo-

13 Ihidem, p. 89.
'* Fabra Zamora, Jorge Luis, et al, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, Vol.
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logias y perspectivas que al momento de que los juzgadores inter-
pretan la esencia del derecho legislado, resulta complejo implemen-
tarlo en casos concretos asi como la esencia de lo que refiere dado
que en ocasiones no existe proximidad alguna entre si.

Un ejemplo que relata lo anterior, lo senala Timothy Endicott dado
que la precision, no siempre es til para regular las conductas, advierte
que sin principios y estandares, no podrian regularse la amplia varie-
dad de cosas que necesitan ordenar los sistemas juridicos, todo intento
de regular la vida social s6lo con reglas precisas no seria capaz de pre-
ver todas las situaciones que se pretendan regular'® donde sostiene que
la discrecionalidad no puede ser presentada como una teoria nuclear
del Derecho, en ese sentido, difiero bajo la éptica que indudablemente
es insoslayable que en un sistema juridico contemporaneo, se presente
la discrecionalidad en el sentido de que permite a los jueces argumen-
tar decisiones en los asuntos en los que la Ley resulte indeterminada.

Reflexionando lo anterior, la ilacién que existe con las arbitrarie-
dades judiciales, surgen cuando las decisiones son adoptadas cuando
incurren en circunstancias que se califiquen como arbitrarias; verbi-
gracia, un manifiesto error patente en la evaluaciéon de los hechos,
argumentacion insuficiente, debilidad en las premisas con irracionali-
dad, conclusiones incoherentes, donde se deduce a un voluntarismo
judicial ilégico e irracional, en dichas sentencias se perciben de arbi-
trarias dejando en estado de indefension a las victimas y no acatando
los principios emanados del primero constitucional en sentido estricto.

Los derechos humanos, son intrinsecos a la condiciéon humana y
el reconocimiento de su dimension, se hace de forma integral, pues
de lo contrario seria imposible detentar la titularidad y por ende
llevar a cabo su ejercicio. Es inviable, pretender llevar a cabo ejer-

IL, IIJ-UNAM, México, 2015, pp. 1391-1392, [en linea] < shorturl.at/frCTW > [con-
sulta: 06 de agosto de 2021].
5 (i Endicott Timothy, Vagueness in Law, Oxford University Press, 2003, y E/ dere-

cho es necesariamente vago, palabras y Reglas, Ensayos de Filosofia del Derecho, México,
Ed. Fontamara, 2004, pp.74-75.
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cicios o reconocimientos parciales o fraccionados de los derechos
fundamentales'®; bajo esa perspectiva, los derechos deben conside-
rarse de forma absoluta, esto es para su adecuado conocimiento y
proteccion se deben estimar en su totalidad.

Los derechos humanos no pueden concebirse o tomarse como
elementos aislados o separados, sino en conjunto pues solo de esta
forma resultan ser eficientes y en beneficio de las personas, La indi-
visibilidad coloca en un plano de jerarquia superior a los derechos,
sustrayéndolos de cualquier pretension de reduccion de su esencia,
y de esa forma garantiza plenamente su vigencia como factor de
primacia en todo orden juridico.

Esto precisa que no debe de separarse o fragmentarse uno de
otro, toda vez que los derechos humanos, civiles, politicos, econd-
micos, sociales y culturales deben comprenderse como un conjunto.
Por lo que, implica que el goce y ejercicio de un derecho est4 vincu-
lado a que se garantice el resto del eslabon en materia de derechos
humanos, asi como la violacién de un derecho pone también en
riesgo el resto de los demas, por lo que genera la obligaciéon de otor-
gar igual relevancia a toda la cadena de Derechos Fundamentales.

El principio de Progresividad, en la vertiente del activismo judi-
cial, implica la gradualidad y aumento para lograr su pleno cum-
plimiento; es decir, que para el desempefio de ciertos derechos se
requiere la toma de medidas a corto, mediano y largo plazo, pero
procediendo de manera expedita y eficazmente posible. Dicho prin-
cipio, se ha relacionado particularmente con los derechos econod-
micos, sociales y culturales, pero aplica de la misma manera para
los civiles y politicos, procurando por todos los medios posibles su
satisfaccion en cada momento.

Asi las cosas, el principio de progresividad tiene relacion de forma
estrecha con la prohibicién en retrocesos o marchas reversibles in-
justificadas, a los niveles de cumplimiento alcanzados a la no regre-
sividad en la proteccién y garantia en materia de derechos humanos.

1% Nikken Pedro, La proteccién de los derechos humanos: haciendo efectiva la
progresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales, Revista Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, San José, nmero 32, julio-diciembre, 2010, p.71.
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Lo anterior implica que las interpretaciones a las leyes, deben
hacerse tomando en consecuencia lo realizado, buscando no dismi-
nuir las determinaciones hechas sobre el parametro y la sustancia
de los derechos interpretados. Debe reiterarse que la naturaleza de
la actividad interpretativa cambia de acuerdo a la rama juridica en
la que se encuentre, necesariamente la interpretaciéon constitucio-
nal, asi como la convencional siguen una dindmica especifica. Al
interpretar una norma, dicha actividad retroalimenta la existente y
se integra la progresividad, por lo que funciona como complemento
de interpretacion razonable en virtud del establecimiento estandar,
asi como su debido limite competencial.

Las naturalezas de ambos principios son variables, pues depen-
den de la actividad y del ambito a los que se aplique; asi como
también, es preciso sefialar que en materia constitucional existe un
limite competencial de las autoridades encargadas de hacer efectiva
la Carta Magna, en el sentido de hacer las interpretaciones juridi-
cas limitadas a los principios.

La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al
aplicarse, interpretarse y mutarse, se convierte en un ordenamiento
constitucional en el que los principios analizados en cuestion, depu-
ran el ordenamiento legal, dado que funcionan como auto preser-
vacion que resulta aplicable tanto en normas secundarias como en
derechos establecidos en normas inferiores, un ejemplo es cuando se
aplica la progresividad a una norma secundaria, se da un cambio en
su naturaleza, puesto que si resulta imposible su disminucién o re-
mocion, se tiene entonces que posee un grado de supremacia similar
a la norma constitucional que complementa dicha norma secunda-
ria para pasar a formar parte del bloque constitucional federal’’.

Bajo esta perspectiva, se analiza que existen suficientes elementos
para interpretar y construir la existencia de un bloque de constitucio-
nalidad en lo relativo en materia de Derechos Humanos, en virtud de

7 Mancilla Castro Roberto Gustavo, El principio de progresividad en el ordena-
miento constitucional mexicano, Revista cuestiones constitucionales, Nam 33, julio-diciem-
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que genera un panorama concreto respecto a la interpretacion con-
forme, asi como los principios analizados para el activismo judicial en
favor de las personas de mayor vulneracién en sus derechos humanos.

La progresividad, comprende un aumento gradual en la garantia
de los derechos y una mejor protecciéon a éstos, por lo que la gra-
dualidad refiere a que la efectividad de los derechos no va a lograrse
de inmediato, sino que trata de un proceso que definird metas de
manera paulatina en su aplicacion.'

Dichos ejemplos, son una explicaciéon concreta que los principios
senalan la interpretacién idoénea de la Ley; toda vez que, si bien
es clerto no efectuard de manera inmediata el avance técnico que
emplea la norma, ira ramificandose y aplicandose un desarrollo que
integre el paso idéneo que aplica la progresividad en el Derecho.

V. AVANCES Y VENTAJAS DEL ACTIVISMO JUDICIAL.

El activismo judicial, se puede considerar para la comunidad ju-
ridica como una concepcion elogiosa que se utiliza para destacar
logros alcanzados por sentencias progresistas, como afirma el juez
estadounidense Frank H. Easterbrook, la mayoria desprecia el acti-
vismo judicial, pues es un concepto muy resbaladizo'; o bien, An-
thony Kennedy quien fue destacado como Ministro de la Suprema
Corte de Justicia de los Estados Unidos de América, senial6 una
definicién que un Tribunal activista, es simple y sencillamente una
Corte que toma una decisiéon que causara disgusto para algunas
facciones®.

bre 2015, México.

'8 Salazar Ugarte, Pedro, La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia con-
ceptual, Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica, México, 2014, p. 83.

19 Easterbrook Frank, Do liberals and conservatives differ in judicial activism?,
University of Colorado, Law Review 1401, 2002, [en linea] < shorturl.at/avCLX>
[consulta: 08 de agosto de 2021]

2 Lewis, Frederick P, The context of judicial activism. The endurance of the Warren Court
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No obstante, como afirmaron distinguidos juristas estadouniden-
ses, resulta incomodo pero efectivo, por lo que sus resultados son fac-
tibles para su aplicacion y protecciéon de los Derechos Humanos en
México. Es importante que no se caiga en simples tropicalizaciones
de figuras juridicas, puesto que no se debe calcar el modelo de acti-
vismo judicial norteamericano. El activismo judicial debe responder
y adecuarse a sus propios derroteros. Un ejemplo de esto se encuen-
tra en la poblacion que atiende y la que protege; las condiciones eco-
némicas de un quejoso mexicano no son ni por asomo similares a las
de un norteamericano, ambos pueden estar en indefensiéon y deben
ser protegidos, pero de acuerdo a su género, raza y clase.

Cuando los Poderes Ejecutivo y Legislativo guardan silencio ante
problematicas sociales y juridicas, es cuando debe hacerse presente
la intervencioén judicial que toma las medidas inmediatas necesarias
para paliar en alguna medida la situacion, y ademas lograr que
dichos Poderes se encarguen del problema dentro de un plazo razo-
nable, verificando también que sus actuaciones sean consecuentes
con las necesidades de los miembros que conforman la demanda en
los preceptos juridicos; en este sentido, el Poder Judicial acerca un
punto de equilibrio en la produccion y ejecucion de leyes defensoras
de Derechos Humanos, pues con sus sentencias se orilla a que las
camaras legislen normas que adecuen y protejan las necesidades del
nucleo social.

Esta posicién tan activa del poder judicial irremediablemen-
te causa incomodidades, sin embargo, este malestar es necesa-
rio para actualizar una legislaciéon y aplicacion del derecho mas
justa. Ademas de ir conforme la idea atinada de que el poder se
regula con poder; los decisores juridicos de este modo adquieren
una responsabilidad de control y vigilancia relevantes para el sano
desarrollo de los sistemas juridicos.

legacy in a conservative age, Lanham, Rowman &Littlefield, 1999, p. 122.
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Francisco Cabrillo, formula una opinién bien interesante al res-
pecto, en la que senala que cuando se presentan decisiones por
parte de los 6rganos de imparticion de justicia, van mas alla de la
estricta aplicacién de la Ley, para extender algunos de sus princi-
plos a situaciones nunca previstas por los legisladores, es razonable
pensar que los constituyentes no habrian actuado en tal direccion
en el momento de promulgar la norma?, por lo que para este au-
tor resulta estrictamente una violacion a la division de poderes. Si
bien es cierto que la posicion del autor antes citado es interesante
y comprensible, también es cierto que adolece de un punto impor-
tante, este autor pierde de vista que la division de poderes no es
una division tajante de funciones, sino una concentracion relativa
de facultades que pueden ser compartidas muchas veces, siempre y
cuando no afecten la estructura o finalidad de la norma.*

Pero no todas las visiones académicas son bajo la misma reflexiéon
o visién, ya que algunos juristas difieren y hacen apologia de este
modelo ya que consideran que su ejecucidén es necesaria para un
Estado de Derecho equilibrado, verbigracia el Juez de la Suprema
Corte de Justicia del Estado de Arizona en Estados Unidos, Clint
Bolick, quien afirma que el activismo judicial es entendido bajo el
sentido de que los tribunales mantienen al poder legislativo y ejecu-
tivo dentro del limite de la constitucionalidad, donde es sumamente
esencial para la proteccion de las libertades individuales y la vigen-
cia efectiva del Estado de Derecho®.

En ese sentido, al ver opticas distintas sobre el mismo topico,
consideré que la opinién del Juez Bolick es clara en el sentido de
fijar limites a las funciones de diversos Poderes de la Unién, para

I Cabrillo Francisco, Un analisis econémico de la administracion de Justicia: ;Qué
maximizan los jueces?, Revista de Derecho y FEconomia, Universidad San Martin de Porres,

2011, p. 2.

22 Huerta Carla, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, México, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, 2010.

% Bolick Clint, Viva el activismo judicial, Gaceta de los negocios, mayo de 2007



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

efectuar un estudio idéneo de constitucionalidad de las normas e
interpretarlas debidamente, bajo un equilibrio especificamente en
el caso concreto de la situacion de vulnerabilidad de las partes; asi
como la maxima salvaguarda de derechos humanos, cuestiones que
prevé el activismo judicial.

Como se puede analizar, el vinculo que existe entre la opacidad
y el quehacer jurisdiccional, va ligado al vacio que existe dentro del
Derecho, en las que, al momento del proceso legislativo, los legis-
ladores no previeron dichas cuestiones; por ello, los juzgadores son
responsables en su ejecucién e interpretaciéon en sentido estricto.
Como se reitera, se aprecia una linea muy delgada entre la discre-
cionalidad, la opacidad y el activismo.

Se puede acreditar que la comprension del activismo judicial
como una herramienta eficaz de politica judicial, no solo consis-
te en simplemente en anular las decisiones de las otras ramas del
poder o de no reivindicar las reglas de previsibilidad o de unifor-
midad, sino en no hacerlo para conseguir un objetivo no oficial; es
decir, un resolutivo que pudiera considerarse de manera activista,
dependiendo que tan lejos se desvie la linea de base*, en donde pu-
diera manifestarse ese motivo oculto, cdmo una practica de algunas
juzgadoras y juzgadores que utilizar la interpretaciéon para ajustar
la Ley a sus decisiones y no al revés; cuestion que refuerzo ante la
clara vinculacion entre la opacidad y el activismo, puesto que no en
todos los casos surge esta coyuntura.

Dicha afirmaciéon es severamente critica por algunos actores ju-
ridicos, puesto que si se concibe de esa manera, el activismo judicial
no es siempre facil de detectar, en virtud de que en ocasiones existen
pruebas irrefutables de un motivo circunstanciado y puede ser com-

[en linea] < https://www.elcato.org/viva-el-activismo-judicial> [consulta: 12 de sep-
tiembre de 2021].

2 Kmiec, Keenan, The origin and current meanings of judicial activism, California Law
Review, 92 (5), pp. 1442-1464. [En linea] < The Origin and Current Meanings of
“Judicial Activism” on JSTOR> [consulta: 02 de septiembre 2021].
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plejo establecer un punto de referencia no controvertido para eva-
luar qué tan lejos de la decision correcta o conforme a Derecho se
ha desviado el juzgador supuestamente con la visién activista®, por
lo que si bien es cierto que el gremio juridico concibe al activismo
judicial bajo una percepcion positiva o negativa, pues dependiendo
el caso concreto surge la complejidad de detectar en algunos casos
su pauta o indole protectora, debido a criterios de doctrina a favor
de la consideracién de decisiones de esa magnitud como incorrec-
tas, aunque dado que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en México, ya ha aplicado y resuelto asuntos jurisdiccionales en
atraccién donde ha salvaguardado a las partes mas vulnerables del
proceso, revocando o revirtiendo las decisiones que anteriormente
habian sido vulneradas, con el tiempo consideré que dicha con-
cepcion pudiera emigrar a los Poderes Judiciales de las Entidades
Federativas asi como a los Juzgados de Distrito de la Federacion.

De esta manera, si se acepta la concepcion del activismo judicial,
donde se formaran precedentes o jurisprudencias en casos concre-
tos para su aplicacién, su impacto en México seria consistente para
todos los juzgados de la republica.

La competencia y obligaciéon del Poder Judicial de la Federacion,
consiste en decidir e interpretar la ley en sentido amplio, para su de-
bida aplicacion al caso concreto, si dos normas entran en conflicto
entre si, el Tribunal debera decidir la operatividad de cada una de
ellas, asi como cuando una norma entra en conflicto con un precep-
to constitucional y ambas son aplicables al caso especifico, los juz-
gadores determinaran cual de las normas en conflicto es aplicable,
favoreciendo siempre la constitucional, y ello da pauta al deber de
administracion de justicia®, dicho lo anterior, conlleva a reflexionar
que los Tribunales deben tener en cuenta a la Constituciéon como

2 Ibidem.

% Marquez Martinez, Laura, Control difuso desde una perspectiva de derecho
de acceso a la justicia, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2017, p. 22.
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supremacia jerarquica de leyes y su superioridad ante cualquier otra
norma ordinaria, en la que ambas son aplicables pero prevalece la
de supremacia jerarquica.

Las ventajas de la aplicacién del activismo judicial a través de
controles constitucionales como el control difuso, es hacer el estu-
dio exhaustivo de la constitucionalidad de las normas, por lo que se
considera como un sistema de control centralizado de manera semi
desconcentrada.

Nuestra Constitucion requiere de instrumentos que le permitan
protegerse de los abusos extralimitados del ejercicio del poder en la
que, bajo esa 6ptica es indispensable el equilibrio y la divisién de
poderes, asi como una estricta observancia a los principios juridicos
plasmados en la Constitucion.

Tal es el caso de la interpretaciéon conforme, que en si es una
forma de ejecucion garantista en materia de Derechos Humanos,
donde se plasma una visiéon solidaria publicista de un proceso ju-
dicial con una dimensién social, con el atan de tener una vigencia
de valor supremo de justicia, donde los Jueces sean directores de un
proceso y emitan un veredicto conforme a Derecho.

Hay cuatro puntos referentes en la interpretaciéon de los Jueces
en materia de Derechos Humanos:

* La procedencia y el contexto de la clausula de interpretacion refe-
rente al articulo lro constitucional, en este caso los principios de
Indivisibilidad y Progresividad.

» El significado y las implicaciones para la Constituciéon en México.

* Ciriterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, bajo una
modalidad hermenéutica.

* Retos de los Juzgadores para la interpretaciéon conforme en materia

de Derechos Humanos en México?’.

27 Sanchez Gil Rubén, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, ntimero 31,
julio-diciembre 2014, UNAM, México, pp. 324-325. [en linea] <shorturl.at/kC019>
[consulta: 08 de septiembre de 2021]
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En virtud de lo anterior, José Luis Caballero Ochoa, integra a los
derechos en una conformacién en forma de sedimentos, donde los
aspectos de contenido esencial sujeto a mayor o menor ponderacion,
en la medida de los elementos que lo acompafien y en relaciéon con
otros derechos en juego donde bajo esa coyuntura habra contenidos
duros de poca o nula maleabilidad o ponderacién, especialmente
ante derechos protegidos mediante reglas prescriptivas; verbigracia,
en casos de prohibicién de discriminar o del derecho a la integridad
mediante la prohibicién de la tortura, tratos crueles o degradantes.

Asi se detalla un ejemplo de interpretaciéon conforme en dere-
chos humanos, donde los principios de indivisibilidad y progresivi-
dad en su variante de activismo judicial, pudiera aplicarse en casos
donde alguna de las partes es claramente agraviada en materia de
derechos humanos.

Otra aplicacién que permite un criterio mas amplio bajo la pon-
deracion que senala el Dr. Caballero Ochoa es:

* La relaciéon con la dimensién de otros derechos o principios ema-
nados del mismo que pudieran entrar en tensién o en conflicto,
como por ejemplo la libertad de expresion, que es “un sistema dual
de proteccion dependiendo si la expresion incide en la esfera de
personas dedicadas a actividades publicas o de relevancia puablica,
o también es el caso de los derechos politico electorales de la ciu-

dadania”.?®

Asi las cosas, es claro y necesario el efecto que debe plantearse
en materia de analisis la interpretacién conforme y haciendo una
conexion de la postura con el activismo judicial, me propongo a re-
flexionar que traspasa la costumbre, asi como la cultura judicial de
la interpretacion juridica, mas bien es un exhaustivo analisis y pon-
deracién de normas que realizan los juzgadores ante hechos que se

% Claballero Ochoa José Luis, La interpretacién conforme, El modelo constitucional
ante los tratados internacionales sobre derechos humanos y el control de convenciona-
lidad, México, Porria, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013,
p-124.
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suscitan durante la etapa de pruebas y alegatos en el proceso, asi
como las vulneraciones que cualquiera de las partes pudiera tener
en Derechos Humanos, en el que las y los juzgadores deberan tener
un papel activo en el proceso para realizar una adecuada argumen-
tacion motivando los principios de derecho que hagan la protecciéon
mas amplia a los afectados dentro de un problema legal.

Los juzgadores deberan tener una visiéon publicista y solidaria
de los procesos judiciales, con una dimensién social, asi como una
adecuada protecciéon de intereses colectivos de la ciudadania, co-
laborando con el debido procedimiento para sustentar una debida
fundamentacién y motivaciéon basado en una razén légica y una ver-
dad material que ubique por encima de los requisitos formales y no
excuse la indiferencia de los jueces respecto de la verdad objetiva en
la misién de dar cada uno de sus puntos; aunque ello, no signifique
que eviten prescindir del uso de los medios a su alcance, para deter-
minar la objetividad precisa de un resultado coherente y razonado.

Por ello, el activismo judicial en México, su principal atencién
actual es que se haga énfasis que el ejercicio interpretativo jurisdic-
cional genere una integraciéon de normas protectoras en materia de
Derechos Humanos, donde se prevalezcan dimensiones de conven-
cionalidad y de constitucionalidad, en la medida de su expansién
protectora, asi con esta influencia, se desarrolla un proceso que in-
tegra la normatividad constitucional y convencional que resuelve
cuestiones semanticas asi como aproximaciones epistemologicas en
la aplicaciéon de normas asi como su debida imparticiéon de justicia
con sentido latente en hacer valer la supremacia constitucional y
ejecutar los principios que de ella emanen, bajo la misma natura-
leza asi como procesos hermenéuticos para la aplicacion del acti-
vismo judicial, dado que su origen, posee una naturaleza juridica
distinta desde el ambito interamericano, cuestién que no ocurre con
elementos de contenido normativo®.

29 Ibidem, p.195.
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Con ello, la pretensiéon de observar una visién con un paradigma
protector de derechos humanos, asi como un perfil activista, en don-
de los juzgadores deberan aplicar su argumentacién juridica para
prevalecer los derechos fundamentales de la ciudadania, porque de
lo contrario, en casos irracionales o 1l6gicos, que siguen lineamien-
tos de la estructura ordinaria o el Estado de Derecho positivista en
sentido estricto, donde surgen vacios legales y dejan en estado de
indefension a las personas inmiscuidas en un proceso judicial.

Por lo que es destacable senalar, que el activismo judicial ni es
autoritario, ni inquisitivo ni socialista, porque no fomenta el totali-
tarismo, dado que los impartidores de justicia en México, no pue-
den estar anclados a practicas negativas anticuadas en su quehacer,
dada su independencia, autonomia, asi como imparcialidad y pro-
fesionalizacién de caracter judicial donde es de suma relevancia,
para que se establezcan criterios normativos vanguardistas con el
afan de dar la maxima proteccién constitucional a los usuarios.

No se trata de protestas en contra de injusticias o irregularidades
o salvar a los justiciables de vulneraciones en los procesos judiciales,
porque ese no es el papel de juezas y jueces; sino mas bien de in-
terpretar y argumentar con fundamentaciéon y motivacion, respecto
del asunto que trate, el activismo surge como herramienta procesal
y como mecanismo de politica publica, y en la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, los Ministros se han pronunciado a favor en al-
gunos criterios judiciales vanguardistas defendiendo a los afectados,
verbigracia el Ministro Zaldivar en su proyecto de dafios punitivos.

Por ello da pauta a la definiciéon de Alexander Hamilton, en su
libro el Federalista, donde define a los juzgadores como personas
virtuosas y desinteresadas, y su eleccién sera independiente, pues
s1 se eligiera por el ejecutivo o legislativo, habria una complacencia
indebida hacia ellos, o si los eligiera el pueblo, surgiria una propen-
sion a pensar en la popularidad siendo imposible confiar en que no
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se tuviera en cuenta otra cosa que la Constitucion y las Leyes®, asi
como su debida consideraciéon en medios de control constituciona-
les de impartir eficacia a las disposiciones que emanan de la Carta
Magna, aunado a que de nada serviria la restriccion, si no existe
algin procedimiento constitucional para exigir su observancia.

Vi. A MODO DE CONCLUSION

Por ende, el activismo judicial funge principalmente en relacion al
comportamiento que emitan los juzgadores, ya que se observa la
disciplina de los mismos, si es apegada a los principios emanados de
la Constitucion, asi como la ética y la manera de interpretacion de
la norma, asi como su argumentacion juridica debidamente funda-
mentada y motivada.

La cultura del activismo judicial en México, puede prevalecer
como una perspectiva disidente en la imparticion de justicia en Mé-
xico, donde se aplique una proteccion a los Derechos Humanos y
los sectores de la sociedad mas vulnerados o afectados por irregula-
ridades por parte del Estado.

Aunado a lo anterior, algunos criticos refieren que el activismo
afecta y vulnera el principio de separaciéon de poderes; pero conside-
ro, que resulta de disyuntivas que existen entre los poderes de la union
y que es el precio; o bien, la pauta para defender los derechos de la
poblacién que se ve vulnerada por un acto de autoridad indebido,
pues es notable precisar que en México, el avance justificado que ha
tenido el activismo ha sido muy breve, pero si ha habido avances po-
sitivos en esa materia por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Los principios de Indivisibilidad y Progresividad, emanados del
articulo primero constitucional, no siempre son efectuados en el
quehacer de las Instituciones de Procuracion e Imparticion de Jus-
ticia en México, incurriendo a violaciones graves en materia de De-
rechos Humanos.

% Hamilton, Alexander, e/ al, El federalista, 2da Ed. Librodot, México, 1943, p.211
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La discrecionalidad judicial, es un tipo de interpretaciéon que
emiten los juzgadores para no evaluar a profundidad el caso dificil,
pues deriva de cuestiones complejas en donde los jueces atraviesan
una complejidad en la interpretacion de las normas y principios,
que por cuestiones en donde las lagunas que derivan de la Ley, pue-
den apreciarse como de caracter ambiguo, que se producen deri-
vado de la no emision de coherencia en el desentraniamiento de los
principios que emanan del Derecho.

Aunado a este razonamiento, se puede observar distintos puntos de
vista, donde se proporcionan elementos y herramientas para una ade-
cuada solucién a los casos dificiles y poder resolver asuntos jurisdic-
cionales mediante una resistencia en la argumentacion logica juridica
donde se salvaguarden los principios y los derechos humanos consa-
grados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por ende, es importante que en los procesos judiciales, se les dé
un sentido una razén logica en la argumentaciéon de las premisas,
que prevalezca intervenciones de caracter activistas apegadas a las
jurisprudencias y a la norma, asi como la convencionalidad que
es necesaria para representar solidez donde se enfoque un idéneo
empenfo a la proteccion de los Derechos Humanos, para que pueda
sobresalir bajo un enfoque cultural de capacitaciéon a los imparti-
dores de justicia para destacar un paradigma en la materia, y asi
redituar sentencias que pudieran resultar arbitrarias a lo estipulado
por la Constitucion.

Los conceptos de percepcion cientifica que le da resistencia a la
solidez del activismo judicial, tenga una conexién con los responsa-
bles de las judicaturas, para tener una cercania y contacto con los
justiciables.
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RESPETAR Y DEFENDER LOS DERECHOS HUMANOS
DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO

RESPECT AND DEFEND HUMAN RIGHTS FROM A GENDER PERSPECTIVE

SYLVIA TORRES CABALLERO'
CLAUDIA GUADALUPE ZULOAGA THOMASSINY?

REsUMEN: El articulo muestra la importancia de conocer y
aplicar la perspectiva de género para efecto de respetar y
defender debidamente los contenidos de la normatividad re-
lativa a los derechos humanos, lo anterior; con el objeto de
evidenciar que sin ella es nugatorio el acceso a la justicia de
las mujeres en nuestro pais.

El tema también se justifica porque la perspectiva de géne-
ro, lamentablemente, es un concepto que ain no es enten-
dido por completo tanto por la poblaciéon en general como
por las autoridades involucradas en el sistema de justicia en
nuestro pais, y lamentablemente tampoco por estudiantes y
abogados. De tal suerte, este documento pretende hacer énfa-
sis sobre la importancia de su conceptualizacién y aplicaciéon
para defender derechos humanos desde una perspectiva mas
amplia, pues de no realizarlo se permitird que se continue
repercutiendo negativamente en opresiones hacia las mujeres
y hombres, pues como se vera es un asunto que ataiie a ambos
géneros.
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PALABRAS CLAVE: derechos humanos, perspectiva de género, mujer, fe-
minismo, feminicidio, debida diligenicia.

ABSTRACT: The article shows the importance of understand-
ing and applying the gender perspective in order to respect
and duly defend the contents of the regulations relating to
human rights, the above; in order to show that without it,
access to justice for women in our country is ineffective.

The topic is also justified because the gender perspective, un-
fortunately, is a concept that is not yet fully understood both
by the general population and by the authorities involved in
the justice system in our country, and unfortunately not by
students and lawyers. In this way, this document aims to em-
phasize the importance of its conceptualization and applica-
tion to defend human rights from a wider perspective, since
failure to do so will allow it to continue negatively impacting
oppressions against women and men, as will be seen it is a
matter that concerns both genders.

KEYWORDS: fhuman rights, gender perspective, women, feminism, fem-
icide, due diligence.

Sumario: I. Introduccién; II. El significado de los derechos
humanos; III. Caracteristicas de los derechos humanos, IV.
Los derechos humanos en México; V. La conceptualizacion
de la perspectiva de género en México; VI. Conceptos im-
portantes de la perspectiva de género; VII. La sinergia entre
los derechos humanos y la perspectiva de género El Caso de
Lesvy; VIII. Conclusiones; IX. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

n el mundo juridico actual contamos con todo un sistema de
normas diseflado para organizar la vida humana y defender

los derechos y libertades consagrados en diferentes norma-

tividades nacionales e internacionales. El Derecho, como ciencia
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social con sus teorias, instituciones y normatividad, ha demostrado,
s1 bien es cierto no ser el tinico instrumento con el que contamos los
seres humanos para vivir de manera armonica en sociedad y resol-
ver conflictos, si es el arma mas exitosa para lograr esos propdsitos.

En esta ciencia social encontramos especificamente, pero no de
manera exclusiva, a los derechos humanos que podemos indicar
como lo senalé Rodolfo Vazquez® y con quien coincidimos plena-
mente, son un invento de la humanidad que puede ser el mas revo-
lucionario y el arma conceptual mas poderosa contra las diversas
formas de fundamentalismo, opresién y violencia.

No obstante lo anterior, es verdad que aun observamos nume-
rosas desigualdades abusos de poder y opresiones en los miembros
de la sociedad, en todos los ambitos (social, econémico, educativo,
laboral, cientifico, cultural, deportivo, recreativo, etcétera) y cier-
tamente ello demuestra que no obstante de que nunca como en
los albores del siglo XXI se ha llegado a reconocer y proteger con
variados instrumentos juridicos a los seres humanos, las violaciones
a sus derechos humanos persisten y se han vuelto mas sofisticadas.

Por lo anterior, reconocemos que la reflexiéon debe ser realizada
en diversos campos y por ello es una tarea enorme. En este articulo,
sin embargo, se toca un aspecto en el que muchas de las violaciones
sufridas por todas las personas encuentran convergencia, pero ain
mas el género femenino.

En ese orden de ideas, realizamos reflexiones sobre un factor fun-
damental: la perspectiva de género y su importancia para defender
los derechos humanos de las mujeres, ya que si contamos como se
indicé con un sistema juridico adecuado, su funcionamiento y apli-
caci6on aun puede mejorar, es decir, si enfocamos con un nuevo ele-
mento: la perspectiva de género.

% Vazquez, Rodolfo, Derechos Humanos. Una lectura liberal igualitaria, México, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie
Estudios Juridicos, No. 274, 2017, pp. 229.
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Como advertimos se propone enriquecer la aplicaciéon del Dere-
cho haciendo uso, cuando se amerite, de este enfoque para obtener
mayores y mejores alcances en la justicia que se obtiene.

Dicho lo anterior, en el articulo se realizan precisiones -de ma-
nera sucinta- de conceptos fundamentales de los derechos humanos
y de la perspectiva de género para encontrar la sinergia entre ellos
proponiendo una forma de comprenderlos mejor y de manera com-
plementaria, es decir, de forma mas clara e integral, y obtener como
resultado un nuevo paradigma de inclusion y de justicia.

Se exponen también de manera breve y para ejemplificar la ma-
teria del articulo, las partes y/o consideraciones mas importantes
de la Recomendacién 01/2018 emitida por la entonces Comisién
de Derechos Humanos del Distrito Federal, (actualmente se deno-
mina Comisién de Derechos Humanos de la Ciudad de México),
de un caso actual y paradigmatico en el que se usan los postulados
principales de derechos humanos y de la perspectiva de género, el
caso “Lesvy” para ayudar al lector a entender qué es la perspectiva
de género y su utilizacion.

En las conclusiones se obsequian ideas sobre la importancia de
la comprension y difusion del uso de la perspectiva de género en el
campo juridico de los derechos humanos para su mejor defensa ya
que no soélo es necesario llenar nuestras mentes y anaqueles con ins-
trumentos juridicos al respecto, pues paraddjicamente -a pesar de
que existen diversas normatividades, instrumentos, declaraciones,
tratados, convenciones, pactos,- ello todavia no mejora la condiciéon
histérica de las mujeres en la sociedad mexicana.

Igualmente, consideramos que es de mayor importancia reiterar
que la vida actual y la organizacién politica y social, pero sobre
todo la del mundo de los juristas, en nuestro pais no puede conce-
birse sin la actualizacién sobre los estudios de género, pues existen
diversas areas con muchos problemas sociales y legales que analizar
en las que debemos proponer de manera conjunta respuestas urgen-
tes y estructuradas de mejor forma.
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1. EL SIGNIFICADO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Resulta pertinente comprender que el tema de definir los derechos
humanos es basico y complejo, que reviste la mayor importancia para
nuestro analisis y debemos adoptar una definiciéon que -de la mejor
manera posible- incluya los elementos esenciales y mas importantes
del concepto para comprenderlo y referirnos a él 6ptimamente.

Lo anterior resulta necesario porque a pesar de que pocas per-
sonas en el ambito juridico o no, podrian cuestionar hoy en dia la
existencia, importancia y necesidad de los derechos humanos con-
sagrados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
demas instrumentos juridicos vinculantes y no vinculantes de la gran
mayoria de los Estados modernos, atn no se conoce o entiende debi-
damente su significado, cudl es su contenido, alcances, importancia,
dimensiones, aplicacion y eficacia, entre otros aspectos relevantes.

Asi entonces y a pesar de que podriamos iniciar la tarea indicada
rastreando en los distintos continentes, culturas y épocas los orige-
nes de los derechos humanos, proponemos apoyarnos de inmediato
en uno elaborado de manera excepcional y adoptarlo para fines
practicos para la comprension del presente estudio. Proponemos
el siguiente, de naturaleza ‘multidimensional’ que como lo indica
su autor, Mario I. Alvarez Ledesma, resulta completo pues facilita
metodolégicamente la comprensién no sélo del significado sino de
la forma en que esos derechos nacen teérica e histéricamente v,
ademas funcionan en el Estado mexicano, como en otros estados
democraticos y de derecho.

Los derechos humanos son:

Aquellas exigencias éticas de importancia fundamental que se ads-
criben a toda persona humana, sin excepcién, por razén de su au-
tonomia moral y dignidad.

Exigencias sustentadas en valores o principios que se han traducido
histéricamente en normas de derecho nacional e internacional en
cuanto parametro de justicia y legitimidad politica.*

* Alvarez, Mario L., “Los Derechos Humanos en el sistema juridico mexicano —o
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Destacamos que el concepto ‘derechos humanos’ es multivoco,
por ser multidimensional, es decir que su significado dependera de
la funcién que desempeiie en la dimensién o contexto en que se le
utiliza; funcién que lamentablemente no siempre coincide con la
que realiza o se pretende realice el concepto ‘derechos humanos’
en su dimension juridica. Las funciones o dimensiones a las que nos
referimos son tres, la tedrica-axiolédgica, la juridica y la politica.

Explicamos, brevemente, cada una de las dimensiones. La dimen-
si6n tedrica-axiologica corresponde a las teorias politico-filoséficas,
asi como a las ideas y concepciones del mundo, de donde surgen
los derechos humanos, es decir de ellas nacen los contenidos valo-
rativos, éticos y morales, todo ello dependiendo por supuesto de las
diferentes culturas en las que se gestan. Esta dimensién constituye,
por decirlo asi, la parte valorativa e ideologica de la que surgen las
exigencias tedricas de orden filosofico.

La dimension juridica la encontramos en la diversa normativi-
dad que existe relativa a los derechos humanos; en ella éstos se con-
ciben como derechos historico-positivos, e incluso como derechos
morales. Es decir, hablamos de la presencia estrictamente juridica
de la normatividad de los derechos humanos.

La dimension politica por su parte la encontramos en los con-
ceptos de legitimidad juridica que justifican al poder a partir de las
concepciones de la filosofia politica de los derechos humanos. Los
principales pensadores que le dieron origen fueron Thomas Ho-
bbes, John Locke y Jean Jaques Rousseau quienes cuestionaron a
los monarcas de su época que se encontraban en el uso del poder
politico a través de teorias que resolvian su legitimidad politica y los
derechos de sus subditos.

del sinuoso camino en busqueda de la justicia”, Ponencia publicada en La Libertad de
Cétedra y de Investigacion en el dmbito de los derechos humanos, Coordinador Alfredo Félix
Buenrostro Ceballos, México, Ceentro de Estudios sobre la Universidad, Universidad
Auténoma de Baja California, 2014, p. 20.
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Dicho de otra forma, el concepto adoptado es valioso porque

13

revela varias cuestiones: . su origen y transito historico, y como
es que fueron evolucionando de meras exigencias tedricas de or-
den filoséfico-politico (primera dimensién), para convertirse en el
discurso politico-juridico que determina la legitimidad del poder
politico y la justicia del Derecho (segunda y tercera dimensiones),
asi como el resto de las instituciones sociales posteriores a la Revo-
lucién Francesa”.’

Entendido lo anterior, posteriormente es posible encontrar la
ubicacion del papel protagénico que se atribuye en mayor o menor
medida a los derechos de las mujeres en cada dimensién y luego el

de la perspectiva de género.
II. CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como reza el tercer parrafo del articulo primero de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los derechos humanos
basicamente tienen las siguientes caracteristicas son universales,
interdependientes, indivisibles y progresivos. Estas caracteristicas
también pueden ser entendidas como principios generales de los
derechos humanos y asi lo apreciamos a continuacién.

Los derechos humanos son universales porque corresponden a
todas y cada una de las personas por el simple hecho de pertenecer
a la especie humana, con independencia de condiciones o circuns-
tancias de tiempo y lugar.

La interdependencia de los derechos fundamentales la encon-
tramos al pensarlos o concebirlos en el conjunto por ellos represen-
tado, el cual muestra la diversidad y riqueza de cuestiones que los
estructuran y al mismo tiempo, los vinculos que existen entre todos
y cada uno de sus derechos integrantes indistintamente, estos nexos
hacen evidente esa interdependencia. Asi verbigracia un derecho

> Ibidem. pp. 24-25.
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esta ligado con el ejercicio o existencia de otro, por ejemplo el de-
recho a la igualdad, con el derecho a la libertad, con el derecho a
la no discriminacién, con el derecho a la seguridad juridica y todos
ellos con el derecho a la vida, he alli su interdependencia.

Los derechos humanos son indivisibles por razén de que en con-
junto representan la integridad de un catalogo de derechos y liber-
tades conformado a lo largo de la historia, por lo cual la vigencia so-
ciolégica de unos exige el disfrute de los demas. En otras palabras,
su aplicaciéon se debe realizar en conjunto, lo cual implica “que
todos los derechos, ya sean civiles, politicos, sociales, culturales o de
la solidaridad forman una unidad”°®.

La progresividad de los derechos humanos la entendemos como
un principio por virtud del cual todas las autoridades tienen la obli-
gacién de ampliar el alcance, promocién, respeto, protecciéon y ga-
rantia de los derechos humanos de manera gradual.’

III. Los DEREcHOS HUMANOS EN MEXxico

Dicho lo anterior, es preciso a continuacién entender como se enun-
cian y funcionan los derechos humanos en el sistema juridico mexi-
cano y para ello recurrimos al articulo primero de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mismo que acertadamen-
te denota —por lo menos formalmente- que en el pais los derechos
humanos son de primer orden de importancia.

“De los Derechos Humanos y sus Garantias. Articulo lo. En los Es-
tados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados inter-
nacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las

b Carpizo, Jorge, “Los Derechos Humanos: Naturaleza, denominacién y carac-
teristicas, en Revista del Instituto de Investigaciones furidicas , No. 25, Mexico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, julio-diciembre, 2011, p. 23.

7 Lugo Saucedo, Paloma et al., Vademécum de derechos humanos, México, Rios Vega
Luis Efrén y Spigno Irene, Directores, Tirant Lo Blanch, 2019, p. 277.
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garantias para su proteccioén, cuyo ejercicio no podra restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establece.

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

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

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y

libertades de las personas.”®

Esta afortunada redacciéon nacié con la reforma en materia de
derechos humanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF) el 10 de junio de 2011° y constituyé un cambio benéfico al
colocar en el centro de actuacion del Estado mexicano la proteccién
y garantia de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
y en los Tratados Internacionales ratificados por México®.

8 (fr. articulo lo, parrafo tercero, Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. p.1, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Constitu-
cion_Politica.pdf

9 (fr. Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo
Primero y reforma diversos articulos de la Coonstitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicado en el DOF 10 de junio de 2011 y verificable en: http://dof.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=5194486&fecha=10/06/2011

1 Medellin, Ximena, Principio Pro Persona, México, Centro de Investigacion aplica-
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Lo anterior en virtud de que todas las autoridades del pais fueron
conminadas a actuar conforme a las obligaciones sefialadas en el ar-
ticulo 1°. Es preciso sefialar que esta reforma abri6 paso a otras mas
que constituyeron transformaciones en otras materias del sistema
juridico nacional, como lo son: en la penal y de amparo.

En opinién de Salazar, Ochoa y Vazquez la reforma posiciond
a México en sintonia con la mejor tradicién del constitucionalismo
contemporaneo, abriendo cada vez mas el sistema politico de nues-
tro pais al derecho internacional y detras de una larga cadena de
cambios, que permitieron la democratizacién del pais, apostaron
por una transformacion real, esto sucedi6 cuando la Corte IDH
delineaba la figura el Control de Convencionalidad .

La reforma no solamente alinea y uniforma todas las disposicio-
nes constitucionales de manera directa o indirecta con los derechos
humanos sino que también distingue entre derechos humanos y sus
garantias. Asimismo, abre el concepto de manera amplia, al indicar
que los derechos humanos no sélo se encuentran en la normativi-
dad nacional, sino también en la internacional y por otra parte,
pone en relieve la forma de aplicarlos al indicar que la misma debe
acatar el principio pro persona'’.

Asimismo, del articulo se desprenden las obligaciones de todas
las autoridades de todos los niveles para promover, respetar, prote-
ger y garantizar los derechos humanos desde el primer contacto que
tengan con la persona y no pensar que es en otra instancia en donde
se tiene que hacer valer la normatividad relativa a los derechos hu-

da de Derechos Humanos de la CDHCDMX, SCJN y ACNUDH, 2013, p.4.

' Salazar, Pedro, et.al., La Reforma Constitucional sobre Derechos Humanos. Una guia con-
ceptual, México, Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica, 2014, pp.
16-17.

12 Es un criterio hermenéutico caracteristico de los derechos humanos que consis-
tiste en aplicar el percepto juridico o la intepretacién mas favorable cuando se trate
del reconocimiento y goce de derechos, e inversamente, en la aplicacion del precepto o
interpretacién mas restrictiva cuando se intente afectar el acceso o goce de un derecho
fundamental, en aras de estar siempre a favor de la persona.
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manos (nacional e internacional). Por otra parte, también se sefiala
claramente que el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley.

Basicamente con la reforma de este articulo se consolida la insti-
tucionalizacién de primer orden para operar juridicamente la nor-
matividad en materia de derechos humanos y asi también se da
paso a una construcciéon mas solida del sistema interno de protec-
ci6on a los derechos humanos, el jurisdiccional y el no jurisdiccional.

Los sistemas jurisdiccional y no jurisdiccional de proteccién de
los derechos humanos reconocen y adoptan criterios internacionales
juridicos y politicos de los instrumentos y organizaciones internacio-
nales en materia de derechos humanos y ello permite que los mismos
operen y se hagan vigentes en beneficio de todas las personas.

En el sistema de proteccion jurisdiccional de los derechos hu-
manos se tienen que agotar los recursos de jurisdiccién interna a
nivel nacional para poder acceder a un érgano jurisdiccional su-
pranacional con resoluciones de caracter obligatorio para el Estado
mexicano.

En el sistema no jurisdiccional de proteccion de los derechos hu-
manos, es decir con las actuaciones de los Ombudspersons' nacio-
nales y locales se atiende de manera rapida y lo mas agil posible
los desajustes o fallas de las actuaciones de las autoridades admi-
nistrativas nacionales y locales para defender a las personas de los
abusos de poder. En México este sistema representa un gran apoyo
al sistema jurisdiccional para atender el rezago en la atenciéon de
violaciones a derechos humanos ya que su principal tarea es reci-

% La figura del Ombudsperson, es también conocida como ombudsman, defensor
del pueblo, o procurador de derechos humanos y reviste caracteristicas peculiares y
muy valiosas en la defensa de los derechos humanos tales como lo es la independencia
en el sentido de no tener influencia por un partidismo politico, alta probidad moral
y ética, asi como buscar no dejar solo en las manos de los tribunales el control de la
administracion publica.
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bir y resolver quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza
administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor pu-
blico, con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacién, que
pudieran violar derechos humanos.

No obstante lo anterior, debe de tenerse presente que el Om-
budsperson nacional fue privado para conocer de asuntos en mate-
ria de actos y resoluciones de organismos y autoridades electorales,
de resoluciones de caracter jurisdiccional y de consultas de autori-
dades o particulares u otras entidades sobre la interpretaciéon de las
disposiciones constitucionales y legales.

Iv. LA CONCEPTUALIZACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN

MExico

En la altima década del siglo XX, en México, se presenté un au-
mento significativo en el nimero de mujeres y ninas victimas de
violencia, influenciados por una cultura de discriminacién motiva-
da en el sexo y el género. Se constata que desde 1993 la violencia
contra las mujeres incrementé debido a diversos factores'’, entre
los que se encuentran los siguientes: a) altos grados de violencia,
incluyendo violencia sexual en algunos crimenes de violencia; b)
respuestas ineficientes y actitudes indiferentes por parte de las auto-
ridades ante los delitos denunciados; c¢) altos niveles de impunidad
en los casos de homicidio de mujeres; d) desconocimiento de cifras
exactas sobre homicidios contra mujeres; y e) perpetuaciéon de vio-
lencia sexo-genérica.

' Diversos informes nacionales e internacionales hacen mencién que desde 1993
hubo un aumento significativo en los indices de violencia, desapariciones y homici-
dios, principalmente en Ciudad Juarez. En el 2003 la CIDH a través de la Relatoria
de los derechos de la mujer publicé un informe intitulado Situacién de los derechos de la
myer en Ciudad fudrez, en donde se afirma que desde 1993 existe un incremento de
notable de homicidios de mujeres. Cfi: CIDH, Situacidn de los derechos de la muger en Ciudad
Judrez, https://catedraunescodh.unam.mx/catedra/SeminarioCETis/Documentos/
Doc_basicos/5_biblioteca_virtual/9_informes/MecInt/20.pdf.
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En la actualidad en México continuan los altos estandares de vio-
lencia sin cambios significativos ya que por ejemplo sobre el femini-
cidio, que sin duda es el caso mas extremo de violencia cometido en
contra de las mujeres, el Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacio-
nal de Seguridad Publica, informé que en el afio 2020 se reportaron
un total de 949 feminicidios y que en el 2021 se incremetd a 966%.

Otro dato importante al respecto, se puede observar en los infor-
mes arrojados por el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e
Informatica (INEGI) cuando senala que derivado del confinamien-
to por el SARS- CoV2, hubo un aumento de violencia en el entorno
familiar en zonas urbanas en el tercer trimestre del 2020 y 2021. En
2020 el delito de violencia familiar registr6 la segunda mayor fre-
cuencia y es el inico que muestra un aumento de 5. 3% entre 2019
y 2020'°, y aunque se presenta en ambos sexos, prevalece un nivel
mayor en mujeres.

Ante las violaciones exacerbadas contra los derechos humanos
de las mujeres en México, diversos mecanismos nacionales e in-
ternacionales abocados en la defensa y promocion de los derechos
humanos, se pronunciaron ante dicha situaciéon y exhortaron a las
autoridades mexicanas a tomar cartas en el asunto.

Uno de los casos mas emblematicos de la situaciéon de violencia
sexo-genérica que enfrenté México, se materializé en la sentencia
denominada Caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) VS.
México (16 de noviembre de 2009), en la cual la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, reconocié la responsabilidad del Esta-
do mexicano por la desaparicion y ulterior muerte de Claudia Ivette

5 (i Secretariado Ejecutivo de del Sistema Nacional de Seguridad Puablica, In-
formacion de violencia contra las mujeres, disponible en: https://drive.google.com/
file/d/ 1btj0rWQjIn3mlUKX cKrAxhSHPoOe58T6/view

15 Gfr. Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI), Comu-
nicado de Prensa Nim 689/21. Estadisticas a Propésito del Dia Internacional de la Eliminacion
de la Violencia Contra la Mujer (25 de noviembre), https://www.inegi.org.mx/contenidos/
saladeprensa/aproposito/2021/EAP_Elimviolmujer21.pdf
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Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos
Monarrez, cuyos cuerpos fueron encontrados en un campo algodo-
nero en Ciudad Juarez, Chihuahua, el 06 de noviembre del 2001.
Dentro de las reparaciones de dicho caso, la Corte IDH estableci6
que el Estado debia adoptar medidas, protocolos, manuales, crite-
rios, entre otros mecanismos para investigar delitos que se relacio-
nen con desapariciones, violencia sexual y homicidio de mujeres."”

Por lo anterior, el Estado mexicano realiz6 varias acciones para
prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres; una de ellas
fue la creacion de la de la Comisién para Prevenir y Eliminar la
Violencia contra las Mujeres en Ciudad Juarez, el 18 de febrero de
2004, que en el 2009 se convertiria en la Comision Nacional para
Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres.

Otros mecanismos que implement6 el Estado mexicano, para
prevenir la violencia de género, fue la creacién de leyes, regla-
mentos y protocolos, tales como: la Ley General para la Igualdad
entre Mujeres y Hombres, del 02 de agosto de 2006; la Ley General
de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, del 01 de
febrero de 2007; el Reglamento de la Ley General de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia, del 11 de marzo de 2008; y la Ley
General de Victimas, del 09 de enero del 2013.

Cabe mencionar que, en materia internacional, México ya estaba
suscrito a la Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las formas
de Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW) y a la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, también conocida Convencién de Belem do Para.

Con todo lo anterior se podria suponer que el Estado mexicano
ha avanzado drasticamente para proteger los derechos de las muje-
res y sobre todo para no dejar impune los delitos que se comenten
en contra de ellas por razones de género, sin embargo, ademas de

'7 Corte IDH, Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México, (excepcién preliminar,
fondo, reparaciones y costas), Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Campo algo-
donero parr. 602.
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contar con disposiciones legales expresas en materia de género, es
fundamental que todas las autoridades conozcan los protocolos'
para realizar una correcta investigacion, que contemple la perspec-
tiva de género.

No es baladi mencionar también que las autoridades mexicanas
tienen la obligaciéon de aplicar un correcto Control de Convencio-
nalidad, es decir que, en su caso, todos los jueces nacionales en el
ambito de sus competencias y atribuciones, no sélo estan obligados
en realizar un control de constitucionalidad, sino también un con-
trol de convencionalidad, llevando a cabo una armonizacién entre
los Tratados Internacionales y las normas internas, ya que de no
hacerlo estarian incurriendo en responsabilidad internacional®.

v. CONCEPTOS IMPORTANTES DE LA PERSPECTIVA DE GENERO

La teoria feminista ha demostrado que no se puede comprender
ningtn fenémeno social si no se analiza desde una perspectiva de
género. En este sentido, para hablar de derecho desde una perspec-
tiva de género, se tendria que combatir los argumentos estereoti-
pados e indiferentes que impiden hacer realidad el derecho a una
igualdad sustantiva, en la que se reconozcan las diferencias y cate-
gorias de las personas para resolver cualquier problema o fené6meno
social que se presente en el ambito juridico.

La perspectiva de género es una categoria analitica sobre las
construcciones socio-culturales que se atribuyen a hombres y muje-
res y que también se puede considerar como un concepto novedoso

'8 Desde el ano 2011, la entonces Procuraduria General de Justicia del Distri-
to Federal, mediante el acuerdo A/017/2011 emitié un protocolo de investigacion
ministerial, policial y pericial para que los delitos de feminicidio sean juzgados con
perspectiva de género.

19 Ferrer, Eduardo, El Control Difuso de Convencionalidad en el Estado Constitucional,

Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas. https://archivos juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/6/2873/9.pdf.
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en México al intentar entender la problematica de la justicia y el
goce de los derechos humanos de todas las personas.

El concepto de perspectiva de género lo encontramos desarro-
llado en 6rdenes normativos nacionales e internacionales, asi como
en jurisprudencias y estudios sociales y juridicos muy valiosos e
ilustrativos. Veamos algunos.

Marcela Lagarde dice:

La perspectiva de género permite analizar y comprender las ca-
racteristicas que definen a las mujeres y a los hombres de manera
especifica, asi como sus semejanzas y diferencias. Esta perspectiva
de género analiza las posibilidades vitales de las mujeres y los hom-
bres: el sentido de sus vidas, sus expectativas y oportunidades, las
complejas y diversas relaciones sociales que se dan entre ambos gé-
neros, asi como los conflictos institucionales y cotidianos que deben
enfrentar y las maneras en que lo hacen.?

El analisis que se realiza para conformar la perspectiva de género
tiene entonces como eje principal el cuestionamiento del paradigma
de la existencia de un “Gnico” ser humano “neutral y universal”
que por lo regular se conoce como el hombre blanco, heterosexual,
adulto, sin discapacidad, educado formalmente, con recursos eco-
némicos, no indigena y en roles de una cultura especifica.

Esta perspectiva utiliza recursos éticos de una filosofia poshuma-
nista’" para criticar histérica, social y antropolégicamente la con-
diciéon de las mujeres en el mundo androcéntrico existente, mis-

2 Cfi: Lagarde, Marcela, Genero y_feminismo: Desarrollo Humano y Democracia, Ciudad
de México, Siglo XXI, Editores, 2018. https://books.google.com.mx/books/about/
G%C3%A9nero_y_feminismo.html

2 A través de las desigualdades existentes en la participacion de las mujeres en
diversas areas de la sociedad moderna es increible constatar que el humanismo “no
las advirti6” tempranamente para subirlas a los avances del mundo contemporaneo y
solamente se sirvi6 de ellas sin incluirlas para beneficio de todos no obstante promul-
gar la igualdad de los seres humanos en las instituciones juridicas pero solamente en el
papel y como discurso politico.
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mo que dejo6 fuera a la mitad de la humanidad de sus instituciones
(culturales, politicas, sociales, juridicas, etcétera), y a través de las
luchas feministas ha producido efectos politicos y sociales que abar-
can a todos los integrantes de una sociedad y pone en relieve que el
desarrollo humano no puede darse sin las mujeres y sin una ‘demo-
cracia genérica’ por esa razon es una critica a la modernidad y a su
promesa de desarrollo y bienestar.

La perspectiva de género es util para reclamar no solo derechos
que ya existen para el género masculino sino también el recono-
cimiento de las diferencias que caracterizan a las mujeres en sus
diferentes circulos y con sus cosmovisiones del mundo en todas sus
areas de accion, asi como en sus aspiraciones por ser sujetos mo-
ralmente autbnomos. Su objetivo, es entonces, visibilizar todas esas
practicas androcéntricas, machistas y misdéginas que son impuestas
tanto en la sociedad como en el derecho, que imposibilitan alcanzar
la igualdad sustantiva® entre hombres y mujeres.

Desde la perspectiva de género no se busca una igualdad general
y/o absoluta entre hombres y mujeres ante la ley porque, la igualdad
esta sesgada por la experiencia y los intereses masculinos. Por el con-
trario, la intencion es resaltar las diferencias que existen entre ellos,
para después realizar un analisis juridico a partir de esas diferencias,
es decir, se debe de tomar en cuenta diversas categorias relevantes
que puedan influir en la descripcién de un fenémeno social.

La perspectiva de género ademas busca modificar las condicio-
nes sociales que reproducen las relaciones inequitativas entre muje-
res y hombres y que por lo general les quitan valor o las colocan en
el mundo de forma secundaria.

Otro aspecto que no podemos omitir mencionar es que esta pers-
pectiva busca deconstruir la visiéon androcéntrica del mundo y que
ha dominado todos los ambitos para construir o crear nuevas reglas

22 La igualdad sustantiva se refiere al ejercicio pleno de los derechos fundamentales
y la capacidad de hacerlos efectivos.
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de convivencia humana, leyes, derechos y deberes de las personas
para que en sus mundos, aspiraciones, suenos y vida por completo,
se goce y disfrute de manera plena los contenidos de los catalogos
de derechos humanos vigentes.

Una aportacién mas que abunda en el tema es la siguiente:

La perspectiva de género es un método que, bajo un esquema de
interseccionalidad, detecta la presencia de tratos diferenciados ba-
sados en el sexo, el género o las preferencias/orientaciones sexuales,
y determina si dicho trato es necesario y por lo tanto legitimo, o
si, por el contrario, es arbitrario y desproporcionado y por lo tan-
to discriminatorio. Esta perspectiva adquiere particular relevancia
en el quehacer jurisdiccional en donde se resuelven problematicas
especificas y se atribuyen consecuencias juridicas a hechos y actos
concretos; lo que en muchos sentidos, tiene una resonancia trans-
formativa.”

De lo transcrito es evidente que entonces la perspectiva de géne-
ro incluye una categoria analitica y un método de tratamiento de la
realidad de las personas del sexo femenino principalmente, aunque
también incluye otras categorias interseccionales.

En este momento es primordial aclarar que también resulta im-
prescindible entender que la idea de ‘género’ suele confundirse con
el concepto ‘sexo’, mismo que si corresponde a una categoria bio-
logica predeterminada (sexo femenino o masculino) a diferencia del
género, la cual es una creacion artificial por lo que puede de cons-
truirse y cambiarse a una idea mayormente aceptada y/o apegada
-por razones de justicia, con base en la teoria de la justicia de los
derechos humanos- a otra concepcién mas justa e incluyente im-
pactando en las expectativas sociales, culturales y juridicas de las
personas y en su correspondiente proyecto de vida.

% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Profocolo para Juzgar con Perspectiva de Gé-
nero. Hactendo Realidad el Derecho a la Igualdad, México, SCJN, 2013, p. 62
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Asi entonces, “El sexo designa caracteristicas biologicas de los
cuerpos mientras que el género es el conjunto de caracteristicas,
actitudes y roles social, cultural e histéoricamente asignados a las
personas en virtud de su sexo. Mientras que la biologia, determina
hasta cierto punto, la identidad; lo cultural es modificable.”*

Efectivamente es determinante que la biologia es natural y no
asi la construccion de los géneros pues en esta ultima influyen de
manera determinante las culturas de las sociedades humanas.

En ese entendido, nos centraremos en el analisis del método para
juzgar con perspectiva de género en virtud de que en el ambito
juridico su comprensién, aceptaciéon y uso es determinante en el
respeto y defensa de los derechos humanos de las mujeres.

Para mayor claridad ofrecemos otro concepto valioso para nues-
tro analisis; el de INMUJERES. El Glosario de Género del Institu-
to Nacional de las Mujeres INMUJERES® por su parte indic6 sobre
la perspectiva de género que: “Cuando se habla de perspectiva de
género, se hace alusiéon a una herramienta conceptual que busca
mostrar que las diferencias entre mujeres y hombres se dan no solo
por su determinacion biolégica sino también por las diferencias cul-
turales asignadas a los seres humanos”.

Mirar o analizar una situaciéon desde la perspectiva de género,
permite entonces entender que la vida de mujeres y hombres puede
modificarse en la medida en la que no esta “naturalmente” deter-
minada. Esta perspectiva ayuda a comprender més profundamente
tanto la vida de las mujeres como la de los hombres y las relaciones
que se dan entre ambos. Este enfoque cuestiona los estereotipos
con que somos educados y abre la posibilidad de elaborar nuevos
contenidos de socializacién y relaciéon entre los seres humanos. ...”

Asi entonces del repaso realizado concretamos que es funda-
mental conocer cabalmente que es la perspectiva de género y lo

# Idem.
% Disponible en: http://cedoc.inmujeres.gob.mx/documentos_download/100904.pdf
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fundamental que resulta epistemolégicamente para que en nuestros
ambitos o circulos de vida la difundamos ya que ademas de funcio-
nar como un recurso o una herramienta importante de vida en el
trabajo de la abogacia en los temas de justicia, ayudara a compren-
der mejor la situacidon que se conoce para salvaguardar los derechos
humanos de las mujeres.

Es incuestionable que en el sector académico nos debemos ocu-
par también del estudio de esta visiéon y su relevancia en los temas
de justicia y de derechos humanos para efecto de abonar a la mas
valiosa de las virtudes del Derecho: la justicia.

En este orden de ideas y para clarificar lo hasta ahora expuesto
se comenta, de manera general, un caso que de su estudio arroja
por si mismo la deseada sinergia existente entre el enfoque de de-
rechos humanos y la utilizaciéon de la perspectiva de género para
alcanzar el espiritu que marca el articulo primero de la CPEUM.

vi. LA SINERGIA ENTRE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA

PERSPECTIVA DE GENERO. EL CaAso LEsvy.

La integracion de la perspectiva de género en la conceptualizacion
y aplicacion de los derechos humanos contribuye a mejorar su pro-
teccidon y vigencia, debido a que permite avanzar hacia los objetivos
de igualdad sustantiva y la equidad; ademas fortalece los sistemas
democraticos mediante una aplicacion diferenciada que permite sa-
tisfacer las necesididades de cada persona segin su género.

La perspectiva de género permite entender el porqué la doctrina
de los derechos humanos ha contemplado aplicaciones conceptua-
les y el reconocimiento explicito de los derechos de las mujeres;
ademas su incorporacién en los derechos humanos contempla una
herramienta de cambio en las relaciones sociales entre mujeres y
hombres. Por lo anterior, cada vez toma mayor relevancia la necesi-
dad de incorporar la perspectiva de género en la conceptualizaciéon
y analisis de los derechos humanos.
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La aplicacién de la perspectiva de género enriquece la manera de
mirar la realidad y de actuar sobre ella. En materia de derechos
humanos, permite, entre otras cosas, visualizar inequidades cons-
truidas de manera artificial, socio-culturalmente; y detectar mejor
la especificidad en la proteccién que precisan quienes sufren des-
igualdad o discriminacién. Ofrece pues grandes ventajas y posibi-
lidades para la efectiva tutela de las personas y concretamente, de
las mujeres®

En esta redaccion se pude vislumbrar que uno de los principales
aportes de la perspectiva de género y del feminismo en la practica
de los derechos humanos, reside en realizar tranformaciones que
impacten radicalmente en la erradicacién de elementos culturales
y estereotipos de género que imposibiliten el correcto goce ejercicio
de los derechos tanto de las mujeres como de los hombres.

La sinergia entre el enfoque de derechos humanos y la utiliza-
cion de la perspectiva de genero consiste entonces en que la acciéon
conjunta de ambas técnicas, metodologias y principios permitira
obtener mayores y mejores aproximaciones a los operadores juri-
dicos para obtener la justicia requerida y la atencion diligente del
caso al que se aplique.

El Caso Lesvy.

La Recomendacion 01/2018% que emiti6 la entonces Comisién
de los Derechos Humanos del Distrito Federal es un documento im-
portante que ejemplifica en su estructura un caso en el que lamen-
tablemente pierde la vida una joven de 22 anos de edad, la senorita
Lesvy Berlin Rivera Osorio.

% Badilla, Ana y Torres Isabel, “La proteccién de los derechos de las mujeres en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos” en El Sistema Interamericano de Pro-
teccion de los Derechos Humanos y lod derechos de las poblaciones migrantes, las mujeres, los pueblos
indigenas y los mifios, nifias y adolescentes, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2004, p. 95.

%7 Disponible en: https://cdhem.orgmx/wp-content/uploads/2018/05/reco_0118.pdf
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Esta Recomendacion se emite después de acumular dos expedien-
tes de queja en donde se muestra la falta de atencién debida del asun-
to por parte de varias autoridades encargadas de analizar los hechos
y respectivas actuaciones en el caso, la entonces Procuraduria Ge-
neral de Justicia de la Ciudad de México (PGJCDMX), el Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de México (T'SJCDMX) y la Se-
cretaria de Seguridad Publica de la Ciudad de México (SSPCDMX),
autoridades sefialadas como responsables en la Recomendacion.

Cabe hacer hincapié¢ en que a pesar de que la Recomendacién
01/2018 se genera por el caso de la senorita Lesvy Berlin Rivera Oso-
rio de manera valiosa también revela violaciones estructurales que
afectan a las mujeres que habitan y transitan en la Ciudad de México.

No obstante que se recomienda ampliamente su lectura y analisis
pormenorizado, asi como su discusiéon académica, el presente arti-
culo realiza un esbozo de su contenido y solamente pretende resal-
tar algunos puntos fundamentales que se advierten estrechamente
relacionados con el respeto y defensa de los derechos humanos des-
de la perspectiva de género.

Asi entonces resalta que en la Recomendacién 01/2018 se indica
expresamente que desde el inicio de la atenciéon del caso, de oficio,
se utiliz6 un enfoque de derechos humanos y la metodologia de-
nominada “Perspectiva de Género” y que realizando una sinergia
entre estos métodos se establecid que los derechos humanos que
se transgredieron: El derecho al debido proceso con enfoque de
derechos humanos, el acceso a la justicia y derecho a la verdad con
enfoque de derechos humanos, el derecho a la integridad personal
con enfoque de derechos humanos en relacién con el derecho a la
memoria de la persona fallecida y el derecho a la intimidad y la vida
privada con enfoque de derechos humanos.

En el documento se narran las investigaciones y actividades ca-
racteristicas que le corresponde realizar a un Ombusperson, mani-
festando que recabaron evidencias del asunto, que se marc6 un am-
plio contexto de lo sucedido para la mejor comprensién el caso y asi
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situar los hechos como violatorios de derechos humanos rodeados
de las circunstancias especificas que los suscitaron para posterior-
mente establecer la logica del caso y su resolucién.

Asimismo, se observa en la relatoria de los hechos la existencia de
un apartado de las lineas de investigacion considerado encontrando
en un primer y relevante papel la comision del delito de feminicidio
iniciando con la presencia de la victima (la sefiorita Lesvy Berlin Ri-
vera Osorio) con su novio el dia de los hechos en el lugar donde per-
di6 la vida, el hallazgo de su cuerpo sin vida y las actuaciones de las
autoridades competentes en su conocimiento y esclarecimiento, indi-
cando las faltas u omisiones en la investigacién que denotan la falta
de la utilizacién de la perspectiva de género en la atencion del caso.

En ese orden de ideas se indic6 que en la investigacién criminal
realizada por el Agente del Ministerio Publico que conocié del caso
en un primer momento se determiné ejercer accion penal por ho-
micidio culposo en contra del imputado (novio de la seforita Lesvy
Berlin Rivera Osorio) y posteriormente el Juez de Control en mate-
ria Penal del Sistema Procesal Acusatorio del TSJCDMX dict6 auto
de vinculaciéon a proceso en contra del imputado por la probable
comision por omisioén del delito de homicidio simple en agravio de
la sefiorita Lesvy.

Ante lo manifestado los padres de la sefiorita Lesvy interpusieron
recurso de apelacion en contra del auto de vinculacién a proceso so-
licitando la reclasificacion del delito y por ello la Quinta Sala Penal
del TSJCDMX dict6 sentencia en la que se resolvi6 la modificaciéon
del auto de vinculaciéon a proceso ya que se acredito que el Juez
de Control no actué con la debida diligencia y tampoco aplico la
perspectiva de género como método de analisis de los hechos bajo
su conocimiento. No obstante de que tenia a la vista, en los datos de
prueba, antecedentes de violencia en contra de la victima.

En este caso como en otros cuando las diligencias, actuaciones,
contrastes, valoraciones y demas actividades encaminadas a docu-
mentar, conocer y esclarecer un asunto (principalmente en donde se
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investiga un acto imputable a una mujer) se realizan invisibilizando
el contexto y datos de violencia de la victima, en realidad se esta
invisibilizando un mundo de conocimientos, que hacen nugatorio
el derecho de la victima directa y victimas indirectas al acceso a la
justicia y verdad de los hechos.

Por lo anterior, es importante puntualizar que todas las auto-
ridades (desde el primer respondiente, hasta el juez de ejecucion)
conozcan la metodologia de la perspectiva de género y la apliquen
en un caso concreto de forma ex officio, es decir, sin que medie pe-
ticion de parte.

Como parte de las acciones que deben de realizar las autorida-
des para integrar una investigacion con perspectiva de género se
encuentran las siguientes:

1. Identificar si existen situaciones asimétricas de poder que por cues-
tiones de género den cuenta de un desequilibrio entre las partes de
la controversia;

ii. Guestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier
estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones
de desventaja provocadas por condiciones de sexo o género;

iii. En caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar
la situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacién por razo-
nes de género, ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas
situaciones.

iv. De detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género,
cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, asi como evaluar
el impacto diferenciado de la soluciéon propuesta para buscar una
resolucién justa e igualitaria de acuerdo al contexto de desigualdad
por condiciones de género.

v. Para ello debe aplicar los estandares de derechos humanos de todas
las personas involucradas

vi. Considerar que el método exige que, en todo momento se evite
el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que
deber procurarse un lenguaje incluyente con el objeto de asegurar
un acceso a la justicia sin discriminacién por motivos de género.?

% Tesis 1% /] 22/2016, Seminario Fudicial de la Federacién, Décima Epoca, TII, abril
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vil. CONCLUSIONES

La investigacién y analisis de casos haciendo un uso éptimo de los
conocimientos sobre los derechos humanos y la perspectiva de gé-
nero busca primordialmente el mejor y adecuado acceso a la justi-
cia de las personas ya que solo asi existen las condiciones necesarias
para constatar su respeto y defensa.

Es importante conocer los diferentes lineamientos o protocolos
que se utilizan para juzgar con perspectiva de género como por
ejemplo la jurisprudencia 22/2016 (10%) de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién®, asi como el Protocolo
para Juzgar con Perspectiva de Género de la misma Suprema Corte
de Justicia de la Nacién®, entre otros.

La perspectiva de género a pesar de tener como objetivo princi-
pal identificar las discriminaciones de mujeres y hombres que pue-
den sufrir directa o indirectamente con motivo de la aplicacion del
marco normativo vigente y de los usos en las sociedades, lamenta-
blemente atn ha sido una materia poco conocida, estudiada, enten-
dida y aplicada -a pesar de su obligatoriedad- por los actores de la
justicia y estudiosos del derecho y ello debe cambiar ya que de no
ser asi los contenidos del catalogo de derechos humanos alcanzado
con la reforma Constitucional de 2011 serian -en gran parte- sélo
derechos y libertades a medias.

2016, p. 836.

# Disponible en: https://www.poderjudicialchiapas.gob.mx/archivos/manager/
5589tesis-aislada-comun-7.pdf

% Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/

files/protocolos/archivos/2020-11/Protocolo%20para®20juzgar®20con®20pers-
pectiva®20de%20g%C3%A9nero%20%28191120%29.pdf
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RESUMEN: La reforma judicial del 2021 tuvo como uno de
sus ejes la transformaciéon del sistema de jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, emanada del jui-
cio de amparo, para transitar del histérico sistema de inte-
gracién por reiteracién de criterios, hacia un nuevo sistema
de precedentes judiciales. En este articulo argumentamos
que la incompatibilidad entre esta reforma y las competen-
cias profesionales que promueve el modelo preponderante
de enseflanza de la jurisprudencia en México probablemente
constituiran un desafio para la eficacia de este cambio cons-
titucional sustantivo. Nuestro objetivo es realizar un estudio
sobre el papel de la ensenanza juridica en la operatividad de
los sistemas jurisprudenciales basados en precedentes judicia-
les, haciendo un contraste con el modelo educativo en el que
se ha fincado la ensefianza de la jurisprudencia en México, a
efecto de proporcionar los insumos necesarios para evaluar la
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reciente reforma judicial, desde la identificacién de los posi-
bles obstaculos que enfrentara su implementacion.

PALABRAS CLAVE: Reforma judicial, jurisprudencia, precedente judi-
cial, eficacia y ensefianza juridica.

ABsTRACT: The judicial reform of 2021 had as one of its axes
the transformation of the jurisprudence system of the Su-
preme Court of Justice of the Nation, emanating from the
juicio de amparo, to move from the historical integration sys-
tem by reiteration of criteria, towards a new system of judi-
cial precedents. In this article we argue that the incompati-
bility between this reform and the professional competencies
promoted by the prevailing model of teaching jurisprudence
in Mexico will probably constitute a challenge for the effec-
tiveness of this substantive constitutional change. Our objec-
tive is to realize a study on the role of legal education in the
operation of jurisprudential systems based on judicial prec-
edents, contrasting with the educational model in which the
teaching of jurisprudence in Mexico has been based, in order
to provide the necessary inputs to evaluate the recent judicial
reform, from the identification of the possible obstacles that
its implementation will face.
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1. INTRODUCCION

1 11 de marzo de 2021 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion una reforma constitucional que finca el inicio de

una reestructuraciéon organica para el Poder Judicial de la

Federacion, con el objetivo central de atender a una serie de retos
que la instituciéon enfrenta en cuanto la percepcion de la sociedad
sobre la ética, profesionalismo, independencia e imparcialidad de
las y los juzgadores.® A este decreto le siguid el publicado el 7 de
junio del mismo afo, por el que se aline6 la legislacion secundaria
a las nuevas directrices y reglas establecidas a nivel constitucional.
Uno de los ejes de esta amplia reforma judicial es la transforma-
cion del sistema de jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Naciéon, emanada del juicio de amparo, para transitar del his-
torico sistema de integracion por reiteracion de criterios hacia un
nuevo sistema de precedentes judiciales obligatorios, tipico de los
sistemas pertenecientes al common law, en donde la jurisprudencia se
constituye a partir de los razonamientos contenidos en sentencias
individuales,* tal como se explicarda mas adelante. En dicho tenor,
a partir de la entrada en vigor de la reforma, el parrafo décimo se-
gundo del articulo 94 constitucional * y el articulo 222 de la Ley de

* Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Proyecto de reformas con y para el Poder
Judicial de la Federacion, 2020, p.3, https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/carru-
sel_usos_multiples/documento/2020-02/Reforma%20Judicial/o20PJF-OK .pdf.

* Cfr. Taruffo, Michelle, “Precedente vy jurisprudencia”, Precedente. Revista Juridica,
2007; Summers, Robert S., “El precedente en los Estados Unidos de América (Estado
de Nueva York)”, en Maccormick, Neil y S. Summers, Robert (Coords.), La interpreta-
cion del precedente: un estudio comparativo, trad. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federaciéon, México, ed. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2016;
y Bankowski, Zenon, et al, “El precedente en Reino Unido”, en Maccormick, Neil y
S. Summers, Robert (Coords.), La interpretacion del precedente. . .cit.

> Secretaria de Gobernacion, Decreto por el que se declara reformadas y adicionadas diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, relativos al Poder Judi-
cial de la Federacion, Diario Oficial de la Federacion, 11 de marzo de 2021, https://
www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5613325&fecha=11/03/2021.
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Amparo® establecen este nuevo tipo de jurisprudencia sefialando que:

Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las senten-
cias que dicte el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
constituyen precedentes obligatorios para todas las autoridades ju-
risdiccionales de la federacion y de las entidades federativas cuando
sean tomadas por mayoria de ocho votos. Las cuestiones de hecho
o de derecho que no sean necesarias para justificar la decisién no
seran obligatorias.

Con esta adicion, la Constitucion y la Ley de Amparo reconocen
ahora tres tipos de jurisprudencia segin su método de integracion:

a) La jurisprudencia por precedentes obligatorios, que es exclusiva de
la Corte funcionando en pleno o en salas;

b) La jurisprudencia por reiteraciéon, que ahora es exclusiva de los
Tribunales Colegiados de Circuito; y

c¢) La jurisprudencia por contradicciéon de criterios, cuya integracion
corresponde tanto a los Plenos Regionales, creados con la altima
reforma judicial, como a la Corte funcionando en pleno o en salas.

Este es un cambio sustantivo de gran relevancia, sin embargo,
consideramos que la falta de compatibilidad entre las competen-
cias que esta reforma requiere por parte de las y los operadores
juridicos y las competencias profesionales que promueve el modelo
preponderante de ensefianza de la jurisprudencia en México, cons-
tituira un desafio para la eficacia de dicho cambio constitucional.
Argumentamos que el precedente estd practicamente ausente en

% Secretaria de Gobernacion, Decreto por el que se expide la Ley Orgdnica del Poder Fudicial
de la Federacion y la Ley de Carrera Judicial del Poder Judicial de la Federacion, y se reforman, adi-
ctonan y derogan dwersas disposiciones de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado,
Reglamentaria del Apariado B) del articulo 123 Constitucional; de la Ley Federal de Defensoria
Piblica; de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos; de la Ley Reglamentaria de las fracciones uno y dos del articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Civiles, 07 de junio de 2021, https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
20=5620467&fecha=07/06/2021.
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la cultura juridica nacional, y que existe una diferencia sustancial
entre la jurisprudencia mexicana y aquella basada en un modelo de
precedentes, propia de la familia juridica del common law.

La jurisprudencia en México difiere significativamente a la de
aquellos paises donde rige la doctrina del precedente, pues a di-
ferencia de estos, en dénde el estudio de las resoluciones integras
de casos concretos ocupa un lugar central en la formaciéon y en el
ejercicio profesional del derecho, en nuestro pais, el estudio de las
sentencias es una practica poco comun. Esto debido a la trayectoria
histérica que ha configurado al actual modelo de sistematizacion y
difusion de las resoluciones judiciales que integran jurisprudencia
a partir de “tesis”, que son abstracciones de las sentencias en don-
de se pretende plasmar el criterio juridico aplicado por el 6rgano
jurisdiccional para resolver un caso concreto. Esta diferencia tiene
un fuerte impacto no solo sobre las capacidades con las que las y los
operadores juridicos cuentan, sino también sobre la forma en la que
conciben la jurisprudencia y su propio rol en el sistema.

Pese a su trascendencia, esta linea de la reforma judicial de 2021
no fue materia de debate durante su proceso legislativo, siendo apro-
bada en los términos de las iniciativas de origen, tanto a nivel cons-
titucional como de la legislacion secundaria. Por ello, consideramos
que, contrario a la indiferencia con la que transit6 legislativamente,
esta debi6 haber sido un tema ampliamente discutido, valorando
las posibles determinantes para su eficacia, como la comprension
histérica, juridica y social del marco normativo a modificar toda
vez que, la reforma irrumpe en un trayecto histérico de mas de 150
anos que, no solo confeccion6 el marco juridico de la jurisprudencia
en vigor previo a la reforma, sino que permeé en la cultura con la
que se formaron sus actuales destinatarios.

Derivado de lo anterior, el precedente judicial ha sido hasta hace
relativamente poco tiempo, un elemento ausente en la investigaciéon
y la ensenanza del derecho en México, pues solo a partir de la alti-
ma década se han hecho esfuerzos por generar estudios nacionales
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dedicados a este de forma diferenciada al tratamiento que clasica-
mente se le ha dado a la jurisprudencia mexicana. Tales esfuerzos,
s1 bien significan importantes aportaciones, a la fecha no son cuan-
titativamente suficientes para integrar una doctrina nacional del
precedente judicial. De hecho, autores como Rubén Sanchez Gil
senalan que, probamente atn incluso en los préoximos afios no sea
posible contar con una construccién doctrinal en la materia con
pretensiones de universalidad.’

En dicho tenor, el presente trabajo tiene por objetivo realizar un
estudio sobre el papel de la ensefanza juridica en la operatividad
de los sistemas jurisprudenciales basados en precedentes judicia-
les, haciendo un contraste con el modelo educativo en el que se ha
fincado la ensefianza de la jurisprudencia en México, a efecto de
proporcionar los insumos necesarios para evaluar la reciente refor-
ma judicial, desde la identificacién de los posibles obstaculos que
enfrentara su implementacion dada la formacion de las y los opera-
dores juridicos a quienes se dirige. Para ello, el trabajo se divide en
cinco apartados:

En el primero se presenta y discute la literatura sobre los de-
terminantes de la eficacia de reformas, particularmente aquellos
de caracter informal, en los que se enmarcan las creencias y ac-
titudes vinculadas a la educacién y cultura juridicas del sistema
de jurisprudencia en nuestro pais. En el segundo se identifican y
sintetizan algunos elementos conceptuales y teéricos esenciales de
la doctrina del precedente judicial, y se describen los principales
modelos de ensenanza-aprendizaje utilizados para el desarrollo de
las competencias necesarias para su ejercicio practico. En el tercer
apartado se explica el papel que tuvo la doctrina del precedente en
la construccion del sistema jurisprudencial mexicano, sefialando el
momento en el que dicha influencia se perdié y se comenzé a forjar

7 Sanchez Gil, Rubén, “El precedente judicial en México. Fundamento
constitucional y problemas basicos™ en Cuestiones Constitucionales Revista Mexicana de De-
recho Constitucional, noviembre 2020, p. 387.
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un modelo diferenciado de jurisprudencia que seria la fuente de
influencia para la actual cultura juridica nacional. El cuarto apar-
tado explica las diferencias sustanciales entre el precedente judicial
en los sistemas donde tradicionalmente opera, y el precedente en
el sistema jurisprudencial mexicano. Finalmente, el quinto aparta-
do proporciona una descripcién del modelo de ensefianza juridica
predominantemente aplicado en nuestro pais, evidenciando el con-
traste entre el tipo de competencias profesionales que propicia y
aquellas requeridas en un sistema de precedentes, a fin de evaluar
los posibles obstaculos que enfrentara su implementacion.

1. LA EFICACIA DE LAS REFORMAS Y SUS DETERMINANTES

INFORMALES

La “expansion global del poder judicial”® ha llevado a que, en un
numero importante de paises se lleven a cabo reformas judiciales. A
pesar de las altas expectativas que a menudo acompanan a dichos
cambios constitucionales, sus efectos han sido muy variados y en
muchos casos decepcionantes. Por ello, en la literatura especializada
existe un creciente escepticismo sobre la viabilidad de transformar
el comportamiento de los operadores juridicos de forma radical por
medio s6lo de cambios formales a la constitucion.’

En primer lugar, en la literatura en torno al impacto y eficacia de
las reformas al poder judicial hay un debate importante sobre qué
disefios institucionales promueven qué incentivos. Hay aiun poco
consenso, por ejemplo, sobre las caracteristicas institucionales que
promueven la independencia judicial de facto, o si los efectos de un
mismo diseno institucional, como altos salarios, pueden tener efec-

8 Tate, C. Neal y Vallinder, Torbjrn (eds.), The Global Expansion of Fudicial Power,
Nueva York, New York University Press, 1997.

 Cfr. Levinson, Daryl J., “Parchment and Politics: The Positive Puzzle of Constitu-
tional Commitment” en Harvard Law Review, vol. 124, n°3, 2011, pp. 657-756.
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tos divergentes.'

Dejando de lado las complejidades de los efectos del diseno ins-
titucional en la eficacia de las reformas a los poderes judiciales,
es claro que ésta tltima depende en gran medida del contexto so-
cial, politico y cultural en los que se inserta. Multiples estudios han
subrayado, por ejemplo, que las reformas que buscan aumentar la
independencia judicial tienen mayor probabilidad de ser eficaces
bajo un gobierno dividido, esto es, en un contexto en el que distin-
tos partidos politicos fueron electos para encabezar el ejecutivo y la
mayoria en el congreso.!" Otros autores han subrayado la importan-
cia de factores como el apoyo popular, la ideologia y la cultura juri-
dicas en la eficacia de los disefios institucionales del poder judicial.’

La tesis central de este articulo es que la formacion y la cultura
de las y los operadores juridicos de nuestro pais es poco consistente
con las capacidades, creencias y concepciones requeridas para la

10 ¢fr. Rios Figueroa, Julio y Staton, Jeffrey K., “An Evaluation of Cross-National
Measures of Judicial Independence.” en jJournal of Law, Economics and Organization, n°
31, 2012; Helmke, Gretchen, and Jeffrey K. Staton. “The Puzzling Judicial Politics
of Latin America.” en Helmke, Gretchen y Rios Figueroa, Julio (eds.) Courts in Latin
America, Cambridge, Cambridge University Press, 2011; y Feld, Lars P. y Voigt, Ste-
fan, “Economic Growth and Judicial Independence: Cross-Country Evidence Using
a New Set of Indicators” en Furopean jJournal of Political FEconomy, vol. 19, n°. 3, 2003.

" Cfr. Chévez, Rebecca Bill, ef al, “A Theory of the Politically Independent Judi-
ciary.” en Helmke, Gretchen y Rios Figueroa, Julio (eds.) Courts in Latin America, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2011; Chavez, Rebecca Bill, The Rule of Law
in Nascent Democracies: Judicial Politics in Argentina, Stanford, Stanford University Press,
2004; Pozas Loyo, Andrea y Rios Figueroa, Julio, “When and Why ‘Law’ and ‘Reality’
Coincide? De Jure and De Facto Judicial Independence in Chile and Mexico.” en Rios
Cazares, Alejandra y Shirk, David (eds), Fvaluating Transparency and Accountability in Mex-
wco: National, Local and Comparative Perspectives, San Diego, University of San Diego Press,
2007; y Rios Figueroa, Julio, “Fragmentation of Power and the Emergence of an Ef-
fective Judiciary in Mexico, 1994--2002” en Latin American Politics & Society, n® 49, 2007.

12 Gfi: Vanberg, Georg, “Establishing Judicial Independence in West Germany:
The Impact of Opinion Leadership and the Separation of Powers.” en Comparative
Politics, vol. 32, n° 3, 2000; y Hilbink, Lisa, Judges Beyond Politics in Autocracy and Democra-
cy: Lessons From Chile, New York, CGambridge University Press, 2007.
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implementacién de la reciente reforma al sistema de jurispruden-
cia. Para enmarcar esta discusion, es entonces fundamental enten-
der por qué este tipo de factores informales juegan un papel central
en la eficacia de las reformas.

Desde hace mucho, soci6élogos y antropdlogos del derecho han
subrayado la importancia de los factores informales para la eficacia
de las reformas institucionales. La investigacion empirica del dere-
cho ha mostrado que estos factores son fundamentales para la efica-
cia de las normas juridicas y que, explicaciones que no los incorpo-
ran dificilmente pueden dar cuenta de su éxito."* También desde la
investigacion juridica numerosas investigaciones han subrayado la
centralidad de estos factores en la eficacia del derecho.!

Desde la academia internacional se ha hecho un esfuerzo para
crear marcos tedricos y conceptuales que puedan dar cuenta de la
compleja interacciéon entre las normas formales, como la reforma
constitucional que nos ocupa, y los factores informales del contexto
en el que éstas se implementan. Con base en estos marcos, es cen-
tral notar que los factores informarles pueden reforzar o debilitar la

15 Cfr. Brinks, Daniel, “Informal Institutions and the Rule of Law: The Judicial
Response to State Killings in Buenos Aires and Sao Paulo in the 1990s.” en Comparative
Politics, v. 36, 2003; Gryzmala Buse, Anna, “The Best Laid Plans: The Impact of In-
formal Rules on Formal Institutions in Transitional Regimes.” en Studies in Comparative
International Development (SCID), vol. 45, n°2, 2010; Helmke, Gretchen y Levitsky, Ste-
ven,“Introduction.” en Helmke, Gretchen y Levitsky, Steven (eds.) Informal Institutions
and Democracy: Lessons from Latin America, Baltimore, John Hopkins University Press,
2006; Lauth, Hans Joachim, “Formal and Informal Institutions.” en Gandhi, Jennifer
and Ruiz Rufino, Ruben (eds.) Routledge Handbook of Comparative Political Institutions, New
York, Routledge, 2015; y Levitsky, Steven y Murillo, Maria Victoria, “Building Insti-
tutions on Weak Foundations: Lessons From Latin America.” en Brinks, Daniel M,
et al (eds.) Reflections on Uneven Democracies: The Legacy of Guillermo O’Donnell, Baltimore,
Johns Hopkins University Press, 2014.

" G McAdams, Richard H., “Cooperation and Conflict: The Economics of
Group Status Production and Face Discrimination.” en Harvard Law Review, vol. 108,
n°® 4, 1995; y Kahan, Dan M. “The Logic of Reciprocity: Trust, Collective Action,
and Law.” Michigan Law Review, vol. 102, n° 1, 2003.
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eficacia de las normas formales."” Particularmente, si los incentivos
que las normas formales buscan generar en los operadores juridicos
se oponen a sus creencias y capacidades previas, es esperable que és-
tas mermen la eficacia de las normas juridicas en cuestion. Veamos
a continuacién por qué consideramos que este sera probablemente
el caso de la reforma de 2021 al precedente judicial en México.

111. LA DOCTRINA DEL PRECEDENTE JUDICIAL Y SU MODELO DE

ENSENANZA

La practica judicial de invocar resoluciones emitidas previamente
por tribunales superiores, para fundamentar las determinaciones
de jueces inferiores, tiene antecedentes desde finales del siglo XVI,
cuando los jueces del common law comenzaron a plasmar sus resolu-
ciones por escrito y a publicar las mismas en medios de difusiéon no
oficiales.' Esta doctrina también conocida como case law consiste,
en esencia, en que los tribunales sigan decisiones previas como mo-
delos para otras futuras. Se trata de una doctrina creada y recono-
cida por el propio sistema judicial sin necesidad de una disposicién
legislativa, que se identifica histéricamente con el principio del stare

:

decisis,"” abreviatura de la locucion “stare decisis et quieta non moveré’
que se puede traducir como “estar a lo decidido y no perturbar lo ya esta-

5 Gfir Helmke, Gretchen y Levitsky, Steven, “Introduction” en Helmke, Gretchen
y Levitsky, Steven (eds.) Informal Institutions and Democracy: Lessons from Latin America, Bal-
timore, John Hopkins University Press, 2006.

16 Saavedra Herrera, Camilo Emiliano, “El poder de la jurisprudencia. Un anali-
sis sobre el desarrollo y funcionamiento del precedente judicial en México”, en Ber-
nal Pulido, Carlos, Camarena Gonzalez, Rodrigo, Martinez Verastegui, Alejandra
(Coords.) El precedente en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ciudad de México,
Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

2018, pp. 286 y 297.

7 Maccormick, Neil y S. Summers, Robert (Coords.), La interpretacién del preceden-

le: un estudio comparativo, trad. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
Meéxico, ed. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2016, p.14.
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blecido”." La doctrina del precedente se consolid6é primeramente en
Inglaterra y a la postre en la mayoria de sus colonias, como fue el
caso de Estados Unidos que con el paso de tiempo iria delineando
su propio modelo."

Sobre el concepto de precedente judicial, adoptamos la defi-
niciéon que proporciona Carlos Bernal Pulido al senalar que este
consiste en “La decision judicial acerca de qué normas deben ser adscritas
a cada disposicion juridica y qué casos deben subsumirse bajo el supuesto de
hecho de que cada norma adscrita”.* De acuerdo con esta distincion
tedrica, las disposiciones son enunciados de contenido abstracto,
valorativo e indeterminado que, en conjunto, componen a las leyes
positivas, ya sean constitucionales, legislacién ordinaria u otro tipo
de ordenamientos de observancia general. Por otro lado, una nor-
ma es el significado que se extrae de las disposiciones al resolver los
problemas de abstraccidn, valoracién, e indeterminacién, mediante
su interpretacién para un caso concreto, logrando un enunciado
deoéntico que prescribe que algo esta ordenado o prohibido, o bien,
que alguien cuenta con determinada competencia.?

En dicho orden de ideas, cuando los jueces determinan que cier-
ta disposicién normativa debe emplearse como premisa mayor so-
bre determinados hechos que se han de juzgar, la sentencia emitida
como resultado de dicho proceso de interpretacién y adjudicacién
a raiz de un caso concreto, constituye una norma en los términos

'8 Legarre, Santiago y Rivera, Julio César, “Naturaleza y dimensiones del stare
decisis”, en Revista chilena derecho, vol. 33, n.1, 2006, p. 109.

' Maccormick, Neil y S. Summers, Robert (Coords.), La interpretacion del precedente. ..
at, p.13.

% Bernal Pulido, Carlos, “La anulacién de sentencias y el defecto sustantivo por
desconocimiento del precedente. Dos propuestas de reforma del derecho mexicano
para garantizar el respeto del precedente”, en Bernal Pulido, Carlos, Camarena Gon-
zélez, Rodrigo, Martinez Verastegui, Alejandra (Coords.), El precedente en la Suprema
Corle de Justicia de la Nacion, Ciudad de México, ed. Centro de Estudios Constitucionales
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2018, p. 186.

2! Ibidem, pp. 184-185.
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antes apuntados, susceptible de aplicaciéon por otros 6rganos juris-
diccionales cuando tengan que resolver casos similares al que ori-
gin6 la norma jurisprudencial. En este sentido, el precedente no lo
constituye una sentencia, sino la norma adscrita que ésta contiene,
la cual se expresa en las consideraciones y razonamientos juridicos
que llevaron al tribunal a asignar un determinado sentido a ciertos
enunciados juridicos. A estas consideraciones y razonamientos es a
lo que en la doctrina del precedente se le conoce como ratio decidendt,
es decir, el razonamiento que soporta el sentido de la decision.

Por otro lado, en una sentencia puede haber distinto namero y
tipos de razonamientos que, si bien se concatenan a la ratio deciden-
di, son periféricos a ella y por tanto no formulan normas adscritas.
A este segundo tipo de contenido de las sentencias se le conoce
como obiter dicta.”® La distincion entre la ratio decidend: y los obiter dic-
ta, es un ejercicio hermenéutico llevado a cabo por los tribunales al
momento de buscar criterios autoritativos aplicables como premisa
normativa a una controversia en concreto, de modo que la doctrina
del precedente se caracteriza por asignar a los jueces la capacidad
de determinar, a la luz del caso, si existe o no un criterio al cual se
encuentran vinculados; es decir, son los jueces posteriores quienes
construyen el precedente al reconocer tal caracter en las decisiones
previas, mediante el establecimiento de una relaciéon de analogia.?

Es asi que, pese a la idea generalizada de que en los sistemas
tipicos donde esta doctrina opera los precedentes son rigidamente
vinculantes, lo cierto es que los juzgadores cuentan con una am-
plia capacidad de escrutinio para determinar la existencia de un
precedente al que se encuentran vinculados. Asimismo, en caso de
considerarse que efectivamente existe un precedente vinculante, de-
rivado de la aceptacion de que existe una relacién de analogia entra
el caso previo y el posterior, tal vinculatoriedad es solo preliminar,

2 Taruffo, Michelle, “Factores institucionales...”, op cit, pp.417-419.
» Sanchez Gil, Rubén, op cit, p. 414.
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pues los juzgadores cuentan también con un margen de maniobra
para determinar la sujeciéon o no al precedente. Esta relativa fle-
xibilidad del stare decisis fue expresada elocuentemente por el juez
estadounidense Fuchsber en el caso Highy vs Mahoney de 1979, en los
siguientes términos:

Stare decisis, para su buena reputacién, es un concepto bastante mas
sutil y flexible que lo que algunos que sugieren una adhesién po-
drian creer. Sus limitaciones son inherentes, en vista que la estabi-
lidad que propugna debe coexistir tanto con las dinamicas de una
sociedad en evolucion y el saber que se va acumulando a partir de
las repetidas injusticias que una determinacién concreta ha forjado.
Con tal fin, su caracter participa mas de la maleabilidad del oro que
de la rigidez del acero.

Dos figuras que expresan dicha “maleabilidad” de la doctrina
son el distiguishing y el overuling. El primer término se utiliza para re-
ferirse a la técnica empleada por los tribunales del common law para
apartarse de un precedente mediante el uso del razonamiento ana-
logico, a fin de distinguir entre los hechos del caso que f1j6 el prece-
dente, respecto de los hechos del caso que se va a resolver, a efecto
de identificar si, pese a la similitud general entre estos, existen di-
ferencias significativas que ameritan la inaplicacién del precedente
para el caso concreto. Por su parte, el overuling o revocacién, es una
técnica propia de los tribunales terminales que consiste en la anu-
lacién de un precedente cuando existen razones de peso suficientes
para acabar con su vigencia. A diferencia del distinguishing que se
basa en el contraste de condiciones facticas mediante la analogia,
la revocacion del precedente no necesariamente se fundamenta en
el cambio de contextos facticos, sino que también funge como una
via de perfeccionamiento del sistema, que evita el anquilosamiento

# Summers, Robert S., “El precedente en los Estados Unidos de América (Estado
de Nueva York)”, en MacCormick, Neil y S. Summers, Robert (Coords.), La interpreta-
cion del precedente. .. cit., P.355.
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del precedente y su posible estancamiento en el error, pues, a través
de una nueva reflexion, los tribunales puede rectificar una norma
adscrita que puede estar errada desde su origen, o bien, que ac-
tualmente resulta incompatible con la evolucion de los principios
sociales, politicos o morales de una sociedad.”

Asi pues, la doctrina del precedente requiere para su operativi-
dad el ejercicio de una serie de operaciones hermenéuticas y argu-
mentativas por parte de los operadores juridicos, a fin de justificar
cuestiones como la existencia de un precedente, el contenido del
precedente o incluso la existencia de razones para apartarse de ¢él.
Es por esta razén que, en los sistemas juridicos donde rige esta doc-
trina, la formacién académica de los futuros operadores juridicos se
basa preponderantemente en el analisis de resoluciones judiciales.
Caso representativo es Estados Unidos, donde el jurista es concebi-
do como una persona que cuenta con cierta forma de razonamien-
to diferenciado a otras profesiones, caracterizado por la capacidad
de argumentacién y de toma de decisiones. Ahi, lo que cobra im-
portancia no es el conocimiento del derecho positivo contenido en
la legislacion, sino el entendimiento de la forma en que realmente
opera el derecho, de tal forma que los programas de estudios uni-
versitarios se enfocan en generar competencias profesionales rela-
cionadas al tipo de razonamiento descrito.*

Esta vision pragmatica de la ensefianza del derecho en paises
como Estados Unidos se encuentra plasmada en su propia historia,
pues hasta antes de mediados del siglo XIX, la ensefianza juridica
no era impartida formalmente por académicos sino por profesio-
nistas postulantes® y ain en la actualidad, tanto la regulacién de la

% Ibidem, pp. 368-370.

% Schauer, Frederick, Pensar como un abogado. Una nueva introduccion al razonamiento
Juridico, Madrid, ed. Marcial Pons, 2013, p. 17.

77 Pérez Perdomo, Rogelio, “De Harvard a Stanford. Sobre la historia de la

educacion juridica en los Estados Unidos” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Meéxico, ed. ITJ, UNAM, n° 151, enero-abril 2018, p. 314.
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educacién juridica como del ejercicio de la profesiéon corre a cargo
de las organizaciones gremiales a abogados y abogadas.?® En paises
como este, el estudio de las sentencias permite a los estudiantes de
derecho conocer la manera en que los casos de la vida real han sido
decididos, asi como la argumentacién que se ha empleado en el pro-
ceso de su resolucién. Esto ha sido asi desde la formalizacién de los
estudios de derecho en la Universidad de Harvard, gracias a la in-
troducciéon del método de casos por el célebre abogado Christopher
Columbus Langdell, en 1870, que desde entonces y hasta la fecha
ha sido el método preponderante de ensenanza utilizado en la edu-
cacion juridica de aquel pais.? Dicho método consiste esencialmen-
te en el analisis de sentencias de tribunales superiores, editadas para
fines didacticos, a fin de que los alumnos puedan identificar la linea
argumentativa que siguieron los tribunales para resolver los casos.®
Pérez Lled6 senala que la finalidad del método de casos se centra en
desarrollar la capacidad de los estudiantes para identificar la ratio
decidendr de las resoluciones en analisis, lo cual demuestra un punto
toral de este trabajo: la interrelacién que existe entre la doctrina del
precedente y las estrategias de ensenanza aprendizaje dirigidas a
formar juristas adiestrados en la practica profesional.®

Otro método de ensenanza relevante en la actualidad para el
estudio de los precedentes, es el método basado en problemas que,
en Reino Unido fue adoptado y difundido por la escuela de derecho
de la Universidad de York.? Este método consiste en que los estu-

% Pozas Loyo, Andrea y Rios Figueroa, Julio, Enderezar el derecho. Por la regulacion
de la educacion y profesion juridicas y contra la discriminacién por género, Mexicanos Contra
la Corrupcion y la Impunidad, 2021, p.14, https://contralacorrupcion.mx/endere-
zar-el-derecho/.

% Ibidem, pp. 319-324.

30 [bidem, p. 326.

31 Pérez Lledd, Juan A., “La ensefianza del Derecho en Estados Unidos” en Doxa
Cuadernos de Filosfia del Derecho, n° 12, 1992, p. 78.

32 Gomora Juarez, Sandra, “La ensefianza de la jurisprudencia en México y el uso
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diantes fragmenten y analicen un problema de la forma en la que le
habrian de dar soluciéon en la vida real. El estudio de las sentencias
a través de este tipo de ejercicios permite el desarrollo de capacida-
des para la identificaciéon de hechos juridicamente relevantes, ha-
bilidades interpretativas y argumentativas, todas ellas consideradas
como necesarias en el razonamiento de los operadores juridicos del
sistema.*

En resumen, el estudio de las resoluciones judiciales ocupa un
lugar central en la cultura y formacién juridica dénde opera la doc-
trina del precedente, importancia que es claramente expresada por
Paul W. Kahn de la siguiente forma:

Las sentencias son recursos pedagogicos magnificos porque con
ellas podemos aprender cémo los hechos y el derecho tienen que
tejerse en una sola narrativa. Uno aprende de ellas porque el de-
recho es una préctica de la persuasion. Las sentencias se escriben
para persuadir a una comunidad que tiene que ver las razones que
fundamentan el derecho y, mas importante atin, que tiene que acep-
tar el derecho como propio...En consecuencia, una de las destrezas
que un abogado debe desarrollar es la de saber leer las sentencias,
aun las que son largas.**

Iv. EL PRECEDENTE JUDICIAL EN LA CULTURA JURIDICA

MEXICANA

El modelo estadounidense de la doctrina del precedente judicial se
introdujo en el sistema juridico mexicano a mediados del siglo XIX,
durante las discusiones para la confeccion legislativa de las prime-

de los métodos de ensefianza activa” en Revista de Educacion y Derecho, Barcelona, n° 16,
2017, p. 11.

33 Idem.

" W. Kahn, Paul, Costruir el caso. El arte de la jurisprudencia, Bogota, ed. Siglo del

Hombre Editores, Universidad de los Andes, IIJ, UNAM, Universidad de Palermo,
Trad. Bonilla Maldonado, Daniel 2017, pp. 49-50.
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ras leyes de amparo. Asi, el sistema de jurisprudencia en nuestro
pais surgi6 con un esquema similar al del common law, con la sal-
vedad de que habia un reconocimiento legislativo de la atribucién
del Poder Judicial federal para fijar “derecho ptblico” mediante la
interpretaciéon de la Constitucion, las leyes federales y los tratados
internacionales,” haciendo que sus sentencias fueran publicadas
en medios privados de difusién como los periddicos “El Foro” y
“El Derecho”.*® Esto dio lugar a que el estudio de las sentencias
se convirtiera en una practica reiterada, tanto por abogados para
la fundamentaciéon de demandas, como por los juzgadores para la
justificacion de sus resoluciones.

Lo anterior, aunado a las propias condiciones de la imparticién
de justicia en el pais, caracterizada por un paulatino proceso de
centralizacion, en el que los tribunales federales y, particularmente
la Corte, gozaban de un estatus de superioridad respecto los tribu-
nales locales, dio lugar a que el sistema de precedentes en nuestro
pais se instituyera formalmente en 1870 con la creaciéon del Sema-
nario Judicial de la Federaciéon como medio oficial para la publica-
cion de las sentencias de los tribunales federales.”

En tal contexto, la creacién del Semanario no solo concretaba la
intencién patente desde la discusion sobre la primera Ley de ampa-
ro en 1861, en cuanto a que México adoptara un sistema de prece-
dentes para la unificacién de los criterios hermenéuticos en el pais,
sino que partia del reconocimiento que el Presidente Juarez daba
a la Corte como agente profesionalizador de jueces y abogados, a
través de sus resoluciones.?

Lo anterior tenia concordancia con la realidad social de la época

% Morales Becerra, Alejandro, “Las leyes de amparo en el siglo XIX”, en Revista de
la Facultad de Derecho de México, t. XLIV, n® 195 y 196, mayo-agosto 1994, p. 222.

% Saavedra Herrera, Camilo Emiliano, op cit, p. 298.

7 Mijangos y Gonzalez, Pablo, Historia minima de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, México, ed. El Colegio de México, 2019, pp. 65-68.

38 Idem.
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juarista en la que, gracias a la popularidad del juicio de amparo,
imperaba la opinion entre los operadores juridicos, de que la cul-
tura juridica de actualidad tnicamente se encontraba en la capital
del pais y en las instancias federales, mientras que las entidades fe-
derativas padecian de un retraso en dicho aspecto.” Lucio Cabrera
describe elocuentemente tal percepcion sobre la justicia federal por
parte de los operadores juridicos:

En las primeras sentencias se percibe la ansiedad que existia en
la época por comparecer ante los tribunales federales en busca de
justicia. El amparo vino a llenar un vacio. La obra constructiva que
los jueces fueron haciendo es monumental y muestra su cultura y
el conocimiento que poseian tanto de la obra de otros tratadistas
como de principios juridicos y éticos. Puede afirmarse sin exagerar
y ya se ha dicho que a través de su funcién en los tribunales fede-
rales contribuyeron a crear la patria mexicana y a formar la uni-
dad nacional. Los amparos se conocieron y resolvieron en todos los
lugares de la Republica y los jueces estaban entusiasmados con el
nuevo juicio que iban descubriendo y forjando con originalidad su
labor resultaba mucho mas grata que la encomendada a los jueces
ordinarios. Ademas, como las sentencias eran publicadas se esmera-
ban en mostrar su cultura y el espiritu de justicia que las inspiraba.*

El primer lustro de operaciones del Semanario se caracterizo por
una baja calidad en términos editoriales, debido a la dificultad que
presentaba para su consulta a causa de la ausencia de método para
la seleccion y sistematizacion de las resoluciones. No obstante, la
deficiencia formal se compensaba con la calidad sustantiva de las
resoluciones, consideradas como auténtica doctrina constitucional
que permitia la comprensién y la aplicaciéon de la ambigua legisla-

39 Idem.

# Cabrera Acevedo, Lucio, “La jurisprudencia” en Diaz Infante Aranda, Ernesto,
La Suprema Corte de fusticia y el pensamiento juridico, México, ed. Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 1985, p. 234.
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ci6on del momento.* Esto se puede confirmar con la descripciéon que
al respecto hace Lucio Cabrera:

Las sentencias que dictaba el Pleno de la Corte de Justicia en los
juicios de amparo adquirieron en la década de 1870 a 1880 cada vez
mayor importancia. Eran citadas por los ministros del Tribunal y
por los jueces de distrito para apoyar sus fallos. Los abogados hacian
constantes referencias a ellas. Paulatinamente los precedentes de la
Corte fueron considerados como principios obligatorios que los jue-

ces federales debian obedecer como si fuera una ley suprema.*?

Asi, nuestro pais experiment6 un incipiente sistema de preceden-
tes en el que el estudio de las sentencias comenzaba a ser parte de
la cultura juridica nacional. No obstante, la operatividad de este sis-
tema fue breve, pues resulté funcional en una época en la que la
imparticién de justicia a nivel federal estaba relativamente libre de
saturacion, lo cual cambiaria con el auge de los amparos de legali-
dad provenientes de causas judiciales, a los que abrié la puerta el
emblematico “Amparo Vega” en 1869 y que, rapidamente dispara-
rian la carga de trabajo de los tribunales federales. Esto generaria un
problema de rezago en la labor de sistematizacion y difusion de las
sentencias que, a la postre, haria obsoleto el sistema de precedentes.

En efecto, el rezago judicial se convirti6 en un problema central
para la judicatura federal desde finales del siglo XIX y principios
del XX, teniendo un impacto directo en el sistema de jurispruden-
cia, ya que en la implementacién de estrategias para combatir di-

# Guerrero Lara, Ezequiel y Santamaria Gonzalez, Luis Felipe, “La publicidad de
la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia en el Periodo 1877-1882” en Ca-
brera Acevedo, Lucio, La Suprema Corte de Justicia en el primer periodo del porfirismo (1877-
1882), México, ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1990, pp. 985-986.

#2 Cabrera Acevedo, Lucio, La Suprema Corte de Justicia en el primer periodo del porfirismo
(1877-1882), México, ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1990, p. 43.

B i Alvarado Esquivel, Miguel de Jests, “El ‘amparo Vega™ en El amparo judicial

y la proteccion de los derechos constitucionales, México, ed. Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, 2016.
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cho problema el Semanario fue sofisticindose paulatinamente en
cuanto a su técnica de sistematizacién y difusiéon, principalmente
sustituyendo a las sentencias integras como objeto de conocimiento
y difusion por extractos de estas, en donde se pretendié plasmar la
ratio decidendr, a fin de hacer mas agil el procedimiento para la pu-
blicacién y consulta de la jurisprudencia por los operadores juridi-
cos.* Fue asi como, estos extractos a los que se les denomind “tesis”
asumieron el papel central del sistema jurisprudencial, al punto de
hacer infrecuente el estudio de las sentencias.

De esta forma, a partir de la tercera década del siglo pasado,
las sentencias como objeto de conocimiento y difusiéon del sistema
jurisprudencial fueron relevadas por las tesis, finalizando asi con
el breve periodo en que la jurisprudencia mexicana se fincé en un
modelo de precedentes y dando lugar a un sistema con caracteris-
ticas propias que permearia en la cultura juridica nacional hasta la
actualidad. En este sistema diferenciado, las nociones de “jurispru-
dencia” en un sentido amplio y de “tesis jurisprudencial” han sido
los elementos en torno a los cuales se ha enfocado la ensefianza
juridica en la materia, relegando la nocién del precedente a una
posicion marginal y distorsionado su sentido auténtico proveniente
de los sistemas del common law.

En efecto, si bien con la reforma judicial de 1994 se cre6 un nue-
vo tipo de jurisprudencia proveniente de las sentencias pronunciadas
en las Acciones de inconstitucionalidad y de las Controversias cons-
titucionales, que significarian una reinserciéon del sistema de prece-
dentes en el sistema jurisprudencial mexicano al establecer como
criterio vinculante “Las razones contenidas en los considerandos

3945

que funden los resolutivos de las sentencias”®, la influencia del ya

# Saavedra Herrera, Camilo Emiliano, op cit, p. 304.

¥ Camara de Diputados, Decreto por el que se expide la Ley reglamentaria de las fracciones I
y I del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial
de la Federacion, 11 de mayo de 1995, articulo 43, http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/ref/Irfiyii_art105.htm.



ANDREA POZAS LOYO / MICHAEL ROLLA NEGRETE CARDENAS 135

arraigado sistema de tesis propicié que, en los hechos, dicha juris-
prudencia se sistematizara y publicara también mediante tesis.*

Por lo anterior, es pertinente hacer las precisiones conceptua-
les necesarias para establecer las diferencias entre la jurisprudencia
mexicana y aquella basada en la doctrina del precedente, ya que
como senala Michelle Taruffo, pese a sus profundas diferencias, ju-
risprudencia y precedentes son términos que suelen ser empleados
indebidamente como si fueran sinénimos.*” Esto brindard mayores
insumos para comprender por qué los modelos de ensefianza utili-
zados en ambos casos difieren sustancialmente.

6 Dicha situacién no cambiaria sino hasta el afio 2005, cuando el Pleno de la
Corte aprobé el acuerdo general mediante el cual se le dio finalmente cumplimiento
a lo dispuesto en el articulo 44 de la referida ley reglamentaria, para que en el SJF se
comenzaran a publicar integramente las sentencias dictadas en GC y Al (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Acuerdo General nimero 6./2005, de siete de febrero de dos mil
cinco, del Pleno de la Suprema Corte de Fusticia de la Nacion relativo a la publicacion de las sentencias
dictadas en las controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad,https:/ /legislacion.
scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfArticuladoFast.aspx?q=K9YUUF2BS]BwRI-
zGsDx6sQoFm7uCGUcH9gKUUDgfw]OrmHHtzNxISJ2uf3d4De]J3065N2bleP-
IN8IuUGq0c7A==). Finalmente, acorde con la naturaleza diferenciada este tipo de
jurisprudencia basada en precedentes, en el afio 2016, mediante la modificacién del
acuerdo general plenario 19/2013, la Corte determiné que ya no se publicaran tesis,
sino solo las sentencias junto con los datos que faciliten la localizacién de los temas
abordados en ellas, los precedentes relacionados y en su caso, aquellas que contengan
razones aprobadas por ocho votos o mas. (Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Acuerdo General niimero 19/2013, de 25 de noviembre de 2013 del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, por el que se regula la difusion del Semanario Fudicial de la Federacion via
electrinica, a través de la pagina de Internet de este alto tribunal. (version actualizada considerando
la modificacion de los puntos tercero, fracciones 1, inciso E), y I, inciso B), cuarto, pdrrafo éltimo, y
décimo; y la adicion de una_fraccion VI al punto quinto, mediante instrumento normativo del catro de
abnl de dos mil diceciseis), 04 de abril de 2016, https://www.scjn.gob.mx/sites/default/
files/acuerdos_generales/documento/2016-11/Version%20Actualizada®%20Acuer-
do%20General®20Plenario®%2019-2013%20(1.N.%2004-04-16)%20FIRMA_0.
pdf)

# Taruffo, Michelle, “Precedente y jurisprudencia” en Precedente. Revista Juridica,

2007, p. 87.
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V. JURISPRUDENCIA, TESIS Y PRECEDENTES

Inicialmente, podemos distinguir el término “jurisprudencia” en su
acepcion amplia y en su acepcién restringida, para lo cual nos ad-
herimos a Alejandra Martinez Verastegui, quien sefiala lo siguiente:

En un sentido amplio, por jurisprudencia puede entenderse el con-
junto de sentencias dictadas por los tribunales. En un sentido mas
restringido, jurisprudencia equivale a doctrina jurisprudencial, es
decir, a la parte de las sentencias de las altas cortes que establece los
criterios vinculantes para los demas Jueces y tribunales. En la tra-
dicién continental, la doctrina jurisprudencial (o la jurisprudencia
en un sentido mas estricto) seria el correlato del precedente en los
paises anglosajones.*

Coincidimos con esta definicion, sin embargo, consideramos que
para el caso de la jurisprudencia mexicana hacen falta otras preci-
siones que den cuenta del lugar que ocupan las tesis como elemento
distintivo respecto de la mayoria de los sistemas de derecho civil.
Al respecto, Michelle Tarufo fue uno de los doctrinarios que mayor
interés presto a tales disquisiciones, desarrollando una serie de di-
ferencias entre la jurisprudencia en los paises de derecho civil y la
del common law, la cual, mutatis mutandis es aplicable para el sistema
mexicano."

De acuerdo con este autor, la jurisprudencia y el precedente tie-
nen al menos las diferencias que se expresan en el siguiente cuadro:”

8 Martinez Verastegui, Alejandra, “El cambio del precedente en la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion” en Bernal Pulido, Carlos, Camarena Gonzélez, Rodrigo,
Martinez Verastegui, Alejandra (Coords.) El precedente en la Suprema Corte. .. cit., p. 150.

* En Italia existe un sistema jurisprudencial similar al mexicano que funciona a
traves de massimas que de forma semejante a las tesis mexicanas, contienen abstraccio-
nes de las sentencias fijando la norma adscrita a seguir por los tribunales. Cfr. Taruffo,
Michelle y La Torre, Massimo “El precedente en Italia” en Maccormick, Neil y S.
Summers, Robert (Coords.), La inlerpretacion del precedente. .. cit.

% Taruffo, Michelle, “Precedente y jurisprudencia”, op cit, pp. 87-89.
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Cuadro 1. Diferencias entre jurisprudencia y precedente.

Precedente (familias del common law)

Jurisprudencia (familias del civil law)

Generalmente, hace referencia a una
decisién relativa a un caso particular.

Generalmente, hace referencia a una
pluralidad de sentencias.

Los operadores juridicos estan habi-
tuados a identificar ctal decision ver-
daderamente fija una regla.

Existe la dificultad de establecer cual
debe ser la decision verdaderamente
relevante que contiene la regla.

Provee una regla susceptible de ser
universalizada en funcién de la ana-
logia entre los hechos del primer caso
y los del subsecuente.

El analisis comparativo de los hechos
no se lleva a cabo debido a la exis-
tencia de figuras como las tesis que,
haciendo prescindible el estudio de
las sentencias.

Al ser el juez del caso sucesivo el que
afirma o excluye la identidad o ana-
logia de los hechos, es él quien esta-
blece si existe o no la regla a seguir.

Los criterios para determinar la exis-
tencia de una regla vinculante, se en-
cuentran establecidos ex ante.

La regla a seguir se extrae del analisis
de una sentencia

La regla consiste en enunciaciones
que se concretan en pocas frases.

Existencia de lineas jurisprudenciales
con mayor nivel de coherencia.

Debido ala gran cantidad de reglas que
conforman a la jurisprudencia, a menu-
do es incoherente y contradictoria

Fuente: Elaborado por los autores, con informacién de Taruffo’', Miche-

lle, “Precedente y jurisprudencia”, op cit, pp. 87-89.

Las distinciones entre precedente y jurisprudencia recién apun-

tadas, son esencialmente aplicables al sistema mexicano vigente con

anterioridad a la reforma de 2021, en los términos que se explican

a continuacién:

En primer lugar, hasta antes de la reciente reforma judicial, la

jurisprudencia emanada de la Ley de amparo sélo hacia referencia

a un conjunto de resoluciones y no a una sola, tal como lo constata

> Taruffo, Michelle, “Precedente y jurisprudencia”, op cit, pp. 87-89.
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la regla de reiteracién segun la cual, la jurisprudencia se integra por
una reiteraciéon de al menos cinco sentencias en un mismo sentido
sin ninguna en contrario. Esta pluralidad de resoluciones dificulta
identificar la sentencia que establece la norma adscrita proyectada
en las tesis. Por otro lado, hasta mediados del 20207 las tesis habian
excluido el analisis de los hechos, por lo que, cuando un juzgador
aplica la jurisprudencia, generalmente no contrasta los hechos del
caso por resolver con los de los casos previos, sino que unicamente
realizan la aplicaciéon subsuntiva de una regla general. Asimismo,
a diferencia de los sistemas de precedente, las tesis constituyen una
regla determinada ex ante por parte del 6rgano emisor, la cual Gnica-
mente es recibida por los jueces posteriores como un producto dado
que no es susceptible de valoracion. Finalmente, las tesis publicadas
en el Semanario Judicial de la Federaciéon son tan numerosas que
no es dificil toparse con contradicciones e inconsistencias entre cri-
terios.”

Precisado lo anterior, podemos deducir que el sistema jurispru-
dencial mexicano descansa en dos elementos basicos: jurispruden-
cia en un sentido amplio y tesis jurisprudenciales, mientras que
la nocién de precedente es inusual. Estas tres nociones se pueden
sintetizar en los siguientes términos:*

2 Cambio derivado del Acuerdo plenario de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién 17/2019. Un ejemplo es la tesis aislada con nimero de registro 2021960 con-
sultable en: https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSem/Paginas/SemanarioV).aspx#

3 Un caso emblematico para demostrar los problemas derivados del saturado sis-
tema de tesis, lo proporciona José Carlos Guerra Aguliera en su obra “Del concepto
de autoridades. Las vicisitudes de una conocida jurisprudencia inexistente y ahora
interrumpida” en donde da cuenta de que la jurisprudencia vinculante que definia el
concepto de autoridad para efectos del juicio de amparo , vigente durante la quinta
época del SJF, era ilegal por no cumplir los requisitos para su integraciéon por via
de reiteracion. Cfr. Guerra Aguilera, José Carlos, “Del concepto de autoridades. Las
vicisitudes de una conocida jurisprudencia inexistente y ahora interrumpida” en Cues-
tiones Constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, n° 12, Enero-Junio

2005, pp. 277-289.)

> Negrete Cardenas, Michael Rolla, “La nueva reforma judicial y su impacto en
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a) Jurisprudencia: Término general que se refiere al conjunto de cri-
terios contenidos en las resoluciones de los érganos jurisdiccionales
expresamente facultados por la legislacién para fijar reglas juridicas
aplicables para la resolucién de casos posteriores.

b) Tesis jurisprudencial: Texto que hace referencia a un criterio juri-
dico contenido en una sentencia o conjunto de sentencias, el cual
debe ser redactado por el propio 6rgano jurisdiccional emisor de la

o las resoluciones, con la estructura de una regla.

c) Precedente: Ejecutoria de la cual se extraen las tesis.

Estas precisiones conceptuales serviran de base para compren-
der con mayor claridad porque la ensefianza de la jurisprudencia
en mexicano se ha fincado en un modelo educativo diferente al de
los sistemas de precedentes, y porque esto incide necesariamente en
las competencias profesionales de los operadores del sistema.

vi. LA ENSENANZA TRADICIONAL DE LA JURISPRUDENCIA EN
MEXico coMO POSIBLE OBSTACULO PARA LA EFICACIA DEL

NUEVO SISTEMA DE PRECEDENTES

En México, asi como en la mayoria de los paises de cwi/ law, la en-
senanza del derecho ha estado influenciada por el fenémeno de la
codificacion desde principios del siglo XIX, que determiné a la ley
como el objeto central de transmisiéon de la ensefianza juridica, con-
cibiendo a los cédigos como contenedores de todas las respuestas a
los problemas juridicos de la realidad. De esta forma, la ensefianza
juridica se ha centrado en el conocimiento y memorizacién de la
legislacion a través del método exegético, sin preocuparse por el
desarrollo de capacidades argumentativas ni de razonamiento.”

la ensefianza de la jurisprudencia” en Revista Electrénica Unwersitaria Niuweme, afio 7,
n° 14, septiembre 2020-enero 2021, p. 64, http://www.posgrado.derecho.unam.mx/
niuweme.php.

% Espinoza Monroy, Elizabeth, Paradigmas educativos en el derecho ; Gémo ensefiar derecho?
Una propuesta de comunicacion social ecoldgica en la ensefianza del derecho, México, ed. Porraa,
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En tal contexto, se puede comprender que el estudio de las sen-
tencias en particular no fuera objeto de interés para la ensefianza
académica del derecho, pues la concepcion formalista derivada de
la codificacién veia a la produccién judicial como mera aplicacién
subjuntiva de la ley.

Por otro lado, a diferencia de paises como Estados Unidos,
donde existen relativamente pocas escuelas de derecho (203 en la
actualidad)*® y se cuenta con una regulacién que garantiza cierta
estandarizacién para la calidad educativa; en el caso de México,
existe un problema de ausencia de regulacién sobre la formacién,
evaluacion y profesionalizacion de los operadores juridicos, ante a
un gran numero de escuelas de derecho (1338 en la actualidad),’” lo
que impide estandarizar la calidad de la ensefianza. Esto, en el con-
texto de desigualdad social del pais, ha dado lugar a un fené6meno
de segregacién en el que existen, por un lado, un reducido niimero
de instituciones educativas de élite que tienen el oligopolio de la
ensefianza del derecho de buena calidad y que se encuentran a la
vanguardia en técnicas de ensefianza-aprendizaje y, por otro lado,
una gran mayoria de instituciones educativas de baja calidad dénde
sigue vigente la educacion juridica tradicional.’®

Asi pues, el paradigma formalista y legalista sigue estando vi-
gente en la mayor parte de las escuelas de derecho del pais vy, visto
desde el estudio de la jurisprudencia en particular, esto ha generado
que, pese a su relevancia en la practica de profesional, este sea un
elemento ausente en los planes de estudio. Esto, debido a que el
estudio académico de la jurisprudencia s6lo se contempla como un
subtema secundario entre los cursos de amparo, que generalmente
no trasciende del andlisis de las disposiciones reglamentarias pre-

2011, pp. 40-41.
% Pozas Loyo, Andrea y Rios Figueroa, Julio, Op cit, p. 15.
37 Ibidem, p. 26.
%8 [bidem, p. 30.
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vistas en la Ley. En suma, atn cuando se estudia la jurisprudencia
mediante la revisiéon del Semanario Judicial de la Federacion, dicho
método no dista del estudio de la ley conforme al modelo codicis-
ta, pues debido al su formulacién abstracta y general en forma de
reglas, la consulta de las tesis jurisprudenciales en el Semanario se
asemeja mas a la consulta de una auténtica compilacién legislativa
que a la de una antologia de resoluciones.

Este sesgo en la ensefianza del derecho se explica también en
que, histéricamente, el estudio del derecho comparado en general y
el de las instituciones pertenecientes a familias juridicas distintas a
la civilista en particular, ha sido una cuestion relegada tanto en las
escuelas de derecho como en los centros de investigacion judicial.”
Dicho sesgo formativo se encuentra también presente en los estu-
dios del personal que labora en el Poder Judicial de la Federacion,
incluida la Corte, pues pese a que el perfil predominante de los
secretarios de estudio y cuenta de las y los ministros es el haber cur-
sado posgrados en el extranjero, la mayoria de éstos lo han hecho
también en paises pertenecientes a la familia civilista.®

La escasa cultura y formacién respecto a la jurisprudencia en
general y a los precedentes en particular, ha generado una visién
restringida y tergiversada sobre lo que aquella realmente significa,
quedando su conceptualizacion generalmente limitada a la defini-
ciéon axiomatica y ahora superada, de cinco ejecutorias en el mis-
mo sentido sin ninguna en contrario.’ En este sentido, si la cultura
sobre el sistema de jurisprudencia que ha estado vigente durante
cerca de un siglo es precaria, es dable inferir que el cambio hacia
un sistema que incluso terminolégicamente resulta ajeno, entrafia
un nuevo reto para la educacion juridica en el pais.

* Niembro Ortega, Roberto, La argumentacion constitucional de la Suprema Corte. A diez
afios de la reforma de derechos humanos, México, ed. UNAM, IIJ, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Queretaro, 2021, p. XX VIII.

50 Tdem.

5" Gémora Juarez, Sandra, op cit, p. 6.
3 ol ¢l
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La situacién descrita de la formacién juridica es correlativa a la
practica profesional, pues bajo el sistema actual de sistematizacion
y difusién de la jurisprudencia, su principal objeto cognoscible son
las tesis que, como hemos dicho, han tenido como proposito pro-
yectar la ratio decidend: por parte de los propios tribunales emisores
de las resoluciones, de tal forma que dicho elemento hermenéutico
se transmite como un producto normativo ya dado, que sélo requie-
re ser aplicado por los operadores juridicos, de la misma forma en
que se aplica cualquier norma general y abstracta.

Sobre este ultimo punto, es importante decir que, pese a que la
adopcion del sistema de precedentes para el juicio de amparo ha-
bria sugerido prescindir de la elaboracion de tesis -tal como ocurre
actualmente con la jurisprudencia por precedentes proveniente de
las Acciones de inconstitucionalidad y Controversias constituciona-
les- mediante el acuerdo plenario de la Corte 1/2021,% el Alto tri-
bunal decidi6 seguir aplicando dicho esquema de publicacién para
los precedentes. Si bien este acuerdo establece que las tesis solo ten-
dran fines publicitarios toda vez que, la jurisprudencia vinculante
sera la contenida en los razonamientos de las sentencias, lo cierto es
que tal aclaracién sobre el papel de las ejecutorias ya se encontraba
patente desde la expedicion de la Ley de amparo del 2013% y, no
obstante, tal reconocimiento legal no significé ningtin cambi6 en la
practica. Asimismo, aunque a raiz del Acuerdo plenario de la Corte
17/2019, las tesis ahora tienen un formato mas sofisticado, en el que
se incluyen elementos antes ausentes como la sintesis de los hechos

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Acuerdo General Nimero 1/2021, de ocho
de abril de dos mul veintiuno, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por el que se
determina el inicio de la Undécima Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, y se establecen sus
bases, 8 de abril de 2021, https://www.sgn.gob.mx/pleno/ secretaria-general-de-acuerdos/ acuer-
dos-generales-plenarios.

8 Cfi: Camara de Diputados, Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 Y 107
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion,
2 de abril de 2013, articulo 221, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
LAmp_150618.pdf.
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relevantes de los casos resueltos,* estas no dejan de ser extractos de
las sentencias que sustituyen su estudio para fines practicos. En este
sentido, la permanencia de las tesis para la nueva jurisprudencia
por precedentes es contraproducente con el cambio de aptitudes en
los operadores juridicos que dicho sistema requiere, lo que a su vez
implica un obstaculo para que la cultura juridica nacional se abra
a la doctrina del precedente, pues no promueve en modo alguno las
competencias profesionales que demanda su ejercicio real.

En suma, la decisiéon de mantener las tesis para la nueva jurispru-
dencia por precedentes es incluso inconsistente con el tratamiento
que la Corte ha dado a los precedentes emanados de las Acciones
de inconstitucionalidad y de las Controversias constitucionales, ya
referidos, pues como hemos senalado, para el caso de dicha juris-
prudencia, desde el afio 2016, determiné que ya no se publicaran
tesis, sino so6lo las sentencias junto con los datos que faciliten la
localizacion de los temas abordados en ellas, los precedentes rela-
cionados y en su caso, aquellas que contengan razones aprobadas
por ocho votos o mas.” Estimamos que lo coherente seria que, por
analogia, dicha metodologia se aplicara también a los nuevos pre-
cedentes emanados del juicio de amparo.

Es asi que, probablemente la reforma encontrara como obsta-
culo para su implementacion eficaz un modelo de ensefianza de la
jurisprudencia que no esta pensado para proveer a los futuros ope-
radores juridicos de los conocimientos y habilidades necesarios que
demanda la practica judicial basada en el uso de precedentes. Au-
nado a ello, la efectividad de la reforma puede verse obstaculizada
por un contrastante modelo de praxis en torno a la jurisprudencia,
arraigada por décadas en nuestro sistema juridico, que es poco fac-
tible cambiar al corto plazo.

& Supra, p. 16.
% Supra, p. 14, nota la pie.
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Al respecto, no se obvia que, durante el 2020 y principios del
2021, a través de su Centro de Estudios Constitucionales, la Corte
ha procurado la capacitacion del personal del Poder Judicial de la
Federacién en aspectos tedricos y practicos del precedente, median-
te cursos en linea® y seminarios especializados.” Sin demeritar la
importancia de estas acciones, se estima que las mismas resultan ne-
cesarias mas no suficientes. En primer lugar, porque solo se dirigen
a una parte de los funcionarios del Poder Judicial federal, que sélo
significa una pequena porcion del universo de operadores juridicos
a los que impactara el sistema. Asimismo, tales acciones son insu-
ficientes porque el distanciamiento de la cultura juridica nacional
respecto al sistema de precedentes se debe al modelo de educacién
juridica que ha existido en el pais desde principios del siglo XIX'y
que, en esencia, sigue vigente hasta la actualidad. Esta situacién lle-
va a concluir que, el desarrollo y fomento de la cultura juridica re-
lativa a la doctrina del precedente no es una tarea que solo incumba
al Poder Judicial Federal, sino que se requiere la participacion del
sector educativo del gobierno, las universidades, asi como de los
poderes judiciales locales.

En este sentido, se comparte la preocupacién expresada por San-
dra Gomora Juarez en los siguientes términos:

...requerimos que el estudiante conozca la importancia de la ju-
risprudencia, ademas de que supere el estigma negativo con el que
suele asociarse la interpretacion judicial y se cuestione seriamente
y mas alla de adoptar posiciones de los lugares comunes: (Por qué

% Se ha aperturado en dos ocaciones el curso en linea “El Precedente judicial
Principales aspectos tedricos y su aplicacién en México” realizado por primera vez del
12 de octubre al 4 de noviembre de 2020 y por segunda ocacién del 5 al 21 de abril
de 2021 (Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, https://wwwisitios.scjn.gob.mx/cec/cursos )

57 Del 6 al 7 de febrero de 2020, se llevé a cabo el “Seminario sobre Precedente en

Iberoamérica” (Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacioén, https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/videoteca )
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seguimos jurisprudencia? ;Por qué muchos sistemas juridicos siguen
precedentes? ;En qué momento una resolucion judicial se convierte
en precedente o jurisprudencia? ¢(Por qué consideramos que tie-
nen autoridad ciertas resoluciones judiciales? ;Qué es lo que hace a
una resolucién judicial diferente a las demas? ;Qué contenidos nos
ensena la jurisprudencia y su forma de producciéon? ;Cuales son
los alcances de una resolucién judicial autoritativa y qué se puede
lograr con ella?®

Por estas razones, en el transito hacia un sistema de precedentes
es necesario replantear, por un lado, la necesidad de reivindicar la
ensenanza de la jurisprudencia en general, concediéndole un grado
de importancia proporcional a la que ocupa en la vida juridica del
pais, y por otro, que las instituciones académicas adopten modelos
de ensefianza idoneos para el estudio de los precedentes de manera
transversal en todas las ramas del derecho sobre las que estos ope-
ren. Una posible soluciéon para ello es la adopcién estandarizada
de métodos de ensenanza activa como son el método de casos y el
método de ensefianza basado en problemas mediante el analisis de
sentencias.

vi. CONCLUSIONES

Este trabajo partié de la interrogante sobre los posibles obstaculos
que la reciente reforma al sistema de jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, emanada del juicio de amparo, en-
frentara para su implementacién en al ambito de la formaciéon de
los operadores juridicos a los que se dirige. Para ello, nos propusi-
mos estudiar el papel de la ensefianza juridica en la operatividad
de los sistemas jurisprudenciales basados en precedentes judiciales,
haciendo un contraste con el modelo educativo en el que se ha fin-
cado la ensefianza de la jurisprudencia en México.

% Gémora Juarez, Sandra, op cit, p. 6..
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En dicho tenor, la investigacién ha arrojado las siguientes con-
clusiones generales:

El modelo de jurisprudencia por precedentes que la reciente re-
forma judicial incorpora en el sistema juridico mexicano es propio
de los sistemas pertenecientes a la familia juridica del common law, en
los que tipicamente se sigue la doctrina del precedente judicial. En
estos sistemas, histéricamente la ensefianza del derecho se ha dirigi-
do al desarrollo de competencias profesionales de argumentacioén y
de razonamiento requeridas para la practica de la doctrina del pre-
cedente, empleando de forma preponderante técnicas de ensenanza
activa como el método de casos y el método de ensenanza basado
en problemas mediante el analisis de sentencias.

Muy distinto a lo anterior es el caso de México, donde los pre-
cedentes solo jugaron un papel de influencia inicial en la confor-
macién del sistema jurisprudencial, quedando posteriormente en
desuso, debido a la implementacién de las tesis jurisprudenciales
como formato de sistematizaciéon y difusion de la jurisprudencia.
Asi, la ensefianza de la jurisprudencia mediante el formato de tesis
se subsumi6 en el modelo preponderante de ensefianza juridica con
el que se ha formado la mayoria de los operadores juridicos del pais,
basado en el estudio y memorizacién del derecho positivo, el cual
inhibe el desarrollo de competencias profesionales similares a las de
los sistemas del common law. De este modo, la reciente insercion
de la jurisprudencia por precedentes irrumpe abruptamente en la
cultura juridica nacional, lo cual significa un obstaculo para su im-
plementacion eficaz.

Adicionalmente, encontramos que, decisiones provenientes de la
Corte con posterioridad al inicio de la vigencia de la reforma, como
la de mantener el formato de las tesis para los nuevos precedentes,
resultan inconsistentes y contraproducentes con el tipo de habili-
dades y conocimientos que idealmente se deberian estimular en un
sistema de precedentes.
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Por todo lo anterior, podemos confirmar la afirmacién tentati-
vamente planteada en un inicio, al concluir que actualmente no
existen condiciones idéneas para que la nueva jurisprudencia por
precedentes tenga una eficacia real, diferenciada de la clasica juris-
prudencia mexicana.
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SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Acuerdo General niimero
6/2005, de siete de febrero de dos mil cinco, del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion relativo a la publicacion de las sen-
tencias dictadas en las controversias constitucionales y acciones de in-
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constituctonalidad https:/ /1legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/
Paginas/wfArticuladoFast.aspx?q=K9YUUF2BSJBwRIzGs-
Dx6sQoFm7uCGUcHI9gKUUDgfw]OrmHHtzNxISJ2uf3d-
4De]J3065N2blePONSIuUGq0c7A==).

__, Acuerdo General Nimero 1/2021, de ocho de abril de dos mil vein-
twuno, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por el que
se determina el inicio de la Undécima Epoca del Semanario Judicial de
la Federacion, y se establecen sus bases, 8 de abril de 2021, hitps://
www.s¢in.gob.mx/pleno/secretaria-general-de-acuerdos/acuerdos-gene-
rales-plenarios.

_, Acuerdo General nitmero 19/2013, de 25 de noviembre de 2013 del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por el que se regula
la difusion del Semanario Judicial de la Federacion via electrinica, a
través de la pagina de Internet de este alto tribunal. (version actualizada
considerando la modificacion de los puntos tercero, fracciones I, inciso
E), y 11, inciso B), cuarto, pdrrafo tiltimo, y décimo; y la adicion de una
Sraccion VI al punto quinto, mediante instrumento normatio del catro de
abril de dos mil diceciseis), 04 de abril de 2016, https://www.scjn.
gob.mx/sites/default/files/acuerdos_generales/documen-
to/2016-11/Version%20Actualizada®%20Acuerdo®20Gene-
ral%20Plenario®%2019-2013%20(I.N.%2004-04-16)%20FIR-
MA_0.pdf))

__, Proyecto de reformas con y para el Poder Judicial de la Federacion,
2020,  https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/carru-
sel_usos_multiples/documento/2020-02/Reforma%20Judi-
cial%20PJF-OK.pdf.
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1. INTRODUCCION

| analisis de contexto, que surgié como una herramienta
para fortalecer la investigacién de desaparicion forzada de

personas, vino a consolidarse en todos los delitos en general,

segin el modelo de gestion en la reciente promulgacion de la Ley de
la Fiscalia General de la Repiblica®. El presente trabajo busca propor-
cionar un panorama de su surgimiento como una técnica analitica
en las ciencias sociales, su origen y consolidacién en las sentencias
de los tribunales regionales de los derechos humanos, la configura-
cion legal en Colombia como una primera manifestacion legislati-
va, para terminar con su configuracion legal en nuestro pais.

11. EL ANALIsIs DE CoNnTEXxTO EN LAs CiIENcIAS SocCIALES

El analisis de contexto puede tiene su origen en los estudios socio-
logicos en general. Un primer estudio tiene que ver precisamente
con la dimensién analitica, el cual estd descrito en el trabajo de
Gudmun R. Iversen, quien aborda los aspectos mas importantes
del analisis contextual desde el punto de vista de la investigaciéon y
teoria de la sociologia.

El autor considera que un aspecto de la investigaciéon grupal es
“el estudio del funcionamiento y la dindmica del grupo mismo”.
Otro aspecto es “el estudio del impacto del grupo en los individuos
que pertenecen al grupo”. Respecto a este ultimo tipo de investiga-
cion, el enfoque estd en el grupo como contexto para los individuos
en el grupo, existiendo la creencia de que dicho contexto “afecta
las acciones y actitudes de los individuos pertenecientes al grupo™.
Luego entonces, el autor concluye que:

* Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, Ley de la Fiscalia General de
la Repiiblica, Ciudad de México, Diario Oficial de la Federacion, 20 de mayo de 2021.

* Iversen, Gudmun R., Contextual analysis, Newbury Park, SAGE Publications,
1991, p. 3.
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El analisis contextual es el estudio del papel del contexto grupal
sobre acciones y actitudes y se remontan al estudio del suicidio de
Durkheim... [y solo] es posible cuando tenemos datos sobre indivi-

duos, asi como datos sobre los grupos a los que pertenecen®.

El autor profundiza con los detalles técnicos del analisis contex-
tual aplicado a la investigacion sociologica. Explica que el método
consiste en tener “una variable dependiente, medida en los indivi-
duos, st queremos estudiar los efectos de las caracteristicas de los in-
dividuos mismos, asi como las caracteristicas de los grupos a los que
pertenecen”®. Dicha idea la complementa afirmando lo siguiente:

La mayoria de las veces queremos averiguar cudl es la forma del
efecto de las variables individuales y grupales. Queremos averiguar
si los efectos son positivos o negativos, y si los efectos son lineales o
no lineales. También nos interesa saber si las caracteristicas indivi-
duales y grupales actian juntas para producir efectos de nteraccion.
Ademas de la forma de las relaciones, queremos estudiar qué tan
grandes son los efectos y qué variables son mas importantes (indivi-
duales o grupales)’.

El autor sostiene que el objetivo a largo plazo es “ir mas alla del
analisis estadistico y obtener una mejor comprension del proceso por
el cual los individuos se ven afectados por el contexto grupal”®. Para
lograr dicho objetivo, Iversen plantea dos tareas que tiene el andlisis
contextual. La primera consiste en identificar el grupo o grupos rele-
vantes en las acciones y actitudes de los individuos: miembros de una
clase en la escuela, un grupo de trabajo, una ocupacion, organizacio-
nes voluntarias, una iglesia parroquial, un grupo de amistad, o mas
aun, de un género (hombres o mujeres). La otra consiste en determi-
nar las variables relevantes, lo cual implica identificar y medir varia-
bles en los individuos, asi como en los grupos utilizados en el estudio.

5 Idem.
S Idem.
7 Idem.
8 Ibidem, p. 4.
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Una segunda obra sobre el contexto en las ciencias sociales co-
rresponde al trabajo conjunto de Marty Zusman, David Knox y
Tracie Gardner. Los autores proponen la perspectiva del contexto social
como un tema unificador, el cual se centra en nueve contextos so-
ciales que describen en los siguientes términos:

Cada estudiante que toma el curso de Introduccion a la Sociologia es
miembro de una poblacién (masculina, femenina, negra, blanca),
existe dentro de una colectividad (clase de sociologia, miembro
de concierto, multitud), pertenece a una clase social (alta, media,
baja), interactia en un grupo (grupo de pares, grupo de trabajo),
proviene de una familia (familia de dos padres, familia monopa-
rental, familia mixta), vive en una comunidad (pueblo pequeilo,
centro urbano, ciudad natal), va a una asociacién (universidad,
hospital , militar), se comunica a través de una red (MySpace,
redes politicas) y vive su vida en una sociedad (Estados Unidos,
Iraq, Suecia)’.

El contexto social, también denominado organizacion social, se
refiere a “los patrones de las relaciones e interacciones humanas
que caracterizan la vida social”. Es comprensible cuando se con-
trastan los objetivos de la psicologia y la sociologia:

Los psicélogos miran al individuo para explicar el comportamiento
humano: los indigentes que viven en la calle son vistos como vagos;
los que abandonan la escuela secundaria son vistos como rebeldes
y carentes de motivacion; las personas divorciadas son vistas como
incapaces de mantener la intimidad y el compromiso. Los socidlo-
gos examinan el contexto social para explicar por qué las personas
se comportan de tal o cual manera'’.

Estas i1deas les sirven a los autores para sugerir que “el contexto
social limita las alternativas, restringe las decisiones y crea conse-
cuencias”. Incluso llegan a afirmar que “los pensamientos y compor-

9 Zusman, Knox y Gardner, The social context view of sociology, Carolina Academic
Press, Durham, 2009, p. 3.

10 Jdem.
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tamientos de los individuos tienen mas que ver con el contexto social
que con cualquier caracteristica inherente de la personalidad”.

Los nueve tipos de contexto social son una herramienta util para
analizar y comprender un determinado comportamiento o patrén
de comportamiento. Los contextos se describen usando los cuatro
términos siguientes:

e Posicion. Es la ubicacién en una organizacién social. Por ejemplo, la
posicion en la familia puede ser esposo, esposa o hijos.

e Estatus. Es el rango de una posiciéon en una organizacién social de
bajo a alto segin un determinado criterio (por ejemplo, los padres
tienen mas estatus que los hijos con base al criterio de control o
poder).

e Rol. Un rol es la forma en que se espera que actile una persona en
una posicion particular dentro de una organizacion social.

e Norma. Las normas son expectativas de comportamiento asociadas
con las diversas posiciones, estados y roles en la sociedad''.

Una tercera obra tiene que ver con las investigaciones cientificas
cualitativas, las cuales pueden sesgar datos al elegir las unidades de
grabacion. La obra fue coordinada por Thomas N. Friemel, quien
afirma que “la totalidad de una situacién dada no se puede captu-
rar en toda su complejidad y las reducciones son inevitables”.

Friemel explica que en las disciplinas cientificas existen unidades
de analisis y unidades de grabacion. Estas Gltimas se eligen por dos
principios rectores:

Por un lado, las unidades se eligen de acuerdo con entidades dadas
naturalmente. Estos son, por ejemplo, actores humanos para los cua-
les se recopilan datos en muchas ciencias sociales, paises en ciencias
politicas y organizaciones en economia. Por otro lado, las unidades

se eligen de acuerdo con las restricciones de la compilacién de datos.

Después de esta explicacion, sostiene que “la pregunta no es si el
contexto importa (porque importa por definicién) sino mas bien por

" Ibidem, pp. 7-8.
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qué importa el contexto”. Dicho en otras palabras, la importancia
del contexto no es centro del debate, pues es inherente al ser huma-
no; la pregunta debe enfocarse en por qué y en qué medida importa.

Para evitar los sesgos de cualquier medicién en las investigacio-
nes cuantitativas, el autor compila varios trabajos que incorporan
el “analisis de redes sociales” como una técnica que permite con-
textualizar las unidades de grabaciéon respecto a las unidades de
analisis que implican la pregunta de investigacion'.

Una cuarta obra corresponde al profesor australiano Bernar
Guerin, quien propone, en un lenguaje prescriptivo, una guia prac-
tica al analisis social contextual, prometiendo que las habilidades
detalladas en su libro “ayudaran a los lectores a observar a las per-
sonas en sus contextos y analizar lo que observan, a fin de compren-
der mejor por qué las personas hacen lo que hacen, dicen lo que
dicen y piensan lo que piensan”".

Con la denominacién de enfoque de ciencias naturales o ecolégi-
cas, Guerin sostiene que las acciones de las personas “surgen de sus
contextos o entornos, por lo que debemos centrarnos en observar
y analizar esos contextos y no solo las cosas que las personas nos
dicen -porque lo que ellos nos dicen también ha surgido de esos
contextos y no necesariamente refleja los contextos con precision”'*.

La obra desglosa a lo largo de sus capitulos los diferentes contex-
tos que influyen en las acciones humanas: contextos de relaciones
sociales, econdomicos, de oportunidades circunstanciales, historicos,
culturales, idiomaticos y mentales.

12 Friemel, Thomas, Why Context Maiters: Applications of Social Network Analysis, Wies-
baden, VS verlag, 2008, p. 10.

13 Guerin, Bernard, How to Rethink Human Behavior: A Practical Guide to Social Contex-
tual Analysis, New York, Routledge, 2016, p. ix.

4 Idem.
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111. CAsSOs RELEVANTES EN TRIBUNALES REGIONALEs: 1988-
2009

El analisis de contexto en la ciencia juridica tiene su origen en la
primera sentencia contenciosa de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos en 1988. Asimismo, fue consolidandose a tra-
vés de varias sentencias posteriores como una herramienta para
determinar la responsabilidad del estado en los casos planteados;
incluso se utilizé en la Gltima sentencia en el caso Digna Ochoa y fa-
miliares vs. México". Por cuestiones de extensién de este trabajo solo
se mencionan cuatro sentencias que se consideran relevantes en el
origen, consolidacién y los efectos para la investigacion de los deli-
tos, dejandose esta tarea a otras obras ya publicadas'®.

1. MANFREDO VELAsSQUEZ Vs. HoNDuRrAs (1988)

Este caso viene a marcar el origen de la incorporacién del contexto
para dirimir la responsabilidad de un estado sobre la desaparicién
forzada de un ciudadano. El caso corresponde a Manfredo Velas-
quez, ciudadano hondurefio, quien era maestro de primaria, estu-
diaba temas econémicos y era lider de un sindicado nacional socia-
lista en Honduras. Fue secuestrado el 12 de septiembre de 1981 en
el centro de Tegucigalpa'’.

15 Comisién Interamericana de los Derechos Humanos, Caso Digna Ochoa y Familia-
res Vs. México, 25 de noviembre de 2021, parrafos 43 a 48.

' Un ¢jemplo lo encontramos en Ledn, Gisela de, Krsticevic, Viviana y Obando,
Luis, Debida Diligencia en la Investigacion de Graves Violaciones a Derechos Humanos, Buenos
Aires, Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, 2010, . También en Chica
Rinckoar, Silvia Patricia, Manual para el Andlisis de Contexto de Casos de Personas Desapare-
cidas en México, Ciudad de México, 2019, pp. 21-27.

'7 Sus familiares an tienen la esperanza de encontrarlo. Ver Rodriguez, Sandra,
“Manfredo Velasquez, el abuelo que sigue presente”, Defensores, 13 de septiembre de

2019.
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Este caso es representativo por ser la primera sentencia conten-
ciosa de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos desde
su creaciéon en 1979. También es relevante porque resulté en res-
ponsabilidad internacional de Honduras en la desapariciéon forza-
da, siendo responsable directo el Ejército de Honduras.

La parte sustantiva tiene relevancia porque la resolucion se sus-
tenta, en gran medida, con pruebas circunstanciales', reforzada con
la existencia de un patrén (modus operandi) de las desapariciones
forzadas practicadas por el régimen hondureno y que la sentencia
describe en su apartado de hechos:

Segun los testimonios recibidos sobre el modus operandi de la prac-
tica de desapariciones, los secuestros siguieron el mismo patréon:
se usaban automoéviles con vidrios polarizados (cuyo uso requiere
un permiso especial de la Direcciéon de Transito), sin placas o con
placas falsas y los secuestradores algunas veces usaban atuendos
especiales, pelucas, bigotes, postizos, el rostro cubierto, etc. Los se-
cuestros eran selectivos. Las personas eran, inicialmente vigiladas vy,
luego, se planificaba el secuestro, para lo cual se usaban microbuses
o carros cerrados. Unas veces eran secuestradas en el domicilio,
otras en la calle publica. En un caso en que intervino un carro pa-
trulla e intercept6 a los secuestradores, éstos se identificaron como
miembros de un cuerpo especial de las Fuerzas Armadas y se les
permitio irse con el secuestrado'.

La construccion del modus operandi, que sirve de premisa mayor
en la inferencia de los juzgadores®”, fue construida con los datos
de mas de un centenar de desapariciones ocurridas entre 1981 y
19842, Sin embargo, estos datos fueron reforzados con testimonios

'8 Comision Interamericana de los Derechos Humanos, Veldzquez Rodriguez Vs. Hon-
duras, Fondo, 29 de julio de 1988, parrafos 129 y130.

19 Ibidem, parrafo 99.
2 [bidem, parrafos 147 y 148.
21 Ibidem, parrafo 95.
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de personas liberadas posteriormente a su captura* y personas que
eventualmente trabajaron en el gobierno®.

También fue relevante la publicacion de la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos de Honduras donde se documentan y
analizan las denuncias de desaparecidos, afirmando que “los casos
de desaparicién expuestos en este informe presentan caracteristicas
similares e indican que -por lo menos durante el periodo que va de
1982 a 1984- se tratdo de una practica sistematica”. Reconoce que
este tipo de delitos son particularmente dificiles de investigar cuan-
do son cometidos por agentes del Estado o personas protegidas por
éste, pero que debe buscarse otro tipo de huellas, segtin se describen
en los siguientes términos:

La pretension de estar realizando operaciones de inteligencia per-
mite la cobertura de la clandestinidad y el pretexto del secreto... El
dominio de los mecanismos de control, el enorme poder de fuerza
y de medios y la naturaleza totalmente clandestina de las operacio-
nes, facilita el encubrimiento de los culpables y dificulta la obten-
ci6n de pruebas... Sin embargo, estos crimenes dejan otro tipo de
huellas que pueden ser rastreadas, especialmente en la similitud de
los actos delictivos y en lo reiterado de los actos criminales?.

Las desapariciones de personas en Honduras dejaron huellas o
indicios que constituyen un patrén repetitivo con las siguientes ca-
racteristicas, segin describen en el documento y que enumero a
continuacion:

a. Son crimenes repetitivos, tanto por su nimero como por sus carac-

teristicas.

b. Son realizados con similares propoésitos o fines.

c. Son crimenes realizados siguiendo los mismos procedimientos; el

denominado modus operandi es comun.

22 Ibidem, parrafos 83 y 106.
2 [bidem, parrafos 100,

2 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Los hechos hablan por si mismos:
Informe preliminar sobre los desaparecidos en Honduras 1980-1993, 2* Ed., Tegucigalpa, Ed.
Guaymuras, 2002, pp. 255-256.
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d. Los secuestros o detenciones ilegales tenian un resultado comun.

e. Miembros de las unidades de investigacién e inteligencia militar son
reiteradamente sefialados como responsables de las desapariciones.

f. No existe ningtn tipo de proteccién o garantia judicial.

g. No hay una investigacién seria de responsabilidades ni tampoco
existe sancién a los culpables.

h. Las investigaciones oficiales son infructuosas o encubren los hechos
y los responsables, son formales y no aportan pruebas para la ubica-
cién de los desaparecidos o determinacién de su suerte®.

Entrelos criterios relevantes que sentaron precedentes y que se
han estado reiterando en futuras sentencias, son los siguientes:

e Obligacion efectiva de garantizar los derechos humanos: esta obli-
gacion implica el deber de los Estados Parte de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de mane-
ra tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Una consecuencia inmediata de
esa obligacién implica que “los Estados deben prevenir, investigar
y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Con-
vencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado vy, en su caso, la reparacioén de los danos produ-
cidos por la violacién de los derechos humanos”?.

e Violaciones cometidas por particulares: un hecho ilicito violatorio de
los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directa-
mente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por
no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mis-
mo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violaciéon o
para tratarla en los términos requeridos por la Convencién?’.

B Ibidem, pp. 256-259. El documento describe cada una de estas caracteristicas.

% Comisién Interamericana de los Derechos Humanos, Veldzquez Rodriguez Vs. Hon-
duras, Fondo, 29 de julio de 1988, parrafos 166.

27 Ibidem, parrafo 172.
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e Investigacion seria: El Estado esta en el deber juridico de prevenir,
razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de inves-
tigar seriamente con los medios a su alcance, las violaciones que se
hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccién a fin de iden-
tificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y
de asegurar a la victima una adecuada reparacién®.

e Estandar probatorio: Para un tribunal internacional, los criterios
de valoracién de la prueba son menos formales que en los sistemas
legales internos®.

e Importancia de la prueba indiciaria: La prueba indiciaria o presun-
tiva resulta de especial importancia cuando se trata de denuncias
sobre la desaparicion, ya que esta forma de represion se caracteriza
por procurar la supresion de todo elemento que permita comprobar
el secuestro, el paradero y la suerte de las victimas™.

2. M.C. v. BuLcgaria (2003)

La relevancia de este caso radica en que lo resuelve el Tribunal Eu-
ropeo de los Detrechos Humanos. Tiene como materia la respon-
sabilidad estatal de Bulgaria por no tener un marco legal adecuado
para brindar proteccion eficaz contra la violacién y el abuso sexual.
También fue condenado por la practica “restrictiva”, es decir, el
estado bulgaro solamente llevaba a juicio aquellos casos donde la
victima manifestaba resistencia activa que pudiese actualizar la au-
sencia de consentimiento en el intercambio sexual.

Es importante saber que la demandante fue violada a la edad de
los 14 anos en un lapso correspondiente a la noche del 31 de julio y
la madrugada del 1 de agosto de 1995, por dos jovenes que le brin-
daron el apoyo de traslado a su casa después de una fiesta en la dis-
co. La investigacion fue archivada por no existir “pruebas directas”

% [bidem, parrafo 174.
%9 Ibidem, parrafo 128.
30 Ibidem, parrafo 131.
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que acrediten la falta de consentimiento de la victima, a pesar de
que se realiz6 una pericial siquiatrica que afirmaba la posibilidad
de que la victima haya entrado en shock por su temprana edad, es
decir, minando la asuncién de que todas las victimas deben resistir-
se activamente como unico medio para obtener pruebas directas de
su falta de consentimiento.

En el fondo, las autoridades bulgaras se enfrentaron a un caso
dificil, pues implicaba valorar dos versiones contradictorias de los
eventos y poca evidencia “directa”®. La Corte reconoci6é dicha di-
ficultad, pero resolvié que, ante la presencia de dos versiones irre-
conciliables de los hechos, obviamente “requeria una evaluaciéon
sensible al contexto de la credibilidad de las declaraciones hechas y
la verificacion de todas las circunstancias que las rodean?.

La resolucién implica, nter alia, una obligacién de evaluar el
contexto de los hechos que estan en contradiccion, a efectos de in-
vestigar con un enfoque abierto. La falta de dicha evaluacién de
contexto fue el principal fundamento de la sentencia condenatoria
en contra del Estado Bulgaro, la cual se transcribe a continuacion:

El Tribunal encuentra que el fracaso de las autoridades para inves-
tigar con suficiencia las circunstancias que rodean al hecho es el
resultado del énfasis excesivo que pusieron sobre las pruebas “direc-
tas” de violacion. El enfoque que tomaron en el caso en cuestiéon fue
restrictivo, y practicamente tomaron el factor “resistencia” como un
elemento definitorio del delito™.

' ECHR, M.C. v. Bulgaria, 4 de diciembre de 2003, parrafo 176.

32 Ibidem, parrafo 177. El texto original dice: “...the presence of two irreconcilable
versions of the facts obviously called for a context-sensitive assessment of the credibil-
ity of the statements made and for verification of all the surrounding circumstances”.

38 Ibidem, parrafo 182.
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3. LA MasacrRE DE LA RocHELA Vs. CoLomBIA (2004)

Este tercer caso se menciona por su efecto directo en la futura con-
figuracion legal del andlisis de contexto en el marco juridico co-
lombiano y que se estudia en el siguiente apartado. El caso esta
relacionado con la investigacién de la desapariciéon de 19 comer-
ciantes y otros incidentes en la regiéon del Magdalena Medio, Co-
lombia, el cual estaba siendo integrada por una Unidad Moévil de
Investigaciéon®, misma que estaba conformada por 15 funcionarios
judiciales (entre ellos dos jueces). La unidad fue interceptada por 40
paramilitares, quienes bajo el argumento que eran guerrilleros con
intencion de protegerlos, los convencieron de desarmarlos y ama-
rrarlos. Posteriormente los condujeron a la vereda La Rochela y ahi
les dispararon indiscriminadamente. Solo sobrevivieron tres de ellos
a quienes por fortuna no les dieron el tiro de gracia®.

Su relevancia radica en la controversia sobre el valor del contex-
to para encuadrar y explicar la masacre en cuestién. El estado co-
lombiano manifesté enfaticamente en varios momentos procesales
que reconocia solamente “aquellos hechos que tienen que ver espe-
cificamente con el caso de la masacre”, pero rechazaba de manera
categorica las consideraciones de “contexto” que “podrian dar a
entender que el fenémeno ‘paramilitar’ fue producto de una politi-
ca generalizada del Estado colombiano” y en consecuencia rechaz6
“toda prueba que hiciera alusion a dicho contexto™®. Por su parte,
la Comisién considera que la masacre “no se produjo en el vacio”
y ocurridé “como consecuencia de una serie de acciones y omisiones
que tuvieron lugar desde dias antes, y en un contexto social y nor-
mativo determinado”’. La resolucion de la Corte fue muy clara:

3 Comision Interamericana de los Derechos Humanos, Caso La Rochela Vs. Colom-
bia, 11 de mayo de 2007, parrafo 2.

% [bidem, parrafo 116.
3 Ibidem, parrafo 70.
57 Ibidem, parrafo 71.
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Por otra parte, en cuanto a la posiciéon del Estado de recha-
zar las consideraciones de contexto (supra parrs. 11, 31 y 70),
la Corte estima necesario sefialar que para resolver los dis-
tintos casos sometidos a su conocimiento ha requerido tomar
en cuenta el contexto, pues el entorno politico e histérico es
determinante para el establecimiento de las consecuencias ju-
ridicas en el caso, comprendiendo tanto la naturaleza de las
violaciones a la Convencién como las correspondientes repa-
raciones’.

Entre los elementos del contexto necesarios para comprender la
gravedad que implica masacrar a funcionarios judiciales, la senten-
cia describe que “los hechos del presente caso se produjeron dentro
de un contexto de violaciones contra funcionarios judiciales dirigi-
das a impedir sus labores, intimidarlos, amedrentarlos y asi lograr
la impunidad de graves violaciones a los derechos humanos™*. En
ese contexto de riesgo para los funcionarios judiciales, el Estado
colombiano tiene responsabilidad porque “no adopté las medidas
necesarias para garantizar la seguridad de los miembros de la Co-
mision Judicial en el cumplimiento de sus labores™.

4. Caso GoNzALEZ Y OTRAs (“CAaMPO ALGODONERO”) Vs.
MExico (2009)

Este Gltimo caso se incluy6 por ser una sentencia en contra de Mé-
xico, por un lado, y por establecer criterios para la debida diligencia
en las investigaciones de delitos que implican graves violaciones a
los derechos humanos.

En el 2009, México recibié dos sentencias condenatorias de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos. La primera que

38 [bidem, parrafo 76.
39 Ibidem, parrafo 81.
¥ Ibidem, parrafo 81.
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se analiza en este punto, relacionada con los homicidios de mujeres
en Ciudad Juarez; la segunda relacionada con la Guerra Sucia de
los afios 70s.

Respecto a la primera, los hechos relatan la desaparicion y ho-
micidio de tres jovenes, cuyos cuerpos fueron encontrados un mes
después en un terreno que anteriormente que era utilizado para el
cultivo de algodén. La demanda planteaba la responsabilidad del
estado mexicano, inter alia, por tres omisiones:

a) la falta de prevencion de estos crimenes, pese al pleno conocimiento
de la existencia de un patréon de violencia de género que habia de-
jado centenares de mujeres y nifias asesinadas;

b) la falta de respuesta de las autoridades frente a la desaparicion; y

c) la falta de la debida diligencia en la investigacion de los asesinatos*'.

La falta de prevencion de los feminicidios*”, fue acreditada por
diversas documentales y periciales que exponian un contexto de
violencia contra las mujeres en Ciudad Juarez, Chihuahua. Aunque
existieron muchas discrepancias en las cifras totales de mujeres ase-
sinadas, la Corte concluy6 que algunos crimenes si habian “sido in-
fluenciados, tal como lo acepta el Estado, por una cultura de discri-
minacién contra la mujer”*. En el caso concreto de las tres jévenes,
la Corte considero que era “posible enmarcar estos hechos dentro
de un contexto general documentado en el expediente”*. Después
de una detallada argumentacion, la Corte concluye:

Todo esto lleva a la Corte a concluir que las jéovenes Gonzalez, Ra-
mos y Herrera fueron victimas de violencia contra la mujer segun
la Convencién Americana y la Convenciéon Belém do Para. Por los

# Comision Interamericana de los Derechos Humanos, Caso Gonzdlez y otras (“Cam-
po Algodonero™) Vs. México, 16 de noviembre de 2009, parrafo 3.

2 La Corte decidié no utilizar el término feminicidio, sino referirlos como “ho-
micidio de mujer por razones de género”. Comisién Interamericana de los Derechos
Humanos, Caso Gonzdlez ..., parrafo 143.

3 Ibidem, parrafo 164.
" Ibidem, parrafo 195.
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mismos motivos, el Tribunal considera que los homicidios de las
victimas fueron por razones de género y estan enmarcados dentro
de un reconocido contexto de violencia contra la mujer en Ciudad
Juérez®.

Pero la responsabilidad del Estado mexicano en esta primera acu-
sacion se actualizé porque ya existian documentos que alertaban de
este contexto violento por razones de género. Mas atn, existié6 una
recomendacion de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
que sugeria politicas publicas preventivas, no pudiendo acreditar
que se disenaron e implementaron para prevenir estas conductas.
En consecuencia, la Corte sentencio lo siguiente: “La ausencia de
una politica general que se hubiera iniciado por lo menos en 1998
—cuando la CNDH advirti6 del patron de violencia contra la mujer
en Ciudad Juarez-, es una falta del Estado en el cumplimiento ge-
neral de su obligaciéon de prevencion™*.

Con respecto a la falta de respuesta de las autoridades frente a la
desaparicién, el Estado mexicano no logr6 acreditar que cumpli6
con su “deber de debida diligencia estricta frente a denuncias de
desaparicion de mujeres, respecto a su busqueda durante las prime-
ras horas y los primeros dias”". Es importante transcribir la argu-
mentacién de la Corte, ya que se aplica precisamente a los casos de
desapariciéon de personas:

México no demostré haber adoptado las medidas razonables, con-
forme a las circunstancias que rodeaban a los casos, para encontrar
a las victimas con vida. El Estado no actu6 con prontitud dentro de
las primeras horas y dias luego de las denuncias de desaparicion,
dejando perder horas valiosas. En el periodo entre las denuncias
y el hallazgo de los cuerpos de las victimas, el Estado se limit6 a
realizar formalidades y a tomar declaraciones que, aunque impor-
tantes, perdieron su valor una vez éstas no repercutieron en accio-

¥ Ibidem, parrafo 231.
% Ibidem, parrafo 280.
7 Ibidem, parrafo 283.
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nes de busqueda especificas. Ademas, las actitudes y declaraciones
de los funcionarios hacia los familiares de las victimas que daban
a entender que las denuncias de desapariciéon no debian ser trata-
das con urgencia e inmediatez llevan al Tribunal razonablemente a
concluir que hubo demoras injustificadas luego de las presentacio-
nes de las denuncias de desapariciéon. Todo esto demuestra que el
Estado no actud con la debida diligencia requerida para prevenir
adecuadamente las muertes y agresiones sufridas por las victimas y
que no actué como razonablemente era de esperarse de acuerdo a
las circunstancias del caso para poner fin a su privaciéon de libertad.
Este incumplimiento del deber de garantia es particularmente serio
debido al contexto conocido por el Estado -¢l cual ponia a las muje-
res en una situacion especial de vulnerabilidad- y a las obligaciones
reforzadas impuestas en casos de violencia contra la mujer por el

articulo 7.b de la Convencién Belém do Para*®.

La implicacion en los futuros casos es clara. El Estado tiene la
obligacién de actuar en las primeras horas y dias asumiendo que la
victima esta atn con vida, como fue precisamente lo que sucedi6
con las tres jovenes del Campo Algodonero. En otras palabras, si
se hubiera realizado la “debida diligencia”, hubieran tenido una
probabilidad de encontrarlas atn con vida.

La tercera acusacion versaba sobre falta de la debida diligencia
en la investigacién de los asesinatos, una vez hecho el hallazgo de
los cuerpos. La Corte resolvié también la responsabilidad del Esta-
do mexicano argumentando lo siguiente:

Una vez que las autoridades estatales tengan conocimiento del hecho,
deben iniciar ex officio y sin dilacién, una investigacion seria, imparcial
y efectiva por todos los medios legales disponibles y orientada a la de-
terminacién de la verdad y a la persecucién, captura, enjuiciamiento
y eventual castigo de todos los autores de los hechos, especialmente
cuando estan o puedan estar involucrados agentes estatales®.

48 Ibidem, parrafo 284.

1 Comision Interamericana de los Derechos Humanos, Caso Gonzdlez y otras (“Cam-
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Esta obligacion de realizar una investigacion efectiva no es un
criterio nuevo, pues ya se habia considerado desde la primera sen-
tencia de la Corte en 1989”. La novedad radica en reconocerla
como una “teoria de obligacién procesal, la cual consiste en “efec-
tuar una investigacion oficial efectiva en casos de violaciones a aquel
derecho”. Dicha teoria aparece en criterios de la Corte Europea de
los Derechos Humanos’!, asi como em varios criterios de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos.

La Corte establece una secuencia de actividades que debieron
haberse practicado para evaluar las actuaciones hechas por las au-
toridades mexicanas. Esta secuencia es importante para crear en el
futuro un modelo de indicadores que permitan dar seguimiento a
las investigaciones criminales®.

1Iv. CONFIGURACION LEGAL EN coLoMBIA: 2005-2012

Como se menciond, las sentencias de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos tuvieron un efecto en la configuracion legal
del analisis de contexto en Colombia, siendo ilustrativo revisar la
Ley 1592 de 2012 y el decreto que reglamentaba dicha ley.

1. LEy 1592 beE 2012

La primera configuraciéon legal del analisis de contexto la encontra-
mos en el proceso de paz y justicia transicional sucedido en Colom-
bia. Pero para comprender el desarrollo del analisis contextual en
dicho pais, es indispensable tener en cuenta el extenso clima de vio-
lencia que genero el conflicto armado durante varias décadas que

po Algodonero™) Vs. México, 16 de noviembre de 2009, parrafo 290.

" Comision Interamericana de los Derechos Humanos, Veldsquez Rodriguez Vs. Hon-
duras, 29 de julio de 1988, parrafo 188.

L ECHR, Case of Ergi V Turkey, 28 July 1998, para. 85.
%2 [bidem, parrafo 295.
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dej6 miles de masacres®. El primer pas6 lo dio el presidente colom-
biano Alvaro Uribe, logrando desarmar las Autodefensas Unidas de
Colombia y posteriormente proponer la Ley de Justicia y Paz**, misma
que fue promulgada como la Ley 975 de 2005. Sin embargo, la so-
ciedad colombiana entr6 en intensos debates politicos y juridicos,
en especial el dilema entre “perdonar o investigar” los crimenes del
pasado. En consecuencia, se realiz6 una reforma con la promulga-
cion de la Ley 1592 de 2012 y se incorporo el analisis de contexto
en el cuerpo normativo, tal como se muestra en la siguiente tabla:

Ley 975 de 2005 Ley 1592 de 2012

Articulo 15. Esclarecimiento de la
verdad. Dentro del procedimiento
que establece la presente ley los ser-
vidores publicos dispondran lo nece-
sario para que se asegure el esclareci-
miento de la verdad sobre los hechos
objeto de investigacién y se garantice
la defensa de los procesados.

Articulo 15. Esclarecimiento de la
verdad. Dentro del procedimiento
que establece la presente ley los ser-
vidores puablicos dispondran lo nece-
sario para que se asegure el esclareci-
miento de la verdad sobre el patron
de macro-criminalidad en el accio-
nar de los grupos armados organiza-
dos al margen de la ley y se pueda
develar los contextos, las causas y los
motivos del mismo.

negrita es nuestra.

Elaboracion propia con base a los ejemplares citados del Diario Oficial. La

5 “Las cifras del drama colombiano”, Revista Semana,

> En el marco de la denominada “Justicia Transicional”. Ver Comisién Intera-
mericana de los Derechos Humanos, Verdad, justicia y reparacion: Cuarto informe sobre la
situacion de derechos humanos en Colombia, Doc. 49/13, 31 de diciembre de 2013.

% Congreso de Colombia, Ley 975 de 2005, Bogota, Diario Oficial, 25 de julio de
2005.

% Congreso de Colombia, Ley 1592 de 2012, Bogot4, Diario Oficial, 3 de diciembre
de 2012.
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Por otro lado, se logro el acuerdo de paz con justicia, lo cual im-
plicaba investigar los casos mas relevantes para castigar a los “maxi-
mos responsables”, por lo que se determind establecer el criterio de
priorizacién de casos:

Articulo 16A. Criterios de priorizacién de casos. Con el fin de ga-
rantizar los derechos de las victimas, el Fiscal General de la Na-
ci6n determinard los criterios de priorizaciéon para el ejercicio de
la accién penal que tendran caracter vinculante y seran de publico
conocimiento.

Los criterios de priorizacién estaran dirigidos a esclarecer el patréon
de macro-criminalidad en el accionar de los grupos armados orga-
nizados al margen de la ley y a develar los contextos, las causas y los
motivos del mismo, concentrando los esfuerzos de investigacién en
los maximos responsables. Para estos efectos, la Fiscalia General de
la Nacién adoptard mediante resolucién el Plan Integral de Inves-
tigacion Priorizada’.

2. DIrecTiva N°OOO1, 4 pE ocTuBRE DE 2012

Como parte del proceso reglamentario de las anteriores leyes, la
Fiscalia General de la Nacion colombiana expidié una directiva que
ampliaba las definiciones legales necesarias para la implementacion
del analisis de contexto®. Esta directiva definia como “criterio de
priorizacién” lo siguiente: “Parametro logico que sirve para focali-
zar la accion investigativa de la Fiscalia General de la Naciéon hacia
determinadas situaciones y casos, con el fin de asegurar un mayor
impacto y un mejor aprovechamiento de los recursos administra-
tivos y logisticos”. Dicha directiva también proporciona algunas
definiciones relevantes para comprender la orientaciéon del analisis
de contexto en este proceso de justicia transicional. Una de ellas

7 Ibidem, p. 3.
%% Fiscalia General de la Nacion, Directiva N°0001, Bogota, 4 de octubre de 2012.
% Ibidem, p. 2.
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corresponde precisamente a lo que debe entenderse por contexto,
siendo su definicion la siguiente:

Contexto: Marco de referencia contentivo de aspectos esenciales,
acerca de elementos de orden geografico, politico, econémico, his-
torico y social, en el cual se han perpetrado delitos por parte de
grupos criminales, incluidos aquellos en los que servidores publicos
y particulares colaboran con aquéllos. Debe igualmente compren-
der una descripcidn de la estrategia de la organizacion delictiva, sus
dinamicas regionales, aspectos logisticos esenciales, redes de comu-
nicaciones y mantenimiento de redes de apoyo, entre otros. No bas-
tara con la descripcion de la estructura criminal o una enunciacién
de sus victimas, sino que se deberd analizar su funcionamiento®.

En cuanto a los objetivos que persigue el andlisis de contexto y
los criterios de colecciéon de evidencias, la directiva prescribia lo
siguiente:

La creacién de contextos persigue: (i) conocer la verdad de lo su-
cedido; (i1) evitar su repeticiéon; (ii1) establecer la estructura de la
organizacion delictiva; (iv) determinar el grado de responsabilidad
de los integrantes del grupo y de sus colaboradores; (v) unificar ac-
tuaciones al interior de la Fiscalia con el fin de lograr esclarecer
patrones de conducta, cadenas de mando facticas y de wre; y (vi)
emplear esquemas de doble imputaciéon penal, entre otros aspectos.
A efectos de construir los contextos, se deberan recaudar y valorar
en su conjunto, de forma ponderada y sistematica, diversas fuentes
de informacién, incluida aquella que quieran suministrar las victi-
mas. De igual manera, se deberan adoptar las medidas procesales
necesarias para que los elementos que permitan construir el con-
texto puedan servir, a su vez, como material probatorio y evidencia
fisica en las respectivas indagaciones o procesos penales que surjan

a partir de los casos o situaciones priorizados, o en otros®.

50 Idem.
51 Idem.
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Una definiciéon que llama la atenciéon dentro de la directiva es el
término “analisis criminal”, dado que representa una disciplina mas
longeva en las practicas de investigacién criminal, especialmente en el
mundo anglosajon®. La directiva proporciona la siguiente definicion:

Analisis criminal: Estudio sistematico e interdisciplinario del delito
y de los factores problematicos que alteran la convivencia social e
interesan a la investigacién penal (sociodemograficos, espaciales y
temporales, entre otros), para apoyar la funcién constitucional asig-
nada a la Fiscal General de la Nacién y propender por la garantia
de los derechos fundamentales de las victimas a la verdad, la justi-
cia, la reparacion y la no repeticién®.

En el mismo plano de relevancia, la directiva nos obsequia la
siguiente definiciéon de “patrones criminales”, nociéon fundamental
para el analisis criminal:

Patrones criminales: CGonjunto de actividades, medios logisticos, de
comunicacién y modus operandi delictivo, desarrollados en un area
y periodo de tiempo determinados, de los cuales se pueden extraer
conclusiones respecto a los diversos niveles de mando y control de
la organizacién criminal. Su determinacién ayuda a establecer el
grado de responsabilidad penal de sus integrantes y hace parte fun-
damental de la construccion del contexto®.

En esa tesitura, el analisis de contexto colombiano nace en el
proceso de paz que busca desmovilizar grupos armados, realizar in-
vestigaciones de violaciones graves durante la operacion de dichos
grupos, priorizar las investigaciones y generar obligatoriamente los
contextos que permitan sancionar al “maximo responsable”.

2 Ver Peterson, Marilyn B., Applications in Criminal Analysis: a sourcebook, Westport,
Greenwood, 1994.

% Fiscalia General de la Nacion, Directiva. .., p. 1.
5t Ibidem, p. 3.
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1Iv. CONFIGURACION LEGAL EN MEXIco: 2017-2021
1. LEy GENERAL EN MATERIA DE DEsAPARICION ForRzADA DE
PeErsoNAas, DesapPaARICION COMETIDA POR PARTICULARES Y

DEL SisTEMA NAcIioNAL DE BUsquEeEDA DE PErRsoNas (2017)

Esta le es de reciente promulgaciéon en México® y tiene relevancia
por la regulacion del analisis de contexto en el marco juridico de
nuestro pais. Aunque no estuvo contemplada su regulacion en nin-
guna de las seis iniciativas que le dieron impulso®, fue incorporada
ya en el proceso de dictaminacion®.

El primer aspecto del anélisis de contexto se incorpora en el ar-
ticulo 5 fracciéon IIT como principio de enfoque diferencial y especializado,
obligando a tener contextos para casos diferenciados, prescribiendo
que “tratandose de las acciones, mecanismos y procedimientos para
la busqueda, localizacion y desarrollo de las investigaciones, las au-
toridades deberan tomar en cuenta las caracteristicas, contexto y
circunstancias de la comision de los delitos materia de esta Ley”.

El segundo aspecto es una obligacién organica, es decir, la ley
obliga a crear estructuras de andlisis de contexto. En el articulo 58
se obliga a crear el “Area de Analisis de Contexto” dentro de la Co-
mision Nacional de Basqueda. Por otro lado, el articulo 68 obliga
a las procuradurias o fiscalias federal y estatales, a contar con una
fiscalia especializada para la investigacion y persecucion de los de-
litos de desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida
por particulares. Dichas fiscalias especializadas deberan contar con
una unidad de analisis de contexto.

% Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, Ley General en Materia de
Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional,
Diario Oficial de la Federacién, 17 de noviembre de 2017.

% Gonzalez Hernandez, Gustavo, Andlisis de Contexto en Personas Desaparecidas: marco
de referencia y aproximacion metodoldgica, obra inédita, Guadalajara, 2020.

7 Camara de los Diputados, Gaceta Parlamentaria, Ciudad de México, 12 de octubre

de 2017.
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El tercer aspecto se ubica a nivel reglamentario, pues con la apa-
ricion del protocolo respectivo, se especifican algunos términos y
procedimientos®. Por ejemplo, dicho protocolo da una definicién
del analisis de contexto como “una herramienta de analisis de las
condiciones en la que ocurre un determinado evento, en un espacio
y tiempo definido”*. Asimismo, obliga a los Agentes del Ministerio
Publico a generar un Plan de Investigaciéon en coordinacién con los
“Analistas Criminales o de Contexto (UAC)”, a partir de los resulta-
dos obtenidos de las primeras diligencias™.

2. LEy OrGcANIcA DE LA FiscaLinA GENERAL DE LA REPUBLICA
(2018)

Un ano después, fue promulgada la Ley Organica de la Fiscalia
General de la Republica’™, en la cual se extiende el analisis de con-
texto como una herramienta aplicable a otros delitos diferentes a la
desaparicién forzada.

Dentro del Capitulo IX del Titulo Segundo se contemplan, entre
otras, las Unidades de Analisis Estratégico y de Contexto, dedican-
do el articulo 49 a describir sus objetivos:

I. La identificacién de patrones de actuacion reiterada, sistematica o
generalizada sobre ciertas estructuras o fenémenos criminales;
II. La identificacién de niveles y tipos de responsabilidad o de los par-
ticipes de los hechos delictivos incluyendo servidores publicos;
[II. La identificacion de niveles de responsabilidad de estructuras delin-
cuenciales o paralelas al Estado, y

% Conferencia Nacional de Procuracién de Justicia, Protocolo Homologado de Investi-
gacion para los delitos de Desaparicion Forzada y desaparicion cometida por particulares, Ciudad

de México, 2018.
59 Ibidem, p. 82.
70 [bidem, p. 45.

T Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, Ley Orgdnica de la Fiscalia
General de la Repiiblica, Ciudad de México, Diario Oficial de la Federaciéon, 14 de di-
ciembre de 2018.
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IV. La identificacion de aspectos multifactoriales y multidelictivos de
los fenémenos criminales.

Asimismo, en el tltimo parrafo dispone que “estas unidades ac-
tuaran coordinadamente con la Coordinacién de Métodos de In-
vestigacion y sera integrada por analistas, técnicos y expertos en las
materias de su competencia”.

Como puede observarse, dichas unidades vienen a integrarse a la
par de las Unidades de Investigacion y Litigacion en las tareas sus-
tantivas de “investigacion y accioén penal”, que es la denominacion
que recibe dicho capitulo. Sin embargo, no existe disposicién expre-
sa de la obligaciéon de realizar los analisis de contexto con efectos
vinculantes, lo cual se consolida en la siguiente ley.

3. LEY DE LA FiscaLiA GENERAL DE LA REPUBLICA (2021)

La nueva Ley de la Fiscalia General de la Republica™ da un paso
mas a la consolidacién del andlisis de contexto como una herra-
mienta indispensable en la investigacion criminal y asi lo dispone en
el segundo parrafo del articulo 29 dentro del denominado “modelo
de gestion™:

Los equipos de investigacion vy litigaciéon tienen como funcién or-
ganizar, gestionar y aplicar la estrategia de persecucién penal de
la Fiscalia General de forma flexible y eficiente para el esclareci-
miento de los hechos, desarrollaran las investigaciones conforme
a planes de investigacién congruentes, con el apoyo de analisis de
contexto, que permitan la pronta determinacién de los asuntos o su
judicializacion, cuando las circunstancias del caso asi lo ameriten;
fomentaran en todo momento la aplicacion de soluciones alternas y
formas de terminacion anticipada, privilegiaran la celeridad y cali-
dad del trabajo y la mejor solucién del conflicto penal mediante el
trabajo colaborativo de sus personas integrantes.

2 Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, Ley de la Fiscalia General de
la Repiiblica, Ciudad de México, Diario Oficial de la Federacion, 20 de mayo de 2021.
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Por otro lado, dedica un capitulo a los analistas, desglosando las
diferentes facultades en el articulo 45, destacandose las siguientes:

e En el inicio de la investigacion, deberan “realizar el analisis de in-
formacion estratégica, a través de la elaboracion de productos de
inteligencia que permita a las personas agentes del Ministerio Pa-
blico de la Federacién contar con elementos de informacion inte-
gral para una efectiva integracién de los indicios, datos y medios de
prueba suficientes que fortalezcan las investigaciones a cargo de la
Institucion™;

e En la elaboracion de lineas de investigacién, deberan “analizar los
contenidos de los expedientes de las investigaciones para sugerir
lineas de investigaciéon para el esclarecimiento de los hechos y la
probable autoria o participacion de las personas”;

e En el analisis de contexto como metodologia especifica, debera “rea-
lizar analisis de contexto sobre fenémenos criminales, reiterados o
emergentes para contribuir a la politica de persecucién penal”;y

e A nivel estratégico, deberan “realizar reportes estratégicos sobre
criminalidad nacional, trasnacional o internacional a efecto de
identificar patrones, estructuras, organizaciones, modos de opera-
ci6n, asi como cualquier otra informacién que se considere necesa-
ria, oportuna o util para la formulacién, seguimiento, evaluacién y
replanteamiento del Plan Estratégico de Procuracién de Justicia y la
investigacion de los delitos™.

Una de las tareas pendientes de la Fiscalia General de la Repu-
blica es la reglamentacién de dichas atribuciones, con el objeto de
lograr una mayor certeza juridica tanto en definiciones clave como
en estandares analiticos, en razén que son parte del proceso sustan-
tivo de cualquier investigacion.

v. CONCLUSIONES
La configuracién legal del analisis de contexto en la legislacion mexi-

cana es producto de la influencia marcada por las resoluciones de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos, la cual impacto
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primeramente en la legislacién colombiana por su contexto de vio-
lencia y su necesidad de lograr una paz con justicia, buscando lograr
una mayor eficiencia en los principales autores de muchas masacres.

En nuestro pais, la primera manifestacion legislativa la encon-
tramos en la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de
Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema
Nacional de Basqueda de Personas. Su incorporaciéon obedece al
grave problema que vive México con la desaparicién forzada de
personas, asi como la sistematizaciéon de una metodologia propia de
la investigaciéon de dichos delitos.

La extension del analisis de contexto a todo tipo de investigaciéon
criminal sucede un afio después con la publicacién de la Ley Orga-
nica de la Fiscalia General de la Republica en diciembre de 2018,
consolidandose con la Ley de la Fiscalia General de la Reptblica en
mayo de 2021.

Sin embargo, existe una gran tarea de reglamentaciéon de dicha
ley, existiendo la necesidad de elaborar los protocolos y manuales
que establezcan definiciones precisas y estandaricen métodos, téc-
nicas y productos.

También es importante sefialar que el analisis de contexto debe
conciliarse con las disciplinas del analisis criminal (en inglés crimi-
nal analysis) y el analisis de inteligencia criminal (en inglés criminal
intelligence analysis)”. Aunque este tema no era parte del objetivo de
este trabajo, es necesario teorizar al respecto para que el modelo
analitico en nuestro pais no sea ajeno a dichas disciplinas que ya
tienen una larga trayectoria de desarrollo en el mundo anglosajon.
En otras palabras, no debemos buscar el hilo negro de métodos y
técnicas que se vienen utilizando para combatir el grave fenémeno
de la delincuencia y poder hacer efectiva la obligacién primigenia
del Estado Moderno de brindar seguridad a sus ciudadanos.

7 Una obra pionera fue Andrews, Paul P, Jr., y Petersen, Marilyn B. (eds.), Criminal
Intelligence Analysis, Loomis, Palmer Enterprise, 1990.
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RESUMEN: Las reglas que regulan la admisién y desahogo de
la prueba testimonial a cargo de menores de edad en las leyes
adjetivas no siempre son acordes con las aportaciones de la
epistemologia juridica aplicada, ni con los avances cientificos
de la psicologia del testimonio, lo que puede ocasionar deci-
siones incorrectas por parte de los jueces.

Los objetivos de este trabajo son: exponer la Teoria General
de la Competencia Epistémica Legislativa como una aporta-
ci6én a la epistemologia juridica aplicada, asi como los avan-
ces alcanzados en la epistemologia y psicologia del testimonio
de menores; a partir de ellos, realizar una evaluacién critica
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales mexicano
en lo relativo a la prueba testimonial a cargo de menores; v,
realizar propuestas tanto legislativas como judiciales para su
mejora.
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timonto, prueba testimonial y menores de edad.

ABSTRACT: The rules regulating the admission and presenta-
tion of testimonial evidence given by minors in procedural
laws are not always in keeping with the contributions of ap-
plied legal epistemology or with the scientific advances in the
psychology of testimony, which can lead to judges making
incorrect decisions.

The objectives of this paper are to present the General The-
ory of Legislative Epistemic Competence in the field of ap-
plied legal epistemology, as well as the advances attained in
the epistemology and psychology of the testimony of minors.
Based on this, a critical evaluation of the Mexican National
Code of Criminal Procedures regarding testimonial evidence
given by minors will be made and legislative and judicial pro-
posals for its improvement will be offered.

KEYWORDS: applied legal epistemology, psychology of testimony, testi-
monial evidence and minors.

SumMario: I. Introduccién; II. Preguntas y objetivos; III. Con-
sideraciones metodologicas; IV. Epistemologia Juridica Apli-
cada (EJA); V. Epistemologia del testimonio; VI. La Psicologia
del testimonio y la prueba testimonial en el Derecho: Enfo-
que infantil; VII. Desequilibrios y obstaculos epistémicos en
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales en torno a la
prueba testimonial de menores de edad. VIII. Pasos hacia
una propuesta epistémica para el desahogo de la prueba tes-
timonial en casos de menores de edad considerando las apor-
taciones de la psicologia del testimonio; IX. Conclusiones; X.
Fuentes de consulta.
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1. INTRODUCCION

no de los temas poco atendidos en el derecho probatorio
es el de la confiabilidad de los testigos menores de edad.
Si bien, existe literatura en la cual se han tratado de des-

cribir los principales problemas en torno al testimonio de adultos,
como los procesos de percepcién y memoria y como estos pueden
afectar su confiabilidad, en el caso de los menores no se corre con
la misma suerte, la informacién es escasa.

La falta de conocimientos sobre el tema por parte de los operadores
juridicos genera que algunas de las reglas procesales vigentes en el Co-
digo Nacional de Procedimientos Penales (en adelante CNPP), en tor-
no a la admision, desahogo y valoracion de la prueba testimonial de
menores constituyan obstaculos para la determinacion de la verdad.

El testimonio de menores de edad puede entenderse y valorarse
de mejor manera si se toman en cuenta las aportaciones de la epis-
temologia juridica aplicada y dentro de esta, la epistemologia del
testimonio, asi como de la psicologia del testimonio. En este trabajo
se describen y aplican algunas aportaciones de estas areas a efecto
de promover cambios en las reglas procesales que regulan la prueba
previamente referida y permitan llegar a decisiones judiciales epis-
témicamente justificadas.

I1. PREGUNTAS Y OBJETIVOS

Las preguntas que se buscan responder en este trabajo son:

a. A partir de la Teoria General de la Competencia Epistémica Le-
gislativa (en adelante Tegecel), determinar ;qué reglas que regulan
el testimonio de menores en el CNPP constituyen desequilibrios y
obstaculos para la determinacién de la verdad?; v,

b. Considerando las aportaciones de la epistemologia y psicologia del
testimonio ¢qué estrategias de intervencion deberian de implemen-
tarse para el desahogo y valoracion de la prueba testimonial de
menores de edad en el CNNP?
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Los objetivos son:

a. Con base en Tegecel, analizar las reglas procesales mas importantes
que regulan el desahogo de la prueba testimonial a cargo de meno-
res, vigentes en el CNPP; y,

b. Proponer estrategias de intervencion epistémica para el desahogo
y valoracion de la prueba testimonial en el GNPP, que tomen en
cuenta los avances cientificos en materia de epistemologia y psico-
logia del testimonio.

111. CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

La presente investigacién atiende a tres aspectos fundamentales:
uno descriptivo, uno evaluativo y uno propositivo. En el primero de
ellos, se exponen los objetivos y aportaciones teodricas de la episte-
mologia juridica aplicada, la epistemologia y psicologia del testimo-
nio; en el segundo, se aplica Tegecel en la evaluaciéon de las reglas
vigentes mas importantes sobre la prueba testimonial en el caso de
menores de edad; vy, en el tercero, se realizan algunas sugerencias
generales a efecto de aportar a que tanto los legisladores, como los
jueces, contribuyan a la promociéon de la determinacion de la ver-
dad tomando en cuenta los descubrimientos en materia de psicolo-
gia del testimonio.
El desarrollo de este trabajo es el siguiente:

a. Se describen los objetivos de la epistemologia juridica aplicada.

b. Se describe la Tegecel, sus conceptos operacionales y la dindmica
de la teoria con algunos ejemplos.

c. Se abordan algunas consideraciones en torno a las aportaciones de
la epistemologia del testimonio que deberian ser consideradas al
momento de disenar las reglas procesales sobre la prueba testimo-
nial a cargo de menores de edad.

d. Se describen algunas aportaciones de la literatura en materia de
psicologia del testimonio, enfocandonos en aquellas utiles para la
comprension del testimonio de menores de edad.



CARMEN PATRICIA LOPEZ OLVERA / EDIVALDO TOLEDO SANTIAGO 189

e. Se aplican los conceptos de la Tegecel al analisis de algunas de las
reglas procesales que regulan el testimonio de menores de edad en

el CNPP.

Finalmente, se realizan algunas propuestas de intervencién epis-
témica a partir de los descubrimientos cientificos en materia de psi-
cologia del testimonio.

1v. EPisTEMoOLoGIiA JUuRipicA ApPLicapA (EJA)

En el ambito de la epistemologia general, Larry Laudan define a la
epistemologia (aplicada) como:

el estudio orientado a determinar si los diversos sistemas de in-
vestigacion que pretenden estar buscando la verdad (en diferentes
ambitos) cuentan o no con un diseho apropiado que les permita
generar creencias verdaderas acerca del mundo. Los teéricos del co-
nocimiento -como a veces se conoce a los epistemoélogos- son quie-
nes rutinariamente examinan practicas de esta naturaleza, como la
ciencia o las matematicas, a los efectos de diagnosticar si son capa-
ces de cumplir con su pretendido proposito (averiguar la verdad).’

En congruencia con esta definicién, la epistemologia juridica
aplicada puede entenderse como una rama de la epistemologia
aplicada en general, en cuyo caso los sistemas de investigacién co-
rresponden a los distintos sistemas procesales. Al respecto Laudan
sostiene que:

Es primordialmente un motor epistémico, es decir, un dispositivo o
herramienta para descubrir la verdad a partir de lo que a menudo
comienza con una mezcla confusa de pistas e indicios... Si esto es
asi, entonces viene completamente al caso preguntar si los procedi-
mientos y reglas que estructuran y regulan un proceso penal condu-
cen genuinamente a la averiguacién de la verdad.*

3 Laudan, Larry, Verdad, error y proceso penal, Coleccién Filosofia y Derecho, trad. de
Vazquez Carmen y Aguilera Edgar, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 23.

+ Idem.
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Por otra parte, Enrique Caceres Nieto senala que “epistemolo-
gia juridica aplicada™:

designa a un area de la filosofia del derecho cuyo objetivo es de-
terminar las condiciones que deben satisfacer los procedimientos
confiables para la determinacién de la verdad en el derecho... la
regulacién de dichos procedimientos implica que el derecho incluya
instituciones juridicas (procesales) que 1) no produzcan efectos con-
tra-epistémicos, sino que faciliten las condiciones necesarias para
que los operadores juridicos puedan determinar la verdad de los
hechos; 1) no interfieran, sino que promuevan, el ejercicio de la
normatividad epistémica de los operadores juridicos; y iii) protejan
valores no epistémicos de tal suerte que su proteccién no imposibi-
lite la determinacién de la verdad.’

Es importante mencionar, que en los hechos y en términos ge-
nerales, los procesos confiables para la determinacion de la verdad
no siempre han sido incorporados por el derecho procesal.® Como
ejemplo, Caceres menciona que en la tradicién romano-germanica:

La propia ley suele establecer desequilibrios y obstaculos epistémi-
cos para la determinacién de la verdad, los estandares de prueba
vagos y subjetivos también estan presentes en esta tradiciéon y por
tanto los jueces profesionales tampoco toman sus decisiones con
base en una normatividad epistémica bien establecida, que en bue-
na medida atn estd por definirse por parte de quienes teorizamos
sobre la epistemologia juridica.’

En el derecho los procedimientos epistémicos que pueden hacer
confiable la busqueda de la verdad (incluyendo aquellos vinculados
con la obtencién de informacién proporcionada por testigos), se

> Céaceres Nieto, Enrique, “Epistemologia Juridica Aplicada”, en Fabra Zamora,
Jorge Luis y Nafiez Vaquero, Alvaro (comp.), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 2203.

b Ibidem, p. 2199.
7 Ibidem, p. 2201.
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encuentran restringidos por reglas que protegen valores no epis-
témicos. A este tipo de reglas, que constituyen obstaculos para la
determinaciéon de la verdad, forman parte de lo que se le puede
denominar como “normatividad contra epistémica”.

Michele Taruffo, sefial6 que de aceptar la tesis que considera que
en el proceso es posible determinar la verdad de los “hechos™ en
que se basa una controversia tiene consecuencias, y una es pregun-
tarnos en qué medida el proceso (judicial) es un instrumento valido
y eficaz para el descubrimiento y determinacién de la verdad, por
lo que habria que discutir sobre la funcién epistémica del proceso,
como un conjunto de actividades encaminadas a obtener conoci-
mientos verdaderos sobre los hechos.’

En este sentido, Taruffo sefiala que, si el proceso es entendido
como un método para la determinacién de la verdad de los hechos,
puede ser, por tanto, objeto de evaluacion epistémica.'

1. Los PrRoYEcTOs DE LA ErPisTEMOLOGIA JURIDICA APLICADA

De acuerdo con Laudan, la epistemologia juridica consta de dos
proyectos:

“a) uno de caracter descriptivo, consiste en determinar cudles de
las reglas vigentes promueven o facilitan la verdad y cuales la obs-
taculizan, y b) otro normativo, consistente en proponer cambios en
las reglas existentes al efecto de modificar o eliminar aquellas que
constituyan impedimentos graves para la busqueda de la verdad”."!

8 Cabe mencionar que cuando Taruffo habla de la determinacién de la verdad de los
“hechos”, no esta haciendo una distincién analitica importante. En el derecho no se de-
termina la verdad de los hechos, sino de proposiciones facticas (aseverativas de hechos).

? Taruffo, Michele, Simplemente la verdad. Eljuez y la reconstruccion de los hechos, trad. de
Daniela Accatino Scagliotti, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 155.

10 Ihidem, p. 156.
" Laudan, Larry, op. cit., p.23.
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En este sentido, una de las preguntas que plantea el autor es en
torno a si el sistema de justicia, refiriéndose al penal, puede ser
considerado un motor epistémico que permita la determinacién de
la verdad, y en todo caso, si las reglas que lo estructuran y regulan
efectivamente conducen a la misma.' Asi, el trabajo de Laudan se
centra en la identificaciéon de obstaculos y desequilibrios en el pro-
ceso penal que limitan la determinacién de la verdad, asi como en
los estandares de prueba que rigen el procedimiento, especialmente
en materia procesal penal.

2. LA TeoriaA GENERAL DE LA CoMPETENcCIA EPISTEMICA

LeEGisLATIVA (TEGECEL)

En congruencia con los objetivos de la epistemologia juridica apli-
cada mencionados por Caceres Nieto y los proyectos identificados
por Laudan se desarrolla la Teoria General de la Competencia
Epistémica Legislativa (Tegecel),' por parte de la coautora de este
trabajo, propuesta tedrica y metodologica que permite:

a. Identificar reglas procesales que constituyen obstaculos y desequili-
brios epistémicos en las leyes procesales.

b. Identificar si su presencia se encuentra o no justificada.

c. Medir el grado en que estas reglas afectan la determinacién de la
verdad en los procesos.

d. Promover cambios en esas reglas, de tal manera que no afecten la
determinacién de la verdad.

e. Establecer el grado en que las leyes son promotoras de la verdad, o,
en otras palabras, su grado de competencia epistémica.

Para el desarrollo de esta se sigui6 la siguiente metodologia:

12 Idem.

'3 Propuesta teérica desarrollada por LOPEZ OLVERA, Carmen Patricia, La competen-
cta epistémica del nuevo Cddigo Nacional de Procedimientos Penales desde una perspectiva de derecho
comparado con Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica y Espafia, 2014, Tesis, Universidad
Nacional Autéonoma de México. http://132.248.9.195/ptd2014/mayo/0713092/
Index.html
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Primero, se construy6 el marco teérico que respalda la teoria,
empezando por la revision de los trabajos de los tedricos menciona-
dos en el apartado previo.

Segundo, se construyeron las siguientes definiciones operaciona-
les requeridas para dar cuenta de la dindmica de la teoria:

a. Normatwidad contra epistémica: son normas procesales que tienen efec-
tos contra epistémicos, es decir, dificultan o imposibilitan la deter-
minacién de la verdad. Normalmente los encontramos en la ley
como una estrategia para proteger un valor no epistémico en detri-
mento del valor epistémico de la verdad. Pueden ser de dos tipos:
desequilibrios u obstaculos.

b. Desequilibrios epistémicos: es cuando la ley da una ventaja epistémica
a una de las partes en el proceso a fin de garantizar o privilegiar a
un valor no epistémico. Ejemplos: la carga de la prueba y el interés
superior del menor, del cual nos ocuparemos mas adelante.

c. Obstdculos epistémicos: es la propiedad de algunas normas juridicas
consistente en dificultar o impedir la determinacién de la verdad.
Ej. La aportacion de pruebas como una facultad exclusiva de las
partes (ministerio publico y defensa del acusado) en el proceso. Con
ello, se impide a los jueces llevar al juicio pruebas distintas a las
ofrecidas por las partes.

Nota aclaratoria: en los siguientes conceptos se continuara trabajando
con el ejemplo previamente mencionado a fin de exponer la dina-
mica de Tegecel.

d. Estrategia contra epistémica: es aquella que se usa para proteger un valor
no epistémico en detrimento del valor epistémico de la verdad y que
suele implementarse a nivel legislativo fundamentada en una norma
juridica. Por ejemplo, en el caso del obstaculo epistémico referido en
el parrafo anterior, como estrategia se establecia a nivel normativo
el articulo “X’, en el que se concede el derecho a ofrecer medios de
prueba Ginicamente a las partes en el proceso, excluyendo a los jueces.

e. Justificacion contra epistémica: consiste en la razén por la cual se asu-
me que con una determinada estrategia contra epistémica se va a
proteger a un valor no epistémico. Ej. De establecerse esta regla se
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garantizard la imparcialidad del juez, dado que estara sujeto a to-
mar la decisiéon Gnicamente con base en las pruebas que las partes
le presenten, sin dar ventajas a alguna de ellas.

f. Efecto contra epistémico: es la forma especifica en la que se obstaculiza

la determinacién de la verdad, es consecuencia de los factores con-
tra epistémicos (obstaculos y desequilibrios). Ej. El juez no puede
ser un sujeto epistémico proactivo, susceptible de corroborar con
medios distintos a los ofrecidos por los contendientes, alguna o am-
bas de las teorias del caso ofrecidas por las partes.

. Valor no epistémico: estos pueden ser tanto juridicos como no juridicos.

Ejemplo 1 (juridico): en el caso de las reglas que establezcan la
aportacién de pruebas como una facultad exclusiva de las partes
en el proceso, excluyendo a los jueces, el valor no epistémico que se
busca proteger es la imparcialidad judicial.

Ejemplo 2 (no juridico): las reglas sobre testigos privilegiados cons-
tituyen obstaculos epistémicos dado que limita obtener informacién
de todas las fuentes que quiza sean relevantes para el esclarecimien-
to de los hechos. Por ejemplo, los sacerdotes que no pueden decla-
rar sobre la informacién que les brinda sus feligreses bajo secreto
de confesién, en cuyo caso se trata de proteger un valor juridico no
epistémico consistente en el derecho a la privacidad.

h. Estrategia de intervencion epistémica: es la forma de corregir un tipo es-

pecifico de desequilibrio u obstaculo epistémico, sin pasar por alto
que los obstaculos epistémicos no Gnicamente corresponden a nor-
mas explicitas, sino también a omisiones. Siguiendo el ejemplo del
punto c, la estrategia consistiria en permitir que el juez sea mas que
un gatekeeper o arbitro entre las partes, darle la facultad de solicitar
medios de prueba distintos a los ofrecidos por las partes y llegar a
una toma de decisién epistémicamente justificada.

i. Peso contra epistémico: corresponde al grado de afectacién de cada uno

de los obstaculos y desequilibrios (presentes en una ley). En Tege-
cel se han establecido los siguientes: alto (3), cuando su presencia
imposibilita la determinaciéon de la verdad; medio (2), cuando su
presencia dificulta seriamente la determinacion de la verdad; y bajo
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(1), cuando su presencia la dificulta levemente.'*

Nuevamente, de seguir el ejemplo marcado en el punto c, ese obsta-
culo epistémico dificulta seriamente la determinacién de la verdad,
por lo que le corresponde un peso medio (2).

j- Peso de justificacion no epistémica: aplica en aquellos casos en los que no
exista una manera de proteger el valor no epistémico sino es sacrifi-
cando el valor epistémico de la verdad. Por e¢jemplo, el derecho del
acusado a guardar silencio constituye un obstaculo epistémico; sin
embargo, mediante su establecimiento en la ley se trata de garan-
tizar el derecho a la no autoincriminacion, por lo que su presencia
se encuentra justificada. A efecto de que no genere una incorrecta
evaluacion de epistémica de la ley el peso del obstaculo se neutra-
liza al momento de aplicar la formula de competencia epistémica.

k. Competencia epistémica legislativa: designa al grado de proximidad de
una calificaciéon asignada a una ley con respecto a 0, donde el cero
es el grado maximo de competencia epistémica en una escala de
ntmeros naturales infinita. Mientras menos obstaculos o desequili-
brios se encuentren presentes en una ley, mayor sera su competen-
cia epistémica. La formula que se propone en Tegecel para realizar
el calculo de la competencia epistémica de una ley es la siguiente:
Ge= % Pc- % Jc. El grado de competencia epistémica de una
ley es igual a la sumatoria de los pesos contra epistémicos del total
de obstaculos y desequilibrios localizados, menos la sumatoria de
aquellos cuya presencia se encuentre justificada.

Tercero, se realiz6 la adaptacion de algunos de los obstaculos y
desequilibrios, identificados por Laudan a la dinamica de Tegecel,
estos son: la presuncion de inocencia; la carga de la prueba; la doc-
trina del doble peligro; vy, el beneficio de la duda, reglas de exclu-
sion de evidencia obtenida de manera ilegal; testigos privilegiados;
confesiones rendidas ante la policia; vy, plea Bargain (acuerdos donde

" Lopez Olvera realiz6 una investigacién empirica exploratoria en la que parti-
ciparon un grupo de operadores juridicos, que, de manera colectiva, propusieron el
grado en que cada uno de los obstaculos y desequilibrios afecta la determinacion de la
verdad, con ello, se buscé restringir la subjetividad en la asignacion de dichos grados.
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el imputado/acusado acepta su responsabilidad a cambio de la re-
duccion de la pena).®

Actualmente son 19 obstaculos y desequilibrios identificados en
leyes procesales, cuyos pesos contra epistémicos suman 34. Mien-
tras el resultado de la aplicacién de la férmula se acerque mas a
este ultimo nimero la competencia epistémica de la ley sera menor,
y mientras mas se acerque al cero su competencia epistémica sera
mayor, dado que eso significa que presenta menos obstaculos o des-
equilibros.

Para demostrar la viabilidad de Tegecel se realiz6 una investiga-
ci6n con el fin de determinar el grado de competencia epistémica
de la legislacién del viejo sistema procesal penal mexicano (tradicio-
nal) en comparacion con el “nuevo” sistema (acusatorio). Para ello,
se 1dentificaron los obstaculos y desequilibrios epistémicos presen-
tes tanto en el Codigo Federal de Procedimientos Penales,'* como en
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

Los resultados obtenidos fueron muy interesantes: se mostr6 que
a pesar de la importancia que ha ido adquiriendo en nuestro pais
el sistema acusatorio, presenta un grado de competencia epistémica
bajo en comparacion con el sistema tradicional. Ello obedece a que
contienen normas que establecen multiples obstaculos y desequili-
brios epistémicos no justificados.

En la mayoria de los casos analizados, las razones que se esgri-
men para justificar la presencia de reglas/normas contra epistémi-
cas son injustificadas ya que buscan proteger un valor no epistémico
que podria salvaguardarse utilizando otra estrategia de intervenciéon
que no implicaria el sacrificio del valor epistémico de la verdad.

!5 Laudan, Larry, op. cit., p. 197.

16 Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Consultado en: http://www.orden-
juridico.gob.mx/Documentos/Federal/pdf/wo83102.pdf

17 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. Consultado en: https://www.gob.
mx/pfl/documentos/ codigo-nacional-de-procedimientos-penales-259843
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Tegecel permite comparar el grado de competencia epistémica de
las leyes nacionales en épocas distintas, lo que hace posible evaluar
el avance o retroceso epistémico del derecho a lo largo en el tiempo.

Bajo este marco tedrico, consideramos que es posible llevar esta
propuesta a la identificacién de obstaculos y desequilibrios de las
reglas que regulan la prueba testimonial de menores de edad, como
se vera mas adelante.

v. EPISTEMOLOGIA DEL TESTIMONIO

Su objeto de estudio son cuestiones como la naturaleza de las creen-
cias que proceden de testimonios ajenos, su justificacion, su papel
como evidencias para otras creencias, cuestiones acerca de si el
conocimiento se transmite o si el testimonio genera conocimiento
como tal, etc.'

El debate en torno al testimonio es una cuestion muy amplia.
Existe gran cantidad de investigaciones, divergencias y posturas
dentro de la(s) epistemologias del testimonio. Estas son: reduccio-
nismo y no reduccionismo.

1 .DEBATEENTRE POSTURAS REDUCCIONISMOY NO REDUCCIONISMO
David Hume'" es partidario del reduccionismo, mientras que Tho-

mas Reid* del no reduccionismo. El primero, analiza la dependencia
que tenemos del testimonio para generar y sostener la mayor parte

'8 Montafio Alcén, Julian M, La epistemologia del testimonio de Thomas Reid, 2018, Tesis,
Universidad de Navarra, Facultad de Filosofia y Letras, Departamento de Filosofia, p.6.
https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/58476/1/Tesis_MontanoAlcon18.pdf

19 Ruiza M. et al., “Biografia de David Hume”, Biografias y Vidas. La enciclopedia biogrd-
fica en linea. Barcelona Espana. https://www.biografiasyvidas.com/biografia/h/hume.htm

2 Véase, Red, Thomas, La filosofia del sentido comiin. Breve Antologia de textos de Thomas
Reid, trad. de José Hernandez Prado, México, Universidad Autéonoma Metropolitana,

2003, p. 2.
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de lo que sabemos. Este autor es consciente del peso del testimonio
en nuestro conocimiento y advierte que debemos fiarnos de lo que
nos cuentan los demas, sélo si tenemos evidencias experimentales
de que quien esta aportando el testimonio es fiable. Hume esta mo-
tivado por aumentar el descredito de la creencia en los milagros y
la autoridad religiosa.?!

La postura de Reid se basa en su conclusién de que el testimo-
nio se explica por disposiciones naturales de los seres humanos: el
principio de veracidad y el principio de credulidad, que subyacen al
hecho de atribuir creencias a lo que nos dicen los demas.?

2. REDUCCIONISMO

Para el Reduccionismo el testimonio ajeno es un procedimiento
esencial, vital, para adquirir creencias, dependemos enteramente de
¢l, sin embargo, su legitimidad depende de la experiencia. Nuestra
creencia formada a partir de lo que nos cuentan los demas son ra-
cionales si previamente hemos sido responsables y hemos realizado
un trabajo inductivo para tasar una informacién de alguien fiable.”

Para la concepcién reduccionista, tener creencias justificadas a
partir de testimonios supone que no solo existan razones negativas,
sino que ademas existan razones positivas que permitan creer de
forma justificada en lo que fue comunicado. Creer en un testimonio
sin ninguna creencia de fondo en la credibilidad, o veracidad del
testimonio, es doxasticamente irresponsable.*

2! Montafo Alcén, Julian M, op. cit., pp. 17-18.
22 Ibidem, p. 752.
2 [bidem, p. 750.

2 De Paula Ramos, Vitor, La prueba lestifical, del subjetivismo al objetivismo, del aislamiento
ctentifico al didlogo con la psicologia y epistemologia, trad. de Laura Criado Sanchez, Madrid,
Marcial Pons, 2018, p. 94.
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Asi para los reduccionistas, dado que no es posible confirmar el
testimonio mediante otro testimonio, la teoria reduce la justifica-
ci6én epistémica a otras fuentes, como la percepcién, la memoriay la
induccién. El reduccionismo, no excluye la posibilidad de mayores
o menores grados de confirmacién, en funcién de los sujetos y los
objetos implicados o, mas concretamente, de los grados epistémicos
que exige el contexto en el que se produce el testimonio.”

3. No REDUCCIONISMO

Postura que sostiene en lineas generales, que cuando no hay razo-
nes para dudar de lo que se dice en un determinado testimonio, se
debe creer en su veracidad.®

Reid defendia en esencia la existencia de dos principios que
coexistirian y habrian sido “implantados” en el hombre por el “au-
tor de la naturaleza”. El principio de credulidad, que implica que
los seres humanos tienen una predisposiciéon para creer en la pa-
labra de los demas; vy, el principio de veracidad, que consiste en
la predisposicién de los seres humanos a decir la verdad. Dichos
principios se complementan y provocan una predisposicion en el ser
humano a aceptar el testimonio de otro ser humano, salvo prueba
en contrario. ¥

El punto de vista de Reid fue desarrollado por Coady, para quien,
si no hay razones conocidas para dudar de una afirmacién, deberia
presumirse la fiabilidad y honestidad. Esas razones pueden dar la
prueba en contrario que se menciona, a través de los llamados “de-
Jeaters™* (derrotantes) psicol6gicos o normativos. *

% [bidem, pp. 95-96.
% Ibidem, p. 89.
7 Thidem, p. 88.

% En adelante se utiliza la palabra ‘derrotantes’, que corresponde a la traduccién
del término original de ‘defeaters’.

2 Ihidem p. 89.



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

Un derrotante psicolégico es una duda o creencia que tiene un
sujeto y que indica que la creencia es falsa o no esta formada o sos-
tenida de manera confiable, este derrotante funciona en virtud de ser
poseido por el sujeto, independientemente de su valor de verdad o
estado epistémico. Un derrotante normativo es una duda o creencia
que el sujeto deberia tener y eso indica que la creencia es falsa o no
esta formada o sostenida de manera confiable, funciona en virtud de
ser dudas o creencias que el sujeto deberia tener dada la presencia de
cierta evidencia disponible. Cualquier derrotante puede ser derrotado
o invicto. Por ejemplo: Holly cree que hay un halcén anidando en su
patio trasero porque lo vio alli, Dominick le dice que el pajaro es un
halcon. Ahora, la justificaciéon de Holly para creer que hay un halcén
en su patio trasero ha sido invicta. Ahora, supongamos que Holly con-
sulta un libro de aves para comprobar si el pajaro de su patio trasero es
un halcén y descubre que en realidad es otra especie. Asi los derrotan-
tes pueden ser derrotados por mas dudas y creencias, sucesivamente.*

La razoén de ser del no reduccionismo es la idea consistente en que
seria imposible pensar que todo lo que una persona sabe fue obtenido
por ella misma, de modo que seria absurdo suponerle que una perso-
na, por si sola pudiera hacer todo el trabajo de campo necesario para
confirmar todos los conocimientos que, a lo largo de la vida, hubiéra-
mos obtenido a través de los testimonios.®!

4 .DuaLisMO

De acuerdo con Lackey, en un intercambio de testimonios, la infor-
macién se transmite tipicamente entre dos participantes centrales:
el hablante y el oyente. El diagnoéstico de lo que ha fallado en la
epistemologia del testimonio es que tanto los reduccionistas como
los no reduccionistas han intentado colocar casi todo el trabajo
epistémico en uno u otro de estos participantes.

% Lackey, Jennifer, Learning from Words. Testimony as a Source of Knowledge, Chapter:
Rejecting Transmission. Oxford Scholarship, 2008, p. 6. La traduccién es nuestra.

! De Paula Ramos, Vitor...op. cit. p. 90.
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Los reduccionistas se centran completamente en el oyente, todo
el trabajo epistémico debe ser asumido por este, sus procesos de
percepciéon y memoria.

Por otro lado, los no reduccionistas, analizan el trabajo que debe
realizar el hablante. No importa cuan confiable sea el testimonio de
un orador, esto por si s6lo no puede hacer que un oyente acepte su
informe. La condicion del hablante asegura la fiabilidad, mientras
que la condiciéon del oyente asegura la racionalidad del conocimien-
to testimonial. A la luz de estas consideraciones combinadas surge
el dualismo en la epistemologia del testimonio.

Asi también, como lo refiere de Paula Ramos, el punto principal
del que se basa Lackey se refiere a la idea de aprender a partir de
las palabras (learning from words), que, coincidiendo con su opinién,
puede incluso ampliarse a aprender a partir de la comunicaciéon
(puesto que ni siquiera es necesario que haya palabras para que
exista comunicacion). El enfoque de la autora es que el nucleo
del testimonio estd en el mensaje y elementos de quien lo recibe;
lo anterior supone que, una vez que el mensaje sale del emisor, es
independiente de ¢1.%

5. DuAaLIsMo-OBJECION DEL BEBE/NINO

Esta postura defiende que, si bien los bebes y los nifios pequefios
carecen de capacidad cognitiva para adquirir razones psicologicas
y normativas para justificar su testimonio, poseen conocimiento tes-
timonial. Asi una nina de dos anos puede saber que hay jugo de
manzana en el refrigerador cuando su madre dice que lo hay.*

La justificacién o garantia testimonial es anulable, a través de la
presencia de un derrotante psicolégico o normativo disponible. Los
derrotantes normativos: son razones negativas o razones en contra

32 Lackey, Jennifer...op.cit., Chapter: Dualism in the Epistemology of Testimony, pp. 1.2.
La traduccién es nuestra.

3 De Paula Ramos, Vitor...op.cit. p.97.

** Lackey, Jennifer...op.cit., Chapter: Positive Reasons, Defeaters, and the Infant Child Objec-
tion, p. 2, la traduccién es nuestra.
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de sostener una creencia determinada. Los derrotantes psicolégicos
son dudas o creencias mas que razones. Las razones son argumen-
tos, ya sean en favor o en contra de una determinada creencia. De
esta manera, las razones positivas y los derrotantes normativos van
de la mano. En consecuencia, el Gnico sentido en el que los bebés
y los niflos pequenios pueden satisfacer la condiciéon de derrotan-
te normativo es trivial. Asi la importancia epistémica de un hecho
depende de las circunstancias particulares en las que se sostiene la
creencia. En aquellos casos en los que no existe evidencia en contra
de la creencia en cuestion, la satisfaccion trivial no agrega nada de
valor epistémico del sujeto, pero si una sensibilidad adecuada al en-
torno epistémico. * En otras palabras, el conocimiento depende de
como construyamos las creencias con nuestra sensibilidad.

Sanford Goldberg:

Sostiene que los tutores adultos desempenan tres roles epistémica-
mente relevantes en el proceso. En primer lugar, los tutores adultos
hacen arreglos sociales de tal manera que los nifios generalmente
se protegen temprano en la vida de aquellos que podrian abusar
su confianza; En segundo lugar, los tutores adultos sirven como
un control explicito de la confiabilidad de los interlocutores con lo
que los ninos se encuentran en su presencia de sus padres o tutores
adultos (como Tommy,¢de verdad crees en la historia del tio Myron
sobre ser el hombre mas rico del mundo?; o Sally, no le creas a tu
hermano, solo esta diciendo tonterias otras vez, y tercero los tutores
adultos contintian investigando al niflo, sobre aseveraciones pos-
teriores en busca de signos de haber consumido testimonios poco
fiables. Describe estos tres roles como 1) restricciéon de acceso, ii)
monitoreo proactivo de la credibilidad y iii) monitoreo reactivo de
la credibilidad.

Con esta respuesta, Goldberg pasa por alto lo siguiente: una vez
que los tutores adultos se les permite hacer su trabajo epistémico

3 [bidem, p. 5. La traduccién es nuestra.

3 Ibidem, pp. 14-15. La traduccion es nuestra.
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para los bebes y ninos pequefios en la satisfaccion de condicion
de razones positivas (Qué puede evitar que dichos tutores también
hagan su trabajo epistémico en las razones negativas (derrotantes
psicologicos y normativos)??’

Consideramos que la cuestiéon principal es hasta qué punto los
cuidadores tutores adultos monitorean el control explicito de los
testimonios que reciben de los ninos. Se puede tomar en cuenta
cualquier contenido visto en television, celular, tablet, programas de
radio o interacciones en portales de internet, ambientes de escuelas,
parques, o cualquier tipo de interaccion con diversos agentes y cada
situacion que pueda agregar algo a sus creencias, y después de ello
emprender lo que menciona Goldberg, como estar atento en res-
tricciéon de acceso, monitoreo proactivo y reactivo de credibilidad,
lo cual resultaria imposible, pues los tutores adultos por lo regular
tienen otras actividades, por ejemplo: el rol del trabajo, por esa
cuestion habria razones para dudar.

En los apartados anteriores, se describieron aspectos acerca de
las posturas de la(s) epistemologia del testimonio, incluyendo su ver-
tiente infantil.

Para efectos del este trabajo consideramos que la epistemologia
mas adecuada es la reduccionista.

Para cerrar este apartado, de Paula Ramos senala que:

un testimonio puede ser sincero y verdadero (es decir, acorde a las
creencias del testigo y a la realidad), no sincero y verdadero (esto es, no
acorde a las creencias del testigo, pero si a la realidad) sincero y_falso
(a saber, acorde a las creencias del testigo, pero no a la realidad) y
no sincero y falso (o sea, no acorde a las creencias del testigo ni a la
realidad). Por tanto, para que un testimonio sea util para el derecho,
no es necesario que sea sincero, si no tan solo que sea verdadero.™

37 Ibidem, p. 15. La traduccién es nuestra.

% De Paula Ramos, Vitor, La prueba testifical... op. cit., p. 103.
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Para Caceres Nieto, asumir esto ultimo, es decir, que para el de-
recho lo Gnico que interesa es que el testimonio sea verdadero tri-
vializa el problema, dado que lo mas que podemos esperar de un
testigo es que su manifestacion sea congruente con lo que ¢l cree
que es verdadero y la determinacién de si su creencia es verdadera o
no dependera de su consistencia con meta pruebas confirmatorias.*

En el siguiente apartado se abordan los conocimientos cientificos
con los que ha contribuido la psicologia del testimonio, especial-
mente sobre la percepcién, la memoria, los recuerdos y evocaciones
de sucesos pasados. Lo anterior, para un mejor entendimiento de la
prueba en estudio y su correcta valoracion en el derecho.

vi. LA PSICOLOGIA DEL TESTIMONIO Y LA PRUEBA TESTIMONIAL

EN EL DERECHO: ENFOQUE INFANTIL

1. Los FALSOS CULPABLES DERIVADO DE TESTIMONIOS

DEFECTUOSOS: EL CASO DE INNOCENCE PROJECT

Innocence Project es una organizaciéon estadounidense que se dedica
a exonerar a inocentes condenados mediante pruebas de ADN y
a reformar el sistema de justicia para evitar injusticia. Gracias a
los analisis de los casos que ha recogido esta organizacidn, se sabe
que la causa principal de las condenas incorrectas se debe en gran
medida a los defectos de la memoria humana de testigos.” Fueron
exonerados 130 condenados injustamente por asesinatos, mediante
la prueba de ADN; 40 (31%) de estos casos involucraron identifi-
caciones erroneas de testigos y 81 (62%) involucraron confesiones
falsas, informacion actualizada al 9 de julio de 2018.*

¥ Comentario realizado en un seminario interno sobre Epistemologia Juridica
Aplicada, en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, junio de 2021.

* Lofthus, Elizabeth y Ketcham, Katherine, Fuicio a la memoria, Testigos presenciales y
Jalsos culpables, trad. de Concha Cardefoso Saenz de Miera y Francisco Lopez Martin,
Espaiia, Alba, 2010, p. 17.

# Innocence Project, “Exoneraciones de ADN en los Estados Unidos”. https://
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2. PsicoLoGiA DEL TESTIMONIO: ENFOQUE INFANTIL

La prueba testimonial es uno de los pilares probatorios en los jui-
cios. El testimonio de los testigos en los procesos es una herramienta
que ayuda en gran medida a los operadores juridicos a aclarar los
hechos y poder dictar sentencias epistémicamente justificadas. La
intervencion de un psicologo forense facilita la fiabilidad de cual-
quier acto testimonial que presente dificultades de credibilidad tan-
to en los procesos de identificaciéon de personas como en cualquier
declaracién, que, a su vez depende del proceso de memoria del tes-
tigo, en la que influyen la veracidad, la exactitud, la calidad de los
recuerdos, la edad y la experiencia en el reconocimiento y descrip-
cion de las personas o del relato de hechos.*

A la psicologia del testimonio también se le conoce como memo-
ria de los testigos y abarca dos extensos elementos que son: exacti-
tud y credibilidad.®

La exactitud atiende los resultados de estudios relativos a los
factores atencionales, perceptivos y de memoria que influyen en la
fidelidad de las declaraciones y las identificaciones de los testigos.
Los temas que han sido especialmente relevantes para el derecho
son: los procedimientos de obtencién de las declaraciones (recuer-
do, reconocimiento, entrevista cognitiva, ayudas al recuerdo, etc.);
los de identificacién (fotografias, ruedas, retratos robo, etc.); las di-
ferencias individuales (edad, sexo, implicacion, ansiedad, etc.); la
influencia de los procesos perceptivos en la interpretacién de la
informaciéon (percepcion de sonidos, conversaciones, formas, velo-
cidad y colores); las falsas memorias (memorias recuperadas, infor-

innocenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/

# Manzanero Puebla, Antonio L., Memoria de testigos, Obtencion y valoracin de la prueba
lestifical, Madrid, Piramide, 2010, p.15.

¥ Manzanero Puebla, Antonio L., “Hitos de la historia de la psicologia del testimonio en la
escena internactonal”, Boletin de psicologia, n. 100, 2010, pp.89-104. https://www.uv.es/
seoane/boletin/previos/N100-6.pdf
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macién post suceso, sugestionabilidad); el efecto de las condiciones
atencionales en los procesos de codificacion (efecto del arma, deta-
lles sobresalientes, distintividad, etc.); y, otros factores de retenciéon
y recuperacion (recuperacion maultiple, efecto de las preguntas, pre-
paracién y demora).*

Con respecto al elemento de credibilidad, se ocupa de los es-
tudios acerca de la discriminaciéon del origen de la informacién
aportada por los testigos (perceptiva y real o sugerida, imaginada y
falsa). El abordaje de esta tarea se ha realizado desde la psicologia
cognitiva, social y clinica, entre otras disciplinas.®

Segiin Manzanero Puebla, las fases del proceso de memorizacion
son las siguientes: 1) atencion-percepcion; 2) adquisicion-codificacion;
3) almacenamiento; 4) recuperaciéon (recuerdo y reconocimiento).*

En cada una se pueden advertir multiples factores y variables
que pueden afectar a la memoria de un testigo:

a. Factores del testigo: cada persona codifica la informacién y la in-
terpreta de acuerdo con diferencias individuales donde juegan un
importante papel las experiencias, conocimientos y variables perso-
nales. Las variables més importantes son: género, edad, capacidad
intelectual, estereotipos, ansiedad, implicacién y estado mental. ¥’

b. Factores del suceso: las caracteristicas del suceso que mas influyen en
la exactitud de los testimonios son: condiciones perceptivas, tipo de
informacioén solicitada, familiaridad, frecuencia y tipo de suceso.*®

c. Factores del sistema: se refieren a todas las variables que pueden
afectar a los testimonios desde el momento que se produce el su-

 Idem.
® Idem.

* Manzanero Puebla, Antonio L., Realidad y Fantasta: Credibilidad, Metamemoria y Testimo-
nto, Departamento de Psicologia Bdsica, Universidad Complutense de Madrid, 1991, p. 6.

7 Scott, M. Teresa y Manzanero, Antonio L., “Andlisis del Expediente Judicial: Eva-
luacién de la Valide de la Prueba Testifical”, en Papeles del Psiclogo, vol. 36, ndm. 2,
mayo-agosto 2015, pp. 141-142. https://www.redalyc.org/pdf/778/77839628007.pdf

8 Idem.
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ceso hasta que se le pide al testigo que recupere la informacién ta-
les como demora, recuperacién multiple, formato de recuperacion,
multiplicidad de eventos e informacién post suceso.*

Cabe mencionar que para efectos de este trabajo unicamente
abordaremos los factores del sistema con algunas variables que se
pudieron detectar, articulando particularmente aquellos especificos
sobre personas menores de edad.

1. FACTORES DEL SISTEMA

Con respecto a la influencia de las principales variables del sistema
de 1dentificacién en entornos policiales y judiciales, la investigacion
en memoria de testigos ha distinguido entre factores de retencion
(demora, e informacion post suceso) y factores de recuperacion (des-
cripciones, sistemas de reconstruccion, identificacion en fotografias
y ruedas previas).*

En el presente tnicamente abordaremos, aquellas que se rela-
cionan con la prueba testimonial infantil en el contexto del sistema
penal acusatorio adversarial.

1.1. FAcTorREs DE RETENCION

1.1.1. DEMORA

Los estudios cientificos sobre identificacion de caras muestran que el
paso del tiempo es uno de los factores mas perjudiciales. En general,
podemos afirmar que una persona vista una unica vez durante un
corto espacio de tiempo (20-40 segundos) suele olvidarse en menos
de un afio. Shapiro y Penrod, a través de un metaanalisis realizado
sobre diferentes investigaciones identificaron que el paso del tiempo
afectaba tanto a las identificaciones correctas como a las falsas.”

Y Idem.

" Manzanero Puebla, Antonio L., Memoria de testigos, Obtencién y valoracién de la prueba
lestifical. ..op cit., p.171.

St Idem.
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1.1.2. INFORMACION DEL PosT suceso

Los comentarios sobre la apariencia de los autores del delito y las
fotografias para la identificacion de estos constituyen las principales
fuentes de informacién post sucesos en el proceso de investigacion.
Es importante tener presente que una persona puede recibir in-
formacién sobre el delito que presencié a través de otras personas,
testigos presenciales, como familiares, amigos, policia, abogados y
medios de comunicaciéon. Por ejemplo, cuando son varias victimas
y testigos es frecuente que se produzca un intercambio de informa-
cion, lo que puede provocar una réplica de errores. El problema es
que una vez incorporada informacién falsa el efecto puede ser irre-
versible y permanecer a lo largo del tiempo. Las principales varia-
bles que conducen a estas situaciones son: 1) el tiempo transcurrido
desde el hecho delictivo y el momento de la declaracién; y, 2) con-
diciones perceptivas pobres al momento en que este ocurri6 (escaso
de tiempo de exposicion, poca iluminacion, distancia larga).”

1.2. FAcTorRES DE RECUPERACION

1.2.1. CONTEXTO DE RECUPERACION

Es una experiencia comun no poder identificar a una persona por el
hecho de que el entorno en el que habitualmente coincidimos con
ella no es el actual. Cuando no somos capaces de identificarla, aun
cuando nos resulta muy familiar, tratamos de localizar previamente
el contexto habitual para facilitar la identificacion: ;es de la oficina?
idel vecindario? (quiza de la television?, etc.

Un metaandlisis de Smith y Vela sobre 75 estudios permite con-
cluir que el contexto ambiental afecta a la memoria, aunque de
forma débil y en condiciones muy especificas. Asi en ocasiones se

32 Thidem, p. 172.
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encuentran datos a favor de dependencia contextual.”® En otras pa-
labras, Smith y Vela refieren que al momento de codificar y recupe-
rar un recuerdo puede variar dicho factor en contra o a favor, y que
depende mas de la persona que vaya a dar un testimonio.

En cualquier caso, la duracién y fuerza de esta dependencia con-
textual no resisten al paso del tiempo ni las sucesivas recuperaciones.’

2. ASPECTOS COMPLEMENTARIOS DE PsicoLoGiA-TESTIMONIO

Desde la psicologia del testimonio, se observan otras amenazas al
testimonio, la primera es el olvido o la degradaciéon que sufre la
memoria con el paso del tiempo; la segunda, la contaminacién del
testimonio; y la tercera, el riesgo de sugestion que puede modificar
la memoria. El olvido no afecta a todo el suceso por igual, a medida
que pasa el tiempo, el recuerdo es mas completo y coherente, se
van perdiendo detalles menos consistentes con el esquema general
e incluso se pueden anadir datos que encajan en la idea general. De
manera simple, el paso del tiempo ya supone una fuente de degra-
dacién y contaminaciéon del testimonio que no siempre es posible
neutralizarla. Algunas preguntas pueden inducir una respuesta de-
terminada y cambiar el recuerdo del testigo. *

Para entender la sugestion, se ha de precisar que la memoria
no es un registro literal de lo percibido. Mas bien la percepcion,
construye nuestra realidad, dando significado a lo que ocurre al-
rededor.®® A proposito de esta ultima amenaza, un estudio sobre la
sugestion en ninos, entre los tres y los seis anos, ha dado muestras
de mayor afecto de sugestiéon que los mayores y que los adultos.”’

33 Ibidem, p. 173.
% Ihidem, p. 174.

» Diges, Margarita, Testigos Sospechosos y Recuerdos Falsos, Estudios de Psicologia Forense,
Madrid Espana, Trotta, 2016, p. 23.

% Thidem, p. 24.
57 Ibidem, p. 36-57.
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La declaracién de un testigo no es mas que un relato de lo que
recuerda acerca del suceso. Se evalia en términos de cantidad y
calidad de la informacién recuperada, estan en continua contradic-
cién: un testigo que hace un relato escueto sobre lo que vio, pro-
bablemente no cometa errores, pero su informacién nos resultara
insuficiente, en contraste con un testigo que hace un relato largo,
probablemente incurre en errores de todo tipo. Lo que conocemos
sobre la memoria nos avisa de estos riesgos.

3. LA EXACTITUD DE LOS TESTIMONIOS INFANTILES

Es poco frecuente que recordemos sucesos de antes de cumplir los
tres afios. A la falta de recuerdos de los primeros anos de vida se le
denomina “amnesia infantil”. Las razones por las cuales ocurre son
las siguientes:

a. El sistema neuroldégico no esta desarrollado completamente.

b. Los ninos de esta edad o menores carecen de lenguaje y del co-
nocimiento para una adecuada interpretacion y codificacion de la
informacion.

. A esa edad todavia no se desarrolla el concepto de tiempo y la ca-
pacidad para discriminar entre realidad y fantasia.

d. No se han desarrollado habilidades sociales complejas como la ca-
pacidad de juicio moral, de interpretar emociones y de empatia.

La percepcioén de los nifios es diferente a la de los adultos. Por e¢jem-
plo, los ninos victimas de agresion sexual no son capaces de interpretar
lo ocurrido, de modo que para ellos este hecho no se diferenciara de
un juego, una conducta de higiene o una agresion fisica, al carecer de
conocimientos sobre la conducta sexual. No obstante, si al nino se le
suministra informaciéon durante los siguientes anos podra generar una
memoria del suceso.” De ahi una de las complejidades para la com-
prension y valoracién de la prueba testimonial de menores de edad.

%% Manzanero, Antonio L., “Memoria de testigos, Obtencién y valoracion de la
prueba testifical”, op. cit. p. 201.
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3.1. LA SUGESTIONABILIDAD

Mientras mas jovenes sean los menores de edad, son mas vulnera-
bles a la sugerencia de informacién falsa, especialmente a la intro-
ducida por parte de adultos. Lo anterior es debido a su tendencia
a adaptarse a los deseos de estos ultimos. En experimentos, rela-
cionados con declaraciones de agresiones sexuales, Clarke-Stewart,
Thomson y Lepare realizaron una investigacién en la que nifios
de cinco y seis anos eran testigos de un suceso en el que un adulto
tocaba distintas partes de una mufieca, acompanando palabras que
pertenecian al esquema de juego o al esquema de limpiar muiieca
porque estaba sucia. La interpretacion de la escena de una gran
mayoria de los nifios fue facilmente manipulada por las sugeren-
cias de los adultos, especialmente cuando estas se hacian de forma
insistente. El tipo de preguntas y la edad son algunas variables que
contribuyen a hacer a los menores mas vulnerables a la sugestion. »

3.2 ToMA DE DECLARACION CON MENORES

En general, quienes toman la entrevista o declaraciéon infantil de-
ben generar las condiciones necesarias para captar la mayor infor-
macién posible, aminorando las posibles distorsiones y procurando
en todo momento no inmiscuirse o ser sugerentes en los recuerdos
de los nifios.

En un estudio realizado por Memon y Koehnken, exponen un
método o técnica llamada entrevista cognitiva, que tiene como ob-
jetivo principal facilitar el recuerdo, es apropiado con adultos, pero
algunos elementos son recomendables con los menores de edad;
mismos que a continuacién se exponen:

a. Procurar un ambiente correcto para la entrevista para que el menor
pueda recuperar la mayor cantidad de informacién posible. Para lo-
grarlo, debemos personalizar la entrevista dando al nifio instrucciones

% [bidem p.203.
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de que debe intentar recordar lo més posible, informando de todo
lo que recuerde, crea o no que es importante, hasta el detalle mas
irrelevante. Debemos hacerle sentir que su relato es importante.

b. Pedir al menor el relato libre de lo sucedido. Para ello, se le pedira
que cuente todo lo que recuerde con el mayor detalle posible, y con
sus propias palabras, a la velocidad que prefiera y en el orden que
desee. Debe dejarse que sea el mismo quien presente la escena. No
debe ser presionado, ni su relato debe ser limitado temporalmente:
s1 es posible tampoco debe ser interrumpido y, lo que es mas im-
portante, debe ser escuchado de forma activa. Si se precisa alguna
aclaracion durante el relato, debe hacerse con preguntas abiertas,
que en cualquier caso no deben realizarse durante la narracién del
suceso, si no una vez que el testigo menor haya terminado. Debe
evitarse cualquier tipo de comentario y preguntas cerradas del tipo
si/no.

Otros aspectos complementarios son los siguientes:

Bull recoge algunos procedimientos y recomienda el orden en
que las preguntas deben formularse al nifio: primero las abiertas,
seguidas por las especificas no sugerentes, después preguntas cerra-
das en las que se proponen alternativas de respuestas y, finalmente
(s1 no queda remedio) preguntas sugerentes.

No se recomienda utilizar preguntas sobre el porqué de algin
aspecto, ya que podria llevar a los nifios a sentirse culpables de he-
chos. Por otro lado, la repeticiéon de preguntas de forma insistente
podria provocar que el menor contestase considerando lo que cree
que el entrevistador quiere oir. Si es necesario formular preguntas
cerradas, estas deben realizarse proporcionando mas de dos alter-
nativas de respuesta.

Por lo anterior, se debe tener cautela al momento de formular las
preguntas a los nifios para evitar alterar o distorsionar la informacion.

En teoria, los nifios deberian responder al contenido de lo que
recuerdan; sin embargo, se podria desviar la respuesta por un pre-
mio, por complacencia, por satisfacer una cuestiéon familiar, por no
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sentirse culpable, por no ser reprendido, por cansancio y querer ter-
minar la entrevista, etc., Al final, no se debe olvidar que las respues-
tas seran valoradas por la autoridad, por lo que hay que contribuir
a las buenas practicas de tomas de declaracién con nifos.

4. ALGUNOS ASPECTOS DE CREDIBILIDAD DE LAS DECLARACIO-

NES DE MENORES VICTIMAS DE AGRESIONES SEXUALES

Las agresiones sexuales a menores existen, pero también las falsas
denuncias de este delito, en ocasiones basadas no en una intencién
deliberada del menor, sino en contaminacién de recuerdos o suges-
tiones por parte de adultos. ©

En el caso de delitos sexuales, como la agresion sexual, los jueces
no siempre cuentan con elementos de prueba suficientes para la
toma de decisiéon. Las agresiones no siempre dejan evidencias fisicas
en la victima que puedan ser dictaminadas por expertos forenses,
sumado a que suelen ocurrir en un entorno privado, en donde a
excepcion del menor no hay mas testigos.

Derivado del problema anterior, se suele recurrir a dictamenes
en materia de psicologia forense como meta-peritajes que permiten
apoyar o dar credibilidad a las testimoniales de los menores. Ejem-
plo de lo anterior es la circular 3/2009 de 10 noviembre de la Fisca-
lia General del Gobierno de Espaia, ® que menciona que el peritaje
en psicologia puede ayudar al Tribunal a establecer si existen o no
elementos que permitan dudar de su fiabilidad.

La psicologia del testimonio se reconoce como una disciplina cien-
tifica que goza de un notable desarrollo que puede auxiliar en la de-
terminacién de la credibilidad del testimonio de menores de edad.*

50 Ibidem, p. 229.

8 Doctrina de la fiscalia general del Estado, Gobierno de Espaia. https://www.
boe.es/buscar/doc.php?coleccion=fiscalia&id=FIS-C-2009-00003

52 Manzanero, Antonio L., “Memoria de testigos, Obtencién y valoracién de la
prueba testifical”, op. cit., p. 229-230.
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5. PROCEDIMIENTOS AUXILIARES DE OBTENCION DE INFORMACION

CON MENORES

El recurso mas utilizado es la realizacién de test proyectivos como
dibujos por parte del menor. Su realizacion tiene como objetivos
fundamentales facilitar la desinhibicion del nifio y permitir la re-
presentacion de situaciones complejas. Sin embargo, se debe ser
cuidadoso al momento de tratar de interpretarlos, mas cuando se
trata de algunas técnicas de evaluacion de psicologia clinica, como
los test de la familia, el del arbol u otros similares.®

Otra de las técnicas que suelen utilizarse con menores de edad
es el uso de munecos anatémicos. Segin un estudio publicado en
febrero del 2011 los nifios deben de tener tres habilidades cogni-
tivas para reportar eventos pasados con precision mediante dicha
técnica: 1) un entendimiento de que los muifiecos son simultanea-
mente objetos y simbolos que se representan a si mismo, es decir,
(una representacion dual, que permite una comprensiéon represen-
tativa); 2) capacidad de mapear eventos pasados en las munecas; vy,
3) capacidad de permanecer concentrado en la tarea y no dejarse
guiar por el juego.

Los nifios de 3 afios realizan con precision del 75% al 90% del
tiempo las tareas de orientaciéon dual que involucran objetos tridi-
mensionales, por lo que la tasa de error se considera alta para fines
forenses.*

Los analisis de entrevistas forenses reales (que involucran a nifios
de 2 a 12 afos), no han encontrado consistentemente que las mu-
necas los ayuden a describir el abuso o agresién sexual. En parte,
porque las munecas inhiben la narrativa de los nifios. Malloy, Mac-
kay, Salmon y Pipe interrogaron a nifios de 5 a 7 afios, una semana

% Ibidem, p. 206.

% Poole, Debra Ann. et. al., “Forensic Interviewing Aids: Do Props Help Chil-
dren Answer Questions About Touching?”; en Association for Psicologycal Science, vol. 20,
2011, p, 11. La traduccién es nuestra.
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después de haber aplicado un paradigma de laboratorio para pro-
porcionar control sobre las formas en que sujetos realizan contacto
corporal sobre munecas. Después que los ninos informaron sobre el
contacto fisico realizado, se les pidié que informaran con o sin una
muneca. Los nifios entrevistados con las mufiecas no reportaron
mas informacién que los nifios que lo describieron verbalmente.
En resumen, la técnica con munecos anatomicos no ha estado a
la altura de las expectativas como medio para ayudar a los nifios a
contar informacién importante relacionada con el abuso. A medida
que la mufieca anatéomica fue desapareciendo gradualmente de las
evaluaciones forenses, algunos profesionales respondieron reempla-
zandolas con otros accesorios como diagramas corporales.®

vil. DESEQUILIBRIOS Y OBSTACULOS EPISTEMICOS EN EL
Coépico NAcioNAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES EN TORNO A

LA PRUEBA TESTIMONIAL DE MENORES DE EDAD

1. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO: DESEQUILIBRIO

EPISTEMICO

Al inicio de este trabajo se abord¢ la Tegecel, una propuesta teéri-
ca que permite identificar desequilibrios y obstaculos epistémicos
(reglas) en las leyes que limitan u obstaculizan la determinacion de
la verdad en los procesos judiciales. A continuacion, se explicara
porque se considera que el principio del interés superior del nifio
cae dentro del dominio de denotacion de desequilibrio epistémico.

Este principio es reconocido en normas internacionales y loca-
les, tiene su fundamento en la Convencion sobre los Derechos del
Nino,® articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40, asi como en la Constitu-

5 Idem.

% Convencién sobre los derechos del nifio, UNICEF. Consultado en: https://www.
un.org/es/events/childrenday/pdf/ derechos.pdf
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cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos® en su articulo 4°.
La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante SCJN) ya
ha reiterado que los tribunales y demés autoridades deben tomar
medidas que atiendan prioritariamente al interés superior del nino.

En 2012 la SCJN emiti6 el Protocolo de actuaciéon para quie-
nes imparten justicia en casos que involucren a ninas, nifios y
adolescentes (NNA),* mismo que fue actualizado en 2014. En dicho
protocolo existe un apartado dedicado especialmente al testimonio
de NNA.

Uno de los aspectos que destacan de este protocolo es que el
Estado adquiere como obligaciéon la adopcion de medidas que ga-
ranticen los derechos de los NNA, de tal manera que se protejan en
su integridad fisica, psicoldgica, moral y espiritual. Para lograrlo se
promueve la interaccion de entes privados y publicos, por ejemplo, la
de Desarrollo Integral de la Familia (DIF), el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (Unicef), Save The Children México, Fundation
Infantia, entre otras; inclusive si se quiere abundar mas, las escuelas,
hospitales, parques, centros recreativos, iglesias, entre otras.

En los casos en que intervenga el sistema de justicia penal en
la investigaciéon de un posible hecho constitutivo de delito como
agresion sexual, sus practicas, acciones y decisiones deben ir en-
caminadas a brindar la proteccién mas amplia a NNA. Pero, no
se puede perder de vista que dicho sistema también debe proteger
otros principios y derechos, como a la determinacién de la verdad.

Existen casos en los cuales no se debe extraer todo tipo de in-
formacién de los menores a fin de no revictimizarlos y proteger su
salud mental, pero sacrificando informacién posiblemente relevan-

7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Consultado en: https://
www.gob.mx/indesol/documentos/ constitucion-politica-de-los-estados-unidos-mexi-
canos-97187

% Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren
a nifas, ninos y adolescentes. Consultado en: https://www.s¢jn.gob.mx/registro/for-
mulario/protocolo-nna
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te para el esclarecimiento de los hechos. Cuando se estd ante este
tipo de casos nos enfrentamos a un desequilibrio epistémico, dado
que se estan dando ventajas a una de las partes o intervinientes en
el proceso a fin de garantizar un valor no epistémico, en este caso
consiste en el principio del interés superior del menor.

La dinamica de Tegecel operara de la siguiente manera siguien-
do el principio referido:

a. Desequilibrio epistémico: el principio del interés superior del menor

b. Estrategia contra epistémica: establece una regla en la cual se garantice
la proteccién del principio referido. Ej. Art. 366 del CNPP:
Testimonios especiales. Cuando deba recibirse testimonio de me-
nores de edad victimas del delito y se tema por su afectacién psico-
légica o emocional, asi como en caso de victimas de los delitos de
violacién o secuestro, el Organo jurisdiccional a peticion de las par-
tes, podra ordenar su recepcién con el auxilio de familiares o peritos
especializados. Para ello deberan utilizarse las técnicas audiovisuales
adecuadas que favorezcan evitar la confrontacién con el imputado.
Las personas que no puedan concurrir a la sede judicial, por estar
fisicamente impedidas, seran examinadas en el lugar donde se en-
cuentren y su testimonio sera transmitido por sistemas de reproduc-
ci6n a distancia. Estos procedimientos especiales deberan llevarse a
cabo sin afectar el derecho a la confrontacion y a la defensa. *

C. Justificacion contra epistémica: de incorporarse la regla (ej. Articulo 366
del CNPP), se protege la integridad fisica y mental de los menores y
se evita que sean revictimizados, dado que no tendran que enfren-
tarse directamente al posible victimario.

d. Efecto contra epistémico: al no existir confrontacién entre el menor de
edad y el posible victimario se limitan las posibilidades de obtener
informaciéon que pudiera ser relevante para el esclarecimiento de
los hechos. No se puede aplicar por ejemplo una técnica para el
reconocimiento directo del victimario.

e. Valor no epistémico: la integridad fisica y mental de los menores de
edad.

59 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit.
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2. EL LAPSO PARA EL DESAHOGO DE PRUEBA TESTIMONIAL

INFANTIL: OBSTACULO EPISTEMICO

El articulo 358 del CNPP senala que la prueba que hubiere de ser-
vir de base a la sentencia debera desahogarse durante la audiencia
de debate de juicio oral, esto es en la tltima etapa del proceso pe-
nal. Se considera que con esta regla se busca proteger el principio
de inmediacién, que implica que todos los actos procesales deben
desahogarse ante la presencia del juez correspondiente, ya sea de
control u oralidad.

La experiencia indica que una vez judicializado un caso el pro-
ceso penal tarda en promedio de ocho a diez meses en celebrarse la
audiencia de debate de juicio oral.”

Algo que es posible desprender de las aportaciones de la psicolo-
gia del testimonio es que, en el caso de los menores de edad, al igual
que con ocurre con adultos, la memoria con el paso del tiempo se
degrada y que los recuerdos pueden verse contaminados por infor-
macién que también proporcionan otras fuentes.

Sumado a lo anterior, existe evidencia cientifica que senala que
los menores de edad, particularmente infantes, dado que se encuen-
tran en una etapa de desarrollo cognitivo, son facilmente sugestio-
nables por otras personas. También, de que sus procesos de percep-
ci6on, codificacion, retencidon y evocacion del recuerdo son distintos
al de los adultos.

Por lo anterior, los lapsos largos entre la fecha en que los menores
posiblemente fueron victimas de un delito y la fecha en que rinden
su testimonio ante el juez de juicio oral, pueden ser perjudiciales
para el proceso y la determinacién de la verdad de los hechos.

En este ejemplo Tegecel opera de la siguiente manera:

* Al menos en el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México.
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A) OBSTACULO EPISTEMICO: LOS LAPSOS LARGOS PARA EL DESAHOGO

DE LA PRUEBA TESTIMONIAL A CARGO DE MENORES DE EDAD.

Cabe mencionar que en este caso se esta incurriendo en un
obstaculo epistémico por omisién normativa, al no preverse
en la ley que, en el caso de los menores al ser mas sugestiona-
bles, deben rendir sus testimonios ante el juez de juicio oral
de la manera mas inmediata posible; no obstante, lo incluye
en las reglas para el desahogo general de las pruebas, sin con-
siderar las particularidades de este tipo de testimonios, ni los
problemas que se estan generando en los tribunales con los
lapsos tan largos entre las fechas de los sucesos delictivos y
la celebracion de la audiencia de juicio oral, derivado de la
excesiva carga de trabajo, mas en situaciones como las que ha
acarreado la pandemia por SARS-CoV-2 (covid-19).

a. Estrategia contra epistémica: no existe, dado que se trata de una
omisi6on normativa, como se explicé en el parrafo anterior.

b. Justificacion contra epistémica: no existe.

C. Lfecto contra epistémico: la no prevision de una regla especial
para el desahogo inmediato de la prueba testimonial de me-
nores de edad ante el juez de juicio oral puede generar la
pérdida o contaminacién de informacién valiosa para el escla-
recimiento de los hechos.

d. Valor no epistémico: no existe.

3.ALGUNOSPROBLEMASEPISTEMICOSENLASREGLASQUEREGULAN
EL DESAHOGO DEL INTERROGATORIO-CONTRAINTERROGATORIO DE

LA PRUEBA TESTIMONIAL A CARGO DE MENORES DE EDAD

El articulo 371 del CNPP, senala que:

Durante la audiencia, los peritos y testigos deberan ser interrogados
3

personalmente. Su declaracién personal no podra ser sustituida por

la lectura de los registros en que consten anteriores declaraciones
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documentos que las contengan y solo debera referirse a esta y a las
preguntas realizadas por las partes.

Aqui Tegecel aplica de la siguiente manera:

a. Obstdculo epistémico: limitaciones para la lectura de registros de
declaraciones emitidas por los testigos durante la etapa de in-
vestigacion.

b. Estrategia contra epistémica: establecer una regla en donde se se-
nale que solo se permitira la declaraciéon personal de los peri-
tos y testigos durante la audiencia de juicio oral.

C. Justificacion contra epistémica: mediante el establecimiento de
esta regla se busca que el juez decida Gnicamente con base
en la informacién que se vierta en la audiencia de juicio oral,
no en informacién que conste en registros previos. Esta idea
injustificada se basa en la creencia de que el juez durante la
declaracién personal del testigo o perito, con base en su expe-
riencia, podra analizar circunstancias subjetivas (forma de ha-
blar, grado de confianza, postura durante la declaracién etc.).

d. Efecto contra epistémico: se considera que con esta regla limita la
informacién a la que puede allegarse el juez para la toma de
decision.

Si bien, se admiten técnicas para poder introducir informa-
ci6n cuando el testigo o los peritos no recuerdan ciertos he-
chos, o para evidenciar contradicciones, esto no siempre es
suficiente, hay mucha informaciéon que se puede perder (de-
rivado de la falta de habilidades técnicas de las partes o de su
falta de compromiso epistémico), y que quiza sea relevante
para la toma de decision por parte del juez.

Para los jueces, ademas de la declaracion presencial de un me-
nor de edad, podria ser de gran utilidad el allegarse de otros
elementos probatorios que consten en la investigaciéon, como
la lectura de sus declaraciones previas, especialmente por sus
caracteristicas como sujetos en desarrollo fisico y cognitivo, su
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forma de entender las cosas, su manera de expresarse y que su
lenguaje se transforma de acuerdo con la edad.
e. Valor no epistémico: no se 1dentifica.

Por otra parte, en los articulos 372 y 373 del CINPP se senalan las
reglas en torno al desarrollo del interrogatorio y a la formulacién
de preguntas.

En la practica, las preguntas que formulan las partes, especial-
mente el no oferente de la prueba son cerradas, lo que obliga al
testigo a responder de manera concreta. Esto no deberia ocurrir en
el caso de testimoniales de menores de edad. De seguir las recomen-
daciones emitidas por el Protocolo de actuaciéon para quienes im-
parten justicia en casos que involucren a nifias, nifios y adolescentes,
se deben preferir las narraciones libres y las preguntas adecuadas
de acuerdo con las caracteristicas cognitivas, emocional y moral del
nifno.”! De aqui se deriva un problema que aqueja a los operadores
juridicos, la falta de capacitacién para la formulacion de preguntas
en casos de NNA y la necesidad de contar con apoyo de expertos en
psicologia para procurar la salud emocional de los menores.

Cabe mencionar que esto ultimo trae aparejados dos problemas
importantes:

El primero, la posible afectacion del principio de contradiccién;
cuando a causa de privilegiar el interés superior del menor, se limita
a la defensa del acusado para formular todo tipo de preguntas que
pudieran ser relevantes para el esclarecimiento de los hechos y con
ello, la toma de la decision judicial; vy,

El segundo, la supresiéon de las facultades del juez para decidir
sobre el tipo de preguntas admisibles y no admisibles durante el des-
ahogo de la prueba; de acuerdo con el protocolo previamente refe-
rido, son los psicélogos especializados quienes deben “calificar” las
preguntas que se le formulen al menor de edad durante la audiencia.

I Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren a
nifias, nifios y adolescentes, op. cit. p. 63.
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4. SOBRE LA FALTA DE CRITERIOS OBJETIVOS PARA LA VALORACION

DE LA PRUEBA TESTIMONIAL A CARGO DE MENORES DE EDAD

El articulo 265 del CNPP establece que el 6rgano jurisdiccional
asignara libremente el valor correspondiente a las pruebas de ma-
nera libre y logica, asi como que explicara y justificara su valora-
ciéon con base en la apreciaciéon conjunta, integral y armonica de
todos elementos probatorios.

La recomendacion contenida en el Protocolo de actuacion para
quienes imparten justicia en casos que afectan NNA, es que toda
valoracion de una declaracion infantil debera ser hecha tomando
en cuenta su grado de desarrollo cognitivo, particularmente al mo-
mento de estudiar aparentes contradicciones en el mismo, asi como
considerar los criterios de credibilidad establecidos; sin embargo,
estos no existen, no hay reglas sefialadas o literatura que ayuden
en el proceso de valoraciéon de la prueba testimonial a cargo de
menores. Incluso, no existen estudios que nos brinden informacion
empirica sobre icomo se esta valorando dicha prueba?

5. SOBRE LAVAGUEDAD DE LA EXPRESION “PERITOESPECIALIZADO”’

EN LA PRUEBA TESTIMONIAL INFANTIL

El articulo 366 del CINPP prevé que cuando deba recibirse testimo-
nio de menores de edad victimas del delito y se tema por su afecta-
ci6n psicoldgica o emocional, el érgano jurisdiccional, a peticion de
las partes podra ordenar su recepcion con el auxilio de familiares o
peritos especializados.

Por experiencia, es posible afirmar que cuando se realiza la se-
leccion del perito especializado que asiste al menor durante la au-
diencia de juicio oral, es muy comun que se designe a uno en psico-
logia, que generalmente es el mismo que viene asistiendo al menor
desde el inicio de la investigacion.

Se considera que para la asignacién del perito especializado se
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debe tomar en cuenta las necesidades en particular del menor, no
es lo mismo que reciba apoyo de un experto en psicologia clinica
para superar algun dafio emocional derivado del delito, a que reci-
ba acompanamiento de un psicélogo “especializado” en interroga-
torios y contrainterrogatorios a menores de edad.

Cabe mencionar que, en el protocolo de actuaciéon multirrefe-
rido, en su apartado sobre el testimonio se habla de profesionales
especializados de diversas disciplinas que atiendan sus necesidades
de persona de asistencia y acompafamiento procesal, de personal
capacitado en atencién especializada a nifios, por lo que en “peritos
especializados” podria comprender profesionistas de distintas areas,
no solo psicologia.

viii. PAsos HACIA UNA PROPUESTA EPISTEMICA PARA EL
DESAHOGO DE LA PRUEBA TESTIMONIAL EN CASOS DE MENORES
DE EDAD CONSIDERANDO LAS APORTACIONES DE LA PSICOLOGIA

DEL TESTIMONIO

A continuacion, se describen algunas propuestas generales que pue-
den contribuir en una mejor apreciaciéon de la prueba testimonial
de menores de edad:

a. Promover la investigacion en materia de psicologia del testi-
monio de menores entre las instituciones de investigaciéon pu-
blica y privada en México. Como se pudo observar a lo largo
de este trabajo, la mayoria de las investigaciones se han reali-
zado para el sistema del common law, por lo que es importante
validarlas en poblaciones de menores mexicanos.

b.Capacitar a policias de investigacién y ministerios publicos
especializados en delitos sexuales contra menores, en materia
de psicologia del testimonio, a fin de evitar la sugestién y con-
taminacion de recuerdos durante las entrevistas o interrogato-
rios que les formulen.
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c. Elaborar una ley especial o reformar el CNPP, para incluir
reglas para el desahogo y valoracion de la prueba testimonial
a cargo de menores de edad que promuevan la determinacion
de la verdad sin causar detrimento a valores no epistémicos.
Dichas reglas deben contemplar al menos: el desahogo de esta
prueba de manera anticipada a efecto de evitar la pérdida o
contaminacién de recuerdos; que el interrogatorio y contrain-
terrogatorio sean flexibles y privilegien las preguntas abiertas;
que participen expertos en psicologia del testimonio de meno-
res en la formulacion de dichas preguntas e incluso, que sean
ellos quienes se las formulen; que como parte de la investiga-
cioén se elabore un informe técnico sobre credibilidad del testi-
monio infantil, con valor de meta prueba sobre el testimonio.

IX. CONCLUSIONES

A pesar de que las pruebas testimoniales juegan un papel funda-
mental en los procesos jurisdiccionales su estudio ha sido practica-
mente nulo en el mundo de la investigacion juridica en nuestro pais.
El desconocimiento de las condiciones bajo las cuales un testimonio
adquiere valor epistémico y puede contribuir a la maquinaria epis-
témica del derecho probatorio, se agrava ain mas en el caso de los
menores, dadas las peculiaridades de su condicién cognitiva.

El objetivo de este trabajo ha sido realizar una evaluacion de
dicha prueba a la luz de tres marcos teéricos de referencia: la Teo-
ria General de la Competencia Epistémica Legislativa, asi como la
epistemologia y la psicologia del testimonio. El resultado de dicha
evaluacion, traducido en clave propositiva, es que tanto a nivel ted-
rico, como legislativo y judicial es necesario implementar estrategias
adecuadas para el tratamiento de los testimonios de menores que
tomen en cuenta sus diversas propiedades cognitivas y capacidades
epistémicas, mismas que estan intimamente ligadas con distintas
etapas de su desarrollo evolutivo.
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La necesidad de contar con leyes y una capacitaciéon adecuada de
los operadores juridicos, es fundamental en casos en los cuales han
sido vulnerados los derechos humanos de los menores, como sucede
cuando han sido victimas de abuso sexual o de violencia intrafamiliar.
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RESUMEN: A través de esta investigacion se analizard el fe-
némeno de la subcontratacién, ya que es un tema de gran
relevancia a nivel mundial, y en México, actualmente es mas
notable por la reciente reforma’. Dicha reforma, sin duda
ofrece una gran cantidad de derechos que pueden ser apro-
vechados por los trabajadores, pero se debe analizar a pro-
fundidad todo el esquema que conlleva las modificaciones, y
aquellos aspectos que resultan una posible opcidén para salirse
por la tangente y no dar cumplimiento a la esperada refor-
ma, que tomo6 afios poder convertirse en ley. Por lo que, con
este trabajo, se busca brindar al lector un panorama completo
tanto de la reforma, como de la figura de la subcontrataciéon
y realizar juicios respecto si se estan cumpliendo los objetivos
de la misma.
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ABSTRACT: Through this research we will analyze the pheno-
menon of outsourcing, since it is a topic of great relevance
worldwide, and in Mexico, it is currently more notable for
the recent reform. This reform undoubtedly offers a great
number of rights that can be taken advantage of by workers,
but the whole scheme that the modifications entail, and those
aspects that are a possible option to go off on a tangent and
not comply with the expected reform, which took years to
become law, must be analyzed in depth. Therefore, with this
work, the aim is to provide the reader with a complete over-
view of both the reform and the figure of outsourcing and to
make judgments as to whether the objectives of the same are
being met.
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I. DIFERENCIA ENTRE EL TERMINO DE SUBCONTRATACION Y

OUTSOURCING

n error que se comente con frecuencia es tratar con falta
de rigor conceptual diversos términos que se refieren a

cambios en las relaciones laborales, pero que son distintos;

asi encontraremos en la prensa, en documentos oficiales e incluso
académicos, que se habla por igual de subcontratacién, outsour-
cing, teletrabajo, call center, trabajo en plataformas y otros concep-
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tos que indiscriminadamente se adoptan®, realidad frente a la que
tenemos la obligacion cientifica de referir sus diferencias. Como
primer ejercicio y en este ensayo lo realizaremos tnicamente res-
pecto de subcontratacién y outsourcing, debido a la importancia
que ha alcanzado la primera en las relaciones laborales que se die-
ron a partir de 2012.

Antes de delimitar los términos de subcontrataciéon y outsour-
cing, resulta conveniente conocer los origenes del fenémeno de la
subcontratacién, tanto en México como en el mundo. Al terminar
la Segunda Guerra Mundial se tuvo un impacto de manera global,
por lo que también los centros de trabajos se vinieron afectados,
mismos que trataron de realizar todas las actividades posibles con el
personal ya disponible, para no depender de otros proveedores que
pudiesen tener otro tipo de ejecuciones. Sin embargo, con el paso
del tiempo, el aumento demografico y los avances tecnologicos, la
estrategia de solo conservar el personal propio fue insuficiente, an-
clando el crecimiento y competencia de la empresa. Mientras que,
por su parte el personal independiente especializado se encontraba
en su area de los avances tecnologicos actualizado, ya que, al no
contar con suficiente demanda, como factor de competencia pudo
enfocarse en realizar sus funciones de una manera mas rapida y
efectiva, por lo que fueron destacandose.

Un concepto tedrico que integra a los analizados y a otros mas es
el de flexibilidad de las relaciones laborales, concepto que es anti-
técnico cuando es referido para sostener que las relaciones laborales
son rigidas y que esa rigidez es la que desincentiva la inversion y la
empresa moderna.

Guy Standing senal6é que la nocién de que en el Estado de bien-
estar y economia mixta la poblacién trabajadora tenia una cierta
gama de derechos laborales era parte alicuota del consenso social

* Afortunadamente, los pasos que el Poder Legislativo viene dando al respecto son
oportunos ya que por separado se reglament6 la subcontratacion y el teletrabajo, ésta
ultima figura diferenciandola también del trabajo a domicilio.
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posterior a 1945, y consider6 que estos derechos eran cinco funda-
mentales: 1) Seguridad en el mercado laboral concretado en presta-
ciones sociales y pleno empleo. 2) Seguridad de ingresos mediante
sindicatos legitimados y salarios minimos. 3) Seguridad de empleo
garantizada por la existencia de reglamentos contra el despido e in-
demnizaciones onerosas. 4) Seguridad en el puesto de trabajo, esta-
blecida mediante reglas de demarcacion de tareas. 5) Seguridad en
el lugar de trabajo, regulada mediante normas sobre higiene y segu-
ridad, limite de horarios de trabajo y reglas sobre horas impropias.®

Muchos buscaron la idea de flexibilidad laboral como la manera
de eliminar la extrema rigidez de las relaciones obrero-patronales e
incluso procurar flexibilizar las leyes vigentes, sin embargo, el sec-
tor empresarial buscé la manera de flexibilizar la estabilidad en el
empleo, la jornada de trabajo, asi como, hacer de las actividades o
servicios prestados algo elastico, aumentado las obligaciones de un
trabajador sin ningtn tipo de estimulo, e incluso flexibilizando el
salario, buscando dividirlo en diversos conceptos con el objeto de
disminuir sus obligaciones de pago en una alguna indemnizacion.
Completando la anterior idea Enrique de la Garza Toledo afirman-
do que la flexibilidad laboral resulta siné6nimo de una o mas formas
de inseguridad laboral, que puede variar desde un nivel minimo a
un grado preponderante: 1) Inseguridad en el mercado laboral, re-
presentada por el trabajo a tiempo parcial, eventual, de migrantes,
etcétera. 2) Inseguridad en el empleo, que implica facilidad para
despedir o emplear trabajadores. 3) Inseguridad en el puesto de tra-
bajo; los empleadores pueden mover a sus trabajadores o dedicarlos
a tareas diversas. 4) Fluctuacion en el salario.®

Dentro de esa légica una manera de enfrentar las rigideces, es la
externalizacion de parte del proceso productivo “...es en los inicios

> Standing, Guy, Desempleo y flexibilidad en el mercado laboral en el reino unido, Madrid,
Informes OIT, 1988, pp. 195-197.

% Bouzas, Alfonso, Bancomer: reprivatizacion de la banca y flexibilizacion de las relaciones
laborales, México, Universidad Nacional Autbnoma México, 1983, pag. 232-233.
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de los anos sesenta cuando EDS’ comienza a realizar contratos de
gestion de activos referidos al procesamiento de datos, respondien-
do ala necesidad de las empresas de obtener un mayor rendimiento
a las altas inversiones derivadas del coste del hardware. Se esperaba
del proveedor externo especializado, una mejor asignacién de los
recursos técnicos y humanos con que contaba la empresa”,® mar-
cando asi con los servicios informaticos, los contratos para el servi-
cio externalizado. Ya que las empresas pudieron advertir que estos
contratos de manera externa tenian una mejor consignaciéon en los
recursos técnicos y humanos, obteniendo un mejor aprovechamien-
to de los sistemas computacionales.

A pesar de los beneficios, su auge no fue sino hasta la década
siguiente, en los anos noventa, la intermediacién comenz6 a ganar
terreno en otras areas informaticas como la logistica, alcanzando
asi niveles dignos de una mencién y veracidad “...Tradicionalmen-
te los costes generales, entre los que se incluian los de administra-
cioén, eran costes fijos, que por su propia idiosincrasia no podian
modificarse, a no ser que la empresa cambiara su dimensiéon. Pero
la flexibilidad predica que precisamente la dimensién pase a ser un
concepto dinamico y coyuntural, y, por tanto, pueda reducirse tanto
como sea necesario. Entre los costes de administracién susceptibles
de variar, una parte importante son los derivados de la gestion de la
informacion, por lo que una alternativa a la direccién y operaciéon
tradicional del departamento de SI (Sistemas de Informacion) es
recurrir a la externalizacién o al outsourcing del mismo. En este
sentido, estudios realizados por empresas de analisis de mercado,
coinciden en afirmar que el outsourcing es la actividad que mayor
crecimiento va a experimentar dentro del mundo de los servicios
informaticos. No obstante, el outsourcing de los SI no es sino un
exponente mas del fenémeno generalizado de la subcontratacion,

7 Electronic Data Systems Coorporation.

8 Rivo Lopez, Elena, Externalizacion: mds allé de la subcontratacién, Espafia, Universi-
dad de Vigo, 1999, pag. 725.
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a la que se ven abocadas las empresas, ya que, al buscar ventajas
competitivas mediante la especializaciéon de determinadas fases del
proceso de produccién, se ven en la necesidad de subcontratar al-
gunas areas que tradicionalmente podian realizarse en su interior,
pero que no son las que diferencian o dan el éxito a la empresa.”™

Algunos otros mencionan, que la fundacién de la subcontratacion
fue con los contratos del servicio de seguridad, ya que los guardias
de seguridad requieren de habilidades y conocimientos especificos y
especializados que no puede ser realizados por cualquier personal,
por lo que fue ganando demanda en las empresas. Otro servicio que
fue mayormente requerido fue y es el de servicios de limpieza.

Siendo otro importante antecedente para esta figura es la sub-
contratacion del Facility Management que se origina en el mercado
estadounidense, y en Europa, especialmente en Reino Unido, co-
menzo6 como una practica en la década de 1980 y luego se extendio
a otras partes del mundo. La subcontratacion de Facility Management
comenzo6 como un simple trabajo de mantenimiento y ahora se ha
convertido en una actividad integral, que se considera una parte
importante de la estrategia comercial de la organizacién.

Poco a poco las empresas empezaron a ser conscientes de la im-
portancia de la figura, asi como la rapidez de las respuestas y la
creatividad que entregaban los contratados, por lo que las empresas
comenzaron a delegarles funciones que ya no eran de su compe-
tencia y que tampoco se incluian en el contrato, sin embargo, los
trabajadores con el temor al ya no ser contratados nuevamente o
con la esperanza de pertenecer a la empresa, aceptaron realizar
dichas funciones; mientras las empresas se beneficiaban al reducir
costos, dejando asi de manera mas frecuente la ejecucién de fun-

? Claver, Enrique, Andlisis descriptivo del outsourcing de los sistemas de informacion, Espania,
ESIC Market, Universidad de Alicante, 1999, pags. 141-142.

' Disciplina que engloba diversas areas para asegurar y gestionar el mejor fun-
cionamiento de los inmuebles y sus servicios asociados, mediante la integracion de
personas, espacios, procesos y las tecnologias propias de los inmuebles.
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ciones diversas a los terceros; generando también un problema de
autosuficiencia en la empresa, que era lo que se queria evitar. Claro,
esto en una medida razonable es necesario, ya que una compania
tiene mayor éxito y competitividad, si comprende que no debe ser
autosuficiente en todo, porque al querer estar en todos los procesos
de la totalidad de los perfiles, se hace mas dificil de controlar y per-
feccionar el desempeno de las tareas; y al contar con especialistas
que logran que ese trabajo sea mas eficiente es una gran estrategia
empresarial, ademas de ser econdmicamente mas rentable, pero no
a costa de un sector vulnerable.

De acuerdo con el Doctor Echaiz Moreno, que nos menciona los
antecedentes del contrato en el Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado “...Es imposible referirse al contrato de outsourcing sin an-
tes abordar sus antecedentes que se relacionan con los conceptos
trabajo y globalizacion, lo que juridicamente ahora nos lleva hacia
el derecho laboral y el novisimo derecho global. Sobre el particular,
existen dos posiciones que explican el nacimiento del outsourcing:

a) Por un lado, es la posicion mas aceptada aquella que explica
que el outsourcing nace incipientemente en los anos setenta del si-
glo pasado con la revolucion post-industrial, y encuentra su punto
de ebullicién dos décadas después con la revolucién informatica,
para culminar con el modelo fordista. Durante este periodo, la em-
presa estadounidense se convierte en gran empresa, dedicandose
no so6lo a su negocio principal, sino también a actividades satelitales
que, aunque no son esenciales, si son necesarias. Y es el modelo
post-fordista el que, de acuerdo a Raffaele De Luca Tamajo, po-
sibilita la flexibilizacion laboral, transformando los cimientos del
entonces tradicional derecho laboral.

b) Por otro lado, se encuentra la posicién que sostiene que en Ita-
lia la economia informal es la creadora de la especializacién flexi-
ble, antecedente del outsourcing; en efecto, surgi6é a propésito de la
informalidad del sector agrario en su paso a la economia agroindus-
trial, donde la pequena empresa agraria necesitaba de servicios es-



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

pecializados del sector informal (por tener menor costo de servicios)
y de donde nace la entonces incipiente figura del outsourcing...”."

De acuerdo con la OIT™, el trabajo en régimen de subcontrata-
cion es el trabajo realizado por una persona que no es trabajador
del empleador, como bien lo puede establecer la definiciéon de una
relaciéon de trabajo convencional. Siendo el problema establecer
aquellos criterios y procedimientos para saber la existencia de la
relacion laboral y en su caso, asegurar aquellos procedimientos en
donde se pueda emplear la norma que gobierne esa relaciéon, con
la finalidad de tener una funcién protectora ante la desigualdad
inherente entre las partes y ejecutar una respectiva negociacion.
Senalando “...Desde el momento en que las partes se encontraran
en una relacién laboral contractual no se trataria de trabajo en régi-
men de subcontratacion. No obstante, al objeto de distinguir las dos
situaciones, podria ser anadida una disposicién adicional al instru-
mento sobre trabajo en régimen de subcontratacion relativa al pro-
cedimiento para determinar cuando existe contrato de trabajo...”."

Esta figura se emplea en México desde ya hace algunas décadas,
puesto que algunos sectores empresariales visualizan la necesidad
y conveniencia de recurrir a servicios externos y profesionales para
minimizar las amenazas laborales, ahorrar tiempo y dinero en el
manejo de salarios, cargas financieras y aspectos legales.

Sin embargo, no fue hasta la década de los noventa cuando co-
menzd a proliferar la subcontratacion entre diversos grupos em-
presariales o consorcios y aparecieron las sociedades de servicios
empresariales, con el objetivo de asistir a un mismo propietario o
grupo empresarial. La caracteristica de estas entidades es que no

! Echaiz, Daniel, El conirato de outsourcing, México, Revista del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas UNAM, No. 112, 2007.

'2 Organizacién Internacional del Trabajo, Comision del Trabajo en Subcontratacion,
Conferencia Internacional del Trabajo, Informe V (2B) Addéndum, Ginebra, junio de
1998.

13 fdem.
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generan beneficios. La intermediacion estratégica aparecié a prin-
cipios de este siglo, combinando una nueva cultura laboral global,
responsabilizando a los empleados de sus procesos y resultados es-
perados, evitando asi no solo posibles pasivos laborales contingen-
tes, sino contratando personas con poca o ninguna responsabilidad.
Incluso el Doctor Bouzas senala que se trata de una figura que llego
a México para quedarse, puesto que es una enorme presencia en el
mundo occidental y cada vez se va haciendo mas fuerte y mas pre-
sente. Siendo aplicada por la mayoria de las empresas, lo que sitta
a los trabajadores y a sus derechos en una situaciéon de gran vulne-
racion y que “...la beneficiaria final debe responder por la higiene
laboral y establecer limites para que trabajadores cambien de una a
otra, y prohibir la rotacién de elementos...”."

La atraccion, retencion, adaptabilidad y flexibilidad de capital
humano en el proceso de gestién son caracteristicas necesarias para
la competitividad de cualquier empresa. Las empresas suelen uti-
lizar tres modelos de gestion de capital humano para dedicarse al
negocio: tercerizacion, subcontrataciéon y outsourcing. La eleccién
de la mejor opcion depende de los objetivos de la empresa, sus ac-
tividades y la calidad del servicio en el que esta dispuesto a invertir.

En la tercerizacion, se incluye la contrataciéon y seleccién de
profesionales con la adecuada solvencia técnica, econémica y ju-
ridica a través de empresas externas, con el fin de proporcionar
trabajadores calificados para determinadas actividades temporales
o permanentes. Por tanto, el personal contratado de acuerdo con
esta formula debe ser experto en el campo en el que se le requie-
ra trabajar e incorporarse a la empresa mediante un contrato con
minimas prestaciones de ley, es decir, que “...al hablar de terceriza-
cion se quiere poner de manifiesto la participacién de un ‘tercero’,
como seria una empresa que ofrece servicios, en una relaciéon que

* Bouzas, Alfonso, Se deben establecer limites para el outsourcing, en Boletin UNAM-
DGCS-367, México, junio de 2012.
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tradicionalmente era bilateral (la relacion laboral); sin embargo,
el término muestra sus limitaciones cuando hablamos de casos en
donde la participaciéon de ese tercero no es homogénea ni unica,
sino que puede asumir variantes”.”> Ahora bien, para la subcontra-
tacion deben intervenir tres partes, la empresa que solicita el servi-
cio, la empresa de servicios y el trabajador, por lo que la empresa
externa funge como intermediario entre el trabajador que brindara
sus funciones y la empresa que requiere de sus servicios, ademas de
que la misma se ve beneficiada al reducir costos y al establecer a los
trabajadores que es bajo un tiempo determinado, pero con posibili-
dad de generar otro contrato. Mientras que, en el outsourcing solo
intervienen dos partes, la empresa contratante y la compaiia que
busca brindar un servicio, con la finalidad de que el negocio se pue-
da ver beneficiado en la elaboracién de bienes y servicios, que sera
atendida de una manera indefinida. Es decir, la principal diferencia
entre los dos es que el outsourcing realiza tareas asignadas fuera
de la organizaciéon que los contrata, mientras que la subcontrata-
cién proporciona especialistas en campos especificos para trabajar
dentro de la empresa. Otro aspecto relevante, es el lapso de tiempo
para el servicio, ya que en el outsourcing se utiliza para realizar los
procesos diarios de la organizacién, mientras que la subcontrata-
cién se centra en tareas especificas y temporales, fuera del dominio
de conocimiento del cliente. La elecciéon de cualquiera de estos dos
métodos dependera de las necesidades y actividades de la empresa
solicitante. Si el cliente quiere supervisar directamente el proceso
o quiere retener una cierta cantidad de empleados, lo llamamos
subcontratacion. Al mismo tiempo, si el proveedor puede brindarle
soluciones mas alla de los humanos (tecnologia, maquinas, robots,
etc.), entonces se trata de outsourcing. Pero debemos dejar bien ex-
plicito, que ambas figuras buscan brindar ventajas como reducciéon

15 Sanchez, Alfredo, La subcontratacion en México, México, Revista del Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, No. 185, 2007, p. 126.
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de costos, la prontitud de los procesos, mayor productividad y me-
jora de la gestion del equipo de trabajo para lograr los objetivos de
los centros de trabajo.

11. IMPORTANCIA DE LA FLEXIBILIDAD Y PRECARIZACION

LABORAL PARA LA SUBCONTRATACION

Es importante la subcontratacién y la flexibilizacion en las relacio-
nes laborales, puede verse, desde multiples puntos analiticos, pero
esencialmente la flexibilidad es la organizacién de los distintos pro-
cesos de produccion y/o las relaciones laborales entre los sujetos

[13

involucrados, es decir, la empresa y sus trabajadores, “...algunas
variantes sefialadas implican la subcontratacion; describen algunas

vias de flexibilizacion laboral como:

- Polifuncionalidad.
- Redistribucién de la jornada de trabajo, incluyendo reduccion del
tiempo de trabajo mediante la modalidad de trabajo discontinuo.
- Contratos por obra o de duraciéon determinada, a tiempo parcial.
- Incorporacién a la remuneracién de un componente variable.
- Tercerizacién (subcontratacién, intermediacién, suministro de
mano de obra).
- Calificacion de la relacién empleador-trabajador como no labo-
ral...”. 10

Cada una de estas técnicas tiene, obviamente, sugerencias clarasy
a menudo adversas para cualquiera de los elementos de la creacion.
Asi, por ejemplo, la flexibilidad numérica permite a los jefes progra-
mar sus costes de trabajo segtin las variaciones del mercado, y sin
embargo es una fuente de vulnerabilidad para los trabajadores sobre
su futuro. La fuerza laboral se convierte en una variable de cambio
para mejorar la utilizacion del capital especializado, una labor que
recientemente ha desempefiado la administracion de las acciones.

6 Rojo, Flavio, “Flexibilidad, subcontrataciéon y precarizacién del trabajo”, en
Universidad Iberoamericana Ledn, México, mayo 2010.
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Los modelos en el empleo individual Gltimamente dependen del
esquema legal convencional de contratacién, que ha estado cam-
biando, y con ello, debilitando al deterioro de los trabajadores. De
ahi que las denominaciones que se han utilizado para intentar re-
presentar este fenémeno hayan sido muy cambiadas, por ejemplo
“la contratacion precaria”, esperando desde el principio que el plan
de contrataciéon pasado fuera fuerte y vigoroso; ademas, se ha ha-
blado de “contratacion flexible”, para intentar reconocer aquellos
casos de promulgacion en los que se han ajustado las exenciones de
la norma de contratacién por tiempo indefinido; en otros casos, se
ha utilizado la expresiéon “trabajos atipicos” para distinguir aque-
llos puestos que quedan fuera de la generalidad; eventualmente,
para aludir erréneamente, a aquellas agrupaciones y clases de tra-
bajadores que tienen normas especiales o excepcionales. Algunas
veces se ha utilizado la manifestaciéon “nuevos tipos de contratacion
individual” y otras veces se ha utilizado la expresiéon “nuevas mo-
dalidades de contratacién individual”, para establecer los distintos
tipos de contratos individuales que no existian en la legislacion ex-
presamente reconocidos.

11l. SUBCONTRATACION EN FrRANCIA

En el régimen francés, la subcontrataciéon puede definirse como
la cual, un contratista confia mediante un subcontratado, bajo su
cargo, a otra persona que se denominada como subcontratante, es
decir, que existe una relacion juridica donde se involucran tres par-
tes, el cliente que es el beneficiado de los servicios, el contratista
principal que recibe el nombre de principal porque asume ese papel
frente al subcontratante; por tltimo, el subcontratante, cuyo cliente
es el contratista principal.

Por lo que entre el cliente y el subcontratante no hay un contra-
to de por medio, ya que el contrato se celebra entre el contratista
principal y el subcontratante, sin embargo, entre estos no hay un



JOSE ALFONSO BOUZAS ORTI{Z / ANA BELEN TORRES LOPEZ 241

vinculo de subordinacién, pero si, de compromiso por parte del
subcontratante a fin de realizar los servicios y plazos convenidos. En
lo que respecta al contratista principal debe “...en el momento de la
celebracion del contrato de subcontrataciéon y durante la duracién
del mismo, hacer que el cliente principal acepte la intervencién de
cada uno de los subcontratantes y las condiciones de pago de cada
uno de estos contratos por el cliente. Asimismo, tiene que indicar
al cliente la naturaleza y el coste de las prestaciones que desea sub-
contratar, asi como los datos de los subcontratantes que van a inter-
venir... Ademas, el contratista principal se compromete a pagar al
subcontratante y a respetar las condiciones de dicho pago, segtin lo
establecido en el contrato...”"”

En 2017, el volumen de negocio de la subcontratacién moderna
de las empresas francesas fue de 73,670 millones de euros, lo que
supone un aumento del 4.76 % en comparacién con el ano anterior.
Asimismo, el mercado de la subcontrataciéon cuenta con mas de
31,000 negocios que utilizan 507,000 especialistas. Por lo que, en
ese mismo ano, la accién de las empresas francesas con al menos 20
representantes aumento.

De acuerdo con los paises europeos, Francia se consolida como
el segundo pais con mayor volumen de negocios de la subcontra-
tacion, solo por detras de Alemania y seguido de Espafia, mismos
que también se analizaran en esta investigaciéon. En cuanto al sec-
tor industrial de la subcontratacion francesa, las principales areas
en cuanto a facturacion son, la preparacién de plasticos, mecanica
moderna, industria del caucho, consumibles mecanicos, caldere-
ria o fundicién. Y de acuerdo con la evolucion de dichos sectores
201772016, se puede encontrar una mejora en términos cotidianos
en cada una de ellas. Las exportaciones de subcontratacion en Fran-
cia se han expandido menos significativamente que sus importacio-

7 Disponible en: https://www.agmabogados.com/subcontratacion-fran-

cia-derechos-obligaciones-partes/#:~:text=En%20r%C3°%A9gimen®%o20franc%-
C3%A95%2C%201a%20subcontrataci®%C3%B3n,con%20el%20cliente%5B1%5D.
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nes, haciendo que la tasa de inclusién disminuya marginalmente
hasta el 89.2 % en 2017. En una guia de construcciéon en Francia
se localizé esta informacion, la cual es bastante conveniente para
este articulo, anadiendo que también se plantean temas como los
trabajadores extranjeros e incluso trabajadores que pueden llegar
a ser ilegales “...En la Ley 75-1334 de 31 de diciembre de 1.975 se
fijan dos condiciones para los contratistas principales, con el fin de
luchar contra la subcontratacién oculta y prevenir los conflictos que
pudieran concurrir entre ambas partes. Por ello, se establece la obli-
gacion del contratista principal, bajo pena de sancién, de informar
a la direccion de obra sobre los subcontratistas que participaran en
la obra y acordar el modo de pago de los mismos. Ademas, estable-
ce la obligacién para el contratista de entregar una garantia perso-
nal y solidaria, avalada por una entidad aceptada. Esta entidad se
obliga a pagar al subcontratista todas las sumas debidas a tenor del
contrato de subcontrata firmado...”!

IV. SUBCONTRATACION EN EspPARNA

En Espana de igual manera se cataloga como un fenémeno que sin
duda va siendo més comun y una forma de trabajo en donde las
empresas pueden afrontar con gran magnitud sus proyectos.

La subcontratacién consiste en la contratacion, por parte de la
empresa principal, de diferentes organizaciones o consultores, para
la ejecucion de trabajos especificos. También llamada outsourcing,
cuya metodologia es la descentralizacion util por la que la empresa
obtiene recursos para poder desarrollar alguna comisién determi-
nada. Por lo que la empresa que se denomina como subcontratada,
completara su accién en las oficinas o en la obra donde se desarrolla
la tarea de la empresa principal, aunque lo hara aportando sus pro-
pios recursos. Siendo el contratista el responsable del pago de los

18 Hernandez, Asesores, Guia AREX: cémo operar en el sector de construccion en Francia,
Francia, Delegacion de Aragon Exterior en Francia, octubre 2014, p. 17.
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salarios de los trabajadores y no la empresa principal.

Su regulacion se encuentra en el articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores, siendo importante sefialar que también existen dis-
posiciones especificas para los trabajos especiales o sectores distin-
tos. Es decir, que una empresa puede subcontratar la realizacién de
cualquier obra o servicio, siendo lo mas comun, la realizaciéon de
tareas, cuando las empresas no cuentan con suficiente personal o
suficiente capacidad porque son tareas muy especificas que suelen
ser muy distintas a las realizadas en su actividad primordial, como
por ejemplo, la limpieza, asesoria fiscal, juridica o contable, mante-
nimiento de computadoras y sistemas informaticos, logistica, men-
sajeria, seguridad, transporte, maquinaria, entre otras; pero esas
suelen ser las mas comunes.

Es necesario que la subcontratacién cumpla con todos los requi-
sitos y condiciones establecidos en el Estatuto de los Trabajadores,
de no ser asi, se estaria ante una cesién ilegal de trabajadores “...El
Estatuto de los Trabajadores (ET) sefiala que una contrata es licita
siempre y cuando el contratista aporte los recursos humanos, técni-
cos y organizativos necesario para el desarrollo de la obra o servicio
para el que ha sido contratada.

En caso de que la relacién entre contratista y empresa principal
consista en una simple cesiéon de mano de obra, se trataria de una
cesion ilegal de trabajadores. Este supuesto se puede dar de diferen-
tes maneras:

- La subcontratacion laboral se realiza con un empresario aparente,
el cual carece de instalaciones propias, asi como de patrimonio o
recursos materiales y humanos para desarrollar la actividad.

- La subcontratacion laboral se realiza entre dos empresas diferencia-
das, con instalaciones y recursos propios. Sin embargo, a pesar de
ello la aportacién de la empresa subcontratada se limita a aportar

mano de obra a la principal...”."”

!9 Disponible en: https://asesorias.com/empresas/normativas/laboral/subcon-
tratacion/



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

Actualmente, en Espafia también se esta buscando una reforma
en materia laboral, donde se proponen puntos claves como la dura-
cion del contrato de trabajo, para establecerse en fijos, temporales y
vacantes; las causas de despido; despido nulo de temporales; elimi-
naciéon de la prevalencia del convenio de empresa; recuperacion de
la ultraactividad y lo mas importante para la presente investigacion,
modificaciones en la figura de la subcontratacién y que también es
uno de los puntos mas controvertidos. Lo que ahora busca el Go-
bierno, es que las empresas que contraten o subcontraten, deben de
comprobar que los contratistas estén al corriente en el pago de las
cuotas de Seguridad Social.

Asimismo, la empresa principal, al margen del transcurso del
plazo referido a la Seguridad Social, y durante los tres afios siguien-
tes a la finalizacién de su tarea, sera solidariamente responsable
de las obligaciones aludidas a la Seguridad Social, contraidas por
las contratistas y subcontratistas durante la vigencia del convenio.
Por los compromisos de caracter retributivo contraidos por las con-
tratistas y subcontratistas con sus trabajadores, seran responsables
solidariamente durante el ano siguiente a la finalizaciéon de la ta-
rea. Los trabajadores de la contratista o subcontratista deben ser
informados por escrito por su empresa respecto a los servicios que
se van a prestar en todo momento, asi como de la identidad de la
empresa principal. En caso de que la actividad contratada refiera
exclusivamente a la construccién, no habra responsabilidad por los
actos de la contratista. Hasta el momento también se sefiala que los
sindicatos y empresarios ya tienen en sus manos un borrador del
documento que se busca reformar, de manera que puedan ir obser-
vando los cambios que se aproximan.

V. SUBCONTRATACION EN ALEMANIA

La subcontratacién en las carnicas en Alemania es muy importante
y relevante, siendo tltimamente un foco de atencion por la pande-
mia, ya que ahora se obligara a las empresas carnicas a la contrata-
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ci6on de manera directa del personal que trabaja en esta industria,
en lugar de subcontratarlo.

Los mataderos alemanes han sido criticados por el uso genera-
lizado de trabajadores de otro pais subcontratados de Europa del
Este, que estan hacinados en dormitorios estrechos con sistemas de
monitoreo imperfectos, por lo que se sospecha que estas fabricas
aceleraran el brote local de coronavirus. El ministro de Trabajo
aleman, Hubertus Heil, condené el sistema de “subcontratacion”
de estos mataderos, ya que los subcontratistas dependen de otros
subcontratistas para tener un empleo.

El proyecto de ley fue presentado por Heil y visto por Reuters,
que prohibe la subcontratacién en las principales areas comerciales
de la industria, a saber, el sacrificio de animales y el procesamiento
de carne. La empresa solo permite la subcontrataciéon de trabajado-
res en areas comerciales no especializadas, como la limpieza. Tam-
bién se ha formulado regulaciones mas estrictas sobre el alojamien-
to de empleados compartidos y ha estipulado la cantidad minima de
inspecciones anuales i situ de la empresa.

Dejando un ejemplo claro de la situacion, la planta llamada T'on-
nies en Rheda-Wiedenbrueck que, al continuar con sus funciones a
pesar del coronavirus, y buscando un escudo, en que son alimen-
tos perecederos, se reportaron 1,500 trabajadores positivos a CO-
VID-19, provocando en la regiéon circundante un total de 60,000
personas que tuvieron que ser puestas en confinamiento.

En Alemania, se ha buscado utilizar tanto el “outsourcing” como
el denominado offshoring, su diferencia radica en que la primera es
un acto que busca trasladar actividades que no son propiamente
del negocio, a una empresa externa que tiene un grado mayor de
especializacion; mientras, el offshoring, refiere a una empresa de sub-
contratacion a nivel internacional, con el objetivo de reducir costos.

Las empresas alemanas en su mayoria que implementan la sub-
contratacion tienen mas de 250 empleados e incluso oficinas fuera
del pais. Por lo que se sefialan 3 empresas como una pauta para co-
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nocer sus funciones. “...Henkel se centra en tres areas de negocio:
detergentes y cuidado del hogar, cosmética y cuidado corporal y
tecnologias de adhesivos. La empresa alemana tiene méas de 52.000
empleados en 125 paises. En agosto de 2009 firm6 un contrato de 5
afos para contar con los servicios de la empresa americana Unisys
por medio de outsourcing. Las tareas que Unisys lleva a cabo para
Henkel estan principalmente relacionadas con el sector de TI. Por
otra parte, desde septiembre de 2009, Accenture también presta
servicios a Henkel bajo un contrato de outsourcing, en este caso de
7 afos. Estos acuerdos de subcontrataciéon permiten a la empresa
alemana ‘reducir los costes de tecnologia de la compania, mejorar
los niveles de servicio al cliente y anticipar mejor y satisfacer las
demandas futuras de negocio’.

DB Systel es una compania subsidiaria de Deutsche Bahn AG,
una de las empresas de transporte mas grande del mundo, desde
enero de 2007 y cuenta con mas de 5.000 empleados. En este caso,
se produce un caso de outsourcing interno ya que DB Systel se en-
carga de algunas tareas de DB AG. A su vez, DB Systel cuenta con
los servicios de Accenture para el desarrollo de algunas aplicaciones
Web, que se realizan en las oficinas de la empresa en Filipinas.

La Asociacion de Médicos de Baviera (Kassenarztliche Vereini-
gung Bayerns), que cuenta con mas de 22.000 miembros y propor-
ciona atencion médica a unos 12 millones de personas, también
decidi6é en enero de 2009 subcontratar a otra empresa para el fun-
cionamiento de las aplicaciones de SAP. Para ello eligieron a ORGA
GmbH, una empresa de Karlsruhe (Alemania) especializada en ser-
vicios de T1 y consultoria con mas de 35 anos de experiencia en el
entorno SAP...”%»

% Disponible en: https://www.twago.es/blog/ outsourcing-y-offshoring-en-alemania/
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Es importante analizar el reporte de los indicadores de produc-
tividad de los paises de la Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econ6émicos, ya que la productividad es un recurso clave
para el crecimiento econémico, por lo que debe haber indicadores
de productividad comparables entre los diferentes estados miembros.

La productividad se define generalmente como la relacién entre
el volumen de produccién y el volumen de insumos. En otras pala-
bras, ;como se pueden utilizar los insumos de producciéon de manera
eficaz, o no, para producir un nivel determinado de producciéon? El
informe nos dice que hay muchas formas de medir la productividad.
En particular, la productividad laboral se mide como el producto in-
terno bruto o el valor agregado total por hora de trabajo de cada tra-
bajador. En comparacién con otros indicadores, como el nimero de
empleados, la productividad laboral basada en las horas de trabajo
refleja mejor el uso de este componente, porque los paises difieren en
como trabajan las personas, como pueden ser los de subcontratacion
y también depende de la legislacion laboral de cada pais.

Generalmente, la medicion del producto interno bruto se utiliza
como una medicién precisa de un producto, porque se considera
una medicién estandar del valor agregado en la economia. Ahora,
por supuesto, cada pais lo mide en su propia moneda, por lo que
debe convertirse a una moneda comun para fines de comparacion.
Esto se logra utilizando el tipo de cambio nominal, pero el informe
también propone un mejor estandar de medicioén, a saber, el uso
de la paridad de poder de compra (PPA), porque toma en cuenta la
diferencia en los niveles de precios en diferentes paises. Para dar a
conocer los resultados del informe nos apoyamos de una noticia del
financiero “...Para 2019, Estados Unidos se lleva una tercera parte
del Producto Interno Bruto de los paises de la OECD (33.9%). Le
sigue, sin sorpresas, Japon (8.6%), después Alemania (7.3%), Fran-
cia (5.3%), Reino Unido (5.1%), Italia (4.2%) pero aqui es donde
vienen las sorpresas: sigue México (4.1%) y luego, Turquia (3.6%).
El resto de los paises de la OECD suman un 27.9%...51 se midiera
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el Producto Interno Bruto en doélares a los tipos de cambio corrien-
tes, la distribucion seria diferente: Estados Unidos (39.8%), Japén
(9.6%), Alemania (7.2%), Reino Unido 5.3%, Francia (5.1%), Ita-
lia (3.7%), Canada (3.2%) y el resto de los paises de la OECD, el
26.2%...”,* Por lo que Estados Unidos representa la mayor parte
del total de horas de trabajo y empleo total de la OECD. Sin em-
bargo, la clasificaciéon de paises difiere segiin la métrica utilizada:
horas de trabajo o de empleo, y la estimacién de horas de trabajo
promedio por trabajador varia de un pais a otro, incluso si se trata
de economias del primer mundo.

vi. IMPACTO DE LA REFORMA A LA SUBCONTRATACION

Como bien se dio a conocer, el principal objetivo en subcontrata-
cion, es que los trabajadores que se encuentran contratados por
tercerizadoras, formen parte de la plantilla principal de la empresa,
este es el espiritu de la reforma; ya que, a través de dicho régimen,
los trabajadores mayormente sufren danos en sus derechos labora-
les, como pueden ser, las nulas oportunidades de un ascenso laboral.
Pero, también ahora en esta nueva etapa se tiene una mayor regula-
rizaciéon de impuestos, por lo que, dentro de los cambios, se permite
el empleo de la subcontratacion de servicios u obras especializadas,
siempre que no formen parte del objeto social ni de la actividad
predominante de la empresa, pero se tiene la obligacién de inscri-
birse en el Registro de Prestadoras de Servicios Especializados u
obras Especializadas (REPSE).>

De acuerdo con lo anterior, esto no significa que las empresas
que se dedican a reclutar personal van a desaparecer, porque cier-
tamente logran que la gestion de recursos humanos sea mas facil,
ahorrando tiempo y dinero para el contratista; sin embargo, su fun-

2 Moreno, Miguel, “La productividad laboral”, en E/ financiero, México, agosto de

2021.
22 Disponible en: https://repse.stps.gob.mx/
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cion so6lo se limita a participar en la seleccion del personal para el
perfil que busca la empresa, es decir, colocarlo en la empresa para
que pueda desarrollar sus funciones, pero en ningiin momento pue-
de fungir como patrén. De modo que, sus funciones son las de los
llamados “cazatalentos” o “Headhunter”,” esto es, un experto que
tiene como objetivo encontrar profesionales para reclutarlos a las
empresas, aunque, esto no significa que el profesional se encuentre
buscando trabajo, pero el cazatalentos ya lo tiene identificado y si
el centro de trabajo requiere un lider, tiene localizado el candidato
idoneo, y se pondra en contacto con él.

Sin duda, esta reforma es una gran revolucién para las relaciones
laborales en México, ya que la subcontratacion se implementa dia a
dia, “El titular de la Unidad de Trabajo Digno refirié que luego de
8 mil inspecciones para tomarle el pulso al fenémeno de la subcon-
tratacion, se determiné que 4 millones de trabajadores de México
pudieran estar en esquemas de subcontrataciéon abusiva, en un mer-
cado formal de 21 millones de trabajadores”.* De igual manera,
se seflala que su practica es tan considerable, que no era suficiente
inspeccionar y multar a las empresas para reducir este fenémeno.

Otro proposito es que los trabajadores ahora ya forman parte
de un esquema de empleo formal, y tienen derecho al reparto de la
PTU, que como se sabe es un derecho constitucional. Existen dos
esquemas para hacer efectivo este pago de utilidades: una consiste
en el equivalente a 90 dias y la otra, el promedio de los Gltimos tres
anos, segun sea mas favorable para el trabajador. Durante el estudio
de esta reforma se determiné que, “en la situaciéon actual se repar-

# Human Leaders Group, “¢Quién es quién: Outsourcing o Headhunting?”,
Hunters Americas, http://www.hlghunters.com/blog/ 148-quien-es-quien-headhunt-
ing-o-outsourcing

# Secretarfa del Trabajo y Previsién Social, “Empresas de subcontratacién es-
pecializada tendran 90 dias para obtener registro ante STPS”, en Boletin Ntmero
05172021, México, mayo 2021, https://www.gob.mx/stps/prensa/empresas-de-sub-
contratacion-especializada-tendran-90-dias-para-obtener-registro-ante-stps?idiom=es
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ten 56 mil millones de pesos, lo que equivale al 2.8% de las utilida-
des totales; con la reforma y la incorporacion de nuevos trabajado-
res, se estima que se pagaran para el proximo afo, 157 mil millones
de pesos, equivalentes al 7.7 por ciento”,” esta mejora en el reparto
de utilidades se debe a que con la figura de la subcontratacién irre-
gular, las empresas pueden eludir este derecho, argumentando que
dichos trabajadores no forman parte de la misma.

Por tanto, también es conveniente que los centros de trabajo,
definan y delimiten bien sus objetivos y propositos, debido a que la
reforma genera una gran ventana de oportunidad para lograrlo, ya
que la incorporacion del trabajador dentro de la empresa, le produ-
cira al mismo un sentido de pertenencia, seguridad y responsabili-
dad, que podra ser utilizado a corto plazo en favor de la empresa;
para que a un mediano plazo se establezca una estructura de gestiéon
del desempeno, es decir, un mecanismo que pueda determinar la
productividad y efectividad, misma que funcionara para que todos
los elementos de la empresa se favorezcan, y para que dicha labor
permanezca a largo plazo, sera preciso contar con la promocién del
trabajador a un cargo mas relevante, esto es, el manejo adecuado de
los ascensos laborales, y que con las modificaciones de la reforma
que entrd en vigor en el 2021 es algo viable.

Ahora bien, desde la publicacién de la reforma en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el dia 23 de abril de 2021, resulta conveniente
observar los cambios producidos, ya que principios de julio del 2021
se inform6 que “...a dos meses y medio de la entrada en vigor de la
reforma en subcontratacion 830,000 trabajadores han salido de este
esquema de subcontratacién y han sido reconocidos y registrados
por sus patrones reales, lo que implica que tendran por primera vez

» Disponible en: https://www.gob.mx/stps/prensa/ con-la-reforma-en-materia-
de-subcontratacion-el-reparto-de-utilidades-crece-de-2-8-a-7-7-en-el-pago-a-los-tra-
bajadores#:~:text=y%20Previsi%C3%B3n%20Social-,Con%20la%20reforma®20
en%?20materia®%20de%20subcontrataci®C3%B3n%2C%20el%20reparto%20
de,el%20pago®020a%020los®%20trabajadores
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acceso a este derecho de reparto de utilidades...”,” pero ahora estas
cifras aumentan a 1°600,000 trabajadores, por lo que iran acrecen-
tando los nimeros. Ademas, con esta incorporacion de trabajadores
también se ha podido incrementar el salario de cotizaciéon ante el
organismo publico del Instituto Mexicano del Seguro Social en casi
un 11 por ciento. Sin embargo, y a pesar de que los beneficios son
muchos existen diversos aspectos no contemplados en esta reforma,
los cuales se tratan en el siguiente apartado.

Vil. ASPECTOS NO PREVISTOS EN LA REFORMA DE 2021 Y LA

SUBCONTRATACION

Los plazos establecidos para la implementaciéon de la reforma son
que, a 1 mes a partir de su publicacion, la Secretaria del Trabajo
y Previsién Social emitiera los lineamientos para el registro de las
empresas de subcontratacion que prestan servicios especializados u
obras especializadas; ya con estos lineamientos publicados, las em-
presas cuentan con 3 meses para instalar a sus trabajadores dentro de
su estructura, y por ultimo, se indic6, que cada 3 anos las empresas
tendran que actualizar su registro ante la Secretaria de Estado, ya
mencionada. Los sectores publicos y privados ya estan en la dispo-
siciéon de adaptacion de la nueva legislacién, aunque claro, también
se encuentran sabedores de las multas en caso de incumplimiento.
A pesar de los esfuerzos, los cambios de la reforma son grandes
y el término para su accionamiento ha sido breve, puesto que cam-
biar toda una conformacién de afios en meses, ha sido complejo.
Ahora, los sectores deben de considerar reestructurar su modelo
de negocio, lo cual sera forzoso para incorporar a su plantilla los
nuevos trabajadores, y una reestructuraciéon empresarial no es algo
tan sencillo, porque es un “...proceso mediante el que una empresa

% Arista, Lidia, “Reforma de subcontratacién saca a 830,000 trabajadores del out-
sourcing”, en Expansion Politica, México, julio 2021.
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se transforma, adaptandose a un nuevo modelo empresarial, antes
desconocido para ella. El objetivo de la reestructuracion es el gene-
rar mayor competitividad, asi como garantizar el funcionamiento
futuro”?. Como el reto de la banca comercial, visto que, en el mes
de mayo del ano 2021, el 46.5% de los empleados se encontraban
contratados por tercerizaciéon e incluso la Comision Nacional Ban-
caria y de Valores public6 que 120,430 trabajadores se encontra-
ban bajo el fenémeno de la subcontratacion, claro que esta practica
llega muchos afios; y ahora los bancos con mayor nimero de sub-
contratados, son: Banco Azteca con un total de 44,751, BBVA Ban-
comer con 33,603 y Compartamos Banco con un total de 14,753.%
Aunque en cierto momento, los banqueros mexicanos expresaron
su inquietud ante la reforma, y si era posible que se vieran afecta-
dos, la Asociacién de Bancos de México tendra la estricta volun-
tad de cumplir con las obligaciones de seguridad social, laborales
y fiscales. Y hasta el momento han presentado cambios relevantes,
“...en la forma de contratacién de personal por parte de la banca,
destacan los casos de BBVA y Scotiabank donde, de acuerdo con
la informacién de la CNBV?*, en septiembre del ano pasado prac-
ticamente todos los colaboradores de ambas instituciones estaban
subcontratados.

De acuerdo con los datos del 6rgano regulador, en septiembre
del 2020 el numero de personal contratado por BBVA en México
era solo uno, mientras que por terceros la cifra ascendia a 33,346.

Para septiembre del 2021, esta tendencia ya se habia revertido,
pues un total de 37,889 empleados de BBVA México, ya estaban
contratados directamente por la institucion.

77 Coll, Francisco, “Reestructuracién empresarial”, en Economipedia, Espaiia, marzo

2020.

% Hernandez, Marlen, “Reta a banca reforma de subcontratacién”, en Reforma,
México, julio 2021.

¥ Comisién Nacional Bancaria y de Valores
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En Scotiabank se registr6 una situacion similar, pues mientras
en septiembre del 2020 s6lo una persona estaba contratada direc-
tamente por la institucion, 10,525 lo estaban a través de terceros,
segun los datos de la CNBV.

Un ano después, en septiembre del 2021, apenas 93 personas es-
taban contratados por terceros, y 9,771 directamente por el banco
de origen canadiense.

En el caso de Santander, en septiembre del 2020 un total de
18,128 colaboradores estaban contratados directamente por la ins-
titucion y 5,056 por terceros; y un ano después esta situaciéon cam-
bi6 a 26,965 y 89 respectivamente.”*

Para seguir con el proceso de transicion, varias empresas se ven
obligadas a realizar la sustitucion patronal ante el Instituto del Fon-
do Nacional para el Consumo de los Trabajadores, puesto que, al
no realizarlo el trabajador se ve afectado porque ciertamente dicho
instrumento legal se encuentra ligado con el Instituto Mexicano del
Seguro Social, ademas de que dicha plataforma se encuentra satura-
da por la demanda que esto implica. A su vez, también es necesario
que el trabajador cuente con su e.firma, pero el Servicio de Admi-
nistracion Tributaria no puede contar con tantas citas disponibles,
ademas de que el proceso necesariamente involucra que sea presen-
cial. Lo que también nos lleva a analizar otro factor que entorpece
la implementacion, esto es, la falta de coordinacién y comunicacién
“...entre las autoridades administrativas (STPS, IMSS, Infonavit y
SAT) en cuanto a la emisién de las opiniones de cumplimiento que
requiere el sistema, esto es debido a que la informacion compartida
entre las dependencias en ocasiones esta desactualizada”.®

Todo lo mencionado anteriormente, no fue contemplado en las
disposiciones para regular la subcontratacion, ya que, al llevar los

% Disponible en: https://www.eleconomista.com.mx/sectorfinanciero/La-ban-
ca-ya-contrato-directamente-a-85-de-su-personal-20211227-0093.html

3! Hernandez, Gerardo, “10 problemas que motivaron la extensién de plazos de la
reforma de outsourcing”, en El Economista, México, julio 2021.
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cambios del papel a la practica, surgen y surgiran estos inconve-
nientes que retrasan el proceso, por lo que, con los plazos estableci-
dos se genera una especie de etapa contrarreloj. Por lo que se creo
un debate sobre el tiempo de esta transicion, la cual, se contempla-
ba para el 1 de agosto de 2021, pero como muchos ya lo esperaban,
se propusieron dos iniciativas para la prérroga de los plazos y que
las empresas tuvieran tiempo suficiente y razonable para aplicar las
disposiciones.

La iniciativa del senador de Morena, Ricardo Monreal Avila
contemplé la modificacién del articulo 1 transitorio del Decreto
en materia de subcontratacion, en el cual, se dispone que los arti-
culos cuarto, quinto y sexto del mismo Decreto entraron en vigor
el 1 de agosto de 2021, por lo que, se busco su ampliacién hasta el
1 de septiembre del afio antes mencionado, a cuyo efecto indic6 el
senador que es conveniente “...proponer una iniciativa que amplie
el plazo del 1 de agosto a septiembre y con ello permitir una mejor
ejecucion de las medidas que contiene la reforma aprobada...”, *
adicionando que con 30 dias mas de plazo, no se pierde el propo-
sito de la reforma planteada. El Instituto Mexicano del Seguro So-
cial consideré adecuado este periodo extraordinario para poder dar
certidumbre juridica en la aplicacién de la ley. Igualmente, de esta
nocioéon el presidente Andrés Manuel Lopez Obrador se pronuncio
a favor, manifestando que los empresarios solicitaron una prorroga
de un mes para poder adaptarse a las circunstancias, por lo que,
considera que el Congreso avalard la ampliaciéon.”

Mientras que la iniciativa de la senadora del PAN, Kenia Lopez
Rabadan, propuso postergar 6 meses el plazo de la reforma, es decir,
hasta el I de enero de 2022, ya que el sector empresarial, ademas de
los obstaculos aludidos, también se encuentran confundidos con el

32 Disponible en: https://www.elfinanciero.com.mx/nacional/2021/07/20/pre-
sentara-monreal-iniciativa-sobre-subcontratacion-laboral/

% Arista, Lidia, “Léopez Obrador avala prorroga para que empresas apliquen re-
forma al outsourcing”, en Expansidn Politica, México, julio de 2021.
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proceso y a su vez, comunicarlo a sus trabajadores es un proceso en-
redoso, ya que ni ellos mismos asimilan los cambios a realizar. Por
lo que la senadora segtn la revista Forbes, expres6 “Un mes mas es
solo un curita para el problema grande. Hay que resolverlo bien.
No es un tema menor que no se puede estar generando un periodo
extraordinario para modificar una ley absolutamente irresponsable
solamente dando un mes mas”.** Incluso, la Confederaciéon Patronal
de la Reptublica Mexicana solicit6 la extensién de tiempo hasta el 1
de enero de 2022, y poder cumplir con todos los tramites, evitando
que los trabajadores se encuentren en una incertidumbre, que po-
dria ocasionar una situacion tensa.

Por lo que, el 31 de julio de 2021 se publico en el Diario Oficial
de la Federacion el decreto para ampliar el plazo de cumplimiento
hasta el 1 de septiembre de 2021.

Otra gran realidad, es que nuestro pais tiene mas de 30 millones
de personas que se encuentran en un perfil de informalidad, mismos
que no pagan impuestos y tampoco cuentan con seguridad social;
por lo que otro probable escenario que se prevé es el aumento del
trabajo informal, es decir, darlos de baja, pero mantenerlo en las ac-
tividades que ya desarrollaban, negociando asi con los trabajadores
que obviamente temen por su puesto de trabajo. En consecuencia,
s1 pueden seguir conservando su puesto, es posible que ahora sean
contratados por honorarios como una persona fisica con actividad
empresarial o bajo una categoria de sueldos asimilados a salarios,
es decir, que se trata de un régimen fiscal donde la persona fisica
presta sus servicios profesionales a una empresa en particular o a
otra persona fisica, sin contar con una exclusividad, por lo que, las
prestaciones de ley no son obligatorias en este esquema. Incluso, el
presidente de la Comisiéon Nacional Laboral de Coparmex, Ricar-
do Barbosa Ascencio, argumenté que “...el aumento en los costos

3t “El PAN propone aplazar la reforma de outsourcing hasta 2022”, en Forbes Staff,
Meéxico, julio de 2021.
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para integrar personal a una empresa, tras la reforma laboral que
limita la subcontratacién solo a servicios especializados, provoca un
aumento en la informalidad, que el Gobierno pierda recaudacién y
las empresas pierden flexibilidad”.®

viil. CONCLUSIONES

Algunos especialistas en derecho argumentan que para algunas
empresas es tan fundamental la subcontrataciéon que realmente se
verian afectados a largo plazo y resultar fatidico, ya que, las orga-
nizaciones tienen mas beneficios cuando cuentan con una firma
externa y ahora, les resulta mas complejo realizar modificaciones
en su inversién econémica, en la modificacién de su infraestructura,
en el tiempo y su administracién. Incluso, pueden argumentar las
empresas que al no contar con un personal mas especializado se en-
cuentran vulnerables, ya que no podran tener un contacto directo
de aquellos expertos con las tecnologias o metodologias necesarias
para poder ser mas competitivos, perdiendo asi también su capaci-
dad de aprendizaje. Sin embargo, lo mas preocupante de esta re-
forma es que el trabajo informal esta en aumento, por lo que sera
necesario tener un dialogo abierto con las autoridades y permitir el
desarrollo de negocios y generar mas empleos formales.

Concluyendo, aumentar la simulacién recurriendo al Gltimo es-
quema referido serd una opciéon poco afortunada y de corta vida.
La esencia de la soluciéon es una clara y adecuada definicién del ob-
jeto social, de la razén de existir de la empresa, lo que le permitira,
con mayores argumentos definir aquellas actividades que no le son
propias y optar por subcontratarlas. La subcontratacion de activi-
dades si esta permitida, la subcontrataciéon de personal no.

% Disponible en: https://centralfmequilibrio.com/index.php/home-2/nacionall/
con-reforma-de-subcontratacion-mexico-pierde-productividad-e-incrementa-infor-

malidad



JOSE ALFONSO BOUZAS ORT{Z / ANA BELEN TORRES LOPEZ 257

IX. FUENTES DE CONSULTA

|. BIBLIOGRAFIA

Rivo, Elena, Externalizacion: mds alld de la subcontratacion, Espana,

Universidad de Vigo, 1999.

2. HEMEROGRAFIA

El Pan propone aplazar la reforma de outsourcing hasta 2022, en
Forbes Staff, México, julio de 2021.

ARiIsTA, Lidia, “Lopez Obrador avala prérroga para que empresas
apliquen reforma al outsourcing”, en Expansion Politica, Méxi-

co, julio de 2021.

, “Reforma de subcontratacion saca a 830,000 trabajado-

res del outsourcing”, en Expansiin Politica, México, julio 2021.
Bouzas, Alfonso, “Se deben establecer limites para el outsourcing”,
en Boletin UNAM- DGCS-367, México, junio de 2012.
CotL, Francisco, “Reestructuraciéon empresarial”, en Economipedia,
Espafa, marzo 2020.
EcHa1z, Daniel, “El contrato de outsourcing”, Revista del Instituto de
Investigaciones furidicas, No. 112, UNAM, México, 2007.
HERNANDEZ, Gerardo, “10 problemas que motivaron la extension
de plazos de la reforma de outsourcing”, en El Economusta, Mé-
xico, julio 2021.

HERNANDEZ, Marlen, “Reta a banca reforma de subcontrataciéon”,
en Reforma, México, julio 2021.

MoreNo, Miguel, “La productividad laboral”, en El financiero, Mé-
xico, agosto de 2021.

Rojo, Flavio, “Flexibilidad, subcontrataciéon y precarizaciéon del tra-
bajo”, en Unwersidad 1beroamericana Leén, México, mayo 2010.



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

Secretaria del trabajo y prevision social, “Empresas de subcontrata-
cion especializada tendran 90 dias para obtener registro ante

STPS”, en Boletin Nimero 051/2021, México, mayo 2021.
3.ELECTRONICAS

HumMmaN LEADERS GROUP, “:Quién es quién: Outsourcing o Head-
hunting?”, Hunters Americas. Disponible en: http://www.hl-
ghunters.com/blog/ 1 48-quien-es-quien-headhunting-o-outsourcing.

OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Comisidn del Trabajo en Subcon-
tratacion, Conferencia Internacional del Trabajo, Informe V
(2B) Addéndum, Ginebra, junio de 1998. Disponible en: https://
www.tlo.org/public/spanish/standards/relm/1lc/1lc86/rep-vadd. htm.



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

REFLEXIONES SOBRE CUMPLIMIENTO NORMATIVO
EN MEXIco. (COMPLIANCE EN MEXICO)

REFLEcTIONS ON REcULATORY COMPLIANCE IN MEXico.
(ComMmPLIANCE IN MEXxiIco)

YoLanDA CRISTINA RAMIREZ SoOLTERO!

GaBRIEL ABRAHAM CHAPA ABREGO?

RESUMEN: Se plantean reflexiones acerca de las formas en
que el compliance o cumplimiento normativo, se ha ido in-
troduciendo y acoplando recientemente en la legislacién y en
el mundo de los negocios en México, resaltando los pros y
contras de la marcada inclinacién y tendencia de tratar de
resolver todo aspecto y problematica relativa de éste, con de-
recho y ciencia penal (criminal compliance) sin explorar otras
opciones tedricas y hasta cientificamente igual o incluso mas
viables.
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dica, cumplimiento normatwo, Derecho Penal, debida diligencia, ética,
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ABSTRACT: Reflections are raised about the ways in which
compliance or regulatory compliance has been recently in-
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troduced and incorporated into the legislation and in the
business world in Mexico, highlighting the benefits or not of
the marked inclination and tendency to try to solve all aspects
and problems related to this with criminal law and science
(criminal compliance) without exploring other theoretical op-
tions and even scientifically equal or even more viable.

KEYwoRbDs: Compliance, Criminal Compliance, legal entity, regulato-
ry compliance, Criminal Law, due diligence, ethics, morals.

SuMaRrio: I. Primera Reflexién. Criminal Compliance, solo
una arista del compliance; II. Segunda Reflexion. La errénea
homologaciéon del Compliance y las formas de prevencion en
el sector bancario y bursatil; III. Tercera Reflexiéon. El com-
pliance en M¢éxico, solo como atenuante de responsabilidad
penal; IV. Conclusién; V. Fuentes de consulta.

1. PRIMERA REFLEXION. CRIMINAL COMPLIANCE, SOLO UNA

ARISTA DEL COMPLIANCE

asicamente la concepcion generalizada de lo que se entiende
por el ambito de accién, aplicacion y/o de competencia del

“compliance’ término que segun Dennis Bock... “guarda rela-

ctén con la expresion inglesa to comply with (the law), lo cual podria traducirse

204

del siguiente modo: cumplir con (el Derecho)™... o cumplimiento normativo,

? “El compliance tiene su origen en la medicina, donde significa asumir debida-
mente una terapia”... Si bien tiene una larga tradiciéon en paises anglosajones, recien-
temente ha adquirido fuerte presencia en sociedades de nuestro entorno, especial-
mente en el mundo del Derecho. Es en su dimension juridica donde este fenémeno
ha generado una revolucién gracias a los compliance programs. Estos son esquemas
de organizacion, autorregulacion y gestion empresarial encaminados a configurar una
persona juridica solida y sustentada en la legalidad™... visible en: Ontiveros Alon-
so Miguel, “Que es el compliance”, en el Economista web, México, 01 de agosto
de 2018. Visible en: https://www.eleconomista.com.mx/gestion/ Que-es-complian-
ce-20180801-0062.html. Consultado [13 de julio del 2021].

* Dennis Bock, “Compliance y deberes de vigilancia en la empresa”, en Montiel,
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es que este busca la prevencién de delitos, y evita la responsabilidad
penal en las personas juridicas “criminal compliance’™, Cuestidon que
como veremos, resulta bastante limitada, y se podria considerar que
es una de las razones principales, o una de ellas, por la que se ha
dificultado la concepcion del concepto “compliance latu sensu™) en
su traduccion al espaniol “cumplimiento normatiwo latu sensu™, y de la
adopcion de este como un elemento natural de importancia pri-
mordial dentro del mundo empresarial, la economia, la sociedad y
por ende del derecho mexicano, puesto que lo ha desnaturalizado y
convertido de manera equivocada, en un tema complejo, de acceso

Juan Pablo, Lothar Kuhlen, iﬁigo Ortiz de Urbina Gimeno (Edits.), Compliance y
teoria del Derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 107.

> “El criminal compliance: Surge a partir de la expansiéon del Derecho Penal al
ambito de la Economia, emergiendo el Derecho Penal Econémico. En ese sentido,
se ha afirmado que el Derecho Penal Econémico se fija objetivos que sean capaces
de garantizar el buen funcionamiento del sistema u orden econémico global o de
sectores parciales de la economia. El cardcter general de estos objetos de proteccion
ha llevado que la fundamentaciéon de los tipos penales se traduzca dogmaticamente en
los llamados bienes juridicos supraindividuales, colectivos o difusos. Sin embargo, esta
formulaciéon ha sido criticada por un sector importante de la doctrina penal no sélo
porque lleva consigo una indeterminacién poco garantista del objeto de proteccion,
sino porque finalmente se pasa con facilidad a una proteccién de funciones del sistema
identificables con la propia razén de la norma penal. Sobre el tema Hesbert Benaven-
te Chorres afirma que para resolver estos conflictos debe reformularse el concepto de
bien juridico en el Derecho Penal Econémico, en ese sentido, sefiala que la “lesion del
sistema econémico no es lo que se sanciona, sino la defraudacién de expectativa nor-
mativa de conducta de actuar en el modelo de orientacion vigente en el sistema econo-
mico”. Visible en: Benavente Chorres, Hesbert, C6digo Nacional de Procedimientos
Penales Comentado, México, Flores Editores, 2019. 7 Ibidem, p. 1308. Consultado
[13 de julio del 2021].

6 “El término de compliance., en el derecho anglosajon, se refiere a que una deter-
minada actividad se desarrolla o se ha desarrollado dentro del marco de las normas
juridicas que regulan esa actividad”. Visible en: Hormazabal Malarée Hernan, “;Que
es el Compliance?”, en Blog personal, Espafia, 2017, https://hernanhormazabalma-
laree.com/2017/03/10/que-es-el-compliance/. Consultado [13 de julio de 2021].

7 Fuente: https://wwwlinguee.es/ingles-espanol/traduccion/compliance+mana-
gement+system.html. Consultado [16 de julio de 2021].
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selecto y hasta clasista, puesto que estas etiquetas de conveniente
sobrevaloraciéon para algunos, como sabemos son las que generar
ese deseo en la sociedad de obtener objetos o servicios a cualquier
costo®, generando un nicho de mercado de un injustificado alto va-
lor agregado y con ello aparentemente inalcanzable para las masas,
cuestién que no deberia ser ni por equivocacion el objetivo o fin del
compliance, ya que deberia ser idealmente inclusivo al mayor niimero
de areas y sectores empresariales y de negocios para alcanzar un
nivel de sociedad preocupada y responsable de si misma.

Por lo que concebir que el cumplimiento normativo inicamente
es, se considera y consiste estrictamente, en lo que se ha puntualiza-
do lineas arriba como “criminal compliance”, no es lo mas apropiado,
ya que es de explorado derecho, que desde ya hace bastante tiempo
en Europa, Estados Unidos entre otros paises econé6micamente re-
levantes alrededor del orbe, que el “compliance”, no puede subsistir
o regirse exclusivamente de lo que la rama del derecho penal le
aporte, o el que el derecho penal no resulta suficiente materia para
ser lo tnico de lo que se vale el compliance para ser eficiente en nues-
tro actual mundo globalizado.

Un sistema de gestion de compliance (CMS)?y/o “compliance pro-

210

gram™" que sea realmente profesional, nos sefiala el propio doctor

Miguel Ontiveros, que necesariamente requiere de un gran nimero

8 “De la ley de oferta y demanda surgen dos leyes: Ley de la oferta: La oferta
tiene una relacién directa con el precio, es decir, a mayor precio de un bien, sera
mayor la cantidad ofrecida de dicho bien. Ley de la demanda: Cuando el precio de
un bien aumenta su demanda disminuye.”... iQué es la Ley de oferta y demanda?
- Rankia. Visible en: https://www.rankia.mx/blog/indicadores-economicos-mexi-
co/3774765-que-ley-oferta-demanda. De la ley de oferta y demanda surgen, precio
de un bien aumenta su demanda disminuye. Coonsultado [13 de julio del 2021].

9 “Compliance Management System (CMS), Traducido del inglés: Sistema de Ges-
tion de Complimiento. Estos son esquemas de organizacién, autorregulacion y gestion
empresarial encaminados a configurar una persona juridica solida y sustentada en la lega-
lidad”... Visible en: Ontiveros Alonso, Miguel, “Que es el compliance”, en El Economista
web, México, 01 de agosto del 2018. Visible en: https://www.eleconomista.com.mx/ ges-
tion/ Que-es-compliance-20180801-0062.html. Consultado [13 de julio del 2021], op. cit.

19 Thidem.
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de materias, etapas de estudio en una aplicacién conjunta, y que in-
clusive muchas salen del mundo del derecho!!, ademas de que no es
un secreto que ni siquiera dentro del sistema juridico, la mayoria de
los tipos penales se han homologado para todo el pais, ni en el aspec-
to procesal necesariamente es el mismo en los tribunales superiores
de Justicia de toda la Republica, y por ello resulta en extremo arries-
gado y hasta poco responsable, el asegurar que el derecho penal es la
actual respuesta para todo aspecto dentro del mundo del complian-
ce. De hecho ya la Maestra Sidney Ernestina Marcos®, siguiendo a
Hormazdbal Malareé, refiere que “el compliance en el derecho anglosajon,
se refiere a que una determinada actiidad se desarrolla o se ha desarrollado
dentro del marco de las normas juridicas que regulan esa actividad”**. Por lo
que la misma Maestra Ernestina Marcos de manera muy congruen-
te con este punto, concluye, que debe considerarse que hablar de

' ..“Para que un compliance program sea eficaz y evidencie el apego a la cultura
de la legalidad de la organizacién, debe cumplir, como minimo, con once requisitos:
1) examen de la organizacion, 2) diagnostico de riesgos organizacional 3) eliminacion
temprana de riesgos, 4) protocolizacion, 5) capacitacion, 6) evaluacion, 7) supervision,
8) canal de denuncias, 9) esquemas de sancién y premiacion, 10) actualizacién, y 11)
compliance officer. Estas dimensiones , que deben constar por escrito y ser material-
mente verificables, generan las condiciones para que una organizacién se considere
leal al Derecho y obtenga mdltiples beneficios, que van desde el mayor rendimiento
en sus procesos internos, incremento de clientes e ingresos, ampliacion del esquema de
alianzas empresariales nacionales e internacionales, hasta el prestigio de la firma.”...
Visible en: Ontiveros Alonso Miguel, “Que es el compliance”, en El Economista web,
Meéxico, 01 de agosto del 2018. Visible en: https://www.eleconomista.com.mx/gestion/
Que-es-compliance-20180801-0062.html. Consultado [13 de julio del 2021], op. cit.

2 Marcos Escobar, Sidney Ernestina, “Criminal Compliance y Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas”, en Revista de la Facultad de Derecho, Universi-
dad Veracruzana, México, abril 2020. Visible en: https://www.uv.mx/derecho/
files/2019/04/Revista-de-la-Facultad-de-Derecho-No-3-CRIMINAL-COMPLIAN-
CE-Y-RESPONSABILIDAD-PENAL-DE-LAS-PERSONAS-JURIDICAS.pdf. pag.
7. Consultado [20 de julio del 2021].

% Hormazabal, H., “;Qué es el compliance?”, en Hernan Hormazabal Mala-
reé, 2017, (blog personal de internet). Visible en: https://hernanhormazabalmalaree.
com/2017/03/10/que-es-el-compliance.
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compliance, no se trata del cumplimiento de una sola norma juridica,
y asegura -consideramos que con gran razén- que en los 6rdenes juridicos
- creemos que ncluso a nwel mundial-, “no existe como tal esa norma genérica
que regulase o lograre regular todas las actividades de la persona juridica™,
sino que hay una pluralidad de normas incluso de caracter sectorial,
a las que tiene que someterse la actividad empresarial, sea cual sea el
sector comercial o de servicios de que se trate, normas que asegura
la doctora, “se encuentran preponderantemente dentro del Derecho Administra-
lwo y que imponen cargas de cumplimiento en diversos rubros para la empresa™.
De igual forma, dentro del mismo contexto, retomo el hecho de
que para la Asociacién de profesionales de Cumplimiento Norma-
tivo Espafiola, el Compliance consiste, en “...un modelo amplio de ges-
tion de cumplimiento que abarca no solo los riesgos penales, sino también otras
normatias, politicas internas, cédigos éticos, y compromisos contractuales."”.
De hecho este tema o tendencia de priorizar sin base legal la rele-
vancia del derecho penal sobre otras materias del derecho en nuestro
pais, ya ha sido tratada por diversos reconocidos autores, quienes
han destacado y senalado la existencia de marcadas problematicas
propias de nuestro sistema normativo, del modelo de control consti-
tucional adoptado y en la estructura organica del poder judicial de
la misma Suprema Corte de Justicia de la Nacién, entre varios mas.
Claro ejemplo de ello, lo es la problematica que el ex ministro
de la Suprema Corte Jos¢é Ramén Cossio puntualmente senala, res-
pecto de lo que refiere, como el abandono que ha sufrido en temas
que deberian ser por demas esenciales en la agenda juridica en Mé-
xico, como lo son el derecho procesal en general y lo relativo a la
reflexion de la esencia de la justicia en sentido amplio, abandono
que a su juicio: ...“ha derwado de la enorme importancia que se le ha

'* Marcos Escobar, Sidney Ernestina, “Criminal Compliance y Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas”. Consultado [13 de julio del 2021], op. cit.

15 Ihidem. Pag.8.

1% Asociacién de profesionales de cumplimiento normativo. Visible en: http//:
www.cumplen.com. Consultado [20 de julio del 2021].
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venido dando al tema de la justicia penal (lato sensu), con el consiguiente des-
plazamiento del resto de los temas de la justicia en general. Con independencia
de st los temas son orgdnicos, procesales, competenciales o funcionales, en los
discursos politicos, juridicos o académicos, poco a poco se ha dejado de tratar
el tema de la justicia en su sentido amplio para irse concentrando en los temas
relacionados con la procuracion y la administracion de justicia™.

En temas de cumplimiento normatiwvo, esto no ha sido la excepcion. Y es
que la inclinaciéon de la mayoria de los abogados o profesionales
respecto del cumplimiento normativo solo lo han identificado o ho-
mologado en su campo de accién o arista juridico penal, y relacio-
nado a la culpabilidad o eximente de responsabilidad penal de las
personas juridicas, y en su defecto generalmente como tnica otra
arista posible, la relativa a su relacién a aspectos bursatiles y ban-
carios y la prevencion de operaciones con recursos de procedencia
ilicita y financiamiento al terrorismo (lavado de dinero) donde todo se
centra en las funciones del denominado Comité de Comunicacién
y Control (CCC)'"* y del denominado oficial de cumplimiento! (OC)

'7 Cossio Diaz, José Ramon, Los problemas del actual sistema/modelo nacional
de control de constitucionalidad, Capitulo Séptimo, Editado, México, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas (IIJ), Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM),
2017, pp. 22, 23. Visible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/li-
bros/7/3012/1.pdf. Consultado [13 de julio del 2021].

18 ..“El Comité de Comunicacién y Control (CCC), es el 6rgano colegiado cons-
tituido por el Consejo de Administracién de las Entidades Financieras, cuyo objeto
serd dictar y vigilar el cumplimiento de las medidas y procedimientos minimos que
dichas Entidades deberan establecer para prevenir detectar y reportar actos, omisio-
nes u operaciones que pudieran favorecer, prestar ayuda, auxilio o cooperacién de
cualquier especie a la comision de los delitos previstos en los articulos 139 Quater, 400
Bis del Codigo Penal Federal, en los términos de las disposiciones de caracter general
a que se refieren los articulos 115 de la Ley de Instituciones de Crédito, 212 de la Ley
del Mercado de Valores y 87-D de la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito y 95-Bis de este ultimo ordenamiento aplicables a las sociedades
financieras de objeto multiple.”... Visible en: http://MandatoComiteDeComunica-
cionyControl.pdf (azureedge.net). Consultado [13 de julio del 2021].

19

...“El Oficial de Cumplimiento (OC) es designado por el Consejo de Adminis-
tracion; o bien, por el Administrador Unico o por el Comité de Comunicacién y Con-
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en quienes se centra la total atencién tanto de la academia, de los
profesionales en cumpliance, de la Iniciativa Privada y hasta de ca-
pacitadoras e instituciones educativas -generalmente de posgrado, en el
caso de las mds serias- ofreciendo solo oferta académica o capacitacion
orientada a fortalecer las funciones de detecciéon que estos desem-
pefian, pero que enfatizamos, esto solo es dentro de este campo de
acciéon preventivo tan, pero tan especifico, dejando un mundo de
problematicas que el complace deberia y podria prevenir e inclusive
resolver definitivamente en otras de sus muchas aristas.

Es decir la adopcién y homologacion de modelos europeos y
Norte Americanos de cumpliance, en México se ha centrado prin-
cipalmente en su aspecto juridico penal y la responsabilidad penal
de las personas juridicas -criminal compliance- dejando a un lado y sin
la implementaciéon que merecen temas de cumplimiento normativo
en otros muchos campos que este realmente requiere para su real
efectividad.

La realidad es que si analizamos mas detalladamente, el hablar, o
el tener que llegar a hablar de compliance y derecho penal o del cri-
minal compliance en la persona juridica, es solo la consecuencia de
un ineficiente o mal empleado control de cumplimiento normativo.

La falta de prevencién en una serie de temas, etapas o aspectos
elementales de la organizacioén, y el que un especialista en materia

trol (CCQC). El Oficial de Cumplimiento es elegido entre los miembros de la propia
organizacion, pero en todo caso debera ser un funcionario que ocupe un cargo de alto
nivel de autoridad (dentro de las tres jerarquias inmediatas inferiores a la del Director
General) y debe ser un funcionario independiente de las unidades encargadas de pro-
mover o gestionar los productos financieros, sin funciones de auditoria interna. Para
los Grupos Financieros puede existir un tnico Oficial de Cumplimiento encargado
de vigilar las acciones anti LD/FT en todas las entidades del mismo grupo; siempre y
cuando se cumplan con las condiciones descritas previamente.

Todos los sujetos obligados deben contar con un Oficial de Cumplimiento”... por:
Villeda José Luis, “Gobierno Corporativo contra Lavado de Dinero”, México. 2020.
Visible en: https://wwwlinkedin.com/in/jlvilledaglez/ detail/recent-activity/posts/
en (50) El Comité de Comunicacién y Control y el Oficial de Cumplimiento | Linke-
dIn. Consultado [21 de julio del 2021].
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de compliance o el gobierno corporativo sepan que existen penas
que pueden disolver la persona moral, en nada abona a el cumpli-
miento normativo integral de esta en las diversas areas.

Es decir, y siguiendo nuevamente a el ex ministro Cossio®, en
México, es dable el asegurar, que muy probablemente se ha sufrido
un severo abandono en temas de compliance en la gran mayoria de
sus materias o campos a desarrollar, “Derwado de la enorme importancia
que se le ha venido dando al tema de la justicia penal (lato sensu), con el consi-
guiente desplazamiento del resto de los temas de la justicia en general™, ya que
pareciere que la doctrina y los colegios de abogados dentro del foro
juridico, nos hemos dedicado a alarmarnos respecto de las reformas
-aun recientes- del Codigo Federal Penal.”

La persona juridica puede ser sujeta a responsabilidad penal y
puede incurrir en delitos, independientemente y/o al mismo tiem-
po que las personas fisicas que la integran, que la pueden llevar a
hacer disolucién societaria. Por lo que algunas firmas y especialistas
de en materia penal, aseguran y garantizan tener la entera y total
solucion para prevenir el incurrir en este problema, sin contemplar
ni medianamente, que los delitos en los que pudiese incurrir una
persona juridica de acuerdo a los mismos tipos penales contempla-

% Carbonell Sanchez, Miguel, “Modelo de imputacién por falta organizacio-
nal”, en Centro de Estudios Carbonell, México, 2020. https://miguelcarbonell.
me/2020/01/21/compliance-para-empresas/. Consultado [21 de julio del 2021].

21 “La reforma constitucional en materia penal publicada el 18 de junio de 2008
nos suministra la base para realizar una profunda transformacién del sistema penal
mexicano. Sus disposiciones tocan varios de los ambitos sustantivos de dicho sistema,
dado que abarcan temas como la seguridad publica (cuerpos policiacos y prevencion
del delito), la procuraciéon de justicia (el trabajo del Ministerio Pablico, el monopolio
de la accion penal que desaparece al menos en parte), la administracion de justicia (a
través de la incorporacion de elementos del debido proceso legal y de los llamados jui-
cios orales) y la ejecucion de las penas privativas de la libertad”. Visible en: Carbonell
Sanchez Miguel “La Reforma Constitucional en Materia Penal: Luces y Sombras”,
https:/ /archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3069/8.pdf. Consultado [21
de julio del 2021].
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dos para ella dentro de la legislacién Penal Federal®, son en mayor
medida de orden y a consecuencia de irregularidades administrati-
vas, financieras, contables y hasta fiscales, que actualmente pudie-
sen incurrir simultineamente en temas de blanqueo de capitales®,
campos del conocimiento que por mucho distan del campo de co-
nocimiento del abogado de estricto corte penal y/o procesal penal,
y no se diga en temas de impacto ambiental o responsabilidad social
como también puede ser el caso.

22 Articulo 11.- Cuando algin miembro o representante de una persona juridica, o
de una sociedad, corporacién o empresa de cualquiera clase, con excepcion de las ins-
tituciones del Estado, cometa un delito con los medios que para tal objeto las mismas
entidades le proporcionen, de modo que resulte cometido a nombre o bajo el amparo
de la representacion social o en beneficio de ella, el juez podra, en los casos exclusiva-
mente especificados por la ley, decretar en la sentencia la suspension de la agrupacion
o su disolucién, cuando lo estime necesario para la seguridad publica.

Articulo 11 Bis.- Para los efectos de lo previsto en el Titulo X, Capitulo II, del
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, a las personas juridicas podran impo-
nérseles algunas o varias de las consecuencias juridicas cuando hayan intervenido en
la comision de los siguientes delitos: A. De los previstos en el presente Codigo: I. Te-
rrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo internacional previsto
en los articulos 148 Bis al 148 Quater; II. Uso ilicito de instalaciones destinadas al
transito aéreo, previsto en el articulo 172 Bis; III. Contra la salud, previsto en los arti-
culos 194 y 195, parrafo primero; IV. Corrupcion de personas menores de 18 afios de
edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho
o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 201; V.
Trafico de influencia previsto en el articulo 221; VI. Cohecho, previsto en los articulos
222, fraccion 11, y 222 bis; VII. Falsificacion y alteracion de moneda, previstos en los
articulos 234, 236 y 237; VIII. Contra el consumo y riqueza nacionales, prevista en
el articulo 254; IX. Trafico de menores o de personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho, previsto en el articulo 366 Ter; X. Comercializa-
ci6n habitual de objetos robados, previsto en el articulo 368 Ter; XI. Robo de vehicu-
los, previsto en el articulo 376 Bis y posesion, comercio, trafico de vehiculos robados
y demas comportamientos previstos en el articulo 377; XII. Fraude, previsto en el
articulo 388; XIII. Encubrimiento, previsto en el articulo 400; XIV. Operaciones con
recursos de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 Bis; XV. Contra el ambiente,
previsto en los articulos 414, 415, 416, 418, 419 y 420;... Codigo Penal Federal
vigente en 2021. Consultado [24 de julio de 2021].

23 Ibidem.
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Y es que ningun plan de compliance y cumplimiento normativo de
un abogado o despacho de inclinacién en derecho penal, realmente
es capaz de garantizar el cumplimiento de la normatividad a la que
un ente econémico o empresa esta obligado formalmente y hasta mo-
ralmente a cumplir a lo largo de su vida econémicamente activa y en
todas y cada una de sus relaciones contractuales y comerciales.

Ya que si asi fuera, y si lo que se conoce como el criminal complian-
ce, por st solo en manos del abogado penalista, fuera capaz de preve-
nir delitos, también pudiera prestar el servicio de criminal compliance
exitosa y eficientemente en la prevencion de delitos por hechos de
transito, o de violencia intrafamiliar, sin embargo esto no es, ni ha
sido posible a lo largo de la historia del derecho y en especifico de
la ciencia y derecho penal. Y aunque sea casi natural en nuestra
latitud, hablar de cumplimiento normativo y delitos corporativos
de manera siempre conjunta, innegablemente esto solo es un as-
pecto, y es el altimo dentro del crisol de temas y elementos que el
compliance debe contemplar y considerar para estar en condiciones
de hablar de prevencién de incumplimiento normativo, maxime en
un ente econémico complejo como lo es la persona juridica y el
actual despliegue de la compleja delincuencia corporativa*. Y re-
sulta innegable que generalmente, el delito cometido por la perso-
na juridica es la consecuencia de la falta de debida diligencia (due
diligence)*y cuidado en el cumplimiento normativo en una y/o cien

# “La prevencién y la reaccién ante la delincuencia econémica han sido deficien-
tes. Ello se debe en buena medida a las dificultades que ha tenido el Derecho penal
tradicional para abordar situaciones complejas y profesionales producidas en entornos
organizativos complejos”. Fuente: Zufiiga Rodriguez Laura. Bases para un Modelo
de Imputacién de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, 3.* ed., Navarra,
Aranzadi, 2009, p. 204.

» “Due diligence o” La diligencia debida” por su traduccién del inglés, es la in-
vestigacion o el ejercicio del cuidado que normalmente se espera que una empresa o
persona razonable tome antes de celebrar un acuerdo o contrato con otra parte o un
acto con un cierto estandar de cuidado.

Puede ser una obligacion legal, pero el término se aplicard mas comtnmente a las
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areas diversas® o por lo menos anteriores al requerir entrar en areas
de estudio del derecho penal en lato sensu, y no se diga en temas de
tipologia especifica de las personas juridicas, sin por ello demeritar
lo importante que resulta conocer un tipo penal para evitar el ade-
cuar una conducta a este, pero que aun asi resulta que las conductas
previstas por el legislador dentro de los tipos penales, son conductas
humanas que en ocasiones eran hasta comunes antes de convertirse
en acciones u omisiones socialmente reprochables, y que aunque
muchas infringen las normas, no todas son o pueden ser considera-
das delictivas. Ante esto Margarita Martinez Escamilla, catedratica
de derecho penal, de la Universidad Complutense de Madrid, pre-
cisa lo siguiente:

...“El Derecho penal no es el Gnico instrumento normativo de
proteccion de la sociedad que utiliza el mecanismo de vincular a
determinadas conductas (infracciones) consecuencias nocivas o in-
deseables (sanciones). Esa posibilidad estd presente, por ejemplo,
en Derecho civil, laboral, mercantil y, sobre todo, administrativo.
Debido a que los contenidos (e incluso las denominaciones) son muy

investigaciones voluntarias. Un ejemplo comun de diligencia debida en varias indus-
trias es el proceso a través del cual un adquirente potencial evaliia una empresa obje-
tivo o sus activos para una adquisicion.” Fuente: Hoskisson, Robert E.; Hitt, Michael
A.; Ireland, R. Duane (2004). Competing for Advantage. Mason, OH: South-Wes-
tern/Thomson Learning. p. 251. ISBN 0-324-27158-1.

% “E] proceso de diligencia debida (marco) se puede dividir en nueve dreas distintas:
. Auditoria de compatibilidad.

. Auditoria financiera.

. Auditoria de macro-entorno.

. Auditoria legal/ambiental.

. Auditoria de marketing.

. Auditoria de produccion.

. Auditoria de gestion.

. Auditoria de sistemas de informacion.

© CO 3 O O & OO N —

. Auditoria de conciliaciéon.”. ..
Fuente: Gillman, Luis (2010). “Due Diligence, a Strategic and Financial Approach”
(2nd ed.). Durban: LexisNexis. ISBN 978-0-409-04699-1.
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similares, en muchas ocasiones, se confunde el Derecho penal con
otras ramas del ordenamiento juridico, singularmente con el Dere-
cho administrativo sancionador. La definicién de las diferencias no
es una cuestion pacifica en la doctrina, apelandose a consideracio-
nes cuantitativas y formales (gravedad de las conductas y de las con-
secuencias juridicas, naturaleza del érgano sancionado) o cualitati-
vas (cualidad de las conductas penales de afectar a la subsistencia de
la vida social y no la simple idoneidad para conseguir objetivos de
politica sectorial administrativa, financiera, etc.-)”%

Argumento notoriamente sélido el anterior, y que ademas evi-
dencia de manera contundente que ni la ciencia penal en estricto,
ni aun tratandose de la rama del derecho penal especializada a la
prevencion del delito (politica criminal), puede abarcar todo aspecto
o acontecer de relevancia dentro de la implementacién del com-
pliance en el ente econémico o plan de negocios, Ya que el cumpli-
mento normativo mas bien tiene que ver con todo aspecto tangible
o intangible en el que el ente econémico pueda generar, estar, ser
objeto o sujeto obligado de derecho en el mundo de facto, es decir,
que cualquier acto o hecho en que la persona fisica o el ente juridi-
co, pudiese estar obligado a hacer o no hacer, tanto internamente
(politicas internas) como coercitivamente por algin cuerpo normativo
gubernamental, que por mas elemental que este pareciere o sea, ya
estamos hablando de compliance, debido a que es innegable que el
marco normativo tanto local como Federal en México, a la fecha
implica el que inatender, o mal atender un cuerpo normativo en
materia de derecho familiar — al negarse a retener el porcentaje fyado por
un juez familiar para cubrir la pension alimenticia del hijo de un trabajador,
0 por mencionar otro caso, en — materia de derecho administrativo en

7 Martinez Escamilla Margarita, CONCEPTO Y FINES DEL DERECHO PE-
NAL, Teo Cardalda-Academia.edu, DERECHO PENAL, por: Margarita Martinez
Escamilla, Maria Martin Lorenzo y Margarita Valle Mariscal de Gante, 2012 uni-
versidad complutense de Madrid visible en: https://www.academia.edu/ 15850271/
Lecci%C3%B3n_la_ CONCEPTO_Y_FINES_DEL_DERECHO_PENAL. Con-
sultado el 23 de Julio del 2021.
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seguridad social o fiscal -Al no inscribir a un trabajador adecuadamente
en el Seguro Social, 6 -al incumplir el pago o entero de cualquier impuesto en el
que se coloque como sujeto obligado dentro del Cédigo Fiscal de la Federacién,
Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social, entre muchas otras, puede
hasta en ciertos casos desencadenar la comisiéon de un delito de
orden Federal, y hasta traspolarse a delitos de mayor gravedad e
impacto social, como lo son la defraudacion fiscal, el contrabando
y hasta incluso de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita
(ORPI) con las amplias consecuencias y resultados negativas que
puede conllevar esto para el posible infractor, como lo son la im-
putacion de delincuencia organizada, la aplicacién de prisién pre-
ventiva oficiosa, el desmantelamiento y liquidacién de la persona
juridica, tal cual se prevé en las normas relativas vigentes aplicables
actualmente, impactando con ello de forma gravemente negativa y
muchas de las veces de manera irreparable en la reputacion de la
persona juridica y de las personas fisicas que la conforman asi como
los demas implicados y relacionados comercialmente con ellos por
el resto de sus vidas. Cuestion que en muchas ocasiones llega a re-
presentar mayor pena que la que las autoridades lograsen imponer.

Il. SEGUNDA REFLEXION. LA ERRONEA HOMOLOGACION DEL
COMPLIANCE Y LAS FORMAS DE PREVENCION EN EL SECTOR

BANCARIO Y BURSATIL

De igual forma hablar u homologar todo aspecto elemental del
cumplimiento normativo de un ente econémico —soctedad- con el
de la labor y las formas de la figura del Oficial de Cumplimiento
(OC) de entes financieros y bursatiles® (como notoriamente se ha hecho en
Meéxico), es en algunas cuestiones muy simplista y en otras realmente
resulta imposible de homologar con eficacia. Ya que las directrices

% Visible en: https://www.cnbv.gob.mx/PrevencionDeLavadoDeDinero/Docu-
ments/2-1_Conocimientos_tecnicos_en_PLD-FT_Leyes_y_disposiciones.pdf. Con-
sultado el: 24/07/2021.
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del oficial de cumplimiento en este campo estan muy delimitadas,
y se puede decir que solo atiende a variantes cuantitativas en el
comportamiento regular del cliente (cuentahabiente generalmente) en re-
lacién a su perfil transaccional®, las cuales generan alertas de riesgo
muy especificas, generando duda de la verdadera legalidad y regu-
laridad de los recursos que presentan dicha variacion injustificada,
y por tanto la sospecha de ser recursos provenientes de Operaciones
de procedencia ilicita.

Por lo que resulta poco responsable hablar de compliance y solo
referirse a homologaciones a la normatividad vigente y a los cuer-
pos normativos internos (manuales y protocolos de actuacién) de institu-
ciones bancarias y/o bursatiles. Cuando a todas luces no resultan
compatibles con todos los modelos de negocios que existen en el
mundo comercial y de servicios.

El compliance innegablemente conforma un conjunto de buenas
practicas y procedimientos tan basta como el comercio mismo, que
ni si quiera los organismos internacionales encargados de su estu-
dio, han logrado obtener una formula exacta y comun que englobe
todos y cada una de los modelos y sectores de negocios, las activi-
dades comerciales y de servicios existentes, y en desarrollo en el
orbe, por lo diversas que resultan estas, y solo se han logrado erigir
o propuesto estandares y recomendaciones sobre vigilancia audito-
rias y control muy generales (ISO 37001:2016, 1SO 19600:2015 hoy
sustitwida por la 1SO 37301:2021)* que por su misma naturaleza de

# De acuerdo a la Comisién Nacional Bancaria y de Valores mexicana, “El perfil
transaccional es la Informacion que proporcione el cliente y usuario al sujeto obliga-
do. Informacién con la que cuente el sujeto obligado, respecto del monto, nimero,
tipo, naturaleza y frecuencia de las operaciones que comtinmente realizan los clientes
y usuarios. Origen y destino de los recursos involucrados. Conocimiento que tenga el
empleado o funcionario del sujeto obligado, respecto de sus clientes y usuarios”. Visi-
ble en :https://www.cnbv.gob.mx/PrevencionDeLavadoDeDinero/Documents/2-1_
Conocimientos_tecnicos_en_PLD-FT_Leyes_y_disposiciones.pdf. Consultado el: 24
de julio del 2021.

%0 .La Norma ISO 19600: Se publicé en 2014, estaba dirigida a aquellas organiza-
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constituirse en una implementacién de pautas y directrices, que no
son obligatorias, pero es muy cierto que, tanto el pais y/o persona
juridica o fisica que no las adopte, promueva y se conduzca comer-
cial y profesionalmente conforme a ellas, puede ser comercialmente
mal visto o simplemente excluido del mundo de los negocios.

Pautas y directrices que citando a él mismo Hugo Alberto Angel,
que a grandes rasgos estan destinados a garantizar que una corpo-
raciéon cumpla con:

o Il marco normativo y reglamentario.
e Las politicas internas.
e Los cddigos éticos y de buenas précticas.

o Los compromisos con terceros (clientes y proveedores).

De esta manera, identifica y alerta sobre los riesgos legales y de
funcionamiento en tres direcciones esenciales:

ciones que querian implementar politicas serias de Compliance. En concreto, estable-
ce los requisitos para poner en marcha un Sistema de Gestion de Compliance.

-La Norma ISO 37301: Se publicé en 2021. En sustitucién de la Norma ISO
19600, Este documento especifica los requisitos y proporciona directrices para esta-
blecer, desarrollar, implementar, evaluar, mantener y mejorar un sistema de gestiéon de
cumplimiento eficaz dentro de una organizacién.

Este documento es aplicable a todo tipo de organizaciones independientemente
del tipo, tamano y naturaleza de la actividad, asi como si la organizacién es del sector
publico, privado o sin fines de lucro.

Todos los requisitos especificados en este documento que se refieren a un érgano
rector se aplican a la alta direccién en los casos en que una organizacién no tiene un
6rgano rector como una funcién separada.

-La Norma ISO 37001: se publicé en 2016 y es la norma internacional para los
sistemas de gestion anti soborno. Es el estandar internacional que permite a las orga-
nizaciones de todo tipo prevenir, detectar y abordar el soborno mediante la adopcién
de una politica anti soborno, el nombramiento de una persona para supervisar el
cumplimiento anti soborno, la capacitacion, las evaluaciones de riesgos y la debida
diligencia en proyectos y socios comerciales, la implementacién de controles financie-
ros y comerciales, y el establecimiento de procedimientos de informes e investigacion.

Fuente: https://www.iso.org/iso-37001-anti-bribery-management.html y https://
www.iso.org/standard/75080.html. Ambas consultadas el 24 de Julio de 2021.
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o Sanciones y multas.
o Pérdidas de reputacion por incumplimientos.

o Costes financieros y de negocio.

Identificados los posibles problemas, el gran objetivo del cumplimiento nor-
matwo consiste en poner en marcha los mecanismos preventivos de gestion posi-
tia de esos riesgos, y evitar que ocurran™!

Por lo que aunque tenemos una muy reciente inclusion de la
figura del oficial de cumplimiento, del Comité de Comunicacién
y Control y hasta de un denominado compliance officer dentro del
organigrama de personas juridicas y asesorando a personas fisicas
que comercian o prestan servicios, y que se consideran el elemento
de capital humano idéneo para atender eficazmente las exigencias
del compliance, lo cierto es que es por demas complicado que éste,
realmente sea capaz de abarcar por si solo toda funcién y exigen-
cias de lo que los marcos normativos nacionales e internacionales
le exigen a un ente econémico o de prestacion de servicios para
operar su razon de negocios, y lo mas importante, que es el operar
sin dafiar a su entorno y finalmente a su propia reputaciéon. Por lo
que el cumplimiento normativo debe imperar en todas las areas y
departamentos y actividades del negocio o servicio que se preste.

I11l. TERCERA REFLEXION. EL comMPLIANCE EN MEXico, soLoO

COMO UNA ATENUANTE DE RESPONSABILIDAD PENAL

Si bien es cierto el modelo preventivo ofrecido por el compliance
que hoy se oferta de manera generalizada por despachos de abo-
gados penalistas de consultoria y/o asesoria en materia de crimi-
nal compliance en México, en aras de proteger bienes juridico-penales,

3 Alberto Angel Hugo, Cumplimiento Normativo: Riesgos y beneficios de su im-
plementacion, publicado el 14 de octubre, 2020, Bogot4, visible en: https://www.pi-
ranirisk.com/es/blog/ cumplimiento-normativo-que-es-como-evita-riesgos. Consultado

el: 24/07/2021.
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puede ser util para contener otros riesgos que causan inseguridad
en las sociedades actuales. La verdad es que no resulta suficiente
ni adecuado, ya que ni protege lo suficiente, ni previenen a tiempo
todos los riesgos en los que incurre un ente econémico tan complejo
como lo es la empresa.

La verdad es que el criminal compliance en México, solo se explica
como una atenuante de responsabilidad penal en aquel o aquellos
actos u omisiones (hecho ilicito) que se actualizaron en el mundo de
facto, y por tanto evidencian la falta de previsiéon y/o debida dili-
gencia en uno o varios aspectos o campos de la empresa, y el que
esta omision ya tuvo repercusiones a tal grado de que la pena ya
debe ser severa, y no como una herramienta de concientizaciéon e
interiorizaciéon del normal desarrollo empresarial y de la forma de
hacer negocios, donde la practica ética y diligente deberia ser el
ideal principal a seguir, y esto atn mas se evidencio, con la reciente
modificacién del altimo parrafo del articulo 11bis del Cédigo Penal
Nacional®* (CPN) en relaciéon con el Articulo 421 del Cédigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales Federal, el cual practicamente deja
insubsistente la responsabilidad penal de la persona juridica ate-
nuandola hasta en un cuarto de su punibilidad, si se acredita que
esta posee, lo que denomina un “6rgano de control permanente’™?
dentro de su gobierno corporativo. Aunque como se ha reiterado,

32 Ultimo parrafo del articulo 11bis del Codigo Penal Nacional vigente en 2021...
“En todos los supuestos previstos en el articulo 422 del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, las sanciones podran atenuarse hasta en una cuarta parte, si con an-
terioridad al hecho que se les imputa, las personas juridicas contaban con un 6rgano
de control permanente, encargado de verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales aplicables para darle seguimiento a las politicas internas de prevencion delicti-
va y que hayan realizado antes o después del hecho que se les imputa, la disminucién
del dafio provocado por el hecho tipico™... consultado el: 24/07/2021.

38 .”Estructuras internas de prevencion de riesgos de lavado de dinero:

-Oficial de Cumplimiento (OC): El Oficial de Cumplimiento es designado por el
Consejo de Administracion; o bien, por el Administrador Unico o por el Comité de
Comunicaciéon y Control (CCC). El Oficial de Cumplimiento es elegido entre los miem-
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realmente no se sabe o se explica que es a ciencia cierta, o que
implica esto fuera de entidades financieras y de la prevencion de
lavado de dinero y financiamiento al terrorismo, ya que las reglas
del juego no estan planteadas con claridad, o ni si quiera estan
planteadas por nuestro marco Normativo cuando la razén de ne-
gocios o actividad econ6émica, no esta estrictamente orientada al
sector bancario y/o bursatil ni a la prevencion de lavado de dinero
y Financiamiento al terrorismo.

Cuestion la anterior que nos adentra a nuestro tercer punto de
relevancia, a ser reflexionado acerca del compliance y como se ha
concebido en México, ya que dicho marco normativo es de consi-
derarse inequitativo y hasta lo tildaria de discriminatorio, debido
a que claramente, el referido Gltimo parrafo del articulo 11bis del
Cédigo Penal Nacional (CPN), establece la en lineas arriba referida

bros de la propia organizacién, pero en todo caso deberd ser un funcionario que ocupe
un cargo de alto nivel de autoridad (dentro de las tres jerarquias inmediatas inferiores
a la del Director General) y debe ser un funcionario independiente de las unidades en-
cargadas de promover o gestionar los productos financieros, sin funciones de auditoria
interna. Para los Grupos Financieros puede existir un tnico Oficial de Cumplimiento
encargado de vigilar las acciones antt LD/FT en todas las entidades del mismo grupo;
siempre y cuando se cumplan con las condiciones descritas previamente.

-Comité de Comunicaciéon y Control (CCC): El CCC es la maxima autoridad
dentro del sujeto obligado en materia de PLD y FT; por lo tanto, los funcionarios que
la integran deben tener la capacidad para la toma de decisiones.

El CCC estara integrado con al menos 3 miembros, que deben ocupar la titulari-
dad de las areas que al efecto designe el Consejo de Administracién o su administrador
unico. Deberan participar miembros del Consejo, el Director General o Funcionarios
de las tres jerarquias inmediatas inferiores a la del Director General.

La asistencia al CCC es de suma importancia y por ello, de acuerdo con la regu-
lacién los miembros propietarios pueden designar a sus respectivos suplentes, quienes
unicamente podran representarlos en dos sesiones no continuas por semestre. Para
que sus sesiones puedan celebrarse validamente se requiere que este la mayoria y se-
sionara con una periodicidad de al menos una vez cada mes del aflo.”...

Fuente consultable en: Villeda José Luis, El Comité de Comunicaciéon y Control y
el Oficial de Cumplimiento publicada el 3 de septiembre de 2020. https://www.linke-
din.com/pulse/el-comit®C3%A9-de-comunicaci®%C3%B3n-y-control-oficial-jo-
se-luis-villeda-. consultado el: 24 de julio del 2021.
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atenuante de responsabilidad penal de personas juridicas, si con an-
terioridad al delito que se le impute a la persona juridica, se tiene in-
tegrado un “compliance program control” o programa de cumplimiento
normativo, el cual requiere e implica necesariamente mayor capital
humano capacitado (especialistas) y por lo tanto, representa gasto,
gasto que resulta bastante elevado en relacion a el beneficio que apa-
rentemente brinda, ya que si de por si, México carece de una cultura
del seguro®, ain mas del seguro que es aparentemente costoso.

Por lo que los beneficios que procesalmente brinda el Cédigo
Penal Federal en relacion al Coédigo Federal de Procedimientos
penales, no resultan ni viables ni costeables para la gran mayoria
de las empresas Mexicanas, considerando que estas son en su gran
mayoria, véase (cuadro 1) Micros, Pequenas y Medianas® (MIPY-
MES), y dentro de ellas en su mayoria empresas familiares®. Por lo

¥ “A pesar de que, al cierre del cuarto trimestre de 2016, y de acuerdo con la Co-
mision Nacional de Seguros y Fianzas, el sector asegurador creci6 9.3% en términos
reales, con un monto total de 447 mil 637 millones de pesos en primas emitidas, Mé-
xico no cuenta con una solida cultura del seguro.

La nocién y el entendimiento que la poblacién mexicana tiene sobre los seguros es
aun muy pobre, sobre todo si nos comparamos con otros paises, en donde, existen los
seguros obligatorios”. Fuente visible en: https://www?2.deloitte.com/mx/es/pages/
dnoticias/articles/ cultura-de-seguros.html. Consultado el: 13 de julio del 2021.

» Mediante el comunicado de prensa Num. 448/19 de fecha 2 de septiembre de
2019, “ El Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) y la Secretaria de
Economia, en colaboracién con la Asociacién Mexicana de Secretarios de Desarrollo
Econémico (AMSDE), presenta resultados de la Encuesta Nacional sobre Productivi-
dad y Competitividad de las Micro, Pequefias y Medianas Empresas (ENAPROCE)
2018”. El cual arrojo que: ...”Durante 2018 se registraron poco mas de 4.1 millones
de micro, pequefias y medianas empresas (MIPyMES) en México, clasificadas en los
sectores de manufacturas, comercio y servicios privados no financieros.”... Visible
en: https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2019/ especiales/

ENAPROCE2018.pdf. Consultado el 24/07/2021.

% El departamento de Préctica de Sostenibilidad, Gestién de Riesgos y Gobierno
Corporativo de KPMG en México (KPMG Cardenas Dosal, S.C. la firma mexicana
miembro de la red de firmas miembro de KPMG afiliadas a KPMG International
Cooperative (“KPMG International”), una entidad suiza)], publico en el afio 2013, el
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que resulta poco probable el que no solo es en atencién a la limitada
economia de las MIPYMES puedan acceder a ella pues es incostea-
ble, si no que este representa un perdén o indulto adelantado para
quien pueda pagar un area dentro de su empresa con un determina-
do nimero de personas expertas en compliance, y un programa de
cumplimiento normativo bien estructurado® y que por ende gene-
ralmente es muy costoso y para la mayoria de las micro y pequenas
empresas de corte familiar -La gran mayoria en México- simplemente
incosteables.

estudio denominado: “Empresas Familiares en México: El desafio de crecer, madurar
y permanecer”, en el que advirtié que: ...“Los censos econémicos del Instituto Nacio-
nal de Estadistica y Geografia (INEGI), que se realizan cada cinco afios (el ultimo es
de 2009 y la informacién fue publicada en 2010-12), indican que en el pais existen 5.1
millones de unidades econémicas que dan empleo a mas de 27 millones de personas.
Cada afio se incorporan otras 400,000, la mayoria micro (menos de 10 empleados)
y pequefias empresas (hasta 50 empleados). De este universo, las Micro, Pequenas y
Medianas Empresas (Mipymes), que basicamente corresponden al modelo familiar,
suman 99% del total, con un promedio de 5.4 empleados.”... Visible en: http//:Em-
presas Familiares en México el desafio de crecer madurar y permanecer.pdf (assets.
kpmg) consultado: el 24 de julio del 2021.

37 “Los programas de cumplimiento se conforman a través de una serie de exi-
gencias de diversa naturaleza que han sido sefialados por la doctrina. En este sentido,
seran elementos indispensables del sistema de cumplimiento aquellos que permiten:
identificar mediante un mapa de riesgos aquellas actividades en cuyo ambito puedan
ser cometidos delitos que son objeto de persecucion contra las personas juridicas; es-
tablecer protocolos que concreten el proceso de formaciéon”. Citado por: Julio Balles-
teros Sanchez, “compliance” empresarial: La labor de empresa mas alld de los bienes
juridico-penales. perspectiva espafiola, publicaciéon en la Revista Derecho Penal y
Criminologia, vol. 41, n.° 111, julio-diciembre de 2020, Bogota, Universidad Externa-
do de Colombia, pp. 13-60. doi: https://doi.org/10.18601/ 01210483.v41n111.02.
Consultada: el 24 de julio de 2021.
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Numero de empresas por tamano, 2018

Tamano Nuamero Participacion (%)
Microempresas 4057 719 97.3
Pequefias y medianas 111958 2.7
empresas (PyMES)
Total 4169 677 100.0

Fuente:https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2019/ es-
peciales/ ENAPROCE2018.pdf.

La antes referida reforma del Cédigo Penal Federal, desnatu-
raliza el ideal primario del origen del compliance incluso a nivel
mundial, puesto que resulta una autorizacién casi expresa dentro
del marco Normativo, para actuar sin diligencia alguna, y delin-
quir corporativamente o por lo menos actuar corporativamente de
una forma poco ética y hasta arbitraria, sin temer por las repercu-
siones de su actuar, puesto que como se evidencio, pueden acceder
facilmente a los beneficios procesales en materia de culpabilidad
penal de la persona juridica que brinda muestro marco legal, por-
que poseen capital econémico suficiente para gozar de ello, cues-
tion diferente de aquellos que no lo tienen.

Luego entonces la combinacién de mecanismos preventivos de
gestion positiva de riesgos, y una cultura de cumplimiento normati-
vo generalizada, consiente y propositiva resulta elemental para que
la ética corporativa, resulte un factor determinante y de fuerte in-
fluencia para contrarrestar la perversion de los fines primordiales
del compliance y con ello lograr una actividad empresarial ética,
que atenué y hasta nulifique, los riesgos en los que expone a la so-
ciedad en la que esta necesariamente inmersa, en vez de solo tratar
de atenuar las consecuencias reputacionales y penales de sus actos
ilicitos, que como se sefiala, estos muchas veces son desplegados de
manera consiente.
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1Iv.CoONCLUSION

Es natural que debido a estos puntos de reflexiéon expresadas, entre
otras mas, el compliance en México en la forma que se ha adopta-
do, Ademas de que impide la inclusién de la mayor parte del em-
presariado econémicamente productivo, desafortunadamente a la
fecha solo sea visto como un elemento o herramienta de atenuante
y/o0 eximente de responsabilidad penal, y no como todo un proceso
de transformacién empresarial, mejora continua y de gestiéon posi-
tiva y proactiva. De interiorizacién y de reflexion para el efecto de
que la conduccion empresarial y del mundo de los negocios sea ante
todo ética y moral.

El ente econémico empresarial o el profesional, invariablemente
deberia procurar que en todo momento tanto el propio profesio-
nista por si mismo, asi como dentro de las cupulas directivas de
las empresas, y asi como de todos aquellos que de forma directa
o indirecta estén a su cargo, procuren conducirse con el mayor
cuidado posible (debida diligencia y responsabilidad social) hacia
con el entorno y sociedad que le permite su desarrollo empresarial
y/o profesional. Ya que después de todo, es que por conducto de
esta sociedad en la que se encuentra innegablemente inmerso, por
la que puede obtener recursos, por lo que su retribucién social,
debe ser por lo menos, con un cabal cefiimiento a los parametros y
exigencias minimas de la norma vigente y aplicable, y cumpliendo
en tiempo y forma con los supuestos en los que se vea obligado por
ella. Pero de igual forma de manera puntual dentro de un actuar
ético y moral, dentro de estos parametros de la norma legal y de la
norma ¢ética de la produccion de la riqueza.

Por todo lo anterior, si todo ente econémico o profesionista se
solidarizara en medida de lo posible en establecer su operacion eco-
nomica con definidas y robustas practicas de debida diligencia y
cumplimiento normativo, con un verdadero despliegue consiente
de buenas y éticas practicas de prevencién y autorregulacion, se
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podria disminuir o atenuar el riesgo de incurrir en faltas o incluso
delitos, independientemente de que se expresen beneficios procesa-
les que consienten o eximen de responsabilidad a la empresa, pese
a su actuar negligente y descuidado, poco ético y hasta delictivo de
la empresa.

Actualmente no podemos dejar de tomar en cuenta que las em-
presas, ya sean grandes corporaciones o MIPYMES o bien simples
profesionistas, no desarrollan su actividad ni es posible que traba-
jen de forma totalmente aislada, ya que cualquier actividad em-
presarial que se desarrolle, necesariamente estara en contacto con
numerosos grupos productivos (proveedores, acreedores entre otros). Por
lo que, todas aquellas intervinientes entre si, deberan establecer in-
ternamente y respetar una politica de (debida diligencia 'y Cumplimiento
Normativo) de manera natural e incluyente.
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ABsTRACT: This paper presents, based on the Mexican expe-
rience, as well as the normative and institutional frameworks
created by virtue of the 2014-2015 constitutional reforms, a
series of reflections on the convergence of transparency and
the fight against corruption in accountability perceived as a
principle, a concept and a set of practices applicable to the
realm of the public that have the possibility of improving the
conditions of continuity of democratic development, because
said convergence and linkage is also, through human rights.
In this sense, the relationships between the Mexican National
Transparency and Anticorruption Systems are analyzed, as
instances of national coordination to address these two issues,
but above all, to give way to the incidence and agency of the
people.
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Rights, Democracy.

Sumario: I. Introduccién; II. Rendicion de cuentas y dere-
chos humanos. La logica de la transparencia y el combate a
la corrupcion; III. Transparencia y combate a la corrupcién
en México; IV. La integralidad de los Sistemas Nacionales de
Transparencia y Anticorrupcién; V. Reflexiones finales; VI.
Fuentes de consulta.

1. INTRODUCCION

arendicién de cuentas y la transparencia, en tanto practicas
y conceptos aplicables al terreno de lo publico, se implican

mutuamente en la actualidad al grado de que a ambos los
consideramos como elementos necesarios, pero generalmente dados
dentro de los estados democraticos constitucionales.

En la tltima década, profundas transformaciones han ocurrido
en México en tres materias de la mayor importancia: transparencia,
combate a la corrupcién y electoral. El punto es que estas reformas,
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sobre todo las primeras dos que ocuparan mayormente nuestras re-
flexiones en este trabajo, se encuentran cruzadas por una misma
logica que les inspira y conecta: la rendiciéon de cuentas.

A raiz de las primeras reformas realizadas en México a finales de
los anos 70 del siglo XX, y sobre todo con las reformas especificas
en la materia que resultaron en las primeras leyes de transparencia
a inicios de este siglo, los paradigmas de secretismo, opacidad y dis-
crecionalidad que eran las condiciones ideales para la prevalencia
de la corrupcion en el México de partido hegemodnico, no solo se
han proscrito en lo normativo, sino que gradualmente van siendo
efectivamente eliminados.

La transparencia, concebida como una serie de herramientas al
servicio del ejercicio y potenciacién de otras libertades y derechos
individuales y colectivos, es hoy un elemento del paisaje democrati-
co con probada capacidad de incidencia en la sustancial rendiciéon
de cuentas, entendida como proceso, practica, obligaciéon y actitud
que da pie (1) a la confianza publica, (i1) a la legitimidad de las insti-
tuciones a partir de procesos dialdgicos abiertos e incluyentes en los
que las personas tienen la posibilidad y el derecho de participar, y
(ii1) al escrutinio, control y vigilancia ciudadana de la gestiéon publi-
ca. La rendicién de cuentas, asi concebida, presupone la vigencia y
efectiva garantia del acceso a la informaciéon como derecho huma-
no y claramente la centralidad de las personas.

Las reformas referidas, no solo dieron lugar a la creacion de los
Sistemas Nacionales de Transparencia y Anticorrupcion, sino que
los mismos se encuentran entrelazados e indisolublemente vincula-
dos por la lo6gica de rendicién de cuentas ya apuntada, a través de
los marcos normativo institucionales creados a partir de las modi-
ficaciones constitucionales realizadas y desarrolladas en legislacién
general con el objeto de homologar en todo el pais el tratamiento
de ambas materias y posibilitar, para tales efectos, la efectiva coor-
dinaci6on entre todas las instancias competentes, con independencia
de 6rdenes y ambitos de gobierno.
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La convergencia racional, operativa, funcional, ético-politica,
normativa e institucional de los dos sistemas nacionales objeto de
nuestras reflexiones en el principio de rendicién de cuentas, es sin lugar
a dudas, su mas profunda vinculacién e interconexién al implicar
en el fondo, la asuncién de la justa relevancia que tienen las per-
sonas por propio derecho, para participar en el didlogo en torno
a lo publico, construirlo y darle forma a través de decisiones de-
bidamente tomadas con base en certezas. Ademas, por los fines a
los que sirve tal principio y el potencial que tiene para incidir en la
legitimidad, la confianza ciudadana, la responsabilidad publica, asi
como en el ejercicio y goce de los derechos humanos, se constituye
en las posibilidades de desarrollo democratico.

Este trabajo presenta asi, con base en el ejemplo mexicano, una
serie de reflexiones en torno a la convergencia aludida entre la
transparencia y el combate a la corrupcién en la rendicién de cuen-
tas como principio, concepto y conjunto de practicas aplicables a
lo publico que tienen la posibilidad de abonar a las condiciones de
continuidad del desarrollo democratico, porque esa vinculacién lo
es también, a través de los derechos humanos.

11. RENDICION DE CUENTAS Y DERECHOS HUMANOS. LA LéaGicA

DE LA TRANSPARENCIA Y EL COMBATE A LA CORRUPCION

Para analizar la vinculacién entre la transparencia y el combate a la
corrupcién a través de la rendiciéon de cuentas y los derechos humanos,
es preciso, de inicio, realizar una descripcién de como se entiende en
la actualidad este principio en un estado constitucional democratico.

La rendicién de cuentas es un concepto generalmente aplicable
a lo publico que debe entenderse tanto en un sentido formal como
en un sentido sustancial o material.

Desde un punto de vista formal, la rendicién de cuentas puede ser
descrita como un conjunto de procesos normativos, mecanismos, asi
como las instituciones a cargo de ellos; por los que las personas tienen
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la posibilidad de acceder, conocer, vigilar, controlar, incidir y evaluar
la gestién publica a través de las herramientas de la transparencia
y la fiscalizaciéon. Se trata de un complejo sistema institucional de
control al poder integrado por diversas agencias y mecanismos espe-
cializados de fiscalizaciéon por los que se evaliia el comportamiento
de otros agentes publicos y en su caso se aplican sanciones.

La responsabilidad que posibilita asi la rendicién de cuentas, po-
demos percibirla, por un lado, bajo la connotaciéon de obligaciéon
a cargo de los politicos y servidores publicos de un Estado en el
sentido de responder en publico e informar acerca de sus decisiones
y justificarlas frente a la gente; y, por otro, en relacién con la po-
sibilidad y capacidad de sancionarles, a través de imputaciones y
procedimientos derivados de las responsabilidades en que incurran en
el ejercicio de sus funciones.’

La rendicién de cuentas, desde un punto de vista cultural e ideal-
mente, debe traducirse también, en la aprehensiéon y apropiacién
de la conviccidn, por parte de las y los representantes y las institu-
ciones, en el sentido de que son responsables frente a la sociedad
por sus acciones y que, en consecuencia, deben rendir cuentas a las
personas cuyos intereses representan mismos que deben anteponer
a los propios o de grupo.*

Para la efectiva rendicion de cuentas, la transparencia es una pre-
condicion. Lo anterior, porque el uso de las herramientas de esta
ultima implica el ejercicio de un derecho humano cuyo respeto y
efectiva garantia figuran entre las condiciones impuestas en la actua-
lidad a cualquier regimen para ser susceptible de ser admitido como

* Vid. Schedler, Andreas, “;Qué es la rendicion de cuentas?”’ en Cuadernos de Trans-
parencia, (03), México, IFAI, 2004, pp. 12-19 Disponible en: Attp://www.infodforgmx/ca-
pacitacion/documentos/JURIDICO08/LECTURAS/MODUL0%202/RENDICIONDE-
CUENTAS.pdf

* Vid. Fukuyama, Francis, The Origins of Political Order. From Prehuman Times to the
French Revolution, Nueva York, Farrar, Straus and Giroux, 2011, pp. 321-322.
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miembro en una sociedad politicamente justa de pueblos.’ Nos refe-
rimos, claramente, al derecho humano de acceso a la informacion.

Desde un punto de vista sustancial o material, definir o describir
precisa y exhaustivamente lo que es la rendicién de cuentas, es una
empresa de dificil realizacién si consideramos que nos encontramos
ante un conceplo esencialmente controvertible® que se conforma, a su vez,
con diversos conceptos que comparten la misma naturaleza y que, a
pesar de ello, se atribuyen como un todo, es decir integral o conjunta-
mente. Conceptos contenidos en el mismo describen normativamen-
te e importan valores, principios e incluso finalidades y aspiraciones
en el terreno de lo politico en especifico y de lo publico en general.

Este tipo de conceptos tienen elementos, caracteristicas y con-
tenidos estructurales complejos o plurales (en oposiciéon a simples),
por los que se relacionan, interacttian y los propios conceptos se
desenvuelven, contraen o despliegan en sus alcances conceptuales, a
través de su uso y la indefinibilidad del mismo a cuya constante cons-
truccién abonan por medio de la disputa que se da entre los actores
soclales o usuarios de tales conceptos, en torno a su uso adecuado.

Asimismo, este tipo de conceptos entrafia una fuerte carga nor-
mativa y valorativa y, al tener como hemos dicho una estructura
compleja, son descriptibles a través de muy diversos acercamientos.
Se trata de conceptos abiertos en el sentido de que eventualmente,
son susceptibles de incorporar nuevos elementos en su estructura
conceptual y cuyo caracter controvertido, reconocen los usuarios
de tales conceptos.

Las caracteristicas descritas de este tipo de conceptos esencial-
mente disputables, idealmente deberian abonar a una competencia
progresiva que, en la medida en que se delinean y confrontan me-
jores argumentos para su construcciéon y conformacién conceptual

°> Vid. Rawls, John, Collected Papers, Estados Unidos de Norteamérica, Harvard Uni-
versity Press, 1999, p.560-1.

®Vid. Gallie, W.B, “Essentially Contested Concepts”, en Proceedings of the Aristotelian
Society New Series, Vol. 56 (1955 - 1956), Reino Unido, Oxford University Press, 1956,
pp. 167-198.
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pueden elevar el nivel de debate y abonar al desarrollo del que se
trate, y al del lenguaje asociado a su uso y el de sus conceptos corre-
lativos en lo tocante a sus alcances, relaciones reciprocas y horizon-
tes de evolucion y aplicacién futura.

Si consideramos lo anterior, tenemos que la transparencia y la
rendicién de cuentas como principios aplicables a lo publico, se re-
lacionan con un concepto de responsabilidad permanente que por tan-
to, se extiende por encima de los mecanismos formales de preven-
cioén, control, investigacion, fiscalizacion, auditoria, procesamiento
y debida sancién de conductas desviadas de la legalidad, conforme
a un conjunto de normas. Esta responsabilidad, se vincula con la
conviccidon que apuntabamos previamente y que se requiere por
parte de las y los servidores publicos de cualquier nivel, en el sen-
tido de que son responsables por sus actos ante las personas, cuyos
intereses deben privilegiar y anteponer en todo lo concerniente al
ejercicio de su gestion.’

Esa anteposicion de intereses, relacionada con la sustancial ren-
dicion de cuentas, se realiza por medio de la interpretacion de las
normas relativas a los derechos humanos de conformidad con el
principio pro persona, es decir favoreciendo en todo tiempo a las per-
sonas con la protecciéon mas amplia; y a través del cumplimiento de
la obligaciéon a cargo de todas las autoridades de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresiidad.

En esa linea, la rendiciéon de cuentas representa un sistema rela-
cionado con la asuncién de responsabilidad publica que (i) obliga a
los servidores publicos a registrar, reportar con detalle y hacer publi-
co o responder y justificar, todo lo relativo al ejercicio de sus funcio-
nes, y que a través de la transparencia (i) proporciona a las personas,
informacion y elementos para conocer, controlar, evaluar y monito-

7Vid. Fukuyama, Francis, Op. Cit., pp. 321-322.
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rear el desempeno de sus instituciones y de quienes las integran. Por
tanto, la rendicion de cuentas permite, actual y potencialmente, el
ejercicio de otras libertades y derechos fundamentales muy diversos
en la idea de que la misma, cobra verdadera sustancia cuando tras-
ciende la mera transmision de informacioén por parte de un agente
publico y toma la forma de procesos de comunicacién en los que se
Justifican y juzgan las decisiones o politicas publicas adoptadas.®

Tal justificacién y juicio sobre lo que a todas y a todos nos impor-
ta, se vinculan evidentemente con la rendicién de cuentas en su ver-
tiente de transparente responsividad frente a las personas, por me-
dio de la exposicion de razones y argumentos publicos, accesibles y
disponibles. Asimismo, se relacionan con la debida consideracion de
las personas como participantes con voz y voto en el didlogo publico.

La responsabilidad publica que se asume a través de la rendicién
de cuentas, es tanto en un sentido vertical como horizontal.® La verti-
cal, por un lado, entendida como la responsabilidad politica que asu-
me un gobierno de cara al electorado y que se verifica de manera pe-
riodica mediante la celebracién de procesos electorales. Y, por otro,
la responsabilidad horizontal que se materializa a través de controles
democraticos ajenos a la esfera electoral en sentido estricto, ejercidos
u operados por agencias estatales sobre agencias estatales.

Esta segunda vertiente de la responsabilidad publica, relaciona-
da intimamente con la rendicién de cuentas, se verifica cotidiana-
mente entre 6rganos de gobierno a través de mecanismos de control

8 Vid. Peruzzotti, Enrique, “Marco Conceptual de la Rendicién de Cuentas” [Po-
nencia], en la Reunidn Técnica de la Comision de Rendicion de Cuentas de la Organizacion
Centroamericana y del Caribe de Entidades de Fiscalizacion Superior (OLACEFS), Auditoria
General de la Nacion, Buenos Aires, Argentina, 28 y 29 de agosto de 2008. Disponible
en: https://imiciativatpa. files.wordpress.com/201 0/ 06/ peruzzotti-marco-conceptual-de-la-rendi-
cic3b3n-de-cuentas.pdyf-

9 Vid. Emmerich, Gustavo Ernesto, “Transparencia, rendicién de cuentas, respon-
sabilidad gubernamental y participacién ciudadana”, en Polis: Investigacion y Andlisis
Soctopolitico y Psicosocial, vol. 2, nim. 4, segundo semestre, Ciudad de México, Universi-
dad Auténoma Metropolitana Unidad Iztapalapa, 2004, pp. 69y ss.
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al poder en forma de sistemas de pesos y contrapesos que se en-
cuentran incorporados en muy diversos disefios normativos y que
en el caso mexicano, por lo que hace a las materias de transparencia
y combate a la corrupcioén (asi como electoral también) que ocupan
nuestras reflexiones, son operados por instituciones especializadas
como los 6rganos constitucionales autbnomos u érganos constitu-
cionales complejos coordinados a través de sistemas nacionales y
legislacion general.

Vale la pena, a guia de antecedente, recordar que por lo que
hace a los 6rganos constitucionales auténomos y por el lado de la
materia electoral, estas instituciones hicieron su aparicién en el or-
den juridico mexicano desde 1993, marcados por su distancia po-
litica, administrativa y financiera de la esfera de influencia de los
tres poderes tradicionales. Lo cual, representé como lo mencionan
Astudillo y Cérdova, un punto de inflexién en el modo de ejercer el
poder publico en nuestro pais.'

En relacién con lo anterior, es preciso visibilizar que en una de-
mocracia constitucional, el gobierno representativo combina dos
marcos institucionales distinguibles entre si. Por un lado, uno que
se encarga de la autorizacion del poder; y por otro lado, otro marco
que es en el que se ubican la transparencia, la rendicién de cuentas
como principio y el conjunto de instituciones y mecanismos para
realizarla. Este segundo marco se encuentra orientado a asegurar
tanto la responsabilidad, como la apertura y receptividad de los
agentes publicos autorizados para que se ajusten a la legalidad, al
debido proceso y para que sus decisiones sean un reflejo de las de-
mandas de las personas.'!

Sin embargo, es necesario que existan condiciones democraticas
minimas para que el aludido reflejo y ajuste, asi como la exigibili-
dad de esa responsabilidad en forma de apertura y receptividad,

" Vid. Astudillo, César y Cérdova, Lorenzo, Los drbitros de las elecciones estatales. Una
radiografia de su arquitectura institucional, México, UNAM, 2010, p.38

"'Vid. Peruzzotti, Enrique, op. cit.
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puedan cobrar sustancia y eficacia. Basicamente, nos referimos a
la vigencia, al respeto y a la eficaz garantia de las libertades y de-
rechos humanos individuales y sociales como son la igualdad, las
libertades de conciencia, expresion, peticiéon, asociaciéon y partici-
pacion politica, asi como los derechos de acceso a la informacién,
el derecho a saber, el derecho a la verdad, el derecho a una buena
administracion, la transparencia y asi, una rendicién de cuentas
sustancial y permanente, entre otros elementos. La rendiciéon de
cuentas y la exigibilidad de responsabilidad, guardan en la actuali-
dad, una indisoluble relacién con la dignidad de la persona humana
y su centralidad como fuente de legitimidad y validez de un sistema
juridico y politico.

La maquinaria institucional representativa requiere de los meca-
nismos de rendiciéon de cuentas cuya ausencia, debilidad o falta de
eficacia, afecta la dindmica de aquellos y consecuentemente, los de-
rechos de las personas. De modo que el papel que desempenan las
instituciones con facultades de fiscalizacién o especializadas en la ren-
dicién de cuentas, es de la mayor relevancia para cualquier régimen
representativo pues estas se aseguran de que los gobiernos se muestren
atentos y responsivos a los intereses y demandas de las personas.

En el caso mexicano, las materias de transparencia y combate a
la corrupcién como modos de dar forma a la rendiciéon de cuentas
y a la responsabilidad puablica en su modalidad horizontal, fueron
vinculadas a través de las reformas constitucionales 2014-2015, en
marcos normativos e institucionales disenados, construidos y posi-
tivizados en legislacion general y a los que subyace, como lo hemos
mencionado ya, una loégica transversal o confluencia, en la rendi-
ci6on de cuentas como principio aplicable en todos los tramos y ni-
veles de lo puablico y su gestion. Esto es, desde la autorizaciéon para
el ejercicio del poder dada en términos de procesos publicos de
seleccion y designacion de las y los integrantes de las instituciones
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publicas u 6rganos del Estado,'” y también durante el ejercicio de
la gestion publica. Marcos legales que de igual modo, contemplan
diversos incentivos y desincentivos como medidas de acompaifia-
miento, procedimientos de mejora de la gestiéon y preventivos de
investigacion, diagnostico y auditoria, al igual que mecanismos de
fiscalizacion y debida sancion de conductas apartadas de justamen-
te, dichos marcos normativos reformados por el Estado mexicano.

Para que la referida confluencia fructifique en la efectiva rendi-
ciéon de cuentas a la que aspiramos las y los mexicanos, se requiere
potenciar la progresiva e interdependiente evolucion de las liberta-
des y derechos humanos de las personas; lo que implica y demanda,
de igual modo y por las vinculaciones teéricas ya revisadas, la pau-
latina extension de los alcances de tales condiciones democraticas
en beneficio de todas y todos, pero también, de la transparencia y
de un combate a la corrupcién eficaz.

Con base en lo expuesto hasta este punto, podemos considerar a
la rendicién de cuentas como (1) una compleja herramienta que se
ubica tanto en los controles democraticos propiamente electorales
por los que se suele materializar la responsabilidad vertical, como
en los controles democraticos no electorales relacionados con la va-
riante horizontal de materializaciéon de la responsabilidad puablica;
y (ii) que precisa de la transparencia y de hacer frente a la corrup-
cién para cimentar y construir, respectivamente, las posibilidades
de avance democratico, la legitimidad y la confianza publica de las
personas en sus instituciones.

12 Lo relativo a la materia electoral en sentido estricto y por competencia, corres-
ponde al Instituto Nacional Electoral como 6rgano constitucional autbnomo que no
solo administra las elecciones en los tiempos constitucionales y legales al efecto aplica-
bles, sino que también, entre los procesos electorales opera diversos controles en forma
de fiscalizacién de recursos, monitoreo de medios, etc.
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111. TRANSPARENCIA Y COMBATE A LA CORRUPCION EN MExico

Habiendo (i) delineado de manera sucinta en el apartado previo,
el marco conceptual que describe a la rendicién de cuentas en sus
complejas y diversas relaciones con la transparencia, el combate a
la corrupcidn y asi, con las posibilidades de desarrollo democratico
y de los derechos humanos, y (i1) tras haber mencionado que tales
relaciones derivaron en las reformas que dieron lugar a los Sistemas
Nacionales mexicanos en materia de transparencia y combate a la
corrupcion; es preciso dar breve cuenta del modo en el que en Méxi-
co arribamos a los andamiajes normativos e institucionales aludidos.

Por lo que toca al combate a la corrupcion, y como hemos dicho
ya, tanto el derecho a la informacién como la transparencia y la
rendicidon de cuentas han probado ser herramientas fundamentales
al interior de las democracias representativas en las que tienen la
funcién de controlar el abuso de poder® por parte de las personas
servidoras publicas y garantizar que se conduzcan con legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia.

La region latinoamericana es una de las regiones del mundo con
mas altos indices de corrupcion publica, entendida como la utiliza-
cion del poder y los recursos publicos para beneficio personal o de
grupo. La naciéon mexicana forma parte de los paises que se han
visto inmersos en escandalos de corrupcion en las mas altas esferas,
en los que los intereses politicos y econémicos se han confundido.

Nos parece que el tema es que, en adiciéon a que la corrupcion
implica la violacién a una normativa especifica y la necesidad de su
eventual procesamiento debido a través de los mecanismos norma-
tivos e institucionales aplicables, la corrupcién implica costos politi-
cos y sociales graves e incuantificables dados en términos 1) del dano
que provoca en la legitimidad institucional y a la confianza puablica,

1% Vid. Martinez Robledo, Marybel, “Acceso a la informacién, transparencia y ren-
dicién de cuentas en México. 37 anos de evolucion”; en El Cotidiano, nm. 187, sep-
tiembre-octubre, México, Universidad Autonoma Metropolitana, 2014, p. 211.



SONIA VENEGAS ALVAREZ / JULIO CESAR BONILLA GUTIERREZ 299

y de 11) la inequidad que conlleva toda practica de corrupcion, con
el potencial socavamiento de las libertades y derechos fundamenta-
les. La corrupcion, de este modo, afecta la relacién de representa-
cion que se da entre las personas y sus instituciones, lo que, cuando
menos, hace vulnerable o expone a la democracia y debilita sus
posibilidades de desarrollo, al afectar la confianza de las personas.

Si revisamos algunos datos, tenemos que hace no mas de tres
anos, el 9% de la poblacién latinoamericana percibia a la corrup-
ci6bn como el problema mas grave en su pais,' lo cual, claramente
no es un deterioro que haya ocurrido de la noche a la manana.
Por lo que hace a la percepcién de aumento de la corrupcién en
la regién, la misma ha ido en ascenso también. Mientras en 2017
un 62% de los latinoamericanos percibian que la corrupciéon ha-
bia aumentado, en 2018 el porcentaje respectivo de poblacién que
afirmaba lo mismo, era de un 65%; pero en México, el porcentaje
respectivo, en ese mismo afio ascendidé a un 74%" aunado a indices
de percepcion de la corrupcion que en la region y hasta este 2021,
llevan cinco afios promediando 43 puntos sobre 100.'° Por si fuese
poco, “las actitudes y comportamientos de la poblacién de América
Latina en general no son propicios para el combate contra la co-
rrupcion (...). Hay mucha tolerancia y aceptaciéon de la corrupcion
como instrumento para lograr objetivos.”"”

Aunque estamos perfectamente conscientes de que los datos bre-
vemente revisados son posteriores a las reformas 2014-2015 que
resultaron en los Sistemas Nacionales de Transparencia y Antico-
rrupcion, nos parece que los mismos reflejan que el problema re-

'* Corporacién Latinobarémetro, Latinobarémetro 2018, Santiago de Chile, 2018, p.
6. Disponible en: Attps://www. latinobarometro.org/latNewsShowMore.jsp?ev YEAR=201 8-
vMONTH=-1

15 Ibidem., p. 62.

6 Transparencia Internacional, Indice de Percepcion de la Corrupcion 2020, p. 12
Disponible en https://www.transparency.org/es/news/cpi-2020-global-highlights

7 Vid. Corporacién Latinobarémetro, op. cit., p. 65.
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gional y nacional que representa la corrupcion, estd muy lejos de
resolverse y que precisa, mucho mas que discursos. Se requiere que
las diversas instituciones que conforman a dichos Sistemas Nacio-
nales y que, como hemos dicho, se vinculan en lo profundo también
con la materia electoral; cobren mayor eficacia en la aplicacién de
la normativa aplicable y de su competencia. Del mismo modo, es
necesario no perder de vista que una de las funciones centrales de
las normas juridicas relativas a la transparencia y su discurso, tiene
que ver precisamente con la legitimidad con la que dotan al entra-
mado institucional al que le aplican.'

Ademas, lo anterior es necesario para dar lugar al desarrollo
paulatino de una cultura de transparencia en el manejo de los re-
cursos publicos y de las responsabilidades politicas, asi como para
mejorar la rendiciéon de cuentas en su conjunto y de cara a la ciu-
dadania.” En ese orden de ideas, los Sistemas Nacionales son en sus
materias respectivas, pero también percibidos de un modo integral,
un conjunto de mecanismos institucionales de realizaciéon y atri-
bucién de responsabilidad y ejercicio de control que fortalecen la
participaciéon ciudadana, el gobierno responsable, la transparencia
y la oportuna rendicién de cuentas.

La descripcion del transito mexicano desde la opacidad y la dis-
crecionalidad hacia la transparencia garantizada por la constitu-
ci6n, institucionalizada y desarrollada por legislacion general en la
materia, hace necesaria la breve revisiéon de algunos antecedentes.

El orden juridico mexicano del siglo XX, disennado por el régi-
men posrevolucionario de partido hegemonico, contenia amplios
espacios para la opacidad, la discrecionalidad, el abuso de poder y
asi, para la corrupcion.

Aunque la materia electoral, no es propiamente parte de nues-
tro trabajo, la democracia comprendida en un sentido amplio y en

'8 Vid. Adams, Rachel, Transparency (New Trajectories in Law), Reino Unido, Taylor
and Francis, Routledge, Edicion de Kindle, 2020, p. 72.

19 Vid. Emmerich, Gustavo Ernesto, op. cit., p.69.
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consonancia con lo expuesto hasta este punto, si lo es. Por tanto, es
ineludible sefialar en nuestro breve recuento de antecedentes que,
en México, el desarrollo democratico y el de la transparencia se
dieron de un modo paralelo e intimamente vinculado a partir de la
reforma politica de 1977 por la que se dio inicio a la apertura de es-
pacios politicos que fueron articulandose poco a poco, dando cauce
a la pluralidad y que, por medio de cambios y reformas incremen-
tales, resultaron en la alternancia politica en el ano 2000 y, mucho
mas recientemente, en el pluralismo politico que vimos reflejado en
las Gltimas elecciones federales del afio 2018.

En dicha reforma de 1977, se agreg6 al articulo 6° de la consti-
tucion mexicana el siguiente fraseo: “el derecho a la informacion
sera garantizado por el Estado.” Lo anterior, en su momento, clara-
mente no implicé la vigencia y garantia del derecho de acceso a la
informacién como lo comprendemos en la actualidad, pues de he-
cho, no fue sino hasta 2002 con la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental, que se precisaron
y delinearon los alcances y rasgos de este derecho fundamental que
habria de seguir desarrollandose en beneficio de las personas, hasta
concretarse en la legislacion general actualmente vigente.

No podemos dejar de mencionar, por su relevancia, que el con-
tenido constitucional referido, en las primeras interpretaciones que
del mismo se hizo por parte de los 6érganos jurisdiccionales mexica-
nas fue identificado con una garantia social aplicable, en exclusiva,
en el ambito de los partidos politicos y con el objeto de que estos
tuviesen la posibilidad de difundir sus plataformas y propuestas en
los medios de comunicacién masiva.” Lo anterior, si bien formal-

% Vid. Sentencia Amparo en revision 10556/83, Actor: Ignacio Burgoa Orihuela,
Autoridad responsable: C. Secretario de Hacienda y Crédito Pablico, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Octava Epoca, Tomo X, octubre de 1992. Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Segunda Sala, p. 71. Disponible en: https://sjf.scjn.
gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?1d=291&Clase=Detalle TesisEje-
cutorias&ldTe=206435 (consultada el 09 de noviembre de 2020).
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mente reafirmé la relaciéon entre democracia y transparencia, en
modo alguna implica que podamos decir que en aquel entonces
existia en México una cultura de transparencia. Sin embargo, y esto
si debe subrayarse, la base o cimiento para su construccién se tenia
ya desde argumentaciones incorporadas en resoluciones emitidas
por o6rganos del Estado.

Con la reforma constitucional de 1994 se otorgaron a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién facultades de Tribunal Constitucio-
nal, mismo que en ejercicio de facultades de investigaciéon en rela-
cion con el caso Aguas Blancas, hizo una ampliacién juridico-con-
ceptual sobre el derecho de acceso a la informacién e interpreté su
estrecha relacion con el derecho a saber la verdad, planteando su
“caracter basico para el mejoramiento de una conciencia ciudada-
na mas enterada, esencial para el progreso de nuestra sociedad”
(Jurisprudencia LXXXIX/96).%

A través de posteriores resoluciones, en los afios 1997 y 1999 el
Tribunal Constitucional mexicano amplié nuevamente la compren-
sion de tan relevante derecho fundamental entendiéndolo como una
garantia de tipo individual, limitada por los intereses nacionales y
los de la sociedad, asi como por el respeto a los derechos de tercero
(Jurisprudencia P XLV/2000).*

2 Jurisprudencia LXXXIX/96. GARANTIAS INDIVIDUALES (DERECHO
A LA INFORMACION). VIOLACION GRAVE PREVISTA EN EL SEGUN-
DO PARRAFO DEL ARTICULO 97 CONSTITUCIONAL. LA CONFIGURA
EL INTENTO DE LOGRAR LA IMPUNIDAD DE LAS AUTORIDADES QUE
ACTUAN DENTRO DE UNA CULTURA DEL ENGANO, DE LA MAQUINA-
CION Y DEL OCULTAMIENTO, POR INFRINGIR EL ARTICULO 60.TAM-
BIEN CONSTITUCIONAL, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. ITI, junio de 1996, p. 153.

2 Vid. Jurisprudencia P. XI.V/2000. DERECHO A LA INFORMACION. LA
SUPREMA CORTE INTERPRETO ORIGINALMENTE EL ARTICULO 6o.
CONSTITUCIONAL COMO GARANTIA DE PARTIDOS POLITICOS, AM-
PLIANDO POSTERIORMENTE ESE CONCEPTO A GARANTIA INDIVI-
DUAL Y A OBLIGACION DEL ESTADO A INFORMAR VERAZMENTE, Se-
manario fudicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XI, abril de 2000, p.72.
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Los tribunales asi, abonaron a la construccién conceptual del
texto constitucional en la materia por medio de sus interpretaciones
y la determinacion de sus alcances y contenidos, con base en la in-
teraccion de elementos juridico-politicos y elementos derivados de
la incidencia o agencia de este tipo de 6rganos en ejercicio de sus
facultades de interpretacion constitucional,” lo cual en el agregado,
sirvi6 de base para las primeras leyes de transparencia a inicios de
este siglo.

El marco normativo mexicano vigente en materia de transparen-
cia, acceso a la informacién y rendiciéon de cuentas, desarrollado a
lo largo de estas dos ultimas décadas en nuestro pais, tras la emi-
sion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica en el ano 2002, las diversas reformas constitucionales rea-
lizadas en la materia y la emisiéon en el afio 2015 de la Ley Gene-
ral de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica que hoy
nos rige, debe ser visto como un andamiaje cuya finalidad es la de
transformar a la mexicana, en una sociedad sustancialmente mas
democratica, involucrada y participativa, con base en el impulso
del derecho de acceso a la informacién y el empoderamiento que el
mismo permite a favor de las personas al posibilitar y potenciar la
capacidad de ejercer otras libertades y derechos.

Los andamiajes institucionales y normativos que constituyen
los sistemas nacionales materia de nuestras reflexiones, convergen
como mecanismos o instancias de coordinacién institucional entre
diversos niveles y 6rdenes de gobierno en la rendicién de cuentas v,
asi, guardan una relacién directa también con otros elementos del
paisaje institucional democratico y su sostenimiento como lo son la
centralidad de la persona y el respeto a los derechos humanos como
fuente legitimadora de toda actividad del Estado.

% Bonilla, Julio César y Perea, Marcos J., Jueces y politica. El derecho de réplica y su
desarrollo en México, México, Tirant lo Blanch, 2019, p. 206.
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iv. LA INTEGRALIDAD DE LOS SISTEMAS NACIONALES DE

TRANSPARENCIA Y ANTICORRUPCION

Ante la convergencia de los Sistemas Nacionales de Transparencia y
Anticorrupcion en la rendiciéon de cuentas y por ende, en los dere-
chos humanos; los mismos fueron disefiados sobre una base nacional
definida en términos constitucionales y desarrollados en legislacion
general considerada, en términos del articulo 133 de la constituciéon
mexicana, como Ley Suprema de toda la Unién en el sentido de que
incide validamente en todos los érdenes juridicos parciales que inte-
gran al Estado Mexicano, corresponden a leyes respecto de las cuales
el Constituyente o el Poder Revisor de la Constituciéon ha renunciado
expresamente a su potestad distribuidora de atribuciones entre las
entidades politicas que integran el Estado Mexicano, y que no son
emitidas motu proprio por el Congreso de la Unidn, sino que tienen su
origen en clausulas constitucionales que obligan a este a dictarlas, de
modo que una vez promulgadas y publicadas deben aplicarse por las
autoridades de todos los érganos y niveles de gobierno.*

En las materias de transparencia y combate a la corrupcion, Mé-
xico opté por una vision integral y transversal de la rendicién de
cuentas, asi como por una coordinacién nacional que por en esa
misma medida, escapa a discusiones en materia de centralizaciéon o
descentralizaciéon de funciones para enfocar las cosas en como hacer
realidad entre todas y todos, los beneficios de los disefios institucio-
nales referidos. Igualmente, esto implica que lo relativo a las referi-
das materias, por su fundamental importancia reflejada en clausulas
constitucionales, debe ser tratado en congruencia con las bases de
tales disefios y acordado en instancias plurales como los Sistemas
Nacionales de Transparencia y Anticorrupcién mexicanos.

Por lo que hace al Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la

2 Vid. Tesis P VII/2007, LEYES GENERALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXV, abril de 2007, p. 6.
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Informacién Publica y Proteccion de Datos Personales (SN'T), el mis-
mo es una instancia de coordinaciéon y deliberacion cuyo objeto es or-
ganizar los esfuerzos de cooperacion, colaboraciéon, promocioén, difu-
sion y articulaciéon permanente en materia de transparencia, acceso a
la informacién y proteccion de datos personales, de conformidad con
lo senalado en la propia LGTAIP y demas normatividad aplicable.

El SN'T, con su composicion plural, constituye el espacio en el
que se posibilita la construccién de una politica publica integral, or-
denada y articulada, con una visién nacional, para garantizar el efec-
tivo ejercicio y respeto de los derechos de acceso a la informacion
y de protecciéon de datos personales, promoviendo y fomentando
una educacién y cultura civica en relaciéon con los mismos en todo
el territorio nacional, asi como la efectiva rendicién de cuentas de
todos y cada uno de los sujetos obligados.” EI SNT se integra por
el conjunto organico y articulado de sus miembros, procedimientos,
instrumentos y politicas, con el objeto de fortalecer la rendiciéon de
cuentas del Estado Mexicano mientras que la coordinacién al inte-
rior del mismo ocurre entre las distintas instancias que, en razon de
sus ambitos de competencia, contribuyen a la vigencia de la trans-
parencia a nivel nacional, en los tres 6rdenes de gobierno.

Este marco normativo-institucional que es el SN'T] se orienta ex-
presamente a la construccion de un Estado mas eficiente y compro-
metido con la transparencia, la rendiciéon de cuentas, la generacién
de informacién de calidad y con la gestion y el procesamiento de la
misma, como mecanismos para facilitar el conocimiento, la revisién
y la evaluacién de la gestion publica. Asimismo, busca dar forma a
un Estado que tome en serio el derecho de acceso a la informacion
y que promueva una cultura de transparencia y accesibilidad que
coadyuven a la fiscalizacion y rendicién de cuentas efectivas.

En cuanto a su disefio interno, el Consejo Nacional de Transpa-
rencia como maxima autoridad del SN'T se encuentra integrado por
el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y

% Vid. LGTAIP, articulos 27 a 36, entre otros.
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Proteccion de Datos Personales (INAI), los Organismos Garantes
de las Entidades Federativas, la Auditoria Superior de la Federacién
(ASF), el Archivo General de la Nacion (AGN) y el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI). La ASE por supuesto, en razén
de su naturaleza de instancia fiscalizadora y de rendicién de cuentas;
el AGN por virtud de la gestiéon de la informacion y los aspectos ar-
chivisticos aplicables, y el INEGI en razén de temas de informacion,
evaluaciones y bases de datos conducentes a la labor del SN'T.

Es por medio del SNT y del cumplimiento de sus funciones que
se posibilita el ejercicio permanente de controles democraticos no
electorales sobre las instituciones por la via de la transparencia, la
rendicion de cuentas, el acceso a la informacién y asi, por medio de
la exigencia de responsabilidad horizontal.

En lo tocante al Sistema Nacional Anticorrupciéon (SNA), me pa-
rece que podemos percibir al mismo como el tltimo eslabén de una
cadena que cierra el circulo de la responsabilidad en el ejercicio de la
funcién publica. Lo anterior, en razén de que este sistema es tam-
bién, una instancia de coordinacion, entre distintas autoridades fe-
derales y locales, encargadas de la prevencion, deteccion y sancion
de responsabilidades administrativas y hechos de corrupcién, asi
como de la fiscalizacién y control de recursos publicos. Esta instan-
cia nacional, cuenta con la participacién de la ciudadania a través
de un Comité Ciudadano (CPEUM, art. 113) y su finalidad pro-
plamente como sistema, es establecer, articular y evaluar la politica
publica aplicable en la materia.

El SNA cuenta a su vez, con un Comité Coordinador de inte-
gracién plural y conformado por por los titulares de la ASF; de la
Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcion; de la Secreta-
ria de la Funcién Publica, como secretaria del Ejecutivo Federal res-
ponsable del control interno; por el presidente del Tribunal Federal
de Justicia Administrativa; el presidente del INAI; asi como por un
representante del Consejo de la Judicatura Federal y otro del Comi-
té de Participacion Ciudadana.
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Son dignos de resaltarse dos elementos del disefio brevemente
descrito en el parrafo precedente. Primeramente, la participaciéon
del INAI en el Comité Coordinador del SNA y en segundo lugar,
las funciones técnico juridicas de control y fiscalizaciéon que tienen
a su cargo todas y cada una de las instituciones integrantes de dicha
instancia colegiada de coordinacién, en su calidad de garantes de
diversos tramos de la rendicion de cuentas que en el agregado, cu-
bren toda la gestion puablica.

Asimismo, hay que decir que aunque la coordinaciéon de este
sistema, a diferencia del SN'T no recae directamente en un 6rgano
constitucional auténomo, en la conformacién del 6rgano maximo
del SNA si participa el INAI, amén de que es un representante del
Comité de Participacion Ciudadana del Sistema, quien preside el
Comité Coordinador del SN'T.

A su vez, el Comité de Participacion Ciudadana, se integra por
cinco personas ciudadanas destacados por su contribuciéon a la
transparencia, la rendicién de cuentas o el combate a la corrupcion
y tiene como objeto, coadyuvar en términos de la Ley General del
Sistema Nacional Anticorrupciéon® (LGSNA) al cumplimiento de
los objetivos del Comité Coordinador del mismo, asi como ser la
instancia de vinculacién con las organizaciones sociales y académi-
cas relacionadas con las materias del SNA. En relacién con lo ante-
rior, no debe pasarse por alto la existencia de un relevante espacio
de incidencia y participacién ciudadana al recaer la coordinacion
del Sistema Nacional en comento, en este Comité conformado por
ciudadanos.

Como puede apreciarse, el disefio del SNA reconoce desde su
origen, la importancia de la gobernanza como ejercicio compartido
en torno a la experiencia publica por un lado; y en consecuencia,
refleja la centralidad de las personas en todo el proceso de crea-

% Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion, México, Camara de Dipu-
tados del H. Congreso de la Unién, 2020. Disponible en: kttp://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LGSNA.pdf
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ci6bn normativa, coordinaciéon del sistema, asi como en el proceso
de toma de decisiones respecto de politicas publicas. Todo ello, en
el entendido de que la corrupcién lesiona a la sociedad en su con-
junto de muy diversos modos y sin la amplia participacién de todas
y todos, no sera posible combatirla.

De la revisiéon que se haga al articulo 9 de la Ley General del Sis-
tema Nacional Anticorrupcion” (LGSNA) relativo a las facultades
del Comité Coordinador del Sistema y en lo que concierne a nues-
tras reflexiones, tenemos que en dicho 6rgano recaen facultades con
las que se acredita la directa relaciéon sustancial entre el SNA y sus
objetivos con la rendiciéon de cuentas y, asi, con la transparencia
como principios ambos que dieron pie y sentido a su conformacion.

Entre las facultades a que hacemos referencia, podemos resaltar
las relativas a 1) la aprobacién, disefio y promocion de la politica
nacional en materia de combate a la corrupcién, asi como su eva-
luacion periddica, ajuste y modificacién; ii) probar la metodologia
de los indicadores para la evaluacién mencionada; iii) conocer el
resultado de las evaluaciones y acordar las medidas a tomar o la
modificaciéon que corresponda a las politicas integrales; iv) requerir
informacion a los Entes ptublicos® respecto del cumplimiento de la
politica nacional y las demas politicas integrales implementadas; asi
como recabar datos, observaciones y propuestas requeridas para su
evaluacion, revision o modificaciéon de conformidad con los indi-
cadores generados para tales efectos; v) la determinacién e instru-
mentacion de los mecanismos, bases y principios para la coordina-

¥ Vid. LGSNA, art. 9.

% Conforme al art. 3, fraccion VI de la LGSNA: Los Poderes Legislativo y Ju-
dicial, los organismos constitucionales auténomos, las dependencias y entidades de
la Administracién Pablica Federal y sus homologos de las entidades federativas; los
municipios y las alcaldias de la Ciudad de México y sus dependencias y entidades; la
Fiscalia General de la Republica y las fiscalias o procuradurias locales; los 6rganos ju-
risdiccionales que no formen parte de los poderes judiciales; las empresas productivas
del Estado, asi como cualquier otro ente sobre el que tenga control cualquiera de los
poderes y érganos publicos antes citados de los tres 6rdenes de gobierno.
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cioén con las autoridades de fiscalizacion, control y de prevencién
y disuasion de faltas administrativas y hechos de corrupcion, en
especial sobre las causas que los generan; vi) la emisiéon de un infor-
me anual que contenga los avances y resultados del ejercicio de sus
funciones y de la aplicacion de politicas y programas en la materia;
vii) la determinaciéon de los mecanismos de suministro, intercambio,
sistematizaciéon y actualizaciéon de la informacién que sobre estas
materias generen las instituciones competentes de los 6rdenes de
gobierno; viii) el establecimiento de una Plataforma Digital que in-
tegre y conecte los diversos sistemas electronicos que posean datos
e informacién necesaria para que el Comité Coordinador pueda
establecer politicas integrales, metodologias de medicién y aprobar
los indicadores necesarios para que se puedan evaluar las mismas;
entre muchas otras.

En este mismo sentido, si revisamos el articulo 49 de la LGS-
NA, veremos que se prevé la existencia de una Plataforma Digital
Nacional compuesta por la informaciéon que a ella incorporen las
autoridades integrantes del SNA y que cuando menos debe contar
con los siguientes sistemas:

I. Sistema de evolucién patrimonial, de declaracién de intereses y
constancia de presentacién de declaracion fiscal;

II. Sistema de los Servidores publicos que intervengan en procedi-
mientos de contrataciones publicas;

1. Sistema nacional de Servidores publicos y particulares sancionados;

IV. Sistema de informacién y comunicacién del Sistema Nacional y del
Sistema Nacional de Fiscalizacion;

V. Sistema de denuncias ptblicas de faltas administrativas y hechos de
corrupcion, y

VI. Sistema de Informacién Pablica de Contrataciones.

Todos y cada uno de los sistemas enunciados y que integran la
Plataforma Digital Nacional en comento, se relacionan con meca-
nismos de control y rendicién de cuentas. Ello, aunado al hecho de
que el articulo 50 de la propia LGSNA establece que los integrantes
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del SNA y de los Sistemas Locales deben promover la publicacién
de la informacién contenida en la plataforma aludida en formato
de datos abiertos, de conformidad con lo dispuesto por la LGTAIP
y el resto de la normatividad aplicable.

Otra de estas vinculaciones, la encontramos en la Ley General de
Responsabilidades Administrativas® (LGRA) creada de igual modo,
con la reforma constitucional que dio lugar al SNA. Este cuerpo
normativo, en su Titulo Segundo, trata lo relativo a los mecanismos
de prevencion y a los instrumentos de rendiciéon de cuentas. Por lo
que hace a estos tltimos, la legislacién general de referencia prevé
los sistemas de evolucién patrimonial, de declaracién de intereses
y de constancia de presentaciéon de declaracion fiscal que lleva la
Secretaria Ejecutiva del Sistema Nacional Anticorrupcion y que,
como ya vimos, se concentran en la Plataforma Digital Nacional
(vid. LGRA, arts. 26 al 31).

En relacién con la publicidad de la informacién que contiene la
Plataforma Digital Nacional, el articulo 51 de la LGSNA, establece
que los sistemas de evolucion patrimonial y de declaracion de inte-
reses, asi como de las personas servidoras publicas que intervengan
en procedimientos de contrataciones publicas, deben operar en los
términos de la LGRA vy, asimismo, que el Sistema de Informacién
Pablica de Contrataciones contara con la informacién publica que
remitan las autoridades competentes a solicitud del Comité Coordi-
nador del SNA, para el ejercicio de sus funciones y los objetivos de
la propia LGSNA.

Asi, la consideracion de la integralidad del SNT y el SNA mexi-
canos, al igual que la de las materias de su competencia, pasa por
una logica transversal de rendicion de cuentas que les conecta y que
implica a su vez, en lo profundo, una conexién entre las mismas a
través de los derechos humanos correlativos.

Todo lo anterior, evidencia la adopcién del rumbo adecuado por
parte de la naciéon mexicana hacia la centralidad de las personas

¥ Ley General de Responsabilidades Administrativas, México, Camara de Dipu-
tados del H. Congreso de la Unién, 2020. Disponible en: kttp://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LGRA_130420.pdf
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como creadoras y destinatarias de toda gestiéon publica, como par-
ticipes en el didlogo publico y como agentes del cambio social en el
que pueden incidir libremente, a partir de las certezas con las que
les dota la informacion.

V. REFLEXIONES FINALES

Tras reflexionar en torno a la confluencia sustancial del Sistema Na-
cional de Transparencia y el Sistema Nacional Anticorrupcién en el
principio de rendiciéon de cuentas percibido de un modo amplio, y
asi también en la dogmatica en materia de derechos humanos como
una logica transversal aplicable al terreno de lo publico, es preciso
esbozar algunas cuestiones que valdria la pena estudiar por separado.
Por ejemplo, seria valioso estudiar con mayor detalle el momento
de conjuncion de las diversas fuerzas politicas mexicanas que, ante la
ocurrencia de una escandalosa corrupcion, la presiéon ciudadanay la
exigencia social por una mayor transparencia buscaron, a través de
las reformas constitucionales 2014-2015 que derivaron en los Siste-
mas Nacionales revisados, responder a las demandas ciudadanas en
estas fundamentales materias y generar esquemas coordinados para
su atencion en todos los niveles y ambitos de la vida publica del pais
y para detener el deterioro de la legitimidad institucional, fomentar
la rendicién de cuentas y asimismo, una cultura de la transparencia;
elementos todos que a las personas nos permiten evaluar y, por ende,
mejorar, aspectos sustanciales de la democracia que practicamos.
Por otro lado, es preciso visibilizar a los Sistemas Nacionales en
comento, como vias para el efectivo ejercicio de controles democra-
ticos no electorales en un sentido estricto, desde el punto de vista de
que permiten a las personas incidir y participar en los procesos de
toma de decisiones publicas y dejando de lado a las elecciones como
proceso vertebral de la democracia al canalizar la accion ciudada-
na, individual o colectiva, a través de diversos mecanismos o instan-
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cias.’® Asi, estos Sistemas Nacionales, se relacionan con la rendicion
de cuentas como principio, concepto y cimulo de herramientas
normativo-institucionales aplicables a la gestion publica y también
con sus posibilidades de perfeccionamiento y progresiva ampliacion
mediante la prevencion, la deteccion y la debida sancion de los ac-
tos constitutivos de corrupcion porque esta ineludible e irremedia-
blemente trastoca la equidad basica, debida y formalmente garanti-
zada por la constituciéon. Equidad sin la cual se afectan los derechos
humanos y las libertades de las personas.

Igualmente, es preciso comprender que tanto el SNT como el
SNA tienen, a partir de su integracion plural y de los espacios de
participacion ciudadana y académica que contemplan desde su di-
seno, la oportunidad de abonar a la creacién, generacién, conser-
vacion y potencializacién de las condiciones que puedan resultar en
una version ampliada y sustancial de democracia, con base en un
didlogo transparente y la debida rendicién de cuentas.

En esta version de democracia constitucional, permanente, deli-
berativa y dialégica, el SN'T y el SNA son piezas o engranes com-
plementarios entre si, conectados también en un plano ético-politi-
co en el que, por un lado, las instituciones deben cumplir y aplicar
los extremos constitucionales y legales, mientras que por otro, las
personas pueden y deben participar para que los Sistemas Nacio-
nales revisados, cobren paulatinamente mayor eficacia y permitan
ampliar, en congruencia con los principios aplicables en materia de
derechos humanos, las interpretaciones que en torno a estos temas
nos hace falta discutir.

A la luz de todo lo anterior, el SNT y el SNA abandonan su
caracter meramente conceptual, normativo e institucional formal,
pues son elementos relacionados con las libertades y los derechos de
las personas, y sin los cuales una democracia sustancial y util a las
personas es inalcanzable.

% Vid. Isunza Vera, Ernesto y Gurza Lavalle, Adrian (eds.), Controles Democrdticos no

electorales y Regimenes de rendicion de cuentas en el Sur Global. México, Colombia, Brasil, China y
Suddfrica, Reino Unido, Peter Lang AG, 2018, pp. 2-4.
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da la mencionada figura delictiva, propicié que la modifica-
tiva atenuante de liberaciéon espontanea que se prevé para el
delito de secuestro, no sea legal otorgarla dada la redacciéon
del articulo donde se contempla, pues el numeral en el que
se adiciond la descripciéon del secuestro exprés, irrumpe e im-
pide el otorgamiento de la modificativa sefialada cuando se
tenga derecho a la misma.

PALABRAS CLAVE: Omisiin legislativa, secuestro, liberacion espontd-
nea, principio de taxatividad.

ABSTRACT: On September 15, 2004, the decree that amended
and added various provisions of the New Penal law for the
Federal District was published in the Official Gazette of the
Federal District, among which article 163 Bis of the afore-
mentioned ordinance was added. substantive, thus giving le-
gal life to what we currently know as the crime of “Express
Kidnapping”; This addition, what’s more to generating var-
ious problems of interpretation to have the aforementioned
criminal figure as proven, led to the mitigating amendment
of spontancous release that is envisaged for the crime of kid-
napping, not legal to grant it given the wording of the article
where it is contemplated, since the numeral in which the de-
scription of the express kidnapping was added, breaks in and
prevents the granting of the modification indicated when it
is entitled to it.

KEYWORDS: Legislative omission, kidnapping, spontaneous release,
principle of strictness.

Sumario: I. Nota introductoria. II. Omision legislativa en el
Coédigo Penal para el Distrito Federal. III. Conclusiones. IV.
Bibliografia.
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1. NoTA INTRODUCTORIA

| presente articulo nos permite conocer una omisién legislati-
va en el Codigo Penal para el Distrito Federal -Ahora Ciudad
de México-, originada por una legislacion llevada a cabo de

manera vertiginosa que, si bien tenia la intencién de dar respuesta a
un reclamo social justificado, nos permite reafirmar que un proceso
legislativo debe alejarse de fines politicos y apegarse a los principios
del derecho parlamentario en beneficio de la sociedad.

Dicha situaciéon se produjo al insertar en el catalogo de las figu-
ras delictivas para esta entidad el delito de secuestro exprés que, a
nuestro criterio, solo generé mayor problematica debido a lo com-
plejo e impreciso que resulta la acreditacién de esta figura, misma
que si bien se consideraba novedosa, no result6 eficaz para los fines
que fue creada.

Dicha inserciéon ocasion6 que la modificativa atenuante que
se prevé en el delito de secuestro, cuando el agente activo deci-
de espontaneamente liberar a su victima, a través de una serie de
requisitos normativos y que le permite obtener una disminuciéon
importante de la pena impuesta, no resulte apegado a la legalidad
otorgarla, ain y cuando se hayan colmado los requisitos que sefiala
el codigo punitivo; lo que sin duda alguna genera inseguridad ju-
ridica y deja en estado de indefension a los sentenciados por este
delito que cumplan con las exigencias del mencionado precepto,
como resultado de malas y apresuradas decisiones legislativas.

1. OMISION LEGISLATIVA EN EL cODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL

1. CREACION DEL DELITO DE SECUESTRO EXPRES

A principios del siglo XXI la Ciudad de México sufria una de-
lincuencia desmedida derivada de diversos aspectos importantes,
tales como pobreza, marginacién, condiciones de vida estresante,
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carencias de valores en los hogares, desorganizacion social, falta de
empleo, pero sobre todo por los altos indices de corrupcion de las
autoridades que sin duda alguna generaban impunidad.’

Uno de los delitos que se cometian con mayor frecuencia era
el de privacion de la libertad personal con la finalidad de cometer
robos, extorsiones u obtener algun beneficio econémico, toda vez
que el perpetrar un delito de esta naturaleza resultaba sumamente
redituable para los sujetos activos, ademas de que no requeria de
mayor preparacion y su tiempo de ejecuciéon era minimo, pues en
pocos minutos la victima privada de su libertad podria proporcio-
nar el nimero personal de sus tarjetas bancarias para que los agen-
tes del evento retiraran una cantidad de dinero de algtn cajero au-
tomatico o bien le exigian dar, hacer, dejar de hacer o tolerar algo
obteniendo un lucro a cambio de la liberacién de la victima. Otro
de los modus operandi que comenzaron a tener mayor auge en este
tipo de ilicitos, era el de los conductores de taxis u otros servicios de
transporte concesionado, los cuales aprovechaban que las victimas
se encontraban a bordo del vehiculo para impedirles descender y
aprovechar esa especie de cautiverio para lograr su ilicito fin, es
decir, para robarlas o extorsionarlas, aunado al hecho de que resul-
taba muy dificil solicitar auxilio estando a bordo de un vehiculo y
mas si éste se encontraba en una zona poco poblada.

Ante tal situacion, un sector de la sociedad capitalina cansada de
sufrir esta modalidad de delitos entre otros y desilusionada de las au-
toridades ante la gran impunidad generada por la corrupcién, deci-
di6 realizar una marcha contra la inseguridad en la que participaron
mas de un cuarto de milléon de personas en la Ciudad de México,*
misma que tuvo verificativo el dia 27 de junio del 2004 y a través de

? Jiménez Ornelas, René A. La cifra negra de la delincuencia en México: Sistemas de en-
cuestas sobre victimizacion. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional
Auténoma de México, México 2003. p. 168.

* El Universo. Articulo sobre la megamarcha contra la inseguridad en México.
www.eluniverso.com (fecha de consulta 7 de septiembre de 2021).
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la cual clamaron un “Ya Basta”, ante los altos indices de secuestros y
la poca respuesta de las autoridades ante este fenémeno.’

La sociedad civil convoco a esa gran manifestacion pacifica y si-
lenciosa en la que la mayoria de las personas vistieron de blanco
con la intencién de hacer algo para poner un alto a la delincuencia;
asimismo la intencién era mostrar solidaridad con todas aquellas
personas que habian sido victimas de la inseguridad y el miedo, se-
nalando también que la falta de denuncia seria representada por un
cubre bocas que ese dia fue agitado en senal de protesta. Algunas
personas se presentaron con pancartas en las que exponian sus casos
o experiencias a manera de denuncias ciudadanas y clamando jus-
ticia; con esta marcha se consideraba que era una buena oportuni-
dad de frenar la ola delictiva, parar la violencia y manifestarse para
demostrar la fuerza que puede tener la sociedad civil unida por una
causa, para lo que utilizaron la frase “Los buenos somos mas”.

Ante tal presion social, las autoridades de la Ciudad de México
decidieron implementar una serie de medidas para dar respuesta al
clamor manifestado, por ello en fecha 15 de Septiembre del 2004,
se publico en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el Decreto por
el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Nuevo Co-
digo Penal para el Distrito Federal, entre las cuales, se adicion¢ el
articulo 163 Bis del citado ordenamiento sustantivo, dando asi vida
juridica a lo que actualmente conocemos como el delito de “Secues-
tro Exprés”; decreto que en fecha 20 de julio de 2004 fue presen-
tado a la Comisién de Administracién y Procuracion de Justicia de
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, para que se elaborara
y presentara el dictamen correspondiente en el préximo periodo
de sesiones extraordinarias a celebrarse el dia 27 del mismo mes y
ano, destacandose en la propia iniciativa que se trataba de reformas
“urgentes” en materia de Secuestro a fin de erradicar este tipo de
conductas ilicitas que tanto dafian la estructura social de la Ciudad.

> Aguirre Quezada, Juan Pablo. El Secuestro en México. Situacion en la dltima década.
Cuaderno de Investigacion. Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republi-
ca, LXII Legislatura, Cuaderno no. 9, México 2014. p. 22.
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Esta reforma se realiz6 de manera vertiginosa, lo que gener6
diversos problemas de interpretaciéon en la figura delictiva del se-
cuestro exprés, sin embargo, los legisladores afirmaban en su expo-
sicibn de motivos, entre otros, los siguientes aspectos referentes a
este delito:

“NUEVE: Derivado de lo anterior, y atendiendo a que en los ulti-
mos anos ha crecido de manera dramatica el secuestro exprés como
consecuencia de que los secuestradores lo consideran muy reditua-
ble es que estas Comisiones Unidas consideran que las reformas que
se plantean en las Iniciativas en dictamen son adecuadas toda vez
que pretenden dotar de mejores herramientas juridicas a los 6rga-
nos encargados de impartir y administrar justicia, y con ello evitar
que le sean vulnerados sus derechos o garantias a los habitantes de
la Ciudad de México.

DOCE: Que los legisladores integrantes de estas Comisiones Dicta-
minadoras consideramos adecuado incorporar un tipo penal espe-
cifico relativo al Secuestro Express”.

No obstante lo anterior, si bien en dicha iniciativa se consideraba
que el delito de secuestro exprés era muy redituable, no se reflexio-
no6 el hecho de que no se necesitaba la creacion de esa nueva figura
delictiva, puesto que la legislacion sustantiva tal como estaba podia
ser aplicada correctamente en cuanto a esas conductas se trataba,
con el simple hecho de realizar un concurso efectivo de tipos pena-
les, lo cual indudablemente agravaria las sanciones por la comision
de este tipo de ilicitos; es decir, bastaba con aplicar la ley; asimismo,
se destaca que en la creacion del tal figura, no se tomd en conside-
racion la teoria del delito que es una parte de la ciencia del derecho
penal; comprende el estudio de los elementos positivos y negativos
del delito, asi como sus formas de manifestarse,® ya que tales ele-
mentos ya se podrian advertir en el delito de secuestro extorsivo.

% Lopez Betancourt, Eduardo. Teoria del delito. Décimo primera Edicién, Editorial
Porraa, México 2015. p. 3.
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Sin pasar por desapercibido que el Decreto por el que se re-
formaron y adicionaron diversas disposiciones del Nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal, entre las cuales, se encuentra la crea-
cion del delito de Secuestro Exprés, fue presentado en la Comision
de Administracién y Procuracion de Justicia de la Asamblea Legis-
lativa del Distrito Federal, el dia 20 de julio del 2004, es decir, a me-
nos de un mes de la marcha contra la inseguridad ya mencionada.

La iniciativa mencionada concluy6 que el Codigo Penal para el Dis-
trito Federal, debia contener el articulo 163 Bis y quedar como sigue:

“Art. 163 bis. Comete el delito de privacién de la libertad en su mo-
dalidad de secuestro express, el que prive de la libertad a otro por
el tiempo estrictamente indispensable para cometer los delitos de
robo o extorsion, previstos en los articulos 220 y 236 de este Godigo
o para obtener algtin beneficio econémico.

Se le impondra de siete a veinte afios de prisiéon y de cien a mil dias
multa, sin perjuicio de las penas que corresponden por los delitos
de robo o extorsion y de las reglas de aplicacion del concurso para
la imposicién de sanciones.”

Observandose que esta figura novedosa contenia un elemento
normativo relativo a la temporalidad de la privacién de la libertad
al insertar la frase por el tiempo estrictamente indispensable para cometer los
delitos de robo o extorsién, circunstancias que llegaron a agravar adin
mas el problema de interpretacion en dicho delito, ya que resultaba
complicado poder acreditar en qué tipo de delitos se privaba de la
libertad a una persona por un tiempo estrictamente indispensable
para cometer delitos de robo o extorsién, toda vez que en casi todos
los delitos de robo calificado donde se empleaba la violencia como
medio preordenado para perpetrarlos, se daba una privaciéon mo-
mentanea de la libertad. De esta manera, se podia caer en el absurdo
de que practicamente todos los delitos de robo con violencia en los
que se vulnerara la libertad deambulatoria de una persona, aunque
fuera por unos segundos, éste podria acreditarse como secuestro ex-
prés, aunado al hecho de que, en caso de actualizarse asi, la punibili-
dad de este ultimo ilicito era mucho mayor a la de un robo calificado.
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Esto ocasioné que las autoridades tanto ministeriales como ju-
diciales tuvieran ahora una herramienta mas para poder incurrir
en corrupcion, es decir, estaban en posibilidad de decidir si en una
conducta delictiva en la que se hubiese utilizado la privacion de la
libertad como medio para realizar un apoderamiento o una extor-
si6n, asi fuere por unos cuantos segundos, la consideraran como un
robo calificado o bien un secuestro exprés.

2. CIRCUNSTANCIA MODIFICATIVA PRIVILEGIADA ATENUANTE EN

EL DELITO DE SECUESTRO

Tanto en el delito de secuestro previsto en el articulo 163 como en
el ilicito de secuestro exprés contemplado en el numeral 163 bis,
se pueden acreditar diversas circunstancias agravantes tal y como
lo sefiala el articulo 164, todos del Codigo Penal para esta Ciudad;
pero, ademas este ultimo numeral contiene una circunstancia ate-
nuante referente a cuando el agente del evento espontaneamente
libera al secuestrado sin lograr su propésito, cuya redaccion se ad-
vierte de la siguiente manera:

“Si se libera espontaneamente al secuestrado, dentro de las veinti-
cuatro horas siguientes al de la privaciéon de la libertad, sin lograr
alguno de los propdsitos a que se refiere el articulo anterior, las

penas seran de una quinta parte”.

Ahora bien, el parrafo recién trascrito, se encontraba vigente
desde la creacion del denominado en esa época “Nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal” que entr6 en vigor el dia doce de
noviembre del dos mil dos, es decir su redacciéon devenia referente
al articulo 163 que prevé el delito de secuestro, sin embargo al in-
sertarse el articulo concerniente al secuestro exprés siendo el 163
bis, evidentemente antecede al articulo 164, por lo cual, en estricta
interpretacion de la ley, el altimo parrafo del articulo 164 que con-
templa la atenuante descrita, ahora debe atender al articulo 163 bis,
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ya que el parrafo citado es claro al sefialar “los propositos a que se
refiere el articulo anterior”; por lo que si atendemos a la atenuante
de la liberacién espontanea del secuestrado dentro de las veinticua-
tro horas siguientes al de la privacion de la libertad, entonces como
podriamos sefialar que en el secuestro exprés la privacion se dio
por el tiempo estrictamente indispensable para cometer los delitos
de robo, extorsiéon o para obtener algun beneficio econémico, si la
naturaleza del delito de secuestro exprés es relativa a los actos de
privacion de la libertad momentaneos o de corta duracién, que son
cometidos, no para solicitar un rescate, sino para perpetrar los deli-
tos de robo o extorsién, o para obtener algin beneficio econémico.
Situacion que el legislador no previé al insertar llanamente el arti-
culo 163 bis en nuestra legislaciéon penal local y que a nuestro criterio
y en estricta interpretacion de la ley, ocasion6 que no se pueda aplicar
la atenuante de la liberacién espontanea a quien perpetre un delito de
Secuestro, ya que ésta solo se aplica en el delito de secuestro exprés,
pues como se sefialé anteriormente la redacciéon del parrafo que con-
templa la referida atenuante es clara al sefialar que es referente a los
propositos “a que se refiere el articulo anterior”, es decir el 163 bis.
Como se puede advertir, la inclusion del delito de secuestro exprés,
no solo trajo problemas de interpretaciéon para su debida aplicacion,
sino ademas 1mpidi6 el otorgamiento de la atenuante que el propio
legislador tenia prevista como beneficio para aquellos sujetos activos
que habiendo reflexionado sobre su ilicito actuar, liberaran a su victi-
ma dentro del tiempo que sefiala la norma y desistir de sus pretensio-
nes iniciales con la franca intencién de mejorar su situacion juridica.
Pero en este caudal de observaciones, convergen diversos temas
que juntos ocasionaron la inseguridad juridica mencionada en li-
neas anteriores; es decir, politicas publicas mal disefiadas, una le-
gislacion vertiginosa e innecesaria, inaplicacion de la ley y presion
social de un sector de la poblaciéon con la fuerza suficiente para
obligar a las autoridades a actuar de la forma en que lo solicitaban.’

7 Observatorio Nacional Ciudadano, Seguridad, Justicia y Legalidad. Analisis inte-
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3. PoLIiTICA CRIMINAL Y ANALISIS DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

En este contexto, resulta importante analizar la politica criminal
utilizada por las autoridades del entonces Distrito Federal que des-
encadeno la omision legislativa abordada en el presente articulo,
para lo cual es menester senalar que la politica criminal es parte de
la politica general o social del Estado y ha sido considerada desde
dos diferentes puntos de vista conforme al alcance de su contenido,
ya que algunos autores la definen como un arte por considerarla
rama de la politica general y manifestaciéon de poder, y otros como
una ciencia por tratarse de una disciplina de observacién de un con-
junto de conocimientos o bien de una rama del saber y sector del
conocimiento cuyo objeto es el fenémeno criminal y la legislacion
que lo contempla.

Quienes consideran a la politica criminal como una ciencia, afir-
man que su objeto es el funcionamiento de la norma penal con el
fin de realizar propuestas de reforma al derecho penal, sin embar-
go otros autores piensan que debe ser analizada desde dos puntos
de vista, por un lado como la politica que el Estado adopta para
cumplir su funcién en materia criminal, y tiene como objetivo pri-
mordial la lucha contra el delito para lograr la vida ordenada en la
comunidad, previniéndolo y/o reprimiéndolo a través de una serie
de medidas o estrategias que por ello son consideradas politico cri-
minales.®

Por otro lado, se considera como un conjunto de conocimientos
en torno a ese grupo de medidas, estrategias, acciones o decisiones
que el Estado adopta para enfrentar el problema de la delincuencia.

Se piensa también que la politica criminal que impera en el mun-

gral del secuestro en México. Cémo entender esta problematica. México 2014 p. 118.

& Moreno Hernandez, Moisés. Orientaciones de la Politica Criminal Legislativa. Primera
Edici6n, Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales, México 2007. p. 132.
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do necesita un urgente giro en sentido inverso para convertirse en
factor que quiebre el alto nivel de conflictividad o, por lo menos,
que desde la periferia no podemos plegarnos y copiarla en la forma
suicida en que lo hace la criminologia mediatica.’

Sin embargo, de las multiples perspectivas en las que se puede
abordar la politica criminal, debemos advertir que los gobiernos
siempre han buscado adoptar una postura que sea eficaz para aba-
tir los indices de delincuencia que se presentan en sus respectivas
jurisdicciones, por lo que cabe destacar que la atenuacion de la
severidad penal en el trascurso de los tltimos siglos es un fenémeno
muy conocido de los historiadores del derecho, pero durante mucho
tiempo, se ha tomado de una manera global como un fenémeno
cuantitativo: menos crueldad, menos sufrimiento, més benignidad,
mas respeto, mas “humanidad”. De hecho, estas modificaciones
van acompanadas de un desplazamiento en el objeto mismo de la
operaci6én punitiva.'

Lo cierto es que independientemente de como se considere a la
politica criminal, ya sea como un arte o una ciencia, o bien como
ciencia y arte a la vez, ésta siempre va a contemplarse desde dos
perspectivas diferentes: la primera como la politica desarrollada por
el Estado referente a las medidas, estrategias y acciones encargadas
de la prevenciéon y represion del fenémeno criminal y la segunda
como el conjunto de conocimientos respecto de dichas medidas,
estrategias y acciones implementadas por el Estado, pero en este
ultimo caso ya no se habla de una manifestacion de poder (arte de
gobernar), sino de una teoria de la politica criminal y en consecuen-
cia de una manifestaciéon del saber en base a ese poder.

Pero ;qué sucedi6 en realidad respecto a la politica criminal apli-

9 Zaffaroni, Eugenio Ratl. La cuestion criminal. Segunda Edicién, Editorial Planeta,
Buenos Aires, Argentina 2013. p. 291.

1" Foucault, Michel. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision. Primera Edicién, Siglo
veintiuno editores, Buenos Aires, Argentina 2002. p. 18.
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cada por las autoridades del entonces Distrito Federal? si su inten-
cién era dar respuesta rapida al reclamo social; por lo que todo
apunta a que consideraron crear una figura delictiva incluso justo
con el nombre que la sociedad requeria “secuestro exprés”, pero sin
reflexionar que la ley ya contemplaba un castigo para esas conduc-
tas y que solo bastaba implementar una serie de medidas eficaces
para abatir los altos indices de delincuencia que se vivian en aquella
época, como podrian ser el incrementar la vigilancia en las calles,
utilizaci6n de medios tecnologicos como videocamaras o botones de
alarma, implementar operativos, coordinacién entre diversas auto-
ridades, protocolos de participaciéon ciudadana, etcétera. Esto to-
mando en consideraciéon que lo que la sociedad requeria era mayor
seguridad, sin importar la estrategia utilizada por las autoridades,
ya que el mensaje del reclamo era vivir sin miedo, sin inseguridad y
en un ambiente de paz y tranquilidad para los capitalinos.

En este contexto, podriamos afirmar que las autoridades del en-
tonces Distrito Federal no tomaron en consideracién que el objeto
de la politica criminal es el fené6meno criminal cuyo estudio es di-
ferente al que realiza la criminologia, pues mientras el primero se
enfoca a como reducir el delito, el segundo se encauza al porqué
de éste; sin embargo no podemos negar la relaciéon tan estrecha
entre un concepto y otro, pues la criminologia aporta a la politica
criminal los factores que causan las conductas antisociales, propor-
cionandole elementos suficientes para combatir dicha conducta.

En consecuencia, se puede decir que el objeto de la politica cri-
minal también se integra por el funcionamiento de la legislacién
penal y cada una de las instituciones encargadas de la prevencion y
erradicacion del fenémeno criminal, pues la legislacion penal no es
la Ginica manera de prevenir el delito; por lo que el fin Gltimo de la
politica criminal es reducir los indices de delincuencia hasta niveles
tolerables, procurando asi seguridad juridica.

La politica criminal tiene como funcién primordial la lucha con-
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tra el delito para lograr la vida ordenada en comunidad, mediante
sus dos pilares, la represion y la prevencion; sin embargo, se conside-
ra que es mas certero servir al hombre antes que reprimirlo, previ-
niendo las causas que produce o pueden producir en ¢l algin dafio.

De esta forma si bien corresponde a la politica criminal escoger
los mejores medios preventivos y represivos para la defensa contra
al crimen, pues es caracteristica de un Estado democratico y mo-
derno la interaccion entre ambas medidas preventivas y represivas,
la postura expuesta en este articulo se inclina a la politica criminal
preventiva, debido a la restringida eficacia de la pena y también a su
nocividad, pues se debe dedicar mayor atencién a la prevencion del
delito a través de medios de politica social, policiacos, legislativos y
técnicos'!, pero no de una forma excesivamente represiva, pues ha
quedado demostrado que no por existir figuras delictivas especificas
con penas sumamente altas se detiene la comision de los delitos.

Por prevencién en el contexto mas simple de la palabra enten-
demos “la accién de prevenir” y por prevenir “preparar, aparejar y
disponer con anticipacion lo necesario para un fin, asi como preca-
ver, evitar, estorbar o impedir algo”."

Establecido lo anterior, podemos afirmar que el haber creado la
figura de secuestro exprés como un tipo especifico el cual contiene
una alta punibilidad, el legislador dej6 en claro su pretension de una
medida “represora” para la defensa contra la comision del citado
delito, cuya accién en nada contribuy6 para que los indices delicti-
vos en lo que a este delito se refiere hayan disminuido e incluso en
menos de dos anos incrementd su punibilidad considerablemente,
pues al momento de la entrada en vigor del articulo 163 bis relativo
al delito de secuestro exprés (15 de septiembre del 2004), su punibi-
lidad era de siete a veinte afios de prisién y de cien a mil dias multa

' Roxin, Claus. Evolucion y modernas Tendencias de la teoria del delito. Primera Edicién,
Editorial Ubijus, 2008. p. 224.

12 Real Academia Espafiola. https://dle.rae.es (fecha de consulta: 7 de septiembre
de 2021).



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

en tanto que al momento de ser reformado dicho articulo en cuanto
a la pena que contempla, en fecha (24 de febrero del 2006), quedd
en un rango de veinte a cuarenta anos de prisiéon y de quinientos a
dos mil dias multa, sin que tal medida haya servido de algo; por lo
que se insiste que pese a los esfuerzos de los legisladores al tipificar
el denominado secuestro exprés como delito y de ir aumentando su
punibilidad, tan solo se evidencia una marcada y errénea tendencia
represora para la supuesta erradicacién del fenémeno criminal re-
lativo a la comisién de privaciones de la libertad con la finalidad de
robar, extorsionar u obtener algin beneficio econémico.

Asimismo, y como consecuencia de esta medida represora, en
aras de dar respuesta rapida a los reclamos de justicia, no previeron
que generarian un dafio mayor al incurrir en una omisién legislati-
va y dejar en franco estado de indefension a las personas que pudie-
ran estar en posibilidad de obtener la modificativa atenuante de la
liberacién espontanea ya citada.

Es asi que lejos de insistir en la creacién de supuestos delictivos
especificos o en el aumento de penas en los delitos en la Ciudad
de México (como en el caso del secuestro exprés), para erradicarlo
seria mas certero aplicar medidas de prevencién como podrian ser
de caracter social, la mayoria de las cuales no tienen necesariamen-
te como objetivo principal la reduccién de la delincuencia sino la
mejora de las condiciones de ciertas categorias sociales, mediante la
instauracion de programas de ayuda material y moral.

Para confirmar el razonamiento anterior, basta observar el si-
guiente ejemplo: la Ley General para prevenir y sancionar los de-
litos en materia de secuestro, reglamentaria de la fraccion XXI
del articulo 73 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 9 prevé el tipo basico de secuestro en sus
diversas hipotesis, en el cual llama la atencién la punibilidad que
contempla pues va de cuarenta a ochenta anos de prision y de mil a
cuatro mil dias multa, de lo que se puede advertir el endurecimien-
to de las penas que el Estado realiza a los perpetradores del delito
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de secuestro, y mas aun al apreciar las agravantes que para el tipo
basico prevé el articulo 10 de la citada ley, que en su fraccion I las
penas van de cincuenta a noventa anos de prisién y de cuatro mil a
ocho mil dias multa, mientras que en la fraccion II de cincuenta a
cien anos de prisiéon y de ocho mil a dieciséis mil dias multa.

No obstante lo anterior, en los casos mas graves del delito de se-
cuestro, en los que si la victima es privada de la vida por los autores
o participes de este delito, se les impone a cada uno de ellos una
pena de ochenta a ciento cuarenta anos de prisiéon y de doce mil a
veinticuatro mil dias multa; llama la atencién que esta ley desde su
promulgacion, se caracteriz6 por castigar el delito de secuestro con
penas sumamente represivas.

Ahora bien, resulta importante reflexionar que si una persona en
México es sujeto de derecho penal a los 18 afios de edad y de con-
formidad con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, la
esperanza de vida en los Estados Unidos Mexicanos es de 75 anos'?,
se considera que el tiempo maximo que podria compurgar una per-
sona en prision es de poco mas de 57 anos, esto siempre y cuando
tenga una buena calidad de vida en reclusion, lo que sabemos que
definitivamente no se puede dar.

De esta manera caben entonces diversas interrogantes de confor-
midad con lo siguiente:

¢Qué caso tiene que las autoridades trabajen y fomenten tipos
penales especiales con penas sumamente altas si los delincuentes
saben perfectamente bien que no podran compurgar una pena de
gran magnitud?

¢Las penas altas resultan un claro mensaje para los delincuentes
para inhibir sus pretensiones, cuando éstos mismos saben que siempre
existiran recursos que les ayudaran a evadir su responsabilidad como
lo son la corrupcién o la ineficacia instrumental de las normas penales?

¢Han sido eficaces los mensajes de altas penas en los tipos pena-
les para disminuir la delincuencia en nuestro pais?

'3 Fuente: http://cuentame.inegi.orgmx/ (Fecha de consulta 25 de julio de 2021).
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Las respuestas a estos cuestionamientos las podemos obtener con
tan solo observar las estadisticas de delincuencia que se han genera-
do no solo en la Ciudad de México, sino en todo el pais, las cuales
han ido en un aumento constante y significativo.!

Ahora bien, habiendo analizado la imprecisa legislacion del Co-
digo Penal para el Distrito Federal que dio vida al delito de secuestro
exprés como consecuencia de una politica criminal mal aplicada y que
trajo como resultado una omisién legislativa en perjuicio de los justi-
ciables, resulta importante precisar la consecuencia juridica de tal ac-
tuar, para lo cual en primer término se debe senalar que se vulneré de
manera importante el principio de seguridad juridica, que significa la
estabilidad del ordenamiento juridico que rige un Estado, la cual debe
contener normas que tengan permanencia y que garanticen el equi-
librio en las relaciones entre los 6rganos del Estado y los ciudadanos.

Dicho principio fue transgredido al no haber ajustado el articulo
164 del ordenamiento punitivo para precisar que la atenuante que
éste previene debe ser aplicada para el delito de secuestro previsto
en el numeral 163, sin embargo, a la fecha no se ha realizado mo-
dificacion alguna, por lo que resulta importante conocer qué han
resuelto los juzgadores en la Ciudad de México, cuando se les ha
presentado un caso de esta naturaleza, ya que legal y juridicamen-
te se encuentran impedidos para aplicar la atenuante materia del
presente articulo, siendo esta un derecho que fue consagrado por
el legislador de esta entidad desde antes de la insercién del articulo
163 Bis, pero que ahora ha quedado atrapada en un vacio juridico.

La legislacion antes descrita, sin duda alguna incurre en viola-
ci6n de los derechos humanos de los justiciables resguardados por el
articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, cuyo parrafo tercero es claro al disponer que todas las auto-
ridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de

'* Consejo para la Ley y los Derechos Humanos. http://www.mexicodenuncia.
org/?page_id=103 (Fecha de consulta 28 de febrero de 2020).
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conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad; y la actividad legislativa no escapa
a tal mandato, de manera que al redactarse los tipos penales debe
cuidarse de no incurrir en imprecisiones excesivas o irracionales,
es decir, en un grado de indeterminaciéon tal que provoque en los
destinatarios confusion o incertidumbre por no saber como actuar
ante la norma juridica.

Una forma que nos guiaria a una posible soluciéon para la omi-
sion legislativa materia del presente articulo, seria conocer y en su
caso aplicar los criterios emitidos por el Poder Judicial de la Fe-
deracion, en su funcion jurisprudencial, la cual es un conjunto de
principios, razonamientos y criterios que los juzgadores establecen
en sus resoluciones, al interpretar las normas juridicas, es decir, al
desentranar o esclarecer el sentido y alcance de éstas o al definir los
casos no previstos en ellas. La jurisprudencia es considerada una
de las llamadas “fuentes formales del derecho”, es decir, uno de los
procesos o medios a través de los que se crean las normas juridicas.

Sin embargo, a la fecha de esta publicacién no se cuenta con
algin criterio jurisprudencial establecido por el Poder Judicial de
la Federacion, en el que se haya entrado al estudio precisamente de
la omision legislativa analizada, no obstante lo anterior, encontra-
mos dos tesis aisladas que nos podrian dar luz para esclarecer este
problema, en los que se abordan aspectos similares por omisiones
legislativas, de conformidad con lo siguiente:

Pena. Su disminucién en una mitad, prevista en el articulo 82 bis
del Codigo de Defensa Social del estado de Puebla (actual codigo
penal), en su texto anterior a la reforma de 27 de noviembre de
2014, procede en favor del sentenciado por el delito de privacion
ilegal de la libertad en su modalidad de secuestro, tipificado y san-
cionado por el diverso 302 bis, vigente hasta el 31 de diciembre
de 2008, al no estar senalado este ilicito como grave -por omision
legislativa-, en el articulo 69, inciso j, del cédigo de procedimientos
en materia de defensa social para dicha entidad. El articulo 82 Bis
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mencionado establecia el beneficio de la disminucién de la pena en
una mitad, cuando el sujeto activo confesara su participacion en la
comision de un delito no grave ante el Ministerio Publico y la ratifi-
cara ante el Juez, al declarar en preparatoria. Ahora bien, como el
delito de privacion ilegal de la libertad en su modalidad de secues-
tro, previsto y sancionado por el articulo 302 Bis del propio cédigo
(vigente hasta el 31 de diciembre de 2008) -por omision legislativa-,
no esta sefialado expresamente como grave en el articulo 69, inciso
J, del Codigo de Procedimientos en Materia de Defensa Social para
esa entidad, dicho beneficio procede en favor del sentenciado por
ese ilicito, si confes6 ante el Ministerio Publico su participaciéon en
su comision y la ratificé ante el Juez de la causa al declarar en pre-
paratoria. Lo anterior, no obstante advertirse de tal injusto tipico
una materializaciéon de importante gravedad, al tratarse del plagio
o secuestro, entre otros, de incapaces fisica y mentalmente, menores
de dieciséis afios, mujeres, mayores de setenta afos, incluso, mayor
a la que pudiera generar el antijuridico, previsto y penado por el
articulo 302 del mismo co6digo, el cual si esta calificado literalmente
como grave en el referido precepto 69, inciso j; consecuentemente,
al impedirse la eficaz aplicacion del texto del citado inciso j, por
causa de la omisién en la norma por el Poder Legislativo Local,
debe concederse dicho beneficio en favor del reo. Primer tribunal
colegiado en materia penal del sexto circuito. Amparo en revision
45/2016. 21 de abril de 2016. Unanimidad de votos. Ponente: Al-
fonso Gazca Cossio. Secretario: Gonzalo de Jestis Morelos Avila.
Esta tesis se publico el viernes 23 de septiembre de 2016 a las 10:32
horas en el Semanario Judicial de la Federacion. Registro digital:
2012634. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima
Epoca. Materias(s): Penal. Tesis: VI.10.P.34 P (10a.). Fuente: Gace-
ta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 34, septiembre de
2016, Tomo IV, pagina 2827. Tipo: Aislada.®

15 Tesis VI.10.P.34 P (10a.), Gaceta del Semanario judicial de la Federacion, Déci-
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El criterio transcrito, expone un supuesto en el que el delito de
secuestro que por su naturaleza es grave y que no fue contemplado
como tal en la legislaciéon del Estado de Puebla por omision legisla-
tiva, pero al momento en el que un justiciable solicite se le otorgue
un beneficio de disminuciéon de pena al confesar su participacion
en dicho ilicito, lo cual s6lo aplica para delitos no graves, se debe
conceder dicho beneficio en favor del reo.

Veamos ahora la diversa tesis aislada referente a la legislacion del
Estado de Michoacan:

Violacién equiparada, en las hipotesis de realizar copula con
persona que no tenga capacidad para comprender el significado del
hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo, cuya victima no sea
menor de 18 afos. Al no estar senialada expresamente la pena para
este delito —por omision legislativa—, debe aplicarse la prevista para
el de violacion genérica, al ser la mas favorable al sentenciado (Le-
gislacion del estado de Michoacan). Tratandose del delito de viola-
cién equiparada, previsto en el articulo 165, fraccion I, del Codigo
Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo, en las hipotesis de
realizar copula con persona que no tenga capacidad para compren-
der el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resis-
tirlo, y sancionado por el diverso 164, parrafo primero, de la legis-
lacién sustantiva en comento, cuyo parametro de punibilidad es de
cinco a quince anos de prisiéon para el delito de violaciéon genérica y
de diez a veinte afios de carcel para la modalidad agravada, es decir,
cuando la victima sea menor de dieciocho afos, el juzgador al mo-
mento de imponer la sancién que corresponda, en cumplimiento al
principio de exacta aplicacién de la ley penal previsto en el articulo
14 de la Constitucion General de la Republica, y ante la omision
del legislador de establecer en la norma penal que describe el delito
de violacién equiparada en las hipdtesis en mencién, la sancién a

ma Epoca, tomo IV, septiembre de 2016, p. 2827. Reg: digital 2012634. Detalle - Tesis
- 2012634 (scjn.gob.mx)
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imponer cuando la victima no sea menor de dieciocho anos, debe
optar por la pena prevista para el delito de violacién genérica, al ser
la que le resulta mas favorable al reo. Tribunal colegiado en materia
penal del décimo primer circuito. Amparo directo 175/2019. 24
de septiembre de 2020. Unanimidad de votos. Ponente: José Valle
Hernandez. Secretario: Guadalupe Antonio Velasco Jaramillo. Esta
tesis se publico el viernes 08 de enero de 2021 a las 10:09 horas en
el Semanario Judicial de la Federacion. Registro digital: 2022621.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Ma-
terias(s): Penal. Tesis: XI.P.45 P (10a.). Fuente: Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion. Libro 82, enero de 2021, Tomo 11,
pagina 1375. Tipo: Aislada.'

De conformidad con lo expuesto en el criterio anterior, podemos
advertir un supuesto en el que no se contempla una pena para un tipo
penal especifico en la legislacion del Estado de Michoacan por omisién
legislativa, sin embargo, se considera que se debe imponer la pena para
el tipo penal genérico al resultar lo mas favorable para el reo.

Las tesis aisladas anteriormente citadas, si bien es cierto no revis-
ten el caracter de obligatoriedad por su propia naturaleza, también
lo es que nos orientan sobre cémo deben actuar los juzgadores en
casos que se presenten omisiones legislativas, por lo que podemos
concluir que los criterios siempre apuntan a resolver conforme a lo
que resulta mas favorable para los justiciables. Por lo tanto, en el
supuesto materia de presente articulo, seria razonable sefialar que la
modificativa privilegiada atenuante prevista en el segundo parrafo
del articulo 164 del Codigo Penal para el Distrito Federal vigente,
podria aplicarse también al delito 163 referente al secuestro pues fue
hecha justo para esos casos antes de la inserciéon del numeral 163 bis,
lo anterior con de conformidad con el principio in dubio pro reo.

Sin embargo, no todo puede quedar asi, toda vez que de aplicar
la multicitada atenuante en los casos de secuestro previsto en el arti-

16 Tesis XI.P45 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Déci-
ma Epoca, Tomo II, enero de 2021, p. 1375. Reg. digital 2022621. Detalle - Tesis
- 2022621 (scjn.gob.mx)
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culo 163, se contravienen ahora los principios de exacta aplicaciéon
de la ley, debido proceso y seguridad juridica, ya que en la sentencia
respectiva el juzgador aplicaria incorrectamente un precepto y con
ello se actualizaria una infraccién a estos principios, con motivo
de la imprecisiéon en la norma seleccionada, pues ello provoca in-
certidumbre en el destinatario, a razén de que en la resolucion, el
6rgano jurisdiccional citaria incorrectamente un precepto juridico
que no es aplicable para el caso concreto y tendria que hacer una
variacion sustancial seleccionando una figura tipica diversa para
aplicar la atenuante, introduciendo un elemento que no se encuen-
tra disponible de conformidad con la redaccién del precepto a apli-
car, lo cual si bien seria en beneficio del reo, tendria que pasar por
encima de diversos principios que rigen el actuar de un juzgador.

Toda esta situacién originada por una legislacion realizada de
manera vertiginosa y mal diseada que dejé un vacio legislativo,
nos lleva ahora a analizar lo referente a una colision de los prin-
cipios antes sefialados, es decir el in dubio pro reo contra los de
exacta aplicaciéon de la ley, debido proceso y seguridad juridica, lo
cual se tendria que verificar para tratar de dilucidar el problema ge-
nerado por la insercion del delito de secuestro exprés en el Codigo
Penal para el Distrito Federal.

Derivado de lo anterior, resulta necesario acudir al principio de
proporcionalidad, como estructura argumentativa que nos permite
interpretar principios constitucionales y aportar soluciones juridicas
cuando diversos derechos fundamentales estan en colisién; de igual
manera permite maximizar los derechos fundamentales de acuerdo
con sus posibilidades facticas y juridicas. Lo anterior para conocer
qué principio debe predominar para saber si es posible juridica-
mente hacer valer la atenuante que prevé el articulo 164 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, en los casos de secuestro descritos en
el articulo 163 del citado ordenamiento punitivo.
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En este contexto, podemos sefialar que toda persona tiene dere-
cho a estar informada de lo que el Estado obliga o prohibe vy, por
tanto, una persona no puede ser condenada por un delito cuya de-
finicién sea ambigua o vaga pues, de lo contrario, se le colocaria en
estado de indefension. En México, el principio de taxatividad deriva,
de manera inmediata y directa, del articulo 14 de la Constitucién
federal, que en su parrafo tercero establece, sustancialmente, que en
los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté de-
cretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

No obstante, esta previsiéon no se limita a ordenar a la autoridad
jurisdiccional que se abstenga de interpretar por simple analogia
o mayoria de razén, sino que es extensiva al creador de la norma
y, en este sentido, resulta evidente que la garantia en comento esta
conectada, de manera necesaria e indisoluble, con el principio de
legalidad. Asi, a la luz de la previsién de referencia, es dable exigir
al legislador que emita normas claras, precisas y exactas en relaciéon
con la conducta reprochable y la consecuencia juridica derivada de
su comision, es decir, de manera general, se le vincula a que dentro
de los textos en los que se recogen los tipos penales exista una inter-
pretacion clara, y se presente un significado concreto y univoco que
reduzca en la mayor medida posible el margen de interpretaciéon
normativa asociado a este tipo de previsiones.

Conforme a lo anterior, el legislador debe formular las normas
de la forma mas precisa posible y, en consecuencia, evitar conceptos
elasticos, generales o indeterminados, para reducir el margen de
discrecionalidad de los jueces vy, de esta forma, garantizar los princi-
pios de seguridad y certeza juridicas en torno a las normas penales
y, consecuentemente, reducir el riesgo de arbitrariedad en su apli-
cacion. En congruencia con los planteamientos generales previa-
mente desarrollados, la Suprema Corte ha sostenido que al analizar
la constitucionalidad de normas penales no es posible realizar una
interpretaciéon conforme o integradora, atenta a las particularida-
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des que deben observarse en relacién con el principio de legalidad
en la materia, como la reserva de ley, la prohibicion de aplicarla de
manera retroactiva en perjuicio de alguna persona, y el principio de
taxatividad, segtn el cual, las conductas punibles deben estar pre-
vistas en la ley de forma clara, limitada e inequivoca y no mediante
tipos penales ambiguos'.

Derivado de lo anterior, podemos senalar con precision que toda
vez que la circunstancia atenuante que refiere el articulo 164 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, referente a la liberacion es-
pontanea del secuestrado, quedo precisada por el legislador al no
haber sido modificada al momento de la inserciéon del diverso 163
Bis y al establecer que se puede aplicar para el articulo que le pre-
cede con los requisitos normativos que la propia descripcion indica,
es por ello que no podra aplicarse entonces para el articulo 163
referente al secuestro, independientemente de que en su momento
la atenuante analizada haya sido debidamente establecida para éste
ultimo precepto.

111. CONCLUSIONES

PrIMERA. Si bien los reclamos sociales pueden ser justificados con
motivo de indebidas actuaciones de las autoridades del Estado, és-
tos no deben regir la actividad legislativa, pues en el intento de dar
respuesta puntual y oportuna a los mismos, se puede incurrir en
imprecisiones u omisiones importantes en los textos de las leyes.

SEGUNDA. La creacion de tipos penales especificos, no siempre
son la solucién a la problematica criminal de que se trate, toda vez
que en muchas ocasiones no resulta necesario modificar la ley, sino
simplemente aplicarla con mayor efectividad.

17 Gonzalez Carvallo, Diana Beatriz. Sanchez Gil, Rubén. Coordinadores. El test
de proporcionalidad en la Suprema Corte. Aplicaciones y desarrollos recientes. Pri-
mera Edicion, Editado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 2021. p. 270.
(Pasaje textual).
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TERCERA. El hecho de contemplar penas de gran magnitud en
los tipos penales no garantiza la disminuciéon de su comision ni la
inhibicién en los criminales como para impedir que los perpetren.

Cuarta. Una omisién legislativa por insignificante que parezca
suele presentar diversos problemas para los juzgadores al momento
de aplicar los preceptos juridicos y vulnera directamente derechos
humanos de los justiciables, aunado a la demora generada en la im-
particion de justicia, debido a que en muchas ocasiones sus asuntos
deben llegar a diversas instancias para ser resueltos.

QuINTA. En el tema propiamente expuesto en este articulo, la ate-
nuante prevista en el numeral 164 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, referente a la liberacion espontanea de un secuestrado, no
puede ser aplicada al delito de secuestro, derivado de una omisiéon
legislativa y de conformidad con el principio de taxatividad.
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grave -por omision legislativa-, en el articulo 69, inciso j, del
codigo de procedimientos en materia de defensa social para
dicha entidad. Detalle - Tesis - 2012634 (scjn.gob.mx)

Violacién equiparada, en las hipétesis de realizar copula con perso-
na que no tenga capacidad para comprender el significado del
hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo, cuya victima
no sea menor de 18 afios. Al no estar sefialada expresamente
la pena para este delito —por omision legislativa—, debe apli-
carse la prevista para el de violacion genérica, al ser la mas fa-
vorable al sentenciado (Legislacién del estado de Michoacan).
Detalle - Tesis - 2022621 (scjn.gob.mx)
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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 espafiol,
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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