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PRESENTACION

| estudio del derecho enfrenta cada dia con mayor fuerza
la exigencia de un analisis mas riguroso para que pueda

| =—2 Jestar en aptitud de servir como herramienta eficiente de
solucién a los problemas de la actualidad. La FES Acatlan, como
una de las entidades participantes del Programa de Posgrado en
Derecho, es precisamente uno de los garantes para generar conoci-
miento desde la éptica de la multidisciplina y desde la perspectiva
juridica nos presenta ahora un producto académico de algunos de
sus miembros distinguidos.

Con temas variados pero al mismo tiempo de enorme actualidad,
los trabajos presentados en este nimero especial son el reflejo de la
tarea constante que se realiza desde uno de los satélites de nuestro
posgrado, y que en esta ocasion aporta elementos clave para el for-
talecimiento del derecho desde el analisis de temas que conforman
la agenda nacional e internacional.

Con este numero, la comunidad de la FES Acatlan persiste en
consolidar la misién de la universidad, aquella que en palabras de
Boaventura de Sousa Santos (2015), consiste en ser el lugar donde
por concesion del Estado y de la sociedad una determinada época
puede cultivar la mas lacida conciencia de si misma. Sus miem-
bros —sigue diciendo— se congregan en ella con el inico objetivo de
buscar, incondicionalmente, la verdad y s6lo por amor a la verdad.

En una sociedad mundial cada vez mas confrontada contra la
verdad cientifica, de los datos duros, de la evidencia concreta, y al
mismo tiempo mas influenciada por las opiniones de lideres poli-
ticos totalitarios, por la “verdad” de las masas, de la plaza publica
y de los “likes”, buscar la verdad resulta cada vez un reto mayor y
el objetivo mas preciado de la academia. Es por ello que las pro-
puestas que presentamos en este numero especial tienen la finalidad
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de abonar al debate de temas actuales, con visiones muy concretas
que caen en terrenos de lo penal, de la discriminacién, de los dere-
chos humanos, de la filosofia del derecho, etcétera, pero que no se
apartan del analisis juridico sélido, tedrico pero al mismo tiempo
eminentemente practico, como corresponde a la labor de una co-
munidad de posgrado en pleno auge, como esta de la que forman
parte los autores.

Con plena conciencia de saberse amparados por la libertad de
catedra como uno de los valores supremos de nuestra Universidad,
los autores se atreven a presentar visiones controversiales sobre te-
mas de los cuales se debate actualmente en foros administrativos,
legislativos y judiciales, razén de mas para hacer del foro académico
uno mas que fortalezca con calidad su analisis y discusion.

Celebro con entusiasmo la presentacion de ediciones especiales
de nuestra Revista del Posgrado de Derecho, ya que con ellas de-
mostramos que nuestro Posgrado es un espacio de multiples voces
en construcciébn permanente, que tiene una gran valia tanto en lo
individual desde la perspectiva de una sola de sus entidades, pero
que al sumarse al proyecto conjunto, hacen de la UNAM la institu-
ci6n nacional mas so6lida y el foro idéneo para el fortalecimiento de
la sociedad mexicana a la que sirve.

Enhorabuena por la comunidad juridica de la FES Acatlan que
hacen brillar, con su producciéon académica, al Programa de Posgra-
do en Derecho. Agradezco profundamente la labor cotidiana que
realizan en pro del fortalecimiento de nuestra labor institucional.

Dr. Carlos H. Reyes Diaz
COORDINADOR DEL PROGRAMA DE POSGRADO EN DERECHO
UNAM
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EDITORIAL

a creacion y difusion del conocimiento son labores funda-
mentales del Programa de Posgrado en Derecho de la Uni-

versidad Nacional Autébnoma de México. En aras de la reali-
zacion de estos objetivos, académicos y juristas emplean la reflexion y
la investigacion sobre cuestiones de naturaleza juridica para brindar
posibles soluciones a las diversas problematicas que obstruyen la me-
joria a la que aspira la sociedad.

Los articulos que se presentan en este nimero especial de la Revista
son el resultado del analisis y la introspeccién realizadas por acadé-
micos y estudiantes miembros de la Facultad de Estudios Superiores
Acatlan a fin de constituir y propiciar un ambiente que favorezca
tanto la discusion del entorno social como la formulaciéon de respues-
tas viables sobre las dificultades presentes dentro de la realidad que
enfrentamos en nuestro acontecer cotidiano. De parte del equipo de
la Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM deseamos que su
difusion y posterior discusion contribuya y nutra el conocimiento de
los estudiosos del derecho y sus escuelas, asi como los sectores judi-
ciales; los sectores politicos y a la sociedad civil, tanto nacional como
internacional a fin de fomentar con ello la creacién de una auténtica
cultura de la legalidad.

A continuaciéon me permito realizar una breve sintesis de los diver-
sos articulos presentes en este numero de la Revista:

El Doctor José Antonio Alvarez Leén, en su articulo intitulado
“Criminalidad de cuello azul, civilidad ciudadana y prevencion. Re-
flexiones en torno a México” analiza las consecuencias sociales pro-
ducidas por la criminalidad azul y la manera en que este delito de
corte econémico se origina, desarrolla y vincula con otros delitos en
las clases medias y trabajadoras; ademas explica como generar opcio-
nes de politica criminal preventiva.
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El articulo “Ciencia, Tecnologia y Estado Moderno: Elementos de
la Biopolitica Potencializadores del Racismo” escrito por la Maestra
Leticia Sarmiento Sarmiento, analiza el racismo como un fenémeno
paralelo al Estado Moderno y al capitalismo que obedece a mecanis-
mos fronterizos de division ideologica encaminados el predominio del
Estado como centro de organizacién racional. Asimismo analiza cémo
las politicas criminales, o la biopolitica de la cuestién criminal, no esta
enfocada a la readaptacién sino a la gobernabilidad del crimen direc-
tamente proporcional a la demanda social que convierte los términos
“criminal” y “delincuente” en emblemas o estereotipos de estigmati-
zacion y de racismo por excelencia porque reflejan la concepcion de
miedo, inseguridad e incertidumbre de la poblacién gobernada.

Con su articulo “La victima de regreso al sistema de justicia Penal”,
el Doctor José Luis Eloy Morales Brand, examina como el modelo
procesal penal acusatorio beneficia a la victima mediante el otorga-
miento de una serie de facultades y garantias de proteccion que per-
miten solucionar eficaz y rapidamente el conflicto provocando que
ésta deje de ser considerada un mero objeto de investigacién dentro
del sistema penal y se convierta en un sujeto procesal interesado con
derechos y garantias de protecciéon que favorezcan a la reparacion del
dano integral.

El Doctor Victor Manuel Rangel Cortés, egresado y Profesor de
la Facultad de Estudios Superiores Acatlan, nos presenta un analisis
en su articulo “Ley general en materia de trata de personas como
paradoja del derecho” en el cual hace una critica a la ley general
para prevenir, sancionar y erradicar los delitos en materia de trata
de personas y para la proteccion y asistencia a las victimas de estos
delitos como instrumento de poder politico; concluyendo que la ley
general en contra de trata de personas es una paradoja ya que le da
sentido a la fallida politica criminal, la cual viola derechos humanos y
no resuelve la problematica.

El Doctor en Estudios Latinoamericanos por la UNAM, Enrique
Garcia y Moisés, con su articulo “Vision Retrospectiva de la Nueva
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Legislacion de Mineria de 1892” realiza una reflexion sobre dicha
legislaciéon promulgada durante el gobierno de Porfirio Diaz; misma
que daba a perpetuidad la posicién de las minas, significando una
renuncia tacita por parte del gobierno a la soberania del suelo en per-
juicio de la Nacién. Dentro del articulo, el autor da una explicacion de
las razones que tuvo el gobierno al promulgar dicha ley y concluye que
fue una justificacion legal de la necesidad que se tenia y se tiene hasta
el presente de atraer la inversion extranjera hacia el sector minero que
ha carecido de inversion y tecnologia suficiente para explotarlo.

Carlos Alberto Burgoa Toledo, Doctor en derecho por la Universi-
dad de Camerino Italia y profesor de la Facultad de Estudios Superio-
res Acatlan contribuye con el articulo “La proporcionalidad interpre-
tativa y la proporcionalidad constitucional” una distincién entre estos
dos tipos de proporcionalidad, las cuales son dos formas de resolver
casos dificiles y que en la practica se confunden indebidamente pues,
mientras la primera es un ejercicio de interpretacion aplicable a casos
concretos; la segunda es un ejercicio de argumentacién que permite
conocer el limite impuesto a un derecho constitucional por lo que
resulta importante su conocimiento para una adecuada aplicacién
que se traduzca en el correcto dictado de sentencias que satisfagan los
principios del sistema legal.

El académico y Doctor Gonzalo Levi Obregon Salinas busca con
su articulo “La argumentacion juridica como método cientifico de
verificacion” utilizar dicha teoria como método de verificacion de la
ciencia juridica mediante las variables: verdad, lenguaje, teoria, tiem-
po y consciencia. Lo anterior para poder comprender la importancia
que tiene este método dentro de la ciencia juridica y verificar la ver-
dad de las disposiciones normativas de las teorias actuales, asi como
constatar el lenguaje en cuanto a su definicion, referente y significado.

La Doctora Carolina Campos Serrano, egresada de la Facultad
de Estudios Superiores Acatlan, nos proporciona en su articulo “Los
contaminantes acuiferos y sus efectos nocivos en la salud humana” un
analisis muy detallado de la norma oficial mexicana NOM-052-SE-
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MARNAT-2005, que establece las caracteristicas, el procedimiento
de identificacién, clasificacion y los listados de los residuos peligrosos
teniendo como objetivo evidenciar los efectos nocivos que se producen
al medio ambiente, agua y la salud de los seres vivos en general y al ser
humano en lo particular cuando los residuos peligrosos contaminan
el agua y el medio ambiente.

Por dltimo, presentamos el trabajo del académico de licenciatura y
del Programa de Posgrado en Derecho, el Maestro David Alejandro
Parada Sanchez, quién nos ofrece en su articulo intitulado “Técnica
de defensa constitucional ante los formalismos procesales del nuevo
sistema general de responsabilidades administrativas para servidores
publicos y particulares” un analisis del nuevo modelo de Responsabi-
lidad Administrativa de Servidores Publicos y Particulares, derivado
de la Ley General de Responsabilidades Administrativas, que permita
establecer métodos y estrategias que garanticen el ejercicio pleno de
una defensa adecuada para el infractor, superando con ello algunas
formalidades procesales que podrian tener como consecuencia una
negativa formal de acceso a la justicia.

No omito externar un profundo agradecimiento para el artista
Tomas Mejia, quien nos ha favorecido con la donacién de la imagen
de la portada de la presente revista, asi como el reconocimiento a
la labor honorifica de vinculacion cultural del Maestro Juan Mario
Mondragén Zaniga. Ansio que esto sea el inicio de una colaboracién
constante con artistas de diferentes latitudes, que nos permitan recor-
dar que el arte y el derecho tienen cabida en un mismo espacio.

Deseo que este numero especial de la Revista le proporcione al
lector herramientas que le permitan cuestionar algunos de los dog-
mas impuestos en el derecho vy, con ello, formular posturas que abran
nuevas perspectivas al estudio de la siempre creciente ciencia juridica.

Dra. Abril Uscanga Barradas
DIRECTORA DE LA REVISTA DEL POSGRADO
EN DErRECHO DE LA UNAM.
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EN PORTADA

Tomas Mejia, Nacimiento de un Guerrero, Ao, Biblioteca Julieta
Campos de la Universidad Intercultural del Estado de Tabasco,
Oxolotan, Tecotalpan, Tabasco.

n la busqueda de crear un simbolo de arraigo, y de con-
formar y contribuir a una identidad propia de la Univer-
sidad Intercultural del Estado de Tabasco (UIET); se dise-
na y construye un mural; en el marco del Bicentenario de la

Independencia de México y el Centenario de la Revolucién Mexi-
cana; ubicado en la biblioteca “Julieta Campos™ de dicha universi-
dad; que se encuentra en Oxolotan, Tacotalpa; region de la sierra,
zona indigena; del estado de Tabasco.

En la cual se puede describir a grandes rasgos y queda represen-
tada la confrontacién del encuentro de dos mundos; simbolizada a
través de un nahual jaguar gigante con cuatro cabezas y garras de
aguila; que representa la cultura mesoamericana; y del otro lado la
cabeza de un caballo que representa la cultura espanola.

De las fauces del nahual jaguar, se simbolizan las culturas mas
importantes de Mesoamérica: Cultura Olmeca, Cultura Maya,
Cultura Teotihuacana y en su ultimo momento la Cultura Azteca,
representada por los guerreros aguilas, que son los que confrontan
la llegada de los espafioles, que es simbolizada por la cabeza del
caballo. Este gran combate épico, simboliza el encuentro de dos
mundos; donde se fusionan dos grandes culturas. De este combate
queda herido el jaguar, y su sangre gotea cayendo sobre la corona
de la reina espanola; simbolizando un reinado manchado con san-
gre; que al mandato de este poder, destruye y saquea con su ejército
sometiendo a los pueblos mesoamericanos; llevandose sus tesoros e
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imponiendo una nueva religiéon, por tal motivo, la reina espafnola
se encuentra sentada en su trono y sobre una enorme cruz, que es
cargada vy jalada por los indigenas, al castigo de los latigazos de
un soldado espanol. Llamandose ellos los reyes catélicos, mientras
sometian y devastaban al México antiguo.

En la parte alta y al centro del mural, se encuentra el calendario
solar azteca, el quinto sol; de donde salen cuatro flamas de fuego,
que simbolizan los cuatro puntos cardinales; llevando consigo la
energia de unidad a todos los pueblos, para que prevalezcan sus
identidades culturales en el tiempo.

Al principio del mural, se encuentra Marinalli; haciéndole un
homenaje a la mujer indigena; que fue entregada a los espafioles
como esclava.

Con su sabiduria y fortaleza trasciende ante nosotros como mujer,
se muestra con su desnudez, poderosamente humanizada y guerre-
ra ante todo momento, para salir adelante de esta gran dificultad.
Haciendo una gran historia y sirviendo como mediadora de las ne-
gociaciones politicas, culturales, econémicas y religiosas, a través, de
su gran capacidad de comunicarse en la diversidad de las lenguas;
es por tal motivo que lleva una flama en la cabeza; con los brazos
abiertos, como diosa Marinalli que lleva un mensaje para todos. Se
encuentra en medio de dos personajes importantes que es Cuauh-
témoc, el ultimo rey azteca, que confronta a Hernan Cortes. De su
vientre de Marinalli, sale un espiral que se convierte en la cola del
nahual jaguar, simbolizando el nacimiento de una nueva raza; mez-
cla de la cultura mesoamericana con la cultura europea, naciendo
el primer hijo criollo; de la unién de Marinalli con Hernan Cortes.

En la parte baja del mural esta representado con gran fortale-
za el nahual jaguar, que pisa una mascara antigua, que representa
una cultura y simbolizan una identidad; siendo esto una respuesta
integral de su capacidad de permanecer como pueblo y nacién. Se
muestran los genitales del jaguar, como una representacion de la
fortaleza y el caracter que deben tener los nuevos guerreros para



EN PORTADA 21

confrontar los embates a su cultura; tener grandeza al nivel de los
nahuales antiguos, para defender las tradiciones, defender la libertad
y su autonomia de una naciéon unida; prevaleciendo las identidades
de los pueblos; teniendo asi la oportunidad de trascender en el tiem-
po v la historia, buscando nuevas respuestas, nuevos encuentros con
las demas culturas; respetando la autonomia de todas las naciones.

Tomds Mejia

skesksk

Tomas Martinez Mejia es un mexicano y tabasqueno comprome-
tido con su pais y su estado, a través de su pintura de caballete y
murales en donde plasma con carifio las antiguas tradiciones, usos
y costumbres de su pueblo, de antes y de ahora, y para que no se
pierda con el transcurso del tiempo, pese a los multiples cambios
econdmicos y sociales. Iniciando sus estudios de artes plasticas en la
Casa de Artes “José Gorostiza”,

Parte de su obra de escultura se encuentra en el Colegio de Ba-
chilleres de Tabasco, en Tamulte de las Sabanas; el museo Interac-
tivo Papagayo; el municipio de Paraiso, Tabasco. En lo que respecta
a sus murales se ubican en el Hotel “Posada San Pedro”; en el Cen-
tro de Visualizacion; en el Administrativo de PEMEX, Tabasco; en
el edificio lobby del CIVE (Centro Internacional de Vinculacion y
Ensenianza) en la UJAT; en la Universidad Intercultural del Estado
de Tabasco UIET; en el edificio de la Divisién de Ciencias Sociales
y Humanidades de la UJAT; en Mérida, Yucatan; entre otros espa-
cios donde se ubica la filosofia e ideologia de nuestro amigo como
escultor y gran muralista.

Es preciso senalar, que el maestro Tomas, en el mes de septiem-
bre de 2018, inaugur6 su galeria denominada “La Trinchera del
Arte”, ubicada en calle Iguala 214. Col. Centro. C.P. 86000, en
Villahermosa, Tabasco, México; en donde imparte diversos talleres
de arte, entre los que se encuentra el de pintura.






ARTiCcuULOS






REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
D NUEVA EPOCA, NUM. 5, JULIO-DICIEMBRE 2016

CRIMINALIDAD DE CUELLO AZUL, CIVILIDAD,
CIUDADANIA Y PREVENCION. REFLEXIONES EN TORNO
A MEXICO

JOsSE ANTONIO ALVAREZ LEON'

REsUMEN: La criminalidad azul es una categoria intermedia en
la clasificacion de los delitos, de forma particular de los ilicitos de
corte econémico. Durante mucho tiempo se dio poca importancia
a esta categoria, pues se pensaba mas en el tamano del dafio (canti-
dades) y en la clasificacion de los grandes delincuentes, y no en las
consecuencias sociales producidas. En el México de hoy la crisis de
inseguridad y control del delito ubica en el contexto criminolégico
a las clases econémicas siempre vulneradas como nichos del deli-
to ocupacional en funcién de sus precarias condiciones materiales
de existencia y oportunidad de progreso. El delito econdémico se
origina, desarrolla y vincula a otros delitos en las clases medias y
trabajadoras, y es ahi, donde toma relevancia la criminalidad azul
y las explicaciones para generar opciones de politica criminal pre-
ventiva.

PALABRAS cLAVES: Crimmnalidad, criminal azul, delito ocupacional,
delito econdmaco, prevencion, politica criminal.

ABSTRACT: Blue crime is an intermediate category in the
classification of crimes, particularly in the case of economic
offenses. For a long time, little importance was given to this category,
as more was thought about the size of the damage (quantities) and
the classification of the big criminals, and not about the social
consequences produced. In today’s Mexico the crisis of insecurity
and crime control places in the criminological context the economic
classes always violated as niches of the occupational crime based on
their precarious material conditions of existence and opportunity
for progress. The economic crime originates, develops and links to
other crimes in the middle and working classes, and that is where
the blue crime and the explanations to generate preventive criminal
policy options take relevance.

" Profesor Titular del Posgrado en Derecho y Politica Criminal, FES Acatlan

UNAM.
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sumMARIo: [. Introduccién. II. Criminalidad Azul en México,
Contexto Teorico. 1. Civilidad y Ciudadania, frente a la
criminalidad de cuello azul. IV. Clases en ascenso, delitos
ocupacionales. V. Prevencién y reflexiones en torno a la criminalidad
de cuello azul. Fuentes de Consulta.

1. INTRODUCCION

a criminalidad azul es un concepto criminologico que se
refiere a los delitos econdmicos y a su practica en ciertas

clases sociales y profesiones; se deriva, pero se distingue de
la delincuencia de cuello blanco y por ello genéricamente es poco
referida en los temas penales o criminologicos. El objetivo de este
articulo es retomar y exponer las caracteristicas de esta criminali-
dad y hacer una aplicacién con bases teéricas a la problematica
mexicana y sus repercusiones en las estrategias de politica criminal
y prevencion.

Se busca de manera secundaria, advertir, no desde una vision
moralista sino de una postura ético juridica, las repercusiones del
desinterés por significar el repunte de los delitos ocupacionales en
torno a las clases sociales en ascenso y su vinculo con otros delitos
graves; lo anterior con el fin de crear reflexiones generales dentro

del mismo texto.
11. CRIMINALIDAD AzZUL EN MEXICO, CONTEXTO TEGRICO
México es un pais donde la impunidad,® el delito, y el no respeto

por la ley y las instituciones se va asentando cada vez mas; el se-
nalamiento del exterior (Organismos Internacionales respecto de

2 Se da cuando se deja de cumplir con la obligacién de investigar, procesar
y sancionar violaciones a los derechos humanos. Tomado de: Matute Donde, E/
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violacion a derechos humanos), asi lo demuestra y ponen en tela de
juicio la eficacia del gobierno en estos temas.

Muchos son los problemas que se contextualizan desde esta
optica, particularmente la banalidad del delito, el descrédito de
las instituciones, la violencia cotidiana, la inseguridad real, la per-
cepcion de inseguridad, el miedo social, la paranoia colectiva, el
rompimiento del orden (social e institucional), y la pérdida de la
esperanza en la construccion de un pais mejor.

Las estrategias de politica criminal en este pais, se han focali-
zado mayoritariamente y en los Gltimos tiempos en los delitos de
impacto, en la persecuciéon de hombres de notoria carrera criminal,
en enemigos del sistema, en el control social abstracto que impone
la amenaza, el aumento de las penas y la pérdida de la libertad,
como una forma de disuasién y riesgo para el gobernado que
no sede a la obediencia, ante la amenaza del trastocamiento de
sus libertades pensando que es mas redituable vivir del delito, ante
la imposibilidad de una mejora sustancial en su nivel de vida o en
sus expectativas, no importa, como diria Bauman, que se pierda el
sentido de vivir en seguridad en una comunidad de reglas y orden.

La politica criminal se ha concentrado tnicamente en la vision
institucional de la seguridad publica y los alcances de un nuevo
sistema de justicia; se ha guiado entonces por la panacea de los
derechos humanos y la reubicacion en este plano de la victima y la
reparaciéon del dano, no por intrascendentes, sino como unicos y
fundamentales, olvidando que éstos, siempre existiran en tanto no
cambie el centro que los origina (el delito mismo) y las condiciones
que permiten que se reproduzca, particularmente en lo referido a
las estrategias creadas para minimizar, controlar y a la postre, cam-
biar dichas situaciones.

Las causas del delito en la historia del pensamiento criminolégi-

co son muchas, como muchas son las teorias que lo explican, pero

principio de legalidad penal: Perspectivas del Derecho Penal Internacional, México, México
Universitario, J.M. Bosch, 2007, p.11.
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en este caso, la génesis del crimen esta ubicada en las dinamicas
sociales que se vuelven constantes e insuperables a través de las
acciones del Estado, es decir, es su propia génesis.

Si, la historia del sistema politico mexicano deberia estar inti-
mamente ligada a la definicion de su Estado, porque es ahi, donde
se desprenden los ideales del sistema de justicia, la delineacién de
los bienes juridicos que fundamentaran todas las aspiraciones de
los subditos, las relaciones entre iguales, las practicas politicas, las
relaciones y posiciones entre la clase politica y burocratica y con los
gobernados, de tal suerte que la construccion de todo el sistema de
control social y de control penal reflejen a cabalidad las aspiraciones
de ese Estado sin ponerlo en riesgo; de ahi que la politica criminal a
decir de Juan Bustos, sea, “un conjunto de procesos sociales y dina-
micos...”.* Y por tanto apéndice de la politica general del Estado.

En México, la impunidad se ha ido enraizando desde la construc-
ci6n misma del sistema politico, por ello permea cada rincén y es-
pacio de las instituciones, por lo que entonces, las practicas sociales
son en gran medida conflictivas, violentas, delictivas y corruptas. El
sistema cultural mexicano se refleja en sus instituciones y por ende,
en el sistema penal (todo sistema juridico es un sistema cultural).
En este orden de ideas, el delito economico a nuestro decir, tiene
dos cimientos dentro de las diversas clasificaciones criminologicas y
del tratamiento penal existente; el primero, la corrupcién® gestada
desde la clase gobernante y la burocracia media; segundo, los deli-
tos de cuello azul, que permean en las clases medias y los sectores
laborales.

® Cfr Ramirez Bustos, “Politica Crriminal”, Rev. A 11 de Posgrado, México,
ENEP Acatlan, enero-junio 1988.

4 Actos mediante los cuales un funcionario ptblico es impulsado a actuar en
modo distinto a los estandares normativos del sistema para favorecer intereses de
los particulares a cambio de una recompensa. Tomado de: Edmundo Gonzélez
Llaca, Corrupcion Patologia Colectiva, México, INAP, 2006, p.50.
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Estos dos cimientos toman sus elementos o se aderezan desde
otra falla del sistema politico institucional, que es de incidencia
cultural y social, la gestacion del conflicto, de la violencia y de las
conductas antisociales, por la escasa visiéon en la comprension del
concepto ciudadania y de la civilidad, ejes rectores de las politicas
preventivas y de la politica criminal moderna (como reproductor de
valores y de ideas democraticas).

La impunidad y la corrupciéon tienen como paralelo el incre-
mento y sustento natural (natural por antonomasia), de los delitos
de cuello azul por darse en las zonas mas populares, en atenciéon a
la densidad poblacional, es decir, en las clases medias y bajas del
estrato social. En estos niveles, es donde méas se reproducen los
elementos moralizantes que toma el derecho para crear procesos
legitimadores y encausamientos legales para el establecimiento del
orden y del control.

Es importante resaltar que, no se trata de los delitos convencio-
nales,® sino de una categoria intermedia que se ha ido sumando
a los existentes, generando consigo nuevas dimensiones de la des-
composicion social y de evidenciacion del fracaso del proyecto de
Estado.

Es decir, si colocaramos los delitos en una piramide y explica-
mos el nivel que ocupan bajo una visiéon criminolégica, tendriamos
por ser redimensionadores a nivel transnacional por su violencia:
primero, a los de alto impacto (secuestro, violacion, homicidio do-
loso, desaparicién forzada de persona, trata de persona, extorsion,
robo con violencia); segundo, los delitos de cuello blanco (trafico de
influencias, lavado de dinero, fraude, delitos financieros, malversa-
ci6n de fondos, quiebra fraudulenta, bancarios, defraudacion fiscal
y otros delitos cometidos por profesionales de alto nivel socioeco-

® La criminalidad convencional es sinénimo de la perpetrada mayormente
por el pobre diablo, refiri¢éndose al ciudadano de pie, y en especial el marginado
o excluido. Tomado de M. Lépez Rey, Criminologia, criminalidad y planificacion de la
politica criminal, Madrid, Aguilar, Tomo II, p. 227.
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noémico); los delitos de los caquis (la impunidad de los militares); ter-
cero, lo delitos de cifra dorada (poder politico y econdémico); luego
los delitos convencionales (toda forma de delito cotidiano y de no
relevancia para las clases dominantes y poder politico, econémico,
mismos que se clasifican asi por su reproduccién y frecuencia); y
por ultimo, los de bagatela (aquellos que al ser convencionales son
intrascendentes, cometidos por ignorancia, descuido o necesidad);
asi, en medio de esta clasificacion pero antes de los delitos con-
vencionales y de bagatela estan los delitos de cuello azul o bien
conocidos como los “ocupacionales”.

Como ya se dijo, esta clasificaciéon criminolégica no es nueva
pero hoy toma relevancia en México, pues refiere “que el factor
casual no es la pobreza en el sentido de la necesidad econdmica,
sino las relaciones sociales e interpersonales, que a veces estan aso-

76 estos delitos son

ciadas con la pobreza y a veces con la riqueza (sic)
cometidos a decir del mismo Sutherland por profesionales asalaria-
dos, comerciantes, vendedores que desde su posicién encuentran un
medio para la estafa y la impunidad, aprovechandose de su relacién
social con la victima que, confia y cree en ellos como medio para

resolver sus problemas o necesidades.

Dentro de estas actividades delictivas se incluye, entre otras, la de
los profesionales libres, como los médicos, cuando suministran ilici-
tamente drogas, o practican abortos; lo mismo ocurre con el aseso-
ramiento que prestan los abogados o contadores en la ejecucién de
actividades ilicitas o delictivas.”

® Edwin Sutherland, El delito no es exclusivo de las clases bajas, del texto,
Criminologia Contempordnea, Introduccion y sus fundamentos tedricos, México, INACIPE,

2012, p. 152.

7 Ramiro Anzit Guerrero, Los delitos de cuello blanco y los de cuello azul, Argentina,
Fuente electrénica, archivos de criminologia, criminalistica y seguridad privada,
Sociedad Mexicana de Criminologia, fechado de: 15 de junio 2015, p.3.
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Estos delitos son multifactoriales y pueden albergar nuevas for-
mas o mutaciones sociales, econémicas y aspiracionales, son el cen-
tro para la nueva criminalidad capitalista.

Las personas que forman parte de la criminalidad de cuello azul,
se ubican en las clases sociales medias y en ascenso, por lo que
sus problematicas economicas, ideologias, concepciones de la vida
y las relaciones cotidianas, son un caldo de cultivo para ellos, pero
también, un lugar de arropamiento de criminales que, en ellas se
refugian o que buscan conectar sus negocios ilicitos, convencionales
o de impacto.

Los frentes de combate al delito generalmente se planean desde la
logica de la incidencia de los mismos, por tanto, los delitos de mayor
impacto y los de escandalo social tal como lo referimos en el orden que
ocupan los delitos en los extremos de la piramide que mencionamos
lineas mas arriba, son los que reciben mayor atenciéon por razones po-
liticas o por la forma de su desenlace (tipo de repercusion), pero poco o
casi nada se atienden los de cuello azul, y lo que generan en su contex-
to. Por esta razén creemos conveniente precisar algunas reflexiones en
torno a esa criminalidad y su prevencion.

La primera, el escaso trabajo que se hace en torno a la preven-
ci6n de esta criminalidad y que se ubica en los proceso de civilidad
y ciudadania, que son muy fuertes y determinantes en la sociedad,
pero mas aun, en las clases medias; reforzar valores sociales y en-
senar valores civicos, son los ejes sistémicos funcionales probados
en las sociedades modernas, estos ejes controlan la gestaciéon de los
conflictos y de la violencia e inciden en el comportamiento moral
del hombre civilizado.

El clasemediero promedio, cuando alcanza un nivel de bienestar
personal o familiar, decide en general cuidar su estatus antes que
aventurarse a perderlo todo. La moralidad imperante puede ser hi-
pocrita pero funcional para contener comportamiento de vida en
atencion al estatus de cada sujeto, ya sea por sentido de pertenencia
a grupos y de expectativas que debe procurar mantener.
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La segunda, la prevencién y sus estrategias desde el entorno fi-
sico donde se asientan las clases medias, olvidan las caracteristicas
multifactoriales para la generaciéon de esta criminalidad y abonan
de forma contraria a la gestaciéon de puntos de conflicto que, ter-
minan en violencia; es decir, se les permite apropiarse de formas
de control de la seguridad, se autorizan las islas de seguridad en
controles privado-publicos, privados-privados,® generando choques
de poder entre ciudadanos cuando consideran que el Estado no
cumple con la funcién garante de la seguridad (los desposeidos de
ese control son abiertamente excluidos y llegan a la confrontaciéon
en reclamo de un derecho primigenio de igualdad) y hacen creer
al empoderado econémicamente que tiene el derecho de humillar
o sobre ponerse a otro a través de prepotencia y trafico de influen-
cia (cierran calles, impiden el aparcamiento, someten a empleados,
etcétera).

Estos controles privados, no solo se imponen al mas débil, si no
que exaltan las virtudes intelectuales o el estatus social para que los
profesionales o adinerados partan del desvalor moral para extor-
sionar sistematicamente a sus clientes, asesorados o subordinados;
se valen de ellos, de la necesidad de una atenciéon profesional, de
la creencia ciega de que alguien le estd ayudando a enfrentar un
problema de vida.

Los controles econémicos son complejos y se refieren al enri-
quecimiento y a la extorsion, en las practicas profesionales que se

® Privados-ptblicos, se imponen reglas y formas de sometimiento en pro de la
seguridad de un privado a otro, en un espacio publico, s6lo por el dominio fisico
del lugar sustentado por ejemplo en un nombramiento de servidor publico o en
una simple expresion de poder, condicionando un servicio o la disposicion del
bien, ejemplo de ello, ingreso a un banco o el acceso a una oficina de una universi-
dad publica, cerrar una calle, etc., ; privado-privado; cuando el particular a partir
de su derecho privado decide imponer controles adicionales y extremos aunados
al derecho de propiedad, sin importar si con ello somete o lesiona la dignidad de
alguien que necesita o quiere hablar con el titular del derecho o simplemente si
necesita un favor.
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extienden a otros diversos campos del derecho como el civil, el mer-
cantil, la ética y las ciencias administrativas.

Es por ello que la prevencion social debe voltear al desarrollo del
sistema cotidiano de vida, mas alla de las expectativas econémicas
y eso unicamente puede funcionar si el hombre medianamente le-
trado se asume como parte de un eslabén social y con una respon-
sabilidad ciudadana.

1i. CIvIiLIDAD Y ClUDADANiA, FRENTE A LA CRIMINALIDAD DE

CUELLO AZUL

El hombre moderno, el que de conformidad con los canones capita-
listas, tiene una educacion promedio, es decir, llega a ser profesional
y por tanto su condiciéon de ascenso econdémico es parte de su reto
diario, estd formado para las vicisitudes de la lucha del mas apto,
en el entorno de la voragine sutil, pero presente a cada paso de su
vida, la lucha del mas fuerte, porque ve siempre un futuro incierto
y un presente lo mas coémodo posible; estos retos son su légica de
vida, sin que nada a ciencia cierta le garantice algo.

En esos mismos canones, se le provee de herramientas, aptitu-
des y capacidades para mejorar su condicién de vida econdémica
y social, sin importar desde que tan bajo parti6 o hacia donde se
perfile, porque el reto es ser un profesional de “éxito”, cumplir “los
objetivos predominantes implican diversos grados de sentimiento y
de importancia y comprenden una estructura de referencia aspira-
cional.”® Esto es lo que particularmente ofrece el mundo moder-
no y los programas de las universidades privadas y su publicidad
“esperanzas de una formacién integral” y las puablicas, de forma
implicitas en la meta soniada de un titulo profesional.

Pero la verdad suele ser mas poderosa que cualquier expectativa
vendida o formada en ese receptaculo social, llamado mundo de

° Robert K. Mertén, “Estructura Social y Anomia”, en Antologia de Criminolo-
gia, Sanchez Sandoval y Ana Josefina Alvarez, México, UNAM, 2003, p 290.
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profesionales. Lo cierto es que, salir de la escuela profesional o de
negocios, no es garantia de nada, “pero son cosa por las que vale
la pena esforzarse, Linton, llamé designios para la vida de grupo
(sic).”"®

En una vida de desenfreno econémico, las politicas educativas y
las universidades han dejado algo en el olvido, la parte humana y
los valores sociales, mas atn el Estado mismo en su preocupacion
por ver en el modelo capitalista exitoso, ha generado implicitamen-
te el riesgo social. La conciencia social y de clase se funda hoy por
los satisfactores meramente econémicos mas que por las valoracio-
nes de grupo y la aspiraciéon de un mundo mejor, en luchar por el
préjimo o simplemente por idealizar, que se es profesional también
para ayudar, hoy todo es como diria Bauman, “la vida liquida”.

Las politicas educativas han dejado de ser desde la primaria hasta
la Universidad, un factor determinante para fortalecer a la naciéon
desde la identidad del conglomerado humano. En la escuela basica,
los valores sociales y la formacién civica ya no son una opcion real
de utilidad. Se olvida que la ética, consolida al ser humano vy le
permite distinguir los comportamientos buenos y malos para si, se
deja de lado que uno de los vinculos para el fortalecimiento de la
moral imperante, y que es ahi; en la formacién del hombre donde
se comprende que el conocimiento cientifico y el bien colectivo, dan
un sentido humanista y ttil no sélo para si, sino para el préjimo.

La formacion cientifica y humana, vistas desde el control social
informal o suave no sélo genera expectativas de comportamiento
sino indudablemente satisfactores personales de vida y consolida-
cion del idealismo colectivo y funcionamiento de las estructuras
sociales e institucionales. Es aqui donde nace la civilidad, valor y
condicionante como ya se dijo para las expectativas, incluso para la
logica de la prevenciéon; cuando ésta no se da, surge la incivilidad y
con ello, sin duda, la anomia social.

'° Loc. Cit.
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Esto es asi porque la civilidad nos conduce a “una politica que
en doble sentido de amabilidad y de acuerdo...supone acciones y

11

palabras que constituyen un freno a la violencia,”'" pero no solo
eso, sino que permite también que los sujetos se respeten y toleren
entre si, que reconozcan sus entornos y que vean sus diferencias
para poder convivir; civilidad entonces, “contiene la expectativa de
apertura, permanencia y creaciéon de un espacio publico donde los
agentes puedan reconocerse y regular sus conflictos.”'* La forma-
ci6on del joven y del adulto profesional se va graduando para abonar
a una insercion efectiva al tejido social en general.

El delito, es visto y concebido como un acto amoral y de incivili-
dad, en el plano de la intolerancia y el respeto por el otro, sus bienes
y su vida.

No es esta una vision romantica o efimera, es un elemento pro-
bado en otros momentos de la historia y en diferentes latitudes. La
civilidad conduce entonces a otro concepto indisoluble, la “ciuda-
dania” y en ella se realizan las aspiraciones del colectivo social e
institucional del Estado, impactando y fortaleciendo la logica y la
razéon del derecho, como mecanismo de empalme entre la moral
imperante y el deber ser (control informal y formal).

La ciudadania es entonces “un estatus que garantiza a los indivi-
duos iguales derechos y deberes, libertades y restricciones, poderes
y responsabilidades, y en ese sentido, ocupa un lugar central en la
cuando estos dos conceptos estan presentes

politica democratica,”'®

en la vida del hombre, entonces su conduccién moral es correcta
o al menos acorde a lo esperado en el entorno social donde esté y
se mueva. De forma contraria, el olvido de los valores sociales y de
los encausamientos en la escuela, van corrompiendo al hombre y

"' Susana Villavicencio, “Ciudadania y civilidad: Acerca del derecho a tener

derechos”, Colombia Internacional, Red de Revistas Cientificas de América Lati-
na, Bogota, Universidad de Los Andes, 2007, p. 39.

2 Loc. Cit.
'3 Loc. Cit.
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van degradando el entorno social por practicas abusivas, violentas
y delictivas.

Hoy estamos frente a un torbellino econémico, en él, las aspi-
raciones de un mundo donde ser el mejor y ser exitoso se reducen
a tener bienes materiales; en el entorno cotidiano la vida global
ha impactado las estrategias educativas por modelos de ensenanza
técnica, cientifica y econémica, dejando de lado las humanidades,
las ciencias sociales y la formacion civica; en el dia a dia los cambios
forzados de esta época han universalizado derechos Pro Hombre, sin
que éste (el sujeto), pueda comprenderlos a plenitud y hacer buen
uso de ellos de forma dignificante (nos referimos a que el sujeto cree
en todo momento que se violan sus derechos y asume que recla-
mar de todo, es parte de su derecho subjetivo realizable y de auto
satisfaccion).

Por otro lado las arbitrariedades del sistema institucional, la in-
eficiencia del aparato protector de los derechos humanos, la pobre-
za'y el miedo latente a caer del escalafén social, incentivan directa-
mente, en la construccién de una ideologia de competencia al ritmo
que sea y por sobre quien sea, rompiendo asi las bondades de vivir
y comprender un mundo civilizado, donde las reglas y los deberes
deben estar en concordancia. La moralidad se debilita y se laxan los
comportamientos y las exigencias, el respeto al otro y a la autoridad
en la que ya no se cree ni como referencia simbolica.

Asi, el profesionista promedio, sin escrupulos, temeroso de no
asegurar su futuro, obsesionado con el éxito de su seguridad eco-
nomica, deseoso del progreso e instruido en el arte de usar los co-
nocimientos primero para si, y después por si, de desproveerse a si
mismos del sentido de la ayuda al préjimo, de la vision del interés
nacional, habido de oportunidades y conocedor al mismo tiempo de
que los empleos, los cargos y las llamadas al escenario laboral, pue-
den ser por una tnica vez en su vida, decide aprovechar su situacion
personal, sus relaciones y conocimientos para estafar, engafar, ven-
derse al mejor postor o incluso para operar desde sitios oscuros, con
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tal de obtener el “sueno deseado” la tranquilidad econémica y con
ello, todo lo demas alcanzable.

La vida global esta hecha para los mas aptos, ricos que lo tienen
todo o los preparados que engrosan las filias de reserva para ser
utilizados mientras el resto, ven con mayor precariedad la vida. La
pobreza de los paises emergentes como el nuestro, no facilita las
expectativas de los profesionales pues en su super produccién (for-
macién y titulacion de ellos en cantidad y no calidad), la corrupcion
viene implicita, pues la educacion se abarata, se forman investiga-
dores que no saben investigar, se cursan posgrados en menos tiempo
que una mala secundaria y se acredita a ninos que son reprobados
en los estandares internacionales basicos, bajo el falso discurso de
no dafar su viabilidad de vida.

Asi, se dan las bases del oportunismo, del sometimiento del otro,
del chantaje y la violencia; se pasa a crear seres irrespetuosos de la
propia condicién humana, de su entorno y de todo cuanto existe,
guiados por hombres iguales que no creen en la civilidad y buscan
desarticular los proceso de ciudadania; ambos lideres y hombres
comunes se creen sabedores y poseedores de algo que los conduce
al violar la ley o encontrar en ella, renglones torcidos para ser im-
punes, ser incolumes ante la justicia, el orden y el progreso social.

Cuando se trata de disenar las diferentes formas de la conviven-
cia humana, los residuos son seres humanos. Ciertos seres que ni
—encajan ni se les pueden encajar en la forma disenada. O los
que— adulteran su pureza y enturbian su transparencia[...] Guia-
da por leyes artificiales, la humanidad cambia penosamente zaran-
deada, ajada, herida y afligida por las fuerzas de la sinrazon, el
prejuicio y la supersticién.'*

La vida econémica trae consigo delitos econémicos. Los seres
desmoralizados, ventajosos por sus conocimientos, aprovechados de

'* Bauman Zygmunt, Vidas desperdiciadas, la modernidad y sus parias, México,
Paidos, 2016, pp. 45y 46.
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las desgracias ajenas, técnicamente preparados para ver y hacer lo
que el sujeto comtn no puede, desprovistos de toda moralidad, se
vuelen los delincuentes. El saber, es un mecanismo para el delito, el
oportunismo es un factor de delito y el delito, es estatus encubierto
por una imagen de hombre prominente, sutil, e incluso, reconocido
por su prestigio o por su bondad en pro del préjimo. El delincuente
ocupacional, es el que vende su moral o se rebaja a ver en ella Gni-
camente moneda de cambio.

El profesional de la estafa, lo seria en muchos casos, a decir del
cineasta mexicano,'® llega a los cuarenta y deja de ser romantico,
porque se enfrenta a él mismo, y a las exigencias de un mundo
muchas veces inalcanzable por la via de  la rectitud moralizante o
por el imperdonable deseo de no encontrarse a si mismo.

La educacién escolar es piedra angular del entendimiento de la
civilidad y la identificacién y compenetracion a la ciudania. La es-
cuela media y superior deberia de ser el vinculo activo y el referente
ético social de una actuar acorde a los mas altos principios sociales,
donde el conocimiento cientifico y humanistico templen al hombre
letrado para actuar conforme a la correcta condicién social y con
ello aspirar a vidas dignas y respetuosas.

Una vez mas, no se trata de un suefio aspiracional, se trata de
darse cuenta que la clase empresarial y la clase media ilustrada son
origen y manutenciéon de un sistema corrupto y mediocre al amparo
del poder puablico. Miguel de la Madrid, tal vez por ello aludia al
dicho “la corrupcién somos todos”; es evidente entonces que estas
variables han llevado al México actual a no resolver su régimen
anticorrupciéon, pues su operaciéon misma dependeria de lideres po-
liticos y hombres formados profesionalmente para perseguir esen-
cialmente a esa clase burocratica burguesa y los grandes tenedores
del dinero gseran estos delincuencia azul?

'S Cfi Ver. Roberto Gavaldon, El Rebozo de Soledad, México, 1952.
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1v. CLASES EN ASCENSO, DELITOS OCUPACIONALES

Como ya se examind el génisis ideologico del delito ocupacional se
encuentra en la ética del profesional o prestador de un servicio. Sin
embargo, hay tres referentes determinantes para su puesta en mar-
cha y son, la valoracion ética, el oportunismo para su concreciéon y
la motivacién econémica.

El profesional que presta o vende sus servicios se encuentra ge-
neralmente en una condiciéon privilegiada para decidir actuar y
favorecerse de sus victimas; lo que tiene que ver con la connotaciéon
personal de la libertad de hacer y con la valoraciéon de sus actos,
lo que generalmente apunta al posicionamiento de una moral hi-
pocrita por la confrontacién de razones contrarias para decidir lo
“correcto o no”, es decir, cada profesion tiene cédigos de ética que
el individuo aprende en su formaciéon pero quedan al arbitrio del
profesional en su conocimiento moral.

Los profesionales son generalmente llamados para resolver pro-
blemas que tienen que ver con conocimientos especificos y donde
la situacion del cliente, da la condicién situacional de actuaciéon del
profesionista (como sujeto activo'®), es decir, ubica al cliente como
sujeto pasivo,'” por estar indefenso bajo situaciones de angustia,
preocupacion, miedo, necesidad, desconocimiento o confianza,
etcétera.

La condicién clave para que se dé un delito es a su vez la con-
dicion especifica del control preventivo por antonomasia, es decir,
el entorno donde una persona se mueve teniendo dominio de si, de
sus bienes y/o de sus relaciones o decisiones al sentirse en confort,
es su espacio situacional. Asi, cuando el pasivo (cliente), acude con
el profesional, traslada su espacio situacional, no porque tenga do-
minio fisico del lugar, sino porque entra en un estatus de confort y

'® Persona que realiza el delito por accién u omision.

'7 Individuo sobre el cual recae la acciéon del sujeto activo en la realizacién
del delito.
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deposita en el otro (de lograrse el vinculo o acuerdo tacito para la
atencion) su confianza y abre sus cuestiones intimas para ser ayu-
dado; por lo que, la mala praxis'® puede conducir al cliente a una
zona de riesgo y su espacio situacional puede ser un lugar para la
consumacioén del delito.

Cuando el profesional decide valerse del control de dominio si-
tuacional del pasivo entonces operan diversos modos circunstancia-
les del “hacer” del profesional para alcanzar sus fines y propositos,
de ahi la variacion del delito. Lo anterior significa que, puede el
profesional o prestador de servicio o empleado elegir tiempos de
actuar, modos y premios (ganancias objeto del delito), por eso estos
delitos se diversifican por su acciéon y se concretan por el modo
de lesién que es “el enriquecimiento a costa de”; el activo puede
decidir, enganar, ocultar, omitir, inducir a acciones, chantajear, pre-
sionar, etcétera.

Esos delitos dependeran su éxito e incidencia, de las habilidades
del profesional, por ello también se abre un problema en cuantifi-
cacion o simple determinacion del dano en lo colectivo, dejandose
esta parte a la secuela demostrable del delito en lo particular (es
decir, en cada victima), no como en otras calificaciones de delitos
donde los dafios causados de una u otra forma se pueden cuantifi-
car o calificar socialmente de manera especifica, cuando se trata de
repercusiones econdémicas por acciones financieras, fraudes, robos,
etc. Consecuentemente este tipo de criminalidad se sustrae de la
clasificacion piramidal a la que nos referiamos en el punto anterior
y de la logica colectiva del dano causado; sin embargo, es una de las
mas lesivas econémicamente hablando.

El dilema sobre lo que produce esta criminalidad o sus conse-
cuencias nos regresa otra vez a la moral y el control de los espacios
publicos y privados, esto significa que un profesional que estafa a su

'® Se entiende como aquel acto ilicito e inapropiado en el ejercicio de una
profesiéon. Tomado de: Fuente electréonica: <www. Definicionabc.com/derecho/
mala-praxis.php>, cita del dia: 4 de octubre del 2016.
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cliente se escuda en un dicho popular con trascendencia juridica,
“el leal saber y entender” que éticamente puede ocultar las formas
dolosas de actuar o bien, el acuerdo de voluntades, lo que entonces
nos conduce al otro sentido de la mala praxis que tiene que ver con
la pericia y los resultados, y nos ubicaria en otro tipo de delitos
como los de practica médica culposa.

Esto distorsiona formas de actuar no éticas en los delitos de esta-
fa, pues el sujeto que lo hace, estd en su espacio privado para decidir
desde su saber, la mejor estrategia del actuar y no es el Estado quien
pueda intervenir en dicha esfera privada, pues su accion se limita
a la prevencién negativa de los delitos, es decir, a su advertencia de
no hacer y en este caso, el actuar se oculta en una decision privada
y profesional.

Sin embargo, los delitos de cuello azul tienen la condiciéon “de
ejecucion superflua”, por ello su similitud a las formas de la estafa,
pues una situacioén obvia derivada del trabajo, asesoria, tratamiento
o servicio, se realiza o condiciona a cosas innecesarias sabidas por
el profesional y que le retribuyen un dafo al cliente o paciente, ya
sea de forma abusiva o gradual.

La relevancia de estos delitos no solo es que pueden destruir
patrimonios o poner en riesgo la salud fisica y mental de las per-
sonas, sino las conexiones lesivas que pueden crear. La ejecucion
superflua, también tiene coparticipaciéon superflua pues de no ser
por una obviedad en la ejecucién de uno o varios delitos (dificil
de demostrar, como hacer revisiones innecesarias, cobrar estudios
médicos sin sentido o hacer dictamenes técnicos indescifrables), los
profesionales se conectan entre si para construir desde practicas li-
citas, estafas mayusculas entre varios de ellos (sin entrar tampoco en
conexiones de participacion delictiva).

En el caso que tratamos, la complejidad estriba en la condicion
dogmatica para construir un delito ad hoc y con ello determinar a
ciencia cierta bienes a proteger y modus de ejecucion del mismo;
pues otra vez nos referimos al campo ético para después llegar a
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delitos aislados o encubiertos. Este es el reto, construir controles
donde se pueda dar vida a algtn delito y contencion a esas activida-
des que a su vez estan vinculadas a otros delitos aislados, auténomos
o especiales, pero que en algin momento se vinculan al mismo
origen; por ejemplo, el médico canaliza al paciente a estudios clini-
cos no necesarios a cierto laboratorio y luego con otro especialista y
después a un internamiento hospitalario, estando los intervinientes
todos conectados al mismo fin, tratar a una persona no enferma o
relativamente enferma para estafarle su dinero.

La idea central seria no quedarse solo en formas aisladas de la
criminalidad o en criminalidad aparente,'® pues de no hacerlo,
estas actividades no permitiran el interés publico de proteger al
menos las actividades mas comunes o las formas de actuar ilicitas,
sin importar el ramo donde se den. Si esto no pasa, el control*® del
espacio publico se seguird diluyendo en sus limites con lo aceptable
y moralmente correcto.

Los delitos de cuello azul son delitos econémicos, es decir, una
subcategorizacion de los delitos de cuello blanco, pues su diferencia
es quién los comete y a qué escala; los delitos ocupacionales, son
realizados desde la operatividad del trabajo cotidiano, desde la red
situacional de la empresa, la oficina publica o como ya se dijo del
propio sujeto pasivo en las actividades independientes.

'® “ __.una parte importante de la criminalidad deberd siempre de quedar

fuera del alcance de las autoridades encargadas del control social, por lo menos
se puede saber el nimero exacto de infracciones comunicadas a la policia y el
ministerio publico o descubiertas por dichos organismos. Este tipo de criminalidad
recibe el nombre de criminalidad Aparente, pues comprende los delitos que aun
no han sido juzgados por los tribunales” Alessandro Monteverde apud José Maria
Rico en: Crimen y justicia en América Latina, México, Siglo XXI, 2015, p 32.

20« .la esfera de lo publico —espacio de construccién de ciudadania— es-

pacio donde se intersectan (las pretensiones) entre la sociedad civil y el Estado en
un sentido limitado, es un espacio en extinciéon.” José A. Alvarez Ledn, “Estado
Laico: La cuestion del aborto y los derechos de la mujer entre lo ptblico y lo
privado” Rev. de Posgrado en Derecho UNAM, México, UNAM, 2009, p 36.
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En México, este tipo de criminalidad refiere a delitos como: frau-
de, fraude contable, fraude hipotecario, bancario, malversacion de
activos, delitos cibernéticos, contra la propiedad intelectual, abuso
de confianza, dafio en propiedad, extorsion, despojo, robo, lesiones
(de practicas médicas), aborto, uso de informacién privilegiada,
trafico de influencia, evasién fiscal, soborno, robo de identidad,
usurpacion de funciones, uso indebido de atribuciones, fraudes re-
gistrales, fraude en la adquisicion de empresas, etc., Segtn el Diario
Milenio, en México y al corte del afio 2016 “el 50% de las compa-
nias mexicanas que reportan ser victimas de un delito tuvieron una
pérdida de 100,000 délares, 3% report6d pérdidas de 5 mdd, y 1%
mas de 100 mdd, las empresas mas danadas tiene que ver con bie-
nes fisicos, transportaciéon y logistica, comercio a detalle, industria
manufacturera y servicios financieros (sic)”.?'

Estos delitos son genéricamente operados por profesionales, ope-
rarios y técnicos de las empresas o establecimientos mercantiles;
esto significa que no basta observarlos como delitos patrimoniales
como son en su mayoria, si no se observa el fenémeno criminal
a partir del modus operandi desde su comision como se decia lineas
arriba.

Los empleos de profesionales o técnicos en la Hipermodernida-
d,?? ubican a esta clase trabajadora en la primera linea del desa-
rrollo y del impulso de las nuevas formas de trabajo, cada vez mas
especializadas; son los mismos empleados de las empresas quienes
aprenden a operar los sistemas, dar servicios, manejar informacion

21 . , . . , , .
Leonardo Peralta, “Delitos econémicos: el enemigo esta dentro”, México,

<https://www.milenio.com>, 30 mayo 2016.

22 <« _.esporun lado, la sociedad de la publicidad, la que busca el placer inme-

diato. Pero al mismo tiempo, no lo puede disfrutar porque le pesa una enorme an-
siedad sobre el futuro, fruto de las crisis econémicas, del desempleo y un creciente
temor en temas de salud, virus y epidemias. Es la ideologia de la prevencién, no
la del disfrute. Es la que se preocupa por un futuro profesional incierto y por la
educacién de los ninos en un contexto conflictivo.” Tomado de: Gilles Lipovetsky,
La era del vacio, Barcelona, Anagrama, 1986, p 61.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
44 NUEVA EPOCA, NUM. 5, JULIO-DICIEMBRE 2016

y se relacionan con otras empresas, profesionales, o simplemente
controlar las mercancias y sus destinos, asi y por ello, la condicion
de clase medieros o en oportunidad de ascenso “los tienta” al delito,
pues sigue siendo subestimada su posicion (econémica) a través de
la abrupta concentracién de la riqueza y nula expectativa de supe-
rar su clase social a través del trabajo limpio y digno.

El empleado promedio (asalariado) suefia en hacer capital para
independizarse, por lo que ve desde el lugar que ocupan, la simple
oportunidad por abuso de confianza o por necesidad, como sea,
cada causa minimiza las razones morales que lo pueden contener de
delinquir, pero al final, este empleado acaba por asumir sus riesgos,
de ahi su diferencia con los delitos de cuello blanco.

Esta realidad demuestra donde esta el delincuente y qué lo moti-
va “El estudio de PwC (PricewaterhouseCoopers) hallé una preocu-
pante tendencia, el delincuente econémico al interior de la empresa
suele ser una persona con educacioén universitaria o superior, de mas
de 30 anos y con mas de tres afios de experiencia en la empresa”.?®

Los trabajadores independientes también privilegian su posicion
para pedir a sus contadores o por si, evadir al fisco, o incrementar
sus ganancias a través de la interconexién simulada de servicios o
de forma extensiva junto con otros profesionales, exprimiendo a
sus clientes de manera secuencial o no, para garantizar ciertas ren-
tas que tampoco son reportadas al fisco,>* se trata de comisiones
privadas entre ellos o a través de servicios y renta de instalaciones
supuestamente con el fin de ofrecer a sus clientes ayudas en los gas-

23 Loc. Cit.

24 “La Procuraduria General de la Reptiblica, abri6 entre enero y septiembre
del ano pasado 545 averiguaciones previas contra contribuyentes que presunta-
mente incurrieron en defraudacién al fisco por ingresos no declarados al Ser-
vicio de Administracién Tributaria (SAT), lo que representé un incremento del
15.9% respecto del mismo periodo de 2013, cuando la dependencia inicié 470
indagatorias... “ Alfredo Méndez, La encargada de los delitos fiscales de la PGR
criminaliza a contribuyentes: especialistas. Diario la Jornada, electrénica, México,
octubre 13 del 2014, p.6.
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tos, trato preferencial de instalaciones de buena calidad no carasy
nada parecidas a las publicas y otros beneficios.

Otros notados en el arte de la estafa son los médicos, la presta-
cion de servicios médicos, cirugias ambulatorias, andlisis clinicos,
segundas opiniones o terapias. Las escuelas privadas no se quedan
atras, ofrecen a sabiendas de su calidad, estudios de posgrado que
no cumplen con la expectativa de calidad y utilidad necesarias para
obtener un grado académico, pero venden titulos ajustados a las
necesidades laborales del estudiante, lo que incluye de facto justifi-
cantes de ausencia, no entrega de trabajos, validacion de créditos
cuando no se hace examen, titulaciéon de funcionarios de alto nivel
que nunca asisten a clases y muchas triquiiiuelas mas; todo al am-
paro de un registro oficial de estudios.

En unos y otros casos se prestan para la autosatisfaccion, por un
lado los estudiantes para poder competir en la l6gica meritocratica
de los empleos o la busqueda de ascenso laboral, y por el otro lado
los duefios de las escuelas, por impunidad y prostituciéon de la edu-
cacién a cambio de dinero, a la hora de cumplir con esos requisitos
oficiales que a la postre, inciden en la eficacia de las politicas edu-
cativas del pais y en los servicios prestados.

Casos como éstos puede haber muchos en cada profesién, en
cada tipo de servicio, con cada tipo de necesidad que pueda reque-
rir de la ayuda de un especialista o técnico y a su vez requiera de
interconexiones con otros; los ejemplos anteriores redundan en las
referencias mas comunes de este tipo de criminalidad, pero entre
mas abajo sea el estatus de quien comete la violaciéon a la ley penal
o mas comun sea el servicio o auxilio requerido, el delito, la estafa o
el hurto, mas dificilmente podra ser cuantificado y controlado como
por ejemplo, el plomero que engafia a la ama de casa o el técnico en
computacion que burla la confianza de quien lo contrata.
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V. PREVENCION Y REFLEXIONES EN TORNO A LA CRIMINALIDAD

DE CUELLO AZUL

Como es sabido, las formas de prevencion del delito se ubican dog-
maticamente en la prevencién negativa y la especial positiva. En
este sentido, la ubicacion de los delitos se da de forma especifica de
acuerdo a la clasificacién de que se trate en los codigos y en aten-
ci6on a lo que lesiona y la forma en cémo se realizan; por tal motivo
la mayoria de los delitos que aqui se han comentado se clasifican en
patrimoniales y desde el punto de vista de la criminalidad a la que
nos referimos en delitos econémicos.

El problema es entonces que, el control preventivo por su cla-
sificacion atiende a una politica criminal cerrada o restringida, es
decir, a la amenaza y/o advertencia de las consecuencias del delito,
o a la complejidad que representaria establecer todas las variantes
del mismo de forma simple o conexa; pero no a la doble apariencia
que encubre el como surgi6 la idea del delito y como se encamina
al sujeto pasivo a sufrirlo.

Es decir, la diversidad de estas acciones delictuosas y de los agen-
tes que pueden cometerlos hacen imposible estrategias generales
desde la vision institucional (Procuradurias u organismos que ten-
gan formas de control), si hablasemos del tipo de criminalidad en
su conjunto, la pregunta seria entonces ¢seria util verlo asi? (Es
necesario pensar en una estrategia de prevenciéon no por el tipo de
delitos sino por tipo de criminalidad? ¢Seria util crear una forma
preventiva en otra vision?

La respuesta ciertamente es “si” a todas las interrogantes, no al
tipo de estrategia cerrada del control de la criminalidad. El enfoque
debe ser a largo plazo, debera fundarse en un origen diferente a la
politica criminal, permear a otras materias y rubros, para después
como colofén permear al derecho penal.

Sera necesario una prevenciéon mas alla de la prevencion social,
porque el fenémeno que antes se veia implicito en la criminalidad
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de cuello blanco y delitos econémicos hoy, es tan relevante que,
permite ser el refugio, el nido y el engendro de delitos de todo tipo
incluyendo los de alto impacto.

La clase media y la pobre en expectativas de ascenso, han sido
filtradas por la delincuencia y ven en ella un modo de cambiar en lo
individual los estragos del capitalismo salvaje.

Desde el surgimiento de la criminologia social®®

ya se veian las
razones plurifactoriales criminégenas como a la pobreza y el des-
amparo que fueron génesis de los delitos econémicos; sin embargo,
éstos (los delitos econémicos) son el punto de partida para sumar
otras razones, donde el dinero y la perspectiva de vida encuentran
en algunas mentes las respuestas para el quehacer delincuencial.

Es por esta razén que la prevencién en términos normales no es
efectiva cuando agrupamos los delitos de cuello azul. El problema
central como se dijo al principio de este ensayo esta en lo que el
Estado ha dejado de hacer y como esto se refleja como politica
operativa desde el sistema politico.

Recordemos que la politica criminal es un apéndice a las politi-
cas generales del Estado, por lo tanto la pregunta es ¢las politicas
generales del estado mexicano estan articuladas para evitar algunas
causas generales del delito? Tendriamos que plantearnos también si
bastara una constante lucha contra el delincuente en forma reactiva
para terminar con sus conductas lesivas o si las conductas morales
de los individuos que las realizan cambiaran por tener controles
severos en el quehacer de las personas en cada espacio situacional.

Pensemos por ejemplo en las empresas que tienen el poder técni-
co y econ6mico para implementar el control sobre sus mercancias,
pueden reducir el riesgo dentro de ellas pero cuando éstas se trasla-

2% “FEs la ciencia de los delitos y de las penas, renovada por el método expe-
rimental, siguiendo las aportaciones de la antropologia y la estadistica criminal.
Tomado de: Enrico Ferri, Sociologia Criminal, Italia, Valleta ediciones, 6ta edicion,

2006.
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dan a esferas de dominio donde no tienen control, es decir, esferas
no situacionales, los empleados otra vez cometen delitos.

Analicemos también cuando la autoridad deja el control de los
espacios no situacionales a los vecinos, para que se auto ayuden en
su proteccion, pues genera disparidad de condiciones y el empo-
deramiento de unos particulares sobre otros que, se asumen mas
fuertes, listos o con influencias para hacerlo.

En ambos ejemplos no s6lo no se evitan conductas, sino que se
abre la posibilidad de que se relacionen con delincuentes de otro
calibre como ya sucede en este pais y las consecuencias son la apro-
piacion de espacios y los controles territoriales del crimen en cual-
quier ambito.

Entonces ¢qué hacer? La tinica forma esta en el “hombre moral,”
pregunta de la criminologia desde siempre ;por qué es el hombre
capaz de burlar la ley? jacaso no comprende que hace dano? Y la
respuesta otra vez se da con miras a las razones morales colectivas
que ya no son arropadas por el derecho y por tanto la civilidad
queda desprovista de lo mas elemental, la incomprensiéon o desva-
loracion de lo que son los deberes y las obligaciones entre iguales y
la asuncion de que el acto de barbarie, el abuso y la violencia son
patentes desde la incivilidad. Calificaciéon que de inmediato refiere
también al tipo de ciudad donde el delito no es s6lo antonomasia de
la existencia de ley, sino forma de vida; particular cuando los delitos
econ6émicos se cobijan con violencia.

El hombre forrado en conocimientos cientificos y técnicos al
igual que el analfabeto enfrentan la vida cotidiana desde una razén
moral (no por ella conformista o conservadora), es decir, fue cocido,
hecho, construido con valores que identifica como muy propios y
como necesarios para el orden donde vive, por ello uno u otro,
pueden ponderar sus actos en sus diferentes situaciones de vida por
ejemplo; un hombre rico y letrado, que no tiene una vision humana
del respeto a la vida por el pr6jimo, y un mendigo que tampoco la
tiene, no ven limites en privar de la vida a una persona si este se
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opone a sus intereses o; si tuviese ese referente moral de respeto a la
vida humana, Gnicamente encontraria razones morales y juridicas,
del por qué y en que situaciones mataria, es decir, en razones civicas
y éticas.

Asi entonces, la respuesta es simple y compleja a la vez, las politi-
cas generales del Estado impactan al ser articuladas en la vida de los
gobernados de forma positiva o negativa; las condiciones de vida
econémica, social, cultural, etc., nos daran un referente, que impac-
tard en la comision de delitos; pero mas efectivo seran cuando esas
politicas impacten en la generacién y reproducciéon de valores co-
lectivos, siendo algunos de sus canales productores y reproductores,
la escuela y los aparatos ideologicos del Estado, y las expresiones de
justicia y democracia, que al final son los ejes de solidificacion de
la ciudadania.

El hombre moral,?® identifica sus propios limites consigo mismo
y con los demas, acepta y racionaliza el deber ser y participa de los
espacios que le son permitidos. Un hombre moral es un ser civiliza-
do en su tiempo y por tanto un buen ciudadano.

La criminalidad azul, tnicamente se podra combatir a largo pla-
zo si el Estado, en sus reformas, no sélo implementa mas derechos
subjetivos, si no de construccion del individuo a través de cometidos
materiales (educacién, trabajo, salud) como que den razén, también
del proyecto de Estado y sean eficaces al crear verdaderos sujetos
identificados y relacionados en plena civilidad.

Los delitos ocupacionales siempre existiran como cualquier otro
delito, pero podrian disminuir sus conexiones de reproduccién y

26 <« _.uno de los fundamentos de la moral kantiana el hombre, el tinico ser

que actua bajo representaciones de leyes; ni Dios, ni a la naturaleza, ni a los
animales les es dado actuar de esa manera. Por ejemplo, el hombre es el tnico
que dice que hara tal cosa porque la considera buena, conveniente, justa, etcétera.
Cuando obra asi, lo hace en atencién a representaciones objetivas de lo bueno,
lo conveniente, de lo justo, etcétera...” Tomado de: Agustin Pérez Carrillo, “Los
conceptos de Derecho y Moral en Kant”, Rev. Facultad de Derecho, No. 75, Mé-
xico, UNAM, 2010, P 599.
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alcance cuando el profesional, técnico, o empleado sea ético y tenga
condiciones de vida digna o al menos, aceptables para realizarse
como persona.

No hay féormulas magicas, las recetas ya estan probadas; lo que
existe es la resistencia a la auto critica, al cambio y la apuesta a las
transformaciones a largo plazo, el deseo por desterrar el encubri-
miento de una clase amoral y salvaje; el combate al delito desde el
Yo, y la dignificaciéon del hombre mismo.

Retomar la clasificacion de la criminalidad azul, es un recordato-
rio de algo que dimos por hecho controlado y normado a través de
definiciones y penas; hecho que gener6 en su olvido un profundo
dafio a una capa del tejido social, las clases medias trabajadoras y
las clases bajas, todas llenas de aspiraciones, hoy, lesionadas des-
de su concepcion y transformadas en utopias; clases sociales que
demograficamente forman la mayoria y que son (otra vez) las mas
proclives al delito econémico y la gestacion de la violencia.

No se busca, levantar la mano de forma inocentemente o de for-
ma moralista para hablar de valores sociales; se busca senalar y
responsabilizar las transformaciones del Estado que han envilecido,
cada espacio de la vida.

La politica educativa formadora de hombres impios en condicio-
nes de vida menos adversas y una ciudania empoderada, es la mejor
politica estatal, preventiva y disuasiva para cualquier delito. México
esta dentro de los 45 paises mas corruptos e impunes del mundo?”
y dentro de los 4 mas violentos del continente americano®® y con
mas bajos niveles de respeto por la vida humana, entonces jverdad
o reto? esa es la cuestion.

27 (fi Indice de Percepcion de la Corrupcion 2017 de Transparency Inter-
national, en <https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2018/02/tabla
_sintetica_ipc-2017.pdf>, consultado, 7 de junio de 2108.

2% (fi. Global Peace Index 2018, en <http://visionofhumanity.org/indexes/
global-peace-index/>, consultado junio 7 de 2018.
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CIENCIA, TECNOLOGIA Y ESTADO MODERNO:
ELEMENTOS DE LA BIOPOLITICA POTENCIALIZADORES
DEL RACISMO

LETICIA SARMIENTO SARMIENTO'

REsUMEN: El racismo es una de las categorias que permiten en-
tender diversas cuestiones en torno a la violencia social. Su utilidad
radica en que puede explicar el exterminio de minorias, la exclu-
sion social, la estratificacién, la poca asimilacion de los inmigrantes,
los feminicidios, delitos cibernéticos, el secuestro, el fenémeno de
linchamientos o la presencia de héroes anénimos. La segregacién
moderna aunada con la ciencia y tecnologia, se desarrolla de mane-
ra paralela al advenimiento y establecimiento del Estado Moderno
que se sustenta en sus aparatos de control e ideolégicos en sincronia
con ¢l discurso politico del capitalismo, denominado Biopolitica.

PALABRAS CLAVE: Bupolitica, Estado Moderno, Ciencia, Racismo,
Tecnologia, Mecanismos de regulacion, Dispositivos de seguridad.

ABSTRACT: Racism is one of the categories that allow us to
understand various issues related to social violence. Its usefulness
lies in the fact that it can explain the extermination of minorities,
social exclusion, stratification, the little assimilation of immigrants,
femicides, cyber crimes, kidnapping, the phenomenon of lynchings
or the presence of anonymous heroes. The modern segregation
combined with science and technology, is developed in parallel to
the advent and establishment of the modern state that is based on
devices of control and ideologies in sync with the political discourse
of capitalism, called Biopolitics.

KeEywoRrDs: Racismo, Biopolitica, Politica Criminal, criminal,
criminalizacion, Estado, Derecho, Ciencia, Tecnologia, Positivismo,
Evolucionismo social.

' Maestra en Politica Criminal y Licenciada en Sociologia por la Universidad

Nacional Auténoma de México, Facultad de Estudios Superiores- Acatlan.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
54 NUEVA EPOCA, NUM. 5, JULIO-DICIEMBRE 2016

SUMARIO: I. Nota introductoria. II. Ciencia y tecnologia de la
biopolitica. III. Enmascaramiento del racismo como capitalizacion
del Estado Moderno. IV. Bibliografia

1. NoTA INTRODUCTORIA

I racismo es un fenémeno paralelo al Estado Moderno y al
capitalismo, obedece a mecanismos fronterizos de division

ideologica que define la conducta y el transito poblacional
encaminados el predominio del Estado como centro de organiza-
ci6n racional, bajo lineamientos juridicos y tecnologicos devenidos
de paradigmas cientificos como el positivismo y el evolucionismo
social. Se exacerba cuando surgen mecanismos de regulacién que
apelan al resguardo y libertad de la soberania del Estado racional.

La soberania apela a la racionalizaciéon de la intervencion pre-
ventiva Estatal Moderna en los factores de riesgo bajo hipdtesis de
discursos cientificos; pero, ademas, dichas intervenciones, denomi-
nadas politicas publicas de gobierno, se legitiman en la retorica ar-
gumentativa e intervenciéon racional del Derecho, con el fin de con-
ducir las conductas de la poblacién de un Estado Soberano ubicado
geograficamente por fronteras, lineamientos racionales progresistas
y cientificos de la gobernabilidad.

El racismo biolégico constituye un episodio precedente al marco
que lleva a gobernar a las personas considerandolas como “pobla-
cion”, es decir, entendiéndolas a partir de los procesos vitales que
las conforman, segtin los postulados racionales- cientificos: natali-
dad, fecundidad, mortalidad, salud, morbilidad, sexualidad, medio
ambiente, vivienda, alimentacién y un largo etcétera. Es decir, la
gobernabilidad apela a modos técnicos de organizar o de proble-
matizar el mundo. Estos pueden encontrarse funcionando en las
teorias filosoficas o en la argumentacion teologica, pero también en
la planificaciéon urbana, las practicas de contabilidad, los recursos
estadisticos, la crianza de los ninos, la cartografia militar, el diseno
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arquitecténico o campanas militares, sin embargo este trabajo se
enfoca a la cuestion criminal.

11. CIENCIA Y TECNOLOGIA DE LA BIOPOLITICA

Serd el reino de la inteligencia cientifica, el mds arrogante y despectivo de
todos los regimenes.
BAKUNIN

1. DiIsScCURSO CIENTIFICO

Con el advenimiento de la modernidad, la potestad Politica deja de
ser “un arte exclusivo de principes” porque se populariza, a partir
de entonces, el nuevo modo de conocer (episteme) llamado método
cientifico, da la pauta a la estructura de la Ciencia Politica como
disciplina de conocimiento y analisis que se desarrollara, al igual
que los constructos de soberania y gobernabilidad tan imprescindi-
bles para la organizacion social del EstadoModerno.

Los fundamentos teéricos de la Ciencia Politica se retroalimen-
tan de la herencia filoséfica de pensadores ilustrados como Maquia-
velo, Bodin, Hobbes, Montesquieu, Rosseau, Toqueville, por men-
cionar algunos. Pero el cogito ergo sum de Descartes (1596-1650) fue
el elemento imprescindible para el nuevo modo de conocimiento
(Episteme) que se sostendra, a partir de entonces, en los criterios del
método cientifico gestado en la obra El discurso del Método de 1637.
La nueva Episteme acompana a los postulados filos6fico-politicos de
estos personajes para que se conviertan en el paradigma politico
de gobierno del Estado Moderno que apela a la racionalidad, al
sufragio universal, a los derechos del hombre, libertad, igualdad,
propiedad, a la soberania y a la Democracia.

Actualmente, las ciencias sociales tienen sus paradigmas cienti-
ficos independientes entres ellas, e independientes de las ciencias
exactas, pero en los albores del método cientifico, las ciencias exac-
tas fueron pioneras en cuanto a la exploracién, explicacion y apli-
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cacion en necesidades humanas. Algunas ciencias primigeneas en
la carrera cientifica moderna fueron la astronomia, principalmente
por los intereses en cartografia de los inversionistas en exploracio-
nes de nuevos territorios, la fisica con sus aplicaciones tecnologicas
en diversas areas como el caso de la maquina de vapor, y la medici-
na que siempre es util, por mencionar algunos ejemplos de ciencias
experimentales que encontraron acomodo y atenciéon de los cienti-
ficos. Todo esto derivo, como es sabido, en la revolucién industrial
a partir de la segunda mitad del siglo XVIII, coyuntura histérica
que generd una transformacién en la sociedad, mayor divisiéon de
trabajo, migraciéon masiva de las poblaciones del campo a la ciudad,
indigencia, hacinamiento en las urbes y el desempleo.

Por su parte la Episteme Biologica, debido a un cimulo de argu-
mentos de la época, logro6 el caudal teérico tan influyente del Evo-
lucionismo Darwiniano,? cuyo respaldo se sustenta en las discusio-
nes e investigaciones previas y contemporaneas a la vida de Carlos
Darwin (1809-1882) como lo demuestran los aportes de Lamarck y
de Wallace entre otros cofundadores y continuadores de esta vision
como lo fue mas adelante Gregorio Mendel.

Cabe destacar que de manera paralela, Augusto Comte (1798-
1857), tratando de emular el método de las ciencias exactas para
cimentar el método de la ciencia social, logra exponer El Positivis-
mo en su obra La filosofia positiva,®> donde postula la ley de los tres
estadios: teologico, metafisico y positivo (o cientifico); ademas de
una serie de argumentos que han sido objeto de cuestionamientos
en torno a su viabilidad cientifica. Ya que Comte propone al posi-
tivismo como método cientifico para resolver las cuestiones de la
sociologia, asi llamada por él, como ciencia encargada de resolver
los problemas sociales debido a que las ciencias exactas eran invia-
bles para afrontar o entender los procesos sociales del momento,

2 (fr., Charles Darwin, El origen de las especies, 6 ed., México, Porraa, 1997.
® Cfr, Augusto Comte, La filosofia positiva, 6" ed., México, Porrta, 2000.
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como lo fue la revolucién francesa o la incipiente sociedad indus-
trial deEuropa.

Mientras el biologismo trata de entender la vida mediante la
adaptabilidad de los organismos en la busqueda de la supervivencia
para la perpetuidad de las especies y su variabilidad, el positivismo
es la vision de etapas superpuestas y superadas; el estadio teoldgico
dice ser la etapa de la humanidad primitiva que pasard a una espe-
cie de adolescencia o metamorfosis llamada metafisica indispensa-
ble de atravesar y superar para pasar al eslabon, segin Comte, mas
avanzado de la humanidad, el estadio cientifico, éste es aquel que
desarrollan las civilizaciones mas avanzadas, segtin la légica progre-
sista delpositivismo.

Hasta aqui podemos decir que la visién progresista en diversas
Epistemes cientificas es paralela, ya sea a partir del origen de la so-
ciologia conocida como positivismo o en el argumento biolégico
conocido como evolucionismo, tendran una reiteracién predomi-
nante en otros ambitos como en la ciencia politica. Precisamente
en la buena fe, en la intencién de mejorar la vida y de resolver
los problemas y conflictos sociales o en la busqueda de enfrentar
toda situacion emergente, la ciencia genera diversos mecanismos y
técnicas experimentales para poder encauzar diversos fenémenos:
fisicos, ambientales, psiquicos y médicos.

El progreso tecnologico a partir de la primera revolucién indus-
trial, sera sinénimo de desarrollo social, idea progresista derivada
del evolucionismo social derivada del positivismo y retroalimentada
por el estructural funcionalismo, cuyo argumento radica en asimilar
ala sociedad como un organismo vivo que evoluciona por el progre-
so, entendido éste como la produccién tecnologica masiva aplicada
y potencializada, principalmente, en las grandes urbes como fue la
incipiente sociedad industrial de Inglaterra.

Bajo el método cientifico historico-positivista se explica el proce-
so histérico como un avance progresivo y lineal, hacia un dominio
total del hombre sobre la naturaleza, por medio de avances cien-
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tificos y tecnologicos donde se mira la idea de un futuro resuelto,
fuera de conflicto porque la técnica cientifica se aplica bajo una
certidumbre legitimada en la potenciaciéon de la vida militarizada,
tecnificada, industrializada y posteriormente robotizada para cu-
brir las necesidades, resolver las demandas humanas y conflictos
propios de la dinamica social. Es en la categoria de sociedad del
progreso donde se fija la certidumbre y confianza en el método
cientifico y sus aplicaciones tecnoldgicas, en todos los &mbitos, para
el desarrollo “idéneo” de una sociedad.

La categoria de progreso y desarrollo se entienden como sinéni-
mos, donde las civilizaciones, altamente industrializadas utilizan este
discurso en el ambito politico para justificar su dominio legitimado
bajo el argumento de superioridad organizacional por su poderio
tecnolégico y cientifico en oposicion al etiquetamiento estigmatiza-
dor de inferioridad industrial como sinénimo de escases en desarro-
llo y progreso, y por lo tanto, incivilizada. En un contexto donde la
pobreza se entiende como falta de tecnologia industrial, comienza a
ser un significante despectivo y negativo, pero sobre todo, anémalo,
criminégeno, causante de conductas desviadas cuya etiqueta es de
origen cientifico mediante el argumento histoérico-positivista.

Cuando las anteriores etiquetas de estigmatizacion permiten la
clasificacion de grandes conglomerados humanos pertenecientes a
poblaciones no industrializadas, la colonizacién de las capitales in-
dustriales expanden su poderio, no s6lo por su supremacia militar,
sino por su intervencion legitima sustentada en la ideologia de su-
perioridad evolutiva heredada por el darwinismo social, adaptacion
de la teoria de Darwin por la teoria social moderna incipiente, para
la clasificacién de razas basada en un método antropométrico que
utiliza la fisionomia biologia de los hombres de diversosorigenes.

En este sentido, la variabilidad genética y la diversidad bilogica
que aborda la antropologia fisica, en sus inicios, sostiene la categori-
zacion cientifica en razas inferiores, (en la actualidad se denominan
etiquetas estigmatizantes), porque se logra una clasificacion susten-
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tada en elementos fisico-biolégicos de nocividad que argumenta la
evolucion social desde lo fisico-biolégico. Las caracteristicas fisicas
diversas de los occidentales, se denominan como patolégicas, noci-
vas socialmente e involucionadas, segiin el argumento médico (prin-
cipalmente por argumentos como el de Lombroso), por poseer las
caracteristicas biolégicas innecesarias que requiere el ser humano
para evolucionar, partiendo de la idea de que el hombre blanco es
superior, es decir, la incapacidad biologica de abandonar las carac-
teristicas primitivas y de barbarie corresponden, “hipotéticamen-
te”, a las caracteristicas fisicas de los hombres nooccidentales.
Aunque la idea de evolucion se afianzé con la teoria de Darwin
condensada en su libro El origen de las especies, cuyo método ra-
dic6 en la observacion multidisciplinaria y en diversos elementos,
geologicos, de latitud, altitud, temperatura, genética, etcétera, ar-
gumenta sobre la evolucién desde otra perspectiva muy diferente
al darwinismo social, nunca antepone estadios de superioridad,
simplemente argumenta sobre adaptabilidad a las condiciones cam-
biantes del medio ambiente, pero como fenémeno que no tiene que
ver con la vision historica del positivismo lineal y progresivo, es un
proceso de creaciéon y herencia de vida universal, interconectada

como una cadena tréfica codependiente de cada eslabon en corres-
pondencia con de los demas para la perpetuidad de la vida que requiere

la mayor variabilidad.*

Por otro lado, cabe mencionar que la guerra o la violencia son
a historicas, es decir no corresponden a un estadio de la sociedad,
pues la violencia no tiene parametros homologados de medicioén,
ni ausencia en ninguna sociedad y por lo tanto la barbarie no es
un elemento de incivilizacién sino de clasificacién del otro, de lo
diferente, o como actualmente se le nombra: es un constructo social
de discriminacion.

4 Cfr, Charles Darwin, op. cit., nota 1.
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Términos como incivilizado, salvaje, involutivo o barbarie obe-
decen a una clasificacién, que se podria decir, son la muestra cons-
tante de lo que en el siglo XX se denominé racismo, con la misma
funcién de exclusion social, pero, elaboradas desde otros contextos.
Por ejemplo, la nociéon de barbarie se dirige hacia lo diferente del
otro, hacia la cosmovisién que una sociedad se ve imposibilitada
para asimilar por desconocido e incomunicable, donde el otro sig-
nifica oposicion, peligro a lo establecido de lo ya conocido.

Tzvetan Todorov hace un recorrido, etimoloégico e historico, de
como el significado de barbarie es utilizado para dirigirse a lo ajeno
en sentido despectivo, porque los rasgos del otro no asimilado se per-
ciben como ofensivos y para dirigirse a su ser se le nombra, agresivo,
violento, incivilizado: barbaro.

La barbarie es resultado de un rasgo del ser humano del que
parece ilusorio esperar que algun dia llegue a erradicarse defini-
tivamente. Asi para nosotros no corresponderd a ningun periodo
concreto de la historia de la humanidad, ni antiguo, ni moderno, a
ninguna de las poblaciones que cubren la superficie de la tierra. Esta
tanto en nosotros como en los otros. Ningun pueblo ni individuo
esta inmunizado contra la posibilidad de llevar a cabo acciones bar-
baras. El hombre prehistoérico que mata al vecino de la cueva de al
lado, Cain asesinando a Abel, el tirano contemporaneo que tortura
a sus adversarios, todos participan de la misma pulsiéon barbara, la
de un sentimiento de rivalidad asesina que hace que neguemos a los
demas el derecho a acceder a las mismas ventajas y a los mismos
bienes de los que quisiéramos disfrutarnosotros.®

Fen6menos violentos como la guerra, linchamientos, homicidios,
parricidios, suicidios se encuentran en toda forma de organizacion
social. Dice Durkheim que el delito es normal, como dichos fenéme-
nos, el problema es cuando su presencia es muy frecuente, entonces

® Tzvetan Todorov, El miedo a los bdrbaros, trad., Noemi Sobregués, México,
Circulo de lectores, 2013, p. 38.
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las llama patologias sociales. Podemos decir que estos son fenéme-
nos constantes de las dinamicas sociales y su escaza o reiterada pre-
sencia depende del grado de cohesién social. Por ejemplo, en el caso
de la Guerra, Pierre Clastres, en su obra Arqueologia de la violencia:
la guerra en las sociedades primitivas, demuestra, basandose en hechos
etnograficos, que la sociedad primitiva tiene un caracter estructural
y politico de la actividad bélica. Analiza la restringida autoridad
del jefe, limitada a hablar en nombre de una ley ancestral inalte-
rable. Estudia el papel de los enemigos y de las alianzas. Explica el
estado de guerra permanente y su logica centrifuga de dispersion.
Revela por qué la comunidad primitiva, conservadora, homogénea
e independiente, renuente a cualquier tipo de divisiéon social y de
acumulacion de poder, es una sociedad para la guerra y en contra
del Estado. Entonces podemos decir que la cohesion social es la pri-
macia de la conservacion de la comunidad sin estratificacion, en la
medida en que se antepone la guerra por la independencia politica.
La guerra de la comunidad primitiva que aqui entendemos como
comunidad primigenia, por su instinto de conservaciéon solidaria
sustentado en el uso permanente de guerra y comercio forjado en la
alianzas como recursos de subversiéon constante y paraddjicamente
recursos deconservacion.®

Lo importante no son los diversos matices de la violencia que
son constantes en las dinamicas de las sociedades, lo importante son
los artificios sociales que ingenia cada civilizaciéon para producir
cultura a partir de dicha constante, es decir, la cultura crea meca-
nismos de interaccién social para contener la violencia en potencia.
Es decir, es de suma importancia, como se establecen mecanismos
sociales de identidad para el ejercicio del poder que es el principio
de la identidad politica y de la instauracion perpetua de lapaz.

® Cfr, Pierre Clastres, Arqueologia de la violencia: la guerra en las sociedades primiti-
vas, 2* ed., trad. Luciano Padilla Lopez, México, FCE, 2009.
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En la modernidad, la ciencia se ha implicado mas en la clasifica-
cion de diversos matices de violencia, de incertidumbre, de insegu-
ridad desde diversos ambitos de seguridad comomateria ambiental,
debiotecnologia, de salud, por mencionar ejemplos, analizandolos
como situaciones de riesgo para manipularlas mediante la aplicacién
técnica de dispositivos de control cientifico; mientras la contemplacion
de lo simbolico, para la construccién de la autonomia politica para la
toma de decisiones, derivado de la dinamica cultural, ha pasado a un
plano relegado por la inmediatez de la tecnificaciéon que propone al
individuo resolver sus problemas.

Es decir, la solidaridad comunitaria se ve transgredida por lo
tecnolégico al colocar la seguridad del individuo como centro del
universo cientifico, segregandolo y excluyéndolo del principio de
lo social, del otro, de los otros, de la comunidad. Es justo aqui
donde encontramos mayor desconfianza del individuo hacia los
otros, porque se encuentra aislado de la comunidad, propiciando el
racismoexacerbado.

Segun Geulen, el término raza tiene que ver mucho mas con el
uso lingtiistico corriente y el politico que con el cientifico:

La palabra raza, derivada etimologicamente del arabe 7az (cabeza,
jefe y también origen) y del latin radix (raiz), en la época de su apa-
ricion de una forma amplia, en el siglo XV, se usa sobre todo en dos
contextos: en la descripcion de poderosas familias nobles o dinastias
dominantes, y en la cria caballar. En ambos casos, raza era el tér-
mino general que se aplicaba a las caracteristicas que distinguian
la nobleza, importancia e ilustre linaje de una familia concreta, asi
como de los caballos de raza.

En la Espana de la Reconquista se emple6é por primera vez este
término en relaciéon con los judios, para diferenciar asi a grupos
humanos que ya no se distinguian del pueblo llano por su linaje
noble, sino que se diferenciaban horizontalmente y por aspectos
relacionados con la religién, la cultura y su origen. Pero no fue
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hasta finales del siglo XVIII cuando el término raza se convirtié en
sentido estricto en una categoria de la historia natural.”

Asimismo, Geulen, argumenta que el culto a la ciencia, a la tec-
nologia y el progreso potencializan al racismo:

[...]El siglo XX es la época en que la ciencia moderna se ha impli-
cado mas ampliamente con la ideologia del racismo, la ha recreado
en parte y ha participado también en su transformaciéon practica.
Esto se debid, por un lado, a un cambio en la propia imagen de
los cientificos que, a la vista de la aplicaciéon técnica que muchos
de sus conocimientos habian tenido ya en el siglo XIX, se vieron a
principios del XX cada vez mas orientados a la practica, y con la
ayuda de la tecnologia se sintieron llamados a la mejora del mundo
de forma notable. Por otra parte, se debié también a la politica
que, a partir del cambio de siglo, se puso en practica en casi todos
los Estados modernos con el fin de aspirar a una especie de ideal
de eficacia y racionalidad cientifica. Ya fuera en el ambito social,
en el financiero y econdémico, en la politica exterior imperialista,
cada vez mas importante, o en el terreno sociolégico y demografico,
en todas partes se dio una orientacién mas o menos cientifica a
las decisiones politicas. En general, esta actitud se consideraba una
consecuencia de un proceso de racionalizacién, pero suponia en
realidad una limitacion del ambito de lo politico y de la voluntad
democratica.®

Entonces, lo que nos interesa es como ese Darwinismo social
tiene injerencia en los monumentos conceptuales de la tradicion
filosofica y cientifica, principalmente a través del positivismo, que
contribuyen a fortalecer y dar continuidad al discurso cientifico y a
la aplicacién técnica del racismo legitimado en la soberania del Es-
tado moderno para el progreso, precisamente porque toman mayor
fuerzaideologica.

7 Christian Geulen, Breve historia del racismo, trad. Elena Bombin Izquierdo y
Jests de la Hera Martinez, Madrid, Alianza, 2007, p. 18.

8 Ihidem, p. 135.
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En el racismo de la eugenesia del siglo XX, en un contexto
geopolitico de una fase histérica, altamente capitalista, donde el
control, la seguridad, la prevencion y la buena fe en la ciencia ex-
plotan el exterminio, la extirpacién, la eliminacién y la prevencion
de lo nocivo en pro del progreso, de la seguridad, de una vida mas
longeva y certera del individuo, invirtiendo en la prevencion del
riesgo, control de la incertidumbre y en la eficiencia de la seguri-
dad. Justificacién que promete certeza en el futuro a través de los
argumentos de los diversos modelos cientificos y tecnologicos que se
desarrollan exponencialmente.

2. TECNIFICACION DE LA CIENCIA DE LA GOBERNABILIDAD

Es en este proceso historico de la modernidad donde podemos
rastrear diversas politicas de exterminio a lo largo del planeta.
Territorios habitados por poblaciones de tribus nativas sometidas,
explotadas, esclavizadas y exterminadas por su incompetente ca-
pacidad militar en materia de aplicacién técnica armamentista.
En este sentido podemos hablar de un ejemplo, la supremacia
militar del europeo, durante el siglo XVI, por la aplicacién que
le dio a la polvora con la invencién y perfeccionamiento del arma
de fuego; sin olvidar su dominio maritimo en cuestién militar y
comercial.

Estos fenémenos de conquista y colonizacién no son nuevos,
en la historia encontramos diversos procesos de dominacién y
hegemonia que se dan como procesos de aculturaciéon de una
civilizacion a otras; pero lo que es propio del contexto moder-
no, es la capitalizacién que potencializa y legitima el proceso
contextual del llamado Estado Moderno del progreso, donde la
soberania de supedita a un emblema de seguridad delimitando
los nuevos factores politicos para delinear fronteras de ordena-
mientos en diversos ambitos sociales, pero primordialmente po-
blacionales, pues a partir de entonces, la soberania encauzara,
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lo ahora denominado como gobierno. En este sentido, no sé6lo se
define al territorio bajo limites, divisiones o fronteras politicas,
sino también, sobre poblaciones, lo que respaldara y sustentara
el poderio de gobernabilidad que es llamadobiopolitica.

Esta ultima concurre a los discursos cientificos con aplicaciéon
técnica para ciertos fines de gobernabilidad, por ejemplo, de las
matematicas se usan los estudios estadisticos y proyecciones pro-
babilisticas para dar simulaciones de certeza en los censos pobla-
cionales, en materia de politicas publicas de poblaciéon. Pero la
dominacién ya no serd impuesta, sino negociada desde la libertad
soberana, no para el individuo, sino para el fin de la poblaciéon que
es su perpetuidad, el culto narcisista a la salud y a la belleza, y la
garantia de seguridad entendida comoresguardo.

La biopolitica, para Francisco Vazquez es una herramienta, de
analisis para dar cuenta de procesos masivos que acompafan a la
globalizacién econémica:

En nuestras sociedades el racismo étnico y la xenofobia constitu-
yen solo un aspecto sectorial de un fenémeno mucho mas vasto:
el racismo biolégico. Este consiste en la accion colectiva (control,
estigmatizacion, deportacion, exterminio, y un largo etcétera) sobre
los seres humanos identificandolos y agrupandolos a partir de ca-
racteristicas que poseen en cuanto seres vivos. A su vez, el racismo
biologico constituye un episodio inscrito en un marco mucho mayor:
el que lleva a gobernar a las personas considerandolas como pobla-
cién, esto es, entendiéndolas a partir de los procesos vitales que las
conforman (natalidad, fecundidad, mortalidad, salud y morbilidad,
sexualidad, medio ambiente, vivienda, etcétera). A este gobierno le
denominamos con el nombre debiopolitica.®

Aunque la denominacion buwpolitica se remonta a 1905, cuando la
utiliza por primera vez el tedrico sueco Rudolf Kjellen en el contex-
to de una concepcioén organicista y racista del Estado, estamos de

° Francisco Vazquez Garcia, La invencién del racismo. Nacimiento de la biopolitica en
Espaiia, 1600-1940, Madrid, Akal, 2009, p. 6.
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acuerdo con Francisco Vazquez Garcia, al reconocer que Focault
acuna el concepto teniendo en cuenta un trasfondo de literatura po-
litica y antropologica que, desde comienzos del siglo XX hasta los
anos setenta, utilizaba profusamente; cabe mencionar que esto es
reconocido por Roberto Esposito en su obra Confines de lo politico."®

En este sentido la biopolitica es una herramienta de analisis, en
conjuncién con la ciencia politica paralela o a otras disciplinas, cuyo
objetivo es gobernar a las personas desde la categoria de poblacion,
desde sus procesos para lograr los fines que se delinean desde la
planificacién y estrategias de politicas publicas, orquestadas me-
diante técnicas aplicadas que materializan los objetivos discursivos
de lo politicamente correcto determinado por el gobernador en
turno, para enfrentar aquellos problemas que una sociedad deman-
da ser definidos y delineados desde la intervenciéon gubernamental
materializada en técnicas aplicadas desde la ciencia. Por ejemplo,
desde la cuestion de salubridad se definen necesidades, estrategias
y técnicas que permiten la materializaciéon de dicho dispositivo
gubernamental, cuyo fin es brindar seguridad, certeza en materia
social, poblacional y de salud; en este sentido, el caso de la apli-
cacién de determinadas vacunas o medicamentos en los sectores
poblacionales estan regidos por una serie de discursos, cientificos,
tecnolégicos y de logistica biopolitica, que buscan un objetivo de-
terminado, en determinado sector, en funcion de determinada so-
berania, que obedece al contexto en concreto de una categoria de
Estadodeterminado.

Para Francisco Vazquez Garcia, la poblacion es la protagonista
de la biopolitica que es una herramienta de analisis resultante de
un proceso genealdgico en el campo de pensamiento, presentado
en argumentos historicos con autores como Michel Focault, es este
ultimo personaje quien mas ha destacado por sus aportes al darle la
categoria de instrumento teorico.

'° (., Roberto Esposito, Confines de lo politico, Madrid, Trotta, 1996.
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La biopolitica seria entonces la conducciéon de las conductas rela-
cionadas con el ser humano en tanto organismo viviente, implicado
por ello en una serie de procesos vitales de alcance colectivo. Este
analisis se enfoca a procedimientos, modos técnicos de organizar o
de problematizar el mundo. Estos pueden encontrarse funcionan-
do en las teorias filosoficas o en la argumentacion teoldgica, pero
también en la planificacién urbana, las practicas de contabilidad,
los recursos estadisticos, la crianza de ninos, la cartografia militar,
el disefio arquitecténico o las campanassanitarias.

La historia de la racionalidad debe dilucidarse también en este
ambito de objetos y actividades, modestas si se les compara con
los grandes monumentos conceptuales de la tradicion filosofica y
cientifica."’

Al igual que Focault, Francisco Vazquez propone el curso de la
historia desde una perspectiva genealdgica para explicar las diver-
sas intervenciones que dan los Estados racionales o modernos ante
lo denominado como lo social. Estado liberal, Estado benefactor
o welfare, Estado liberal avanzado o neoliberal cuya intervenciéon
técnica obedece a pensamientos filoséficos desde el recurso de la
historia: Historia del pensamiento econémico y politico, Historia de
la estadistica, Historia de la medicina y de las ciencias de la salud
en general; Historia de la administracién y de las instituciones, His-
toria de la educacién, Historia del urbanismo y de la arquitectura;
Historia cultural e Historia de la marginalidad;Historia del dere-

cho;Historia de la teologia. Todos estos elementos son indispensables
para entender el proceso y situaciones coyunturales de un Estado laico,

racional, o Moderno.

Las acciones programadas para inocular la viruela a una colectivi-
dad, organizar el enterramiento de cadaveres en una ciudad, censar
a los vecinos, asentar una colonia agricola, confeccionar tablas de
nacimientos y defunciones o justificar la expulsion o la asimilacion
de una minoria disidente constituyen enclaves relevantes para la

'"" Francisco Vazquez Garcia, op. cit., nota 8, p. 5.
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historia de ese tipo de racionalidad que llamamos biopolitica y que
presenta estilos o regimenes diferentes en el curso de la historia.'?

En cuanto comienza a construirse la nociéon de soberania, desde
el pensamiento filoséfico-politico, se da cabida a una comunidad
internacional legitimada en ordenamientos juridicos multilaterales,
donde la seguridad nacional apela a la integraciéon de constructos
soberanos paralelos entre Naciones-Estado para defender su territo-
rio de las potenciales invasiones militares del estado latente de gue-
rra que atenta con reducir o invadir las fronteras geopoliticas. Del
mismo modo que de manera externa, el soberano (segiin el modelo
de cada Estado) busca medios para su ordenamiento, de manera
interna se van perfilando mecanismos de seguridad o reguladores de
lo que se denomina, durante estos siglos, como lo social desde una
anatomopolitica de los cuerpos y una biopolitica de las poblaciones.

Junto a los mecanismos disciplinarios que apuntan al organismo
individual se advierte ya en la Europa de las luces la presencia de
un tipo de poder que no encaja bien en el patron de la guerra y que
tampoco obedece bien al patréon del Derecho.

Se trata de tecnologias politicas que no se dirigen a la reforma del
organismo individual, a su domesticaciéon y potenciacion utilitaria,
sino que buscan regular los grandes procesos biologicos que afectan
una poblacién en su conjunto y que poseen su propia normatividad
intrinseca (natalidad, morbilidad, vivienda, vejez, siniestrabilidad,
etc.). Ciertos procedimientos, tales como las campanas para la va-
cunacién infantil o la esterilizacién de débiles mentales, medidas
fiscales para incentivar la natalidad, seguros sociales, politicas de vi-
vienda y educativas para prevenir la delincuencia, etcétera, no pre-
tender vencer la resistencia individual para ajustarla a un estandar,
como sucedia en la normalizacién disciplinaria; operan mediante el
calculo de riesgos. No se trata, por ejemplo, de derrotar al crimen,
ni de corregir a los criminales, para que se conviertan en buenos
ciudadanos, sino de gestionar la tasa de criminalidad dentro de un

"2 Ibidem, p. 6.
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intervalo aceptable, que no suponga una amenaza para el conjunto
de poblaci6én.'®

En este proceso soberano se perfila hacia una accion del gobier-
no de conducir las conductas donde la accion del gobierno apunta
a facilitar la capacidad de eleccion de los individuos sin anular su
libertad, sino, coordinarla con las propias metas de la nacion. El
filosofo francés Focault entiende a la gobernabilidad como arte de
gobierno 'y racionalidad del gobierno al igual que Francisco Vazquez:
“Este es un sistema de pensamiento acerca de la naturaleza y practica
del gobierno, de la conduccion de las conductas (quién tiene que gobernar, como
se entiende el gobernar mismo, qué o quiénes son los gobernados) dentro de las
coordenadas histéricasprecisas™. '

Para Focault la gobernabilidad es el arte de gobernar, el gobier-
no se diferencia de la dominaciéon porque no pretende anular la
iniciativa de los gobernados, no impone un estandar (como el caso
del encauzamiento de los cuerpos en el ejército) sino lo emplea a su
favor. Primero busca el estandar o parametro con la ciencia y luego
lo aplica con la tecnologia para el biopoder. El modelo de gobierno
sirve para rendir cuentas que no son de oposiciéon como en el ambi-
to bélico de dominacién donde hay subversiéon o levantamiento en
armas del pueblo, o, con la imagen cuerpo a cuerpo en un combate
de guerra. En el modelo entendido como técnica, no como 6rga-
no del Estado, la acciéon o intervencion del gobierno radica en la
conduccién de conductas, sin potencial de fuerzas, cuerpos fisicos
por dominar, su técnica no es militar, radica en la conduccién de
conductas.

1. ENMASCARAMIENTO DEL RACISMO COMO CAPITALIZACION

DEL ESTADO MODERNO

'® Ibidem, p. 10.
4 Ibidem, p. 12.
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1. CoNsoLIDACION DEL EsTADO MODERNO

En los altimos siglos de la historia de la humanidad, el modelo de
Estado preponderante que contribuy6 al desarrollo del capitalismo,
como lo conocemos actualmente, es el del Estado moderno, cuyo
contexto coincide con la industrializacién, tecnologia cientifica y
variadas revoluciones de organizacion social.

[...]El Estado moderno es una asociaciéon de dominio de tipo insti-
tucional, que en el interior de un territorio ha tratado con éxito de
monopolizar la coaccidn fisica legitima como instrumento de domi-
nio, y retne a dicho objeto los medios materiales de explotaciéon en
manos de sus directores pero habiendo expropiado para ello a todos
los funcionarios de clase autonomos, que anteriormente disponian
de aquellos por derecho propio, y colocandose asi mismo, en lugar
de ellos, en la cima suprema.'®

Sus caracteristicas son evidentes, estan cargados de nacionalismo
que delimita fronteras confrontadas, continuamente, con los demas
Estados. El modelo de Estado moderno se define superior a otros
modelos porque se forja en la ideologia del positivismo. Este tltimo
ha desarrollado una demagogia sustentada en la promesa de la se-
guridad y del futuro certero en todas las esferas del ambito cultural;
el argumento se sustenta en la practica de la industrializacion, téc-
nicas avanzadas aplicadas en todos los ambitos de la vida dirigidas
por el Estado, bajo el discurso de la técnica cientifica o filosofia
positiva.

La filosofia positivista o, también conocida, como positivismo,
fue el resultado de procesos industriales y cientificos que logré con-
densarse en 1deologia politica. Su maximo representante, quien lo-
gra exponer en su obra escrita todos estos acontecimientos sociales,
como ya se mencion6 antes, es el filésofo social Augusto Comte.

"> Max Weber, Economia y sociedad, México, 17* ed., trad. Jos¢ Medina Echava-
rria et al., FCE, 2008, p. 1056.
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Este personaje estaba preocupado por revoluciones sociales como
lo fue la revolucién francesa que acarreaban crisis y subversiones
con gran cambio cultural.

Comte consagraria su esfuerzo a concebir un modo de resolver
el problema social bajo un nuevo método. Hall6 la respuesta en la
ciencia, hacia la que estableci6é un verdadero culto: el conocimiento
objetivo que proporciona la ciencia, éste altimo, debia aplicarse a
la ordenaciéon de los asuntos politicos, econémicos y sociales, supe-
rando las ideologias apoyadas en la imaginacién, los intereses o los
sentimientos.'®

En este contexto todo problema o incertidumbre social que
acontece debe ser resuelto desde la razon de la ciencia, pero quien
debe dar el visto bueno es el Estado desde su ordenamiento juridico
y desde su constructo de seguridad: seguridad social, seguridad sa-
nitaria, seguridad demografica, seguridad educativa, seguridad ali-
mentaria, seguridad laboral, seguridad nacional, seguridad publica,
etcétera, porque se considera al Estado como vector y gestor para
cubrir las necesidades sociales debido a su caracter soberano. Una
de sus herramientas es la industria y su gran cortesana: la ciencia
con tecnologia. En este sentido la soberania es el hilo conductor
del Estado ya que, soberano, es quien tiene el poder de decision
politica.

El término soberania tiene sus origenes con Jean Bodin desde el
siglo XVI. Segtn la clasica definicién de Jean Bodin, recogida en
su obra de 1576 Los seis libros de la Repiiblica, soberania es el poder
absoluto y perpetuo de una Republica; y soberano es quien tiene
el poder de decision, de dar las leyes sin recibirlas de otro, es decir,
aquel que no estd sujeto a leyes escritas, pero si a la ley divina o
natural."”

'® Cfr., Augusto Comte, op. cil., nota 2.
"7 Cfr, Jean Bodin, Los seis libros de la Repiiblica, Madrid, Tecnos, 2006.
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Esta inicial definicién muestra en sintesis la amplitud del con-
cepto de soberania, que, como tal, viene perdurando a través de los
tiempos, aunque no exento de variaciones a lo largo de la historia
en su intento de justificar el devenir del sujeto de la soberania (el
Pueblo, la Nacion, el Estado).

Thomas Hobbes suprimi6 la dependencia de la ley natural que
Jean Bodin trazaba en su definicion de soberania y constituy6 al
soberano en Unica forma de poder. De este modo, en su tratado
mas famoso, Leviatdn, publicado en 1651, justifica filos6ficamente la
existencia del autoritarismo estatal. Si bien habria que precisar que
la Ley Natural no es ajena a las teorias de Hobbes. Dice éste:

[...] La Ley de la naturaleza y la ley civil se contienen una a otra, y
son de igual extension [...] Las leyes de la naturaleza, que consisten
en la equidad, la justicia, la gratitud y otras virtudes morales que
dependen de ellas, en la condicién de mera naturaleza no son pro-
piamente leyes, sino cualidades que disponen los hombres a la paz
y la obediencia.

Tras estas reflexiones, concluye Hobbes que:

[...]la ley de la naturaleza es una parte de la ley civil en todos los
Estados del mundo [...] Cada sabdito en un Estado ha estipulado
su obediencia a la ley civil; por tanto, la obediencia a la ley civil es
parte, también, de la ley de la naturaleza. La ley civil y ley natural
no son especies diferentes, sino parte distintas de la ley; de ellas, una
parte es escrita, y se llama civil; la otra no escrita, y se denomina
natural.'®

Los conceptos de Hobbes como el pacto social y la nocién de
seguridad contribuyen como soportes de la teoria del Estado so-
berano. Aunque no es el tnico filésofo que ha dado esta clase de
aportes, sus argumentos han influido y desencadenado una serie de

'® Tomas Hobbes, Leviatan, 2°* ed., trad. Ana Stellino, México, Gernika, 2000,
t. I, p. 160.
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cimientos que han solidificado el argumento racional del Estado
para que predomine como organizacion social.

En su tratado mas famoso, Leviatin (1651), Hobbes senalé que
en el estado de naturaleza todos los hombres son libres, y sin em-
bargo viven en el perpetuo peligro de que acontezca una guerra de
todos contra todos (bellum erga omnes). Desde el momento en que la
sumision por contrato de un pueblo al dominio de un soberano abre
una posibilidad de paz, el principio de autoridad (en tanto que sea
garante de la paz) constituye el fundamento del Derecho.

Partiendo de la definicién de hombre y de sus caracteristicas,
Hobbes, explica la aparicion del Estado y de los distintos tipos de
gobierno que son necesarios para la convivencia en sociedad. El
origen del Estado es el pacto que realizan todos los hombres entre
si, subordinandose desde ese momento a un gobernante, el cual
procura por el bien de todos los stbditos y de ¢l mismo. De esa
forma se conforma la organizacién social.

El pacto social es un constructo que tiene una ilacion muy intere-
sante y convincente que vale la pena analizar. Hobbes plantea que
el pacto social se desarrolla para el logro de la propia conservaciéon
y por afladidura de una vida mas armonica; es decir, el deseo de
abandonar la condicién de guerra que es consecuencia necesaria de
las pasiones naturales del hombre.

Ahora bien, este camino que hemos abordado sobre el Estado
corresponde a categorias del pensamiento filos6fico de la teoria del
Estado, cuyos conceptos también son nutridos por pensadores de
variadas disciplinas, ademas de la Ciencia Politica, como Derecho,
Historia, Economia, etcétera. Pero para entender la coyuntura es-
tructural de una categoria de Estado, ademas del pensamiento filo-
sofico, tendriamos que remitirnos a diversos elementos que lo com-
ponen, discursos en diversos ambitos como el pedagégico, laboral,
burocratico, ideolégico, econémico o juridico, entre otros, y para
eso tendriamos que acudir a fuentes histéricas con una perspectiva
historiografica y hermenéutica, para comprobar que los indicios
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sean verificables y entender su contexto, asi mismo podriamos utili-
zar diversas herramientas metodologicas para abordar la genealo-
gia del Estado Moderno, para precisar mas, entender y explicar la
genealogia de una determinada categoria del Estado en su particu-
laridad, por ejemplo, para abordar El Estado liberal incipiente de
Inglaterra o en su modelo benefactor de una coyuntura historica,
tendriamos que remitirnos a su contexto a través de fuentes histori-
cas y contextuales.

Sin embargo, existen elementos permanentes que nos parecen
genéricos del Estado Moderno y son los que primordialmente
nos interesan, precisamente la teoria del Estado es basica para la
ideologia de un Estado, el aparato juridico, que si bien varia de
un Estado a otro, esta provisto de constantes en su aplicacion y
jurisprudencia adaptada que aun arbitran de un gobierno a otro,
de igual manera, las politicas publicas remiten a contextos de
modelos econémicos que intervienen paradigmaticamente como
mecanismos de biopoder en la gobernanza de diversas latitudes
poblacionales del planeta.

Entonces lo que abordaremos en este texto, para hablar del
Estado Moderno, sera, en concreto, de la Politica Criminal como
biopolitica de la cuestiéon criminal, desde el analisis del discurso
histérico filoséfico de algunos conceptos y teorias de pensadores
que han trascendido en el argumento técnico-juridico del sistema
penitenciario. Abordaremos las estructuras técnicas, los elementos
reguladores o dispositivos de seguridad, que conducen a la conduc-
ta de la poblacion en funcién del crimen y que han perdurado en
la demagogia del discurso penitenciario desde su origen capitalista.
Se abordara el modelo punitivo de la modernidad que obedece a la
privacion de la libertad llamado carcel,y como este es un emporio
de segregacion social y de racismo, que a su vez, esta ligado a un
mercado del blindaje o industria de la seguridad.
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2. DErRecHoO PENAL coOMO UNA DE LAS INSTANCIAS DE LA

BIOPOLITICA

A partir de que comienzan a delinearse las fronteras entre los Esta-
dos soberanos en Europa, surgen estrategias de control para preser-
var las divisiones politicas, lo que aqui denominamos tecnologias,
para la gobernabilidad de la poblacién, que van desde politicas en
cuestiébn migratoria, asimilacion o exclusiéon de las didsporas, o, me-
didas de natalidad en pro o en contra de la sobrepoblacién, todoo
depende de como se mire la cuestiéon poblacional en las incipientes
urbes.

Por ejemplo, Francisco Vazquez argumenta en su obra, La in-
vencion del racismo, Nacimiento de la biopolitica en Espaiia, 1600- 1940,
que en Espana, la autoridad en turno, gobernaba bajo un regimen
juridico filos6fico en ejercicio de la soberania, legitimando su racio-
nalidad bajo cuestiones utilitarias de gobernanza poblacional desde
determinadas teorias afines a sus intereses soberanos. Ya fuesen reli-
giosos o laicos los argumentos teoéricos, fungirian como mediadores
estratégicos para identificar, clasificar y eliminar los elementos de-
fectuosos de la poblaciéon que atentaban contra la perpetuidad del
pacto social en un sistema de orden y progreso."'?

Se mira al orden como la capacidad productiva y al progreso
como esa capacidad que genera y garantiza la abundancia. Asi, la
tecnologia en materia de salubridad y seguridad seran los mecanis-
mos por excelencia de conservacion y certeza ante la incertidumbre
de conservacion sanitaria o de seguridad poblacional, en los nacien-
tes Estados soberanos. En este sentido, segiin Francisco Vazquez,
las corrientes filoséficas, van categorizando lo nocivo y el Derecho
lo legitima contribuyendo a la certeza de garantizar la soberania.
Entonces las técnicas de seguridad consistian en lineamientos ju-
ridicos que apelaban a la sancién de conductas inconvenientes a

'® Gfr., Francisco Vazquez Garcia, op. cit., nota 8.
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la soberania, a su expulsiéon o contencién de sectores o minorias
considerados peligrosos o nocivos del Estado; pero también se deli-
neaban estrategias de asimilaciéon de etnias o sectores poblacionales
nombrandolos ciudadanos, a estos ultimos se les encausaba a ciertas
conductas utilitarias en diversos ambitos de la vida cotidiana como
lo disponian politicas encaminadas a la reducciéon o promocién de
la natalidad, eso dependia de la racionalidad gubernamental.

El proceso de desacralizacion de la pobreza, en el curso del cual el
indigente deja de ser visto como encarnacién simbolica de Cristo e
instrumento para el ejercicio de la virtud, corre paralelo a la emer-
gencia de una ética del trabajo que significa la labor estigmatizando
el viejo otium de filiacion aristotélica y renegando de las bondades
secularmente asociadas a la vida contemplativa.

La expresion social e institucional de este cambio, verificado
en el curso de las reformas protestante y catolico, fue una politica
empenada en el control de la mendicidad y eventualmente en el
encierro correccional de los pobres. Este acontecimiento ha sido
explicado a la luz de la historia social y econémica, poniéndolo
en relaciéon con la afluencia masiva de pobres que, desde finales
del Medioevo, inundaban periédicamente las ciudades de Europa
occidental. Se ha dado cuenta del fenémeno conectandolo con las
transformaciones estructurales que acompafian a la expansiéon del
capitalismo mercantil y en la Edad Moderna, el crecimiento urba-
no, los ciclos demograficos y las crisis de subsistencia vinculadas a
los virajes de la coyuntura.®®

En este sentido dos elementos (entre muchos otros, como el re-
ligioso, filoséfico, econémico, migratorio, laboral, alimenticio, se-
xual, educativo, sanitario, etcétera) que incursionaron en el discurso
demagogico de la biopolitica fueron el contrato social y el Derecho, lo
cual detond, en gran medida, la legitimidad al Derecho de castigar
del gobernante de donde se derivan los principios generales de la
Filosofia Clasica Penal Liberal. Asi tenemos a César Beccaria con

20 Ibidem, p. 55.
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su libro De los delitos y de las penas®' de 1764; se dice que fue el primero
en formular los principios del Derecho Penal y de la Criminologia
clasicos, basandose en las teorias de contrato social, revolucionando
el ambito politico y juridico al establecer las pautas que regirian al
Derecho Cléasico.

Debe agregarse a este contexto los contenidos de la declara-
cion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que
reafirman los principios de legalidad y de procedimiento judicial,
articulos 7 y 8, el de separacion de poderes articulo 16, entre otros
retomados para el derecho publico de muchos paises, lo que per-
mite la intervenciéon gubernamental para regular diversos ambitos
sociales bajo pretexto de resguardar lasoberania.

Por su parte el jurista Francesco Carrara, en su obra Programa
de Derecho criminal de 1859, desarrolld6 una elaboraciéon cuidadosa
de todo el sistema penal general, la mejor doctrina del momento,
con el primer estudio metédico de los delitos en particular. Para
¢l la norma siempre es buena e imparcial, mientras el hombre es
malvado por naturaleza, pues esta de acuerdo con el postulado de
Hobbes con respecto al contrato social.??

En este sentido, la verdad juridica permite una de los eslabones
mas poderosos y prioritarios de la administraciéon de la cuestion
criminal, si bien es clerto se apoya en otras disciplinas, su papel
en el proceso juridico es de gran envergadura, como los es todo el
aparato judicial, para construir el concepto y sujeto de delito en pro
de la soberania por su argumento racional.?®

21 Gfr., C. Beccaria, De los delitos y de las penas, Madrid, Alianza Editorial, 1982.

22 (fi, Francesco Carrara, Programa del Derecho Criminal, parte general, vol. Iy
IT, Bogota-Buenos Aires, Temis- Depalma,1986.

23 (fr., Michel Focault, Obrar mal, decir la verdad. La funcién de la confesion de la
Justicia, trad. Horacio Pons, Argentina, s. e. 2014.
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3. TECNOLOGIAS DEL CASTIGO E INDUSTRIA DE LA CUESTION

CRIMINAL

En este contexto naciente del Estado Moderno que apela a la so-
berania, la industria incipiente generd transiciones en las colecti-
vidades, conflicto, desorden social, hacinamiento en las ciudades,
que algunos cientificos abordaron como lo realizé Tomas Malthus,
quien plantea en su teoria que la poblacion puede crecer de manera
geométrica mientras que el alimento se cultiva de manera lineal
(para esa época), su concepto de poblaciéon como excedente (ahora
denominado explosion demografica) es entendido por el aparato
estatal de gobierno como un aspecto negativo del progreso, pues,
s1 hay un problema de no correspondencia entre la producciéon de
alimento y la demanda de subsistencia de una poblacién, se debe
intervenir con mecanismos de regulacién con miras a prever la co-
rrespondencia. Este es uno de los argumentos que contribuyeron a
elevar a la vagancia y la mendicidad a la categoria de delitos pues la
responsabilidad de proveer el alimento depende del individuo. Este
tiene que funcionar como consumidor activo que se hace cargo de
la gestion de su alimentaciéon por que ha adquirido la libertad de
responsabilidad para vender su fuerza de trabajo y asi proveerse de
lo necesario para subsistir. Si la idea del progreso, aunada al pacto
social, otorga la libertad al individuo para ser libre por garantizarle
la existencia o perpetuidad de la vida, es el individuo quien decide
ser responsable de vincularse al aparato productivo o estar en con-
tra del pacto social al ser indigente.

La pobreza se relaciona a partir de entonces como una de los
mayores frenos del progreso relacionandola a la irresponsabilidad
del individuo, no de la sociedad, no del modelo de gobierno co-
rrespondiente al modelo econémico capitalista. Es en este contexto,
la indigencia comienza a asociarse con la cuestiéon de sanidad. Al
tomarse la mendicidad, el desempleo o la protesta social como una
patologia social, la estrategia de gobernabilidad ante esta variante



LETICIA SARMIENTO SARMIENTO 79

de riesgo anémala asume la gestion gubernativa como gestién de
limpieza social hacia las zonas de riesgo o margenes poblacionales
criminogenos.

En este sentido podemos citar la obra de Anthony M. Platt: Los
“salvadores del nifio” o la invencién de la delincuencia, donde se demues-
tra, como, las politicas gubernamentales se encaminan a la gestiéon
del riesgo del desorden social devenido de la inconformidad de los
grupos desocupados, legitimando esta estrategia o racionalizandola
desde un marco juridico institucional que conduce las conductas
desde dos mecanismos de regulacién, cuya invencion, segin el au-
tor, es paralela: la beneficencia laica o asistencia social (diferente
de la caridad religiosa previa a este modelo) y la invencion de la
delincuencia gestionadas por las ¢lites.

Las reformas pro salvacion del nifio eran parte de un movimiento
mucho mayor para reajustar las instituciones de modo que satis-
ficieran los requerimientos del sistema emergente del capitalismo
corporado. Desde el tumulto de Haymarket (1886), los centros de
actividad industrial han sido afectados continuamente por huelgas,
interrupciones violentas y muchos fracasos y fluctuaciones en los
negocios. Movimientos activistas como el Partido Socialista y el de
los trabajadores Industriales del Mundo, representaban las deman-
das de los trabajadores de que se efectuara un cambio fundamental
en las condiciones sociales y econémicas. Al salir el pais de las de-
presiones y la violencia que se produjeron en la industria a fines del
siglos pasado, los reformadores de la sociedad desencadenaron un

movimiento para salvar y regular el capitalismo mediante la for-
macién de una nueva economia politica, destinada por una parte
a estabilizar la produccién y el planteamiento fiscal y por la otra
cooptar la surgente oleada de militancia popular.?*

De manera paralela, se desarrollaron diversos mecanismos uti-
litaristas. La coyuntura histérica propicié una seria de técnicas y

24 Anthony Platt, Los “salvadores del nifio” o la invencién de la delincuencia, 4* ed.
trad. Félix Blanco, México, Siglo XXI,2001, p. 20.
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teorias cientificas en torno a la cuestién criminal y la seguridad
del delito. Desde el ambito arquitectonico se desarrollé el modelo
celular consistente en el aislamiento por celdas como principio de
control sobre el recluso.

Las primeras prisiones celulares se desarrollaron en los Estados
Unidos, poco después de su independencia de Inglaterra. Su pro-
motor fue el jefe cudquero William Penn, que por sus principios
religiosos, habia estado preso en condiciones lamentables. Su ideo-
logia severa lo llevé al disefio y construccion de la colonia Pennssylva-
nia entre 1790 y 1792.

Asi mismo se propici6 la creacion del panoptico como modelo
del espacio de contencién para prevencion el riesgo garantizado
por la vigilancia permanente de un vigia desde un punto estratégico
sin ser visto por los reclusos. Fue B. Jeremy Bentham (1748- 1832)
quien ide6 el Panoéptico, tedrico del Derecho Penal Liberal, fue un
pensador utilitarista pragmatico, tuvo un interés particular por el
disciplinamiento de las clases marginales, al ser miembro de la élite
del momento.>®

La antropotecnia también funge como dispositivo de segu-
ridad para detectar perfiles de riesgo, asi la idea de extirpar, eli-
minar o curar viene de la medicina para controlar o prevenir lo
potencialmente nocivo. En el 4&mbito penitenciario fue Lombroso
(1835-1909), fisiblogo de formacién, quien con su teoria contribuyo
al arraigo de la nocion de extirpacion de lo criminal como cura
social. Su teoria influyé en la parte utilitarista de la criminologia
con su libro El hombre delincuente, donde desglosa una serie de
categorias como originarias de la personalidad delictiva, para él, el
perfil potencialmente criminal, obedecia al hombre involucionado
denominado por ¢l primitivo ( nombr6 primitivos a quienes por-
taban anomalias fisicas degenerativas, estigmas o cuya fisionomia

25 (fr, Alicia Gonzalez y Augusto Sanchez, Criminologia, 2* ed. México, Porrtia,

2008.
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no correspondia al hombre promedio de ascendencia europeo). Es
pionero, de la hipétesis biologica, de que la violencia obedece a una
causa originaria en la fisiologia humana hereditaria (genética) y por
anomalias fisicas.?®* Aunque sus postulados han sido severamente
criticados y se le nombra a su teoria seudociencia, por su falta de ri-
gurosidad cientifica, sus postulados han sido utiles en la biopolitica
de limpieza social encaminada a la eliminacion de minorias y en la
elaboracion del pertfiles criminales de procesos judiciales de muchas
naciones, como fue el caso nazi encaminada a la eliminacion de ju-
dios y otros grupos, o en México cuando se criminalizan los grupos
marginados o indigenas.?’

Los aportes de Lombroso se enfocan al estudio de la fisonomia
junto a postulados evolucionistas y un método positivista (conoci-
miento positivo por la caracterizaciéon de un método experimental
que supone un objeto de estudio observable) sobre el campo juridi-
co. El se ocuparia de la observacién, de la medicién, del célculo a
partir del disefio y aplicacién de herramientas dando la pauta a la
ciencia encargada de determinar las causas del comportamiento de-
lictivo, la criminologia. El delito ya no era explicado como un desliz
del sujeto racional y libre, producto de un descuido intencional de
la norma, sino a partir de ciertos rasgos propios del individuo que
lo habia cometido. Esos rasgos eran, precisamente, biologicos. El
delincuente, para Lombroso, presentaba atributos morfologicos que
lo hacian diferente a los otros individuos, mandibulas muy pronun-
ciadas, orejas sobresalientes o craneos de proporciones inusitadas.

Las primeras formulaciones de Lombroso fueron muy discutidas
en su momento. Enrico Ferri, ademas de ser su discipulo, es uno de
sus criticos mas importantes, pues considera a la teoria de su maes-
tro como reduccionista que s6lo ubica la degeneraciéon humana,

2% (fr., Josefina Alvarez y Augusto Sanchez, Antologia de criminologia 2* ed.,
México, UNAM-ENEP- Acatlan, 2003.

27 (fr, Beatriz Urias Horcasitas, Historias del racismo, México, Tusquets, 2007.
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y no va mas alla, asi que reformula el método y la disciplina que
denominara Sociologia criminal.

Segtn Ferri, en su obra, retomo el método materialista historico,
mezclado con un positivismo biolégico evolutivo que apela a las
condiciones econémicas de cada grupo social con sus fases evolu-
tivas histéricas, mas sentimientos morales, mas sus ideas politicas
y juridicas grupales, junto con factores biologicos y de energia de
raza, mas la constitucién psico-fisica de los individuos y elementos
cuantitativos derivados de analisis estadisticos. Termina por definir
al delito, como cualquier otra accién humana, como un fenéme-
no de origen complejo, biolégico y fisico-social, con modalidades
y grados diferentes segun las circunstancias diversas de personas y
cosas, de tiempo y lugar.?®

La novedad de de la sociologia criminal radica en la importancia
del medio y su influencia en la conducta criminal. El analisis de las
causas contextuales de la criminalidad se traduce inmediatamente
en el disenno de medidas tendientes a la transformaciéon del medio
y a la creacién de instituciones y legislaciones que atiendan a esas
condiciones externas a los individuos. Eldisefio de los instrumentos
ligados con la transformacién del medio es uno de los temas privi-
legiados de la Sociologia criminal para Ferri, quien llega a sugerir
que la reforma del medio podria ocasionar la cura de ciertos males
sociales y peligrosos.

La sociologia criminal ocupa el estadio superior del desarrollo de
las ciencias sociales, segun Ferri, porque esta encargada de conocer
las causas de la criminalidad, preverla y tratarla. Esta en sus manos
el analisis de los medios preventivos mas convenientes para dicho
tratamiento, pretendiendo, para esta disciplina, el protagonismo
direccional en las politicas e instituciones preventivas y penales. Se-
gun Ferri, como sociélogo criminal el cientifico investiga y explica,
como criminalista soci6logo interviene.

28 (fr., Enrico Ferri, Sociologia criminal, Madrid, centro editorial de Géngora, 1970.
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No obstante, los sustitutos penales no son el Gnico campo de ac-
ci6n del criminalista formado bajo el influjo de la sociologia, le im-
porta en general la reforma de todo el aparato de la justicia penal,
ocupandose tanto de las prisiones y su funcionamiento como de la
formacién del personal de las mismas, encargado del trato con los
delincuentes.

Al referirse a las prisiones, Ferri se detiene en definir el fin técnico
que recae sobre ellas, que se suma a su fin juridico de segregaciéon
del individuo peligroso. Ese fin técnico consiste en el desarrollo de
habitos de trabajo y de higiene que sdlo puede realizarse efectiva-
mente en ciertos modelos de prisiones adaptadas a caracteres de los
tipos criminales y en absoluto en prisiones con sistema celular por
cuestiones utilitarias.>®

La tarea clinica de la sociologia criminal consiste en el estudio,
el control y la observacién permanente de los criminales, pero tam-
bién en el disefio de estrategias tendientes a remediar o paliar las
disfuncionalidades y evitar los delitos, al transformar el medio para
inhibir los factores que se juzgan propicios para la expresion de
las inclinaciones antisociales. Es esta valoraciéon de la ciencia como
herramienta de prevencién, la que marca definitivamente su oposi-
ci6n y su critica al modeloclasico.

Es justamente con estos elementos discursivos que la goberna-
bilidad, en defensa de la soberania, comienza la carrera indus-
trial de la cuestién criminal hacia la producciéon ideolégica en el
ambito cientifico y tecnoldégico como garantes de la seguridad
frente al potencial riesgo construyendo la prevencién del delito,
bajo la segregacion de la comunidad enmascarada por el panfle-
to de garantia de resguardo individual. Lo que lleva a ceder la
libertad por seguridad.

2% Enrico Ferri, Defensas penales, México, Porrta, 1990.
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CONCLUSIONES

La posibilidad de eliminar el riesgo es un postulado ideolégico que
se ha desarrollado bajo el modelo cientifico y tecnolégico de las
ciencias exactas para predecir situaciones de potencial peligro. Asi,
la tecnologia funge como herramienta interventora para el resguar-
do de la poblaciéon en todas las esferas sociales desde que se desarro-
lla la demagogia de la racionalidad, como por ejemplo, la soberania
y la gobernabilidad que apelan al castigo como elemento racional
de disuasién del delito bajo elementos técnicos cientificos de un
sistema penitenciario capitalista.

Se constituyen asi elementos legitimadores de la racionalidad
politica permitiendo la creacién de dispositivos de seguridad in-
crustados en una industria penitenciaria que justifica la etiqueta
de delincuencia o crimen como potencial riesgo, cuyo control o
prevencion radica paralelamente en dos vertientes, por una parte,
la categorizacion desde el método cientifico encaminado al trata-
miento de la cuestiéon criminal junto con el proceso judicial del Es-
tado como vectores desefialamiento hacia los individuos que se les
nomina como delincuentes.

Por otra parte, tenemos una carrera tecnologica, arquitectonica 'y
policial que nutre su desarrollo y vanguardia de la situacién o abor-
daje interventor del Estado y la ciencia hacia la cuestién criminal.
Nos referimos a todos los elementos tecnolégicos que se demandan
y producen para la seguridad como camaras, blindaje en casas o
automoviles, dispositivos de bolsillo o armas, vigilancia privada, y
un largo etcétera que se produce masivamente.

En este sentido podemos decir que delincuente funge como ele-
mento imprescindible de la sociedad capitalista, es el chivo expiato-
rio de los conflictos sociales que devienen de la desigualdad social
derivada de la enajenacion y la plusvalia que se obtiene Ginicamente
cuando unos cuantos ejercen dicha acumulacién y obtencién de la
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plusvalia, de la explotacién laboral vista como mercancia paralelo a
la producciéon del lumpen proletariado.

La funcién del lumpen proletariado (marginados, personas en
situacion de calle, prostitutas, sicarios, personas estigmatizadas por
pertenecer a los grupos minoritarios) es generar riqueza cuando su
potencial expansiéon como riesgo es latente desde la retérica sobe-
rana, lo que permite la plusvalia para quienes capitalizan los meca-
nismos de gobernabilidad de dicho sector. Entonces el lumpen pro-
letariado son mercancias, en modelos de gobernabilidad policiales,
que contribuyen a la produccién de todo el aparato de ingenieria,
tecnologia y arquitectura y modelos cientificos que promueven el
concepto de crimen y conductas antisociales como capital huma-
no del lumpen proletariado como potencial riesgo, dicho discurso
permite generar todo un engranaje industrial que produce capital
monetario.

Podemos decir que las politicas criminales, o lo que es lo mis-
mo, la biopolitica de la cuestiéon criminal, no estd enfocada a la
readaptacion sino a la gobernabilidad del crimen directamente
proporcional a la demanda social, para promover mecanismos de
resguardo frente al potencial delito del futuro mediato y por ello
se utilizan proyecciones que se pretenden resolver con mecanismos
tecnologicos como camaras y no con mediaciones humanistas o de
cohesioén social.

Entonces el lumpen proletariado es la poblaciéon de conejillos
de indias que se utiliza en zonas marginales, zonas de tolerancia
geografica, pero principalmente en laboratorios llamados carceles,
fortificaciones que fueron adaptandose con la arquitectura, el dere-
cho y la demagogia encaminada a la industria que se ha expandido
y perfeccionado junto a la vanguardia tecnolégica,en pro de la con-
tencion del riesgo futuro, en beneficio de la seguridad progresista
de la poblacion.

Es asi como el término criminal o delincuente se ha convertido
en un emblema o estereotipo de estigmatizacion, de racismo por
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excelencia, lo que es lo mismo, es la etiqueta mas excluyente porque
se dirige bajo una nominacién racial de odio, de sospecha, de in-
tolerancia, pero sobre todo porque refleja la concepciéon de miedo,
inseguridad e incertidumbre de la poblacién gobernada.
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LA VICTIMA DE REGRESO AL SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL

JOSE LUIS ELOY MORALES BRAND'

REsuMEN: El modelo procesal penal acusatorio toma en cuenta a
la victima olvidada en el sistema penal, pues no soélo se trata de un
objeto del proceso, sino que cuenta con una serie de facultades y ga-
rantias de proteccion, para solucionar eficaz y rapidamente el con-
flicto, atendiéndola de inmediato y generando una protecciéon de
las autoridades para favorecer a su reparaciéon del dano integral. La
victima cuenta con el derecho a informarse en forma completa de la
situacion del procedimiento; se incrementan las medidas de protec-
ci6n y aseguramiento de sus derechos; cuenta con una intervencién
activa con el acusador, y para ejercer la accion de reparacion del
dafo; puede impugnar lo que le perjudique; y en algunos casos se
le permite realizar la investigacién y continuar con el proceso. La
victima deja de ser un mero objeto de investigacion, y se convierte
en sujeto procesal interesado y con derechos.

PALABRAS CLAVE: Derecho Penal, Sistema de Justicia Penal, Garantismo,
Victima, Presuncion Victimal.

ABsTRACT: The accusatory criminal procedure model takes
into account the forgotten victim in the penal system, since it is
not only an object of the process, but also has a series of faculties
and guarantees of protection, to effectively and quickly solve the
conflict, taking care of it immediately and generating a protection
from the authorities to favor their repair of the integral damage.
The victim has the right to be informed in full of the situation of
the procedure; the measures of protection and assurance of their
rights are increased; has an active intervention with the accuser, and
to exercise the action of repairing the damage; he can challenge
what hurts him; and in some cases you are allowed to conduct the
investigation and continue with the process. The victim ceases
to be a mere object of investigation, and becomes an interested
procedural subject with rights.

" Profesor Investigador y jefe de la Carrera de Derecho de la Universidad Auténoma
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KeEYwoRDs: Criminal Law, Criminal Justice System, Guarantee, Victim,
Victim Presumption.

sumario: I. Preliminares. II. Nueva vision hacia la victima.
III. Garantismo y uso alternativo del derecho. IV. Derechos
Humanos, Fundamentales y garantias. V. El Sistema Penal
Acusatorio Adversarial. VI. Victimas y sus derechos en el sistema
penal acusatorio. VII. Conclusiones; VIII. Fuentes de investigacion.

1. PRELIMINARES

ste trabajo forma parte de los resultados del proyecto de
investigacion PID16-1 “La victima y sus derechos en el sistema de

Justicia penal acusatorio mexicano™, que se lleva a cabo en la
Universidad Auténoma de Aguascalientes, donde preciso nuevas
formas de entender el derecho de las victimas a tener derechos,
como ser un sujeto procesal con participacion directa, asesoramien-
to y control de actuaciéon de autoridades, para lograr una mayor
satisfaccion de sus necesidades, una reparacién integral mas ade-
cuada y un verdadero acceso a la justicia.

El Sistema de justicia penal, como mecanismo de control social,
opera en el caso de que la conducta exterior del sujeto afecte a otro:
la victima. Este sistema tiene como objetivo la protecciéon de la con-
vivencia de los seres humanos en la comunidad mediante la repre-
sion de la criminalidad; sistema que debe sujetarse, invariablemente,
al Garantismo Penal de un Estado Constitucional de Derecho, que
implica el reconocimiento y respeto de la dignidad humana de todo
involucrado en un delito (imputado, victima, sociedad), provocando
un acceso a la justicia con respeto a sus derechos humanos.

En México, anterior a la creacion de la Constitucion de 1917, el
sistema punitivo imperante era inquisitivo que se basaba en la pre-
suncion de culpabilidad vy, por ende, la prueba de confesion era la
mas importante, pues obteniéndose, el procedimiento era de mero
tramite. A partir de 1917 nuestro sistema penal esta basado en el
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principio acusatorio, de la carga probatoria, de contradiccién vy, en
consecuencia, de la presunciéon de inocencia, pero las leyes secun-
darias y la practica penal han contradicho a la Constitucion, y los
tribunales han emitido criterios respaldando hechos violatorios de
esos derechos constitucionales, y regularmente olvidando al afecta-
do del hecho delictivo. De ahi surgieron reclamos para una reforma
del sistema de justicia penal, y se genera la reforma Constitucional
de 18 de junio de 2008, donde se implement6 un Sistema de Justicia
Penal Acusatorio en México, con la finalidad de lograr una dismi-
nucioén de las violaciones a derechos humanos en la aplicaciéon de la
reacciéon punitiva, las cuales se dan mayormente en las fases de in-
vestigacion y ejecucion, por parte de autoridades de investigacion,
acusadores y ejecutores.

El Procedimiento penal acusatorio que se ha estado implemen-
tando a partir de esa fecha, tiene por finalidad esclarecer los hechos
para determinar si son punibles y declararlos como delito, proteger
al inocente del Estado y los particulares, procurar que no se genere
impunidad contra el culpable, que los danos causados se reparen,
asegurar el acceso a la justicia, mantener el orden juridico y res-
tablecer la armonia social, en un marco de respeto a los derechos
humanos, fundamentales y garantias previstas en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos del que el Estado Mexicano sea
parte, y toda normatividad que derive de ellos.

A pesar de lo anterior, la situaciéon histérica que prevalece, es de
olvido de la victima, mientras se aseguran los derechos del impu-
tado. Esto se entiende, si se toma en cuenta que, originariamente,
en un modelo inquisitivo, la Gnica parte interesada era el Estado,
mientras los seres humanos involucrados eran objetos de prueba en
el proceso, de ahi que al imputado se le violentaran gravemente sus
derechos, mientras la victima sélo era indispensable como medio
de prueba, sin tener derechos que exigir. Se entiende, pero no se
justifica, pues uno de los principales fines del nuevo sistema penal
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acusatorio, es la de garantizar la integridad psiquica y fisica de la
victima, y repararle integralmente el dafio que se le ha causado.

La finalidad de este trabajo es compartir esas nuevas visiones de
la juridicidad, que influyen en la idea alternativa y garantista de los
derechos de las victimas para lograr su satisfaccién, una reparacion
integral mas adecuada y un verdadero acceso a la justicia. Es decir,
que la reforma no quede en simple papel, sino que sea realmente
aplicada, y ayude a resolver el problema de manera justa, atenuan-
do la reaccién del sistema represivo, y ayudando a satisfacer los
derechos del afectado por el delito.

11. NUEVA VISION HACIA LA ViCTIMA

Una sociedad se traduce en un conjunto de individuos que se agru-
pan en un lugar determinado para cumplir fines individuales y
colectivos de desarrollo de vida. Por otro lado, el Estado es una
organizacién juridica de un grupo de personas, bajo un poder de
dominacion, que se ejerce en determinado territorio.

Entonces, la diferencia entre sociedad y derecho es el poder ju-
ridico que establece su orden y estructura de gobierno o direcciéon
de las voluntades para lograr el bienestar del individuo y la colecti-
vidad, lograr su desarrollo y respetar sus derechos humanos y fun-
damentales. De ahi la existencia de un control social, que deriva del
concepto de Estado, como ente organizado para lograr el beneficio
social, por lo que es necesario imponer ciertos limites al ejercitar
nuestra libertad para evitar conflictos.

Los medios de control social son procesos destinados a inducir
conformidad para alcanzar las metas y fines del ser humano; y lo
ejercen todos y cada uno de los organismos o instituciones que
tienen influencia en la forma de actuar de cada uno de nosotros,
como son la familia, escuela, religién, medios de comunicacion,
instituciones publicas, y un largo etcétera. Cualquiera de los tipos
de control social, independientemente de que tiendan a someter la
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conducta del individuo, deben de respetar los derechos humanos y
fundamentales de las personas.

Ahora bien, el principal medio de control social formal es el
Derecho que busca atenuar las conductas desviadas para lograr la
convivencia. Pero no se trata de solo un cuerpo de normas, sino que
se vincula con la realidad para proteger valores sociales desde una
optica pluridimensional: el Derecho es todo el conjunto de normas,
actitudes, practicas, costumbres y realidades, que se observan den-
tro de la interaccién humana en un lugar y tiempo determinado,
y se traducen en facultades y obligaciones que buscan lograr, de
manera justa, el desarrollo, protecciéon y convivencia de los seres
humanos en la sociedad.

¢Por qué hablo de una 6ptica pluridimensional del Derecho? Re-
tomando el pensamiento de Jesus Antonio de la Torre Rangel,? el
Derecho no es un concepto univoco, no sélo se traduce en ley, sino
que la juridicidad viene antes para resolver necesidades; su raiz es el
ser humano, que exige lo que es suyo, pero ademas, regula el deber
de la conducta hacia otro, que ha sido negado y excluido, pero esta
dentro de la estructura social; y dentro de esa confrontacion, den-
tro de esa analogia, coincido en que la materia juridica no sélo se
reduce a la formulacién y existencia de leyes a las cuales la persona
sujeta su actuar; ya que el derecho, es mas que pura legislacion:
contiene un valor que es la justicia, y la cual se alcanza cuando
la aplicacién de la norma es eficaz, pues resuelve, o por lo menos
aminora, el problema social para la cual fue creada.

Siguiendo a Oscar Correas® el Derecho es un discurso de ca-
racter prescriptivo, producido por quien detenta el poder, que es
reconocido como legitimo por la mayor parte de una sociedad, y or-
ganiza la violencia, que se legitima por reconocer ese discurso como

2 Jests Antonio De la Torre Rangel, Iusnaturalismo, Personalismo y Filosofia de la
Liberacion. Una vision integradora, Sevilla, Mad, 2005, pp. 54 y 55.

® Oscar Correas, Introduccion a la sociologia juridica, México, Distribuciones
Fontamara, 2000, p. 22.
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orden establecido. Por ello, el derecho debe provocar un cambio
social para la satisfaccion de las necesidades humanas; y ayudar al
individuo en sociedad a desarrollarse en convivencia justa, ejercer
sus derechos y respetar a los demas. Esta vision es de la norma con
la realidad.

Pero ademas, el orden juridico tiene como punto de partida los
Derechos Humanos, y estos a su vez, la esencia humana;* por lo que
la filosofia y el derecho estan intimamente relacionados pues buscan
un cambio social de fondo en el ser humano, donde la juridicidad se
encuentre a su servicio y respete sus derechos.

Tratan de convertirse en un arma ideolégica de los grupos desfa-
vorecidos, para auxiliarlos en su liberacion de aquellos que deten-
tan el poder solo para imponer sus intereses. También verifican lo
justo o injusto en la realidad concreta de solucion a los problemas
sociales; de ahi que ayuda a determinar si una sociedad es opresora,
por no existir justicia y bien comun, o si es liberadora y respetuosa
de esos valores.® La Filosofia en su relaciéon con la Sociologia Juri-
dica busca que el Derecho otorgue al hombre lo necesario para su
desarrollo integral; es decir, que se le trate como sujeto, y no como
un simple objeto de quien aplica la norma.

La Filosofia es necesaria ya que el Derecho se ha estancado en lo
que debe ser, sin importarle lo que debe ser en la realidad. El riesgo
que se corre con el analisis Filosofico es que no siempre provoca
neutralidad total dentro de la Sociologia Juridica y puede llegar al
subjetivismo,® pues en los estudios sociales influyen los motivos, in-
tereses, formacion, ideologia y forma de pensar del autor, asi como
el medio en que se desenvuelve.

De ahi que cualquier estudio o analisis del derecho debe tener
una vision pluridimensional; es decir, no sélo debe enfocarse a la

4 Jestis Antonio De la Torre Rangel, Sociologia juridica y uso alternativo del derecho,
Aguascalientes, ICA, 1997, p. 19.

S Idem, p. 31.
© Idem, p. 42.
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norma o a las leyes, sino que debe observarse que tiene un conteni-
do de valor, norma, y hechos; por lo que cualquier estudio juridico
que no aborde estos tres niveles, tiene una visién recortada de lo
que es el derecho.”

Por ejemplo, el discurso del Derecho Penal se traduce en la
defensa de las libertades, pues solo interviene después de que se
exteriorice una conducta danosa, puesto que, al cometerse un he-
cho delictivo, la norma penal presupone que el autor entendia qué
conducta debia realizar, pero se percata de que no fue realizada,
por lo que debe atender el problema, y logar una soluciéon justa,
alternativa y humana para los derechos de la victima, del imputado
y la sociedad.

El problema lo encontramos cuando la realidad se disimula por
medio del discurso del Derecho y su lenguaje, como en el caso de
la igualdad formal de los individuos para la aplicaciéon de la ley, lo
cual puede permitir superar las adversidades en un momento dado;
pero si se institucionaliza ese proceder, conduce a la dictadura de la
mentira ejercida desde el poder.® Y esto es lo que ha pasado con la
victima, pues si bien se le reconoce un trato igualitario en faculta-
des, derechos y oportunidades, sigue siendo empleada como medio
de prueba, y su participaciéon quiere ser reducida simplemente a
buscar un pago en efectivo que compense su afectacion.

Con base en lo anterior, para determinar el papel de la victima
en el proceso penal acusatorio, debemos atender a esta pluridimen-
si6n, pues el sistema de justicia penal mexicano se conforma de las
normas y sus instancias de aplicaciéon en la realidad, que requie-
re de una valoracion sociolégica, sistémica y justa del afectado, el
agresor y la comunidad. Por ello, esta vision, siguiendo a Fernando

7 Martin Laclau, Conducta, norma y valor; ideas para una nueva comprensién del

derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, p. 71.

& Alex Grijelmo, La seduccién de las palabras; un recorrido por las manipulaciones del
pensamiento, Madrid, Santillana, 2004, p. 217.
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Rojas Hurtado,® debe promover e introducir cambios sociales, con
una nueva idea de justicia, que implica el reemplazo de todo o parte
del sistema legal inquisitivo que olvidaba a las victimas, por otro
basado en la empatia y solidaridad con los involucrados en el hecho
delictivo, tomando en cuenta sus diferencias y particulares necesi-
dades; y ademas buscar cambios fundamentales en el pensamiento
de las autoridades que operan y ejecutan el sistema, para lograr la
efectividad en la resolucion del conflicto y la satisfaccion de necesi-
dades derivadas del hecho delictivo.

Entonces, el Derecho no es s6lo dogmatica, a pesar de que en
ocasiones se siga sosteniendo asi, ya que las normas deben aplicarse
en relacion con el contexto, los antecedentes, y la realidad social,
atendiendo a su finalidad de justicia, que no es mas que la satisfac-
ci6on adecuada de las necesidades, y la resoluciéon del conflicto en
una colectividad.

111. GARANTISMO Y USO ALTERNATIVO DEL DERECHO

Esta investigacion no puede dejar a un lado una reflexion sobre las
coincidencias entre el garantismo y el uso alternativo del derecho,
como base de la satisfaccion de derechos humanos y fundamenta-
les. Segtn el italiano Luigi Ferrajoli, garantia es una expresion del
léxico juridico con la que se designa cualquier técnica normativa
de tutela de un derecho subjetivo; el Garantismo sera entonces la
tutela de aquellos valores o derechos fundamentales cuya satisfac-
ci6n, aun contra los intereses de la mayoria, es el fin justificador
del derecho;'® desde aqui observamos a que si bien se establece
como necesaria una norma que garantice un derecho fundamental,
también se precisa que éstos deben satisfacerse a toda costa, lo que

° Jests Antonio De la Torre Rangel, Sociologia juridica. .., op. cit, p. 11.

'° Luigi Ferrajoli, Derecho y razén; teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta,

2011, p. 336.
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implica una busqueda valorativa y factica en la resoluciéon de pro-
blemas sociales.

Por otro lado, el “Gramscismo” es una corriente neo marxista
desarrollada por el también italiano Antonio Gramsci, donde pre-
cisa que el Estado es todo el complejo de actividades practicas y
tedricas, con las cuales la clase dirigente no solo justifica y mantiene
su dominio, sino también logra obtener el consenso activo de los
gobernados, por lo que el derecho es simple instrumento de poder
que educa a la nueva civilizacion, y debe dejar de aplicarse de esa
forma, pues no resuelve los problemas sociales eficazmente, sino
que mantiene un control y conformismo hacia la clase hegemonica.

Tomando estas ideas de Gramsci, la corriente del uso alternativo
del derecho plantea la posibilidad del uso de la juridicidad vigente
por los pobres y en su propio servicio; pobre como categoria so-
ciologica de grupos humanos que vienen a constituirse en sujetos
usuarios de la juridicidad alternativa, es decir aquellos que tienen
hambre y falta de justicia y derechos; sufren de desigualdad y opre-
sion; difieren de la clase social que se define por categoria econo-
mica; no cuentan con determinados derechos frente a otros grupos
sociales y son grupos solidarios frente a la clase dominante."

El uso alternativo del derecho'?

es una corriente doctrinal y de
praxis juridico politica, generalmente de inspiracién marxista, que
sostiene la naturaleza politica del derecho, su caracter de clase y
admite la posibilidad de su interpretacion contra los intereses de la
clase dominante y al servicio de las clases oprimidas; es una practica
juridico politica en el sentido de utilizaciéon de las normas juridicas
como objetos, intereses y valores distintos de los que reivindica la
clase burguesa dominante y hegemonica, en la creacion y aplica-
cion del derecho. Se traduce en diversas acciones encaminadas a

que toda la juridicidad, normatividad, derechos subjetivos, ideas y

' Jests Antonio De La Torre Rangel, Sociologia juridica..., op. cit, p. 37.
"2 Idem, 79 y 80.
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concretizaciones de justicia sea usada al servicio de los pobres como
sujeto historico tanto a ante las instancias judiciales y administra-
tivas del estado, como entre ellos mismos, creando y recreando la
solidaridad.

Ahora bien, el uso alternativo del derecho no es una ideologia
que debe aplicarse a capricho del ser humano, es necesaria una
busqueda en el ordenamiento juridico en vigor, aquello que sirve
para los propésitos de realizar la justicia; es decir debemos buscar
la solucidn justa y luego arroparla de legalidad,'® ya que el derecho
es un ente artificial que se produce en la realidad social y debe
defenderse delante del Juez; deben evidenciarse las contradicciones
entre la ley y la realidad, para asi reforzar que el derecho no es pura
norma, sino también valor y realidad; y tener siempre la conciencia
de que la legalidad es producida y sirve al ser humano, pues es un
producto cultural que debe adecuarse a la realidad, y no le hombre
a un ente artificial.

Con estas breves 1deas nos damos cuenta que la corriente ga-
rantista no busca todas las soluciones en la norma, pues Ferrajoli
precisa que los derechos fundamentales deben ser protegidos aun
en contra de los intereses de la mayoria, es decir la de proteger al
mas débil frente al mas fuerte; lo cual propuso Antonio Gramsci
al establecer que el derecho debe servir a la totalidad en contra
de los intereses de la clase burguesa, tomandose en cuenta que la
juridicidad no es s6lo la norma, sino también los valores que tienen
los pueblos y los hechos concretos en los que se desenvuelven dia a
dia, y en los cuales claman justicia, traducida en la satisfaccion de
las obligaciones y deberes minimas que deben observarse para vi-
vir dignamente. Asi, observamos que el garantismo de Ferrajoli, no
deja a un lado el contenido valorativo que da origen a esos derechos
sustantivos, pues el ser humano es el que crea el derecho, y no el
derecho a la persona.

'3 Idem, p. 91.
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Antonio Gramsci invierte la relacién marxista entre estructura y
superestructura, pues da primacia a lo espiritual sobre lo econémico
y quiere que minoria (burgueses) y muchedumbre (pobres) profesen
la misma religiéon. Expone que para llegar a una sociedad totalitaria
es necesaria una revoluciéon, pero no armada, sino intelectual y mo-
ral, mediante los intelectuales organicos que haran una guerra de
posiciones, asaltando los ntcleos de influencia ideolégica y cultural,
de manera que el poder politico caiga en manos del partido que se
mantendra en el poder, no por la fuerza, sino por el consenso, ya
que existira identidad cultural y moral; una unidad ideologica entre
gobernantes y gobernados, que formaran una totalidad espiritual
o comuni6én de lo justo. Luigi Ferrajoli pertenecié al grupo de la
Magistratura Democratica, que era conformado por jueces alter-
nativistas italianos; pero al parecer se alejé del alternativismo y de-
sarrolla el garantismo, por el eminente rechazo social al marxismo,
pero ademas como una estrategia politica académica, con el fin de
exponer sus ideas libremente en las universidades.'*

Pero sus ideas siguieron influenciadas por ese pensamiento, pues
Ferrajoli precisa que existe una divergencia entre la normatividad
del modelo en nivel constitucional y su ausencia de efectividad en los
niveles inferiores, lo que implica el riesgo de hacer de los principios
constitucionales una simple fachada que se traduce a meras fun-

ciones ideologicas;'®

asi una Constitucion puede ser avanzadisima
por sus principios y derechos y no pasar de ser un pedazo de papel
s1 carece de garantias que permitan el control y neutralizacion del
poder y derecho ilegitimo; de ahi que el Garantismo sea una teoria
de la divergencia entre normatividad y realidad.'® Encontramos asi
la primera evidencia del uso alternativo del derecho, pues se afirma

que existen contradicciones entre la norma y su efectividad, con lo

"4 Jestis Antonio de la Torre Rangel, Cdtedra de Sociologia Juridica, Maestria en
Derecho de la Universidad Auténoma de Aguascalientes, 12 de abril de 2003.

'S Luigi Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., p. 851.
'® Idem, p. 852.
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que se evidencia que el derecho no es so6lo ley, sino también valor
y realidad; inclusive el propio Ferrajoli precisa que su teoria del
Garantismo debe estudiarse en los planos de relacién entre derecho
y valores ético politicos externos, el juridico y relaciones entre cons-
titucion y leyes ordinarias y su aplicacién, y sociologico o relacion
del derecho y practicas efectivas.'”

Precisa ademas que son derechos fundamentales todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los
seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciuda-
danos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa
(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridi-

ca;'®

es decir, recurre a la parte valorativa ya que la naturaleza
jurisprudencial y doctrinal del derecho valido que se relaciona con
el derecho natural o la justicia se resuelve en total incertidumbre
y arbitrariedad del derecho vigente, pues los juicios de validez o
invalidez de la norma pueden ser mas o menos opinables, como se
ve en leyes validas que han sido declaradas invalidas.'®

Segtn el garantismo los derechos fundamentales no son nego-
ciables y corresponden a todos en igual medida; a diferencia de las
situaciones juridicas de poder que se encuentran sujetas a trans-
misiones, investidura y extinciones, las libertades y los derechos
sociales no se intercambian ni se acumulan, sino que permanecen
siempre iguales asi mismos para cada persona, sin que jamas sufran
interferencias por la variacion de las situaciones juridicas; la falta o
su injusta privacion en perjuicio de cualquier persona viola el valor
de todas las personas;*® Ferrajoli afirma también que éstos dere-

7" Idem, p. 855.

'® Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias; la ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999,
p. 37.

'® Luigi Ferrajoli, Derecho y razén... op. cil., pp. 869y 875.
2% Idem, p. 911.
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chos subjetivos son atribuidos al sujeto por una norma juridica,®'
aunque existan antes que la ley, pues si la satisfaccion de los valores
fundamentales o intereses naturales es la razoén de ser de las cosas

artificiales llamadas instituciones juridicas y politicas,??

no puede
concebirse que el derecho fundamental s6lo pueda ser exigido porla
persona hasta en tanto no sea reconocido por la norma; asi, vemos
unificacién con el pensamiento Gramscista, en el sentido de que las
leyes deben ser precedidas por la costumbre, pero esto realmente
no sucede con el derecho pues siempre ha luchado para afirmarse
y crear una nueva costumbre; en este sentido, se supone que el de-
recho es una expresion integral de toda la sociedad, lo cual es falso,
pues so6lo expresa la clase dirigente que impone a toda la sociedad
aquellas normas de conducta que estan mas ligadas a su razoéon de
ser y a su desarrollo; entonces, la funciéon maxima del derecho es la
de presuponer que todos los ciudadanos deben aceptar libremente
el conformismo senialado por el derecho, en cuanto que todos pue-
den convertirse en elementos de la clase dirigente,*® la cual decidi-
ra, con base a su poder, cuales son los derechos fundamentales que
le conviene proteger, de acuerdo a sus intereses. Ferrajoli menciona
que la lesion de los derechos fundamentales por parte del estado
justifica no simplemente la critica o el disenso sino la resistencia a la
opresion hasta la guerra civil,>* por lo que el Estado muchas veces
s6lo protege los valores que le interesan para obtener el consenso y
mantener el poder.

Es aqui donde se refleja la union entre el Gramscismo y Garan-
tismo, pues se acepta el uso alternativo del derecho en beneficio de
la justicia, ya que los argumentos no se dirigen s6lo a la norma, sino
a sus aspectos de falta de efectividad e invalidez, donde encontra-
remos entonces el trabajo del juez y del jurista, en oposicién a la

21

Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias..., op. cit., p. 59.

22 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon..., op. cit., p. 854.

23 Antonio Gramsci, Cuadernos de la Cércel, México, Era, 1999, p. 83.
24 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., p. 859.
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total fidelidad a la ley y simple descripcién y no valoracion del de-
recho positivo vigente.?® Entonces el Estado es todo el complejo de
actividades practicas y teoricas, con las cuales la clase dirigente no
s6lo justifica y mantiene su dominio, sino también logra obtener el
consenso activo de los gobernados; el Derecho es un orden politico
y legal, expresion programatica educativa de quién y porqué lo in-
fringe; es utilizado como obstaculizador de las fuerzas de la historia
pues no conduce al pueblo a la evolucién,?® sino a su sometimiento
a un nuevo tipo de civilizacion; es decir a creer una realidad que es
construida socialmente.

El punto de vista externo del garantismo es el de las personas,
por lo que la tolerancia consiste en el respeto de toda las posibles
identidades personales y de todos los correspondientes puntos de
vista; asi, la igualdad reside en el valor asociado de manera indi-
ferenciada a todas las personas; es el igual valor asignado a todas
las diferentes identidades que hacen de cada persona un individuo
diferente a los deméas y de cada individuo una persona como todas
las demas.?” La Igualdad quiere decir entonces, que los diferentes
deben ser respetados y tratados como iguales, pues de hecho, en las
personas hay diferencias que son aquellas que deben ser tuteladas
en respeto a la identidad de la persona.*® Con la igualdad formal
se conviene que los hombres se consideren iguales; con la igual-
dad sustancial se conviene que los hombres deben ser tratados tan
iguales como sea posible sin prescindir del hecho que son social y
econémicamente desiguales (respetarlos y compensarlos); asi pues,
las garantias de los derechos de libertad aseguran la igualdad for-
mal (derechos a la diferencia), y las garantias de los derechos socia-
les posibilitan la igualdad sustancial (derechos a la compensaciéon

25 Idem, p. 872.

2% Jests Antonio De la Torre Rangel, Cdtedra de Sociologia Juridica, Maestria
en Derecho de la Universidad Auténoma de Aguascalientes, 12 de abril de 2003.

27 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon..., op. cil., p. 906.
28 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. .., op. cit., p. 79.
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de desigualdades);*® es entonces donde Garantismo y Gramscismo
nuevamente se reencuentran, pues con el nacimiento y desarrollo
de las desigualdades, aparece el caracter obligatorio del derecho,
que aumenta con la sola finalidad de resolver un problema social de
manera justa.

Y si esto no fuera suficiente, basta la afirmacién en el sentido de
que puesto que los jueces tienen el poder de interpretar las leyes y
de suspender su aplicacion si las consideran invalidas por contras-
tar con la Constitucion, no se puede decir, en rigor, que tengan la
obligacién juridica de aplicarlas; ya que si bien para que una norma
exista o esté en vigor basta con que cumpla con las condiciones
procesales del acto normativo, para que sea valida debe satistacer
su sustancia, es decir el respeto a los valores constitucionales cuya
lesion produce un conflicto entre normas de significado distinto.*°

1v. DERECHOS HUMANOS, FUNDAMENTALES Y GARANTIAS

Teniendo como base esa vision pluridimensional de la juridicidad,
y la clara relaciéon entre el garantismo y el uso alternativo del dere-
cho, que busca la satisfaccion de las necesidades humanas, antes de
exponer lo que es el sistema de justicia penal, y el papel que tiene la
victima en su interior, es necesario precisar lo que entendemos por
derechos humanos, su reconocimiento interno y los mecanismos
para lograr su efectividad.

En un Estado Constitucional de Derecho, las autoridades y los
seres humanos quedan sometidos a la Constitucién o Ley Funda-
mental, en la cual se establece la forma de organizacién del Estado,
la realizacion de sus funciones, pero sobre todo la proteccién y ga-
rantia de los derechos humanos, reconocidos como fundamentales,
a través de la precision de los limites impuestos a las autoridades,

29 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon..,. op. cil., p. 907.
% Idem, pp. 873 y 874.
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para hacer efectivo el goce de esos derechos. Asi, el control social de
un Estado Constitucional de Derecho tiene un fin principal: prote-
ger los Derechos Humanos y Fundamentales de los seres humanos.

Los Derechos Humanos son un concepto politico, pues se tratan
de criterios de legitimidad politica, en la medida que se protejan, y
representan una vision moral particular de una sociedad y su rea-
lidad.®" Para establecer qué son los Derechos Humanos, y qué es
lo que debe proteger el Estado, retomaré el concepto desarrollado
por los catedraticos de la Universidad de Alcala de Henares. Para
ellos,®? los Derechos Humanos son demandas de abstencién o ac-
tuacion, derivadas de la dignidad de la persona y reconocidas como
legitimas por la comunidad internacional, siendo por ello merece-
doras de proteccién juridica por el Estado.

Ahora bien, la relaciéon de los Derechos Humanos con los De-
rechos Fundamentales existe, ya que mas que buscar un concepto
de Derechos Humanos, tenemos que verificar que en la realidad se
otorga al hombre lo necesario para su desarrollo integral; es decir,
que se le trate como sujeto, y no como un simple objeto de quien
aplica la norma. Pero, ;qué son los Derechos Fundamentales?

Los Derechos Fundamentales son los componentes estructurales
bésicos del orden juridico, en razén de que son la expresion juridica
de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de
informar el conjunto de la organizacion juridica y politica. En con-
secuencia, de la obligacion de sometimiento de todos los poderes a
la Constitucién no solamente se deduce la obligaciéon negativa del
Estado de no lesionar la esfera individual o institucional protegida
por los Derechos Fundamentales, sino también la obligaciéon po-
sitiva de contribuir a su efectividad y de los valores que represen-

2! Jack Donnelly, Derechos humanos universales, México, Gernika, 1998, p. 31.

®2 Ricardo Garcia Manrique y Guillermo Escobar Roca, Guillermo, catedra
Estado de Derecho y Derechos Humanos, Programa de Apoyo a Defensores de Derechos
Humanos en Iberoamérica, de la Federacion Iberoamericana del Ombudsman,
Alcald de Henares, Madrid, 2007.
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tan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del
ciudadano.®®

Siguiendo la misma idea de los catedraticos de la Universidad de
Alcald de Henares, los Derechos Fundamentales son los mas impor-
tantes en un Estado Constitucional de Derecho, y en consecuencia
son los pilares basicos del ejercicio adecuado de la Politica Criminal,
en virtud de que su mera incorporaciéon a una Constitucion implica
que gozan del mayor nivel de garantia o proteccién, vinculan a
las autoridades y organismos del Estado para su aplicacion directa
al tomar decisiones, y s6lo pueden limitarse por motivos serios y
racionales.

Los Derechos Humanos influyen dentro de la Constitucion y los
Derechos Fundamentales, al determinar el catalogo de esos dere-
chos, ampliando su reconocimiento con base al derecho internacio-
nal de los derechos humanos, interpretando su contenido con base
al principio pro homine o a favor del ser humano, buscando siempre
la aplicacién del derecho positivo para satisfacer las necesidades
humanas.

Ahora bien, conociendo que los derechos humanos son deman-
das de satisfaccion de necesidades que de entrada se protegen a
través del establecimiento de valores basicos a nivel constitucional
como maximo nivel de proteccion, es necesario aclarar que ningin
derecho es absoluto, salvo la dignidad humana que debe respetarse
y tomarse en cuenta en todo momento al tomar decisiones sobre la
afectaciéon de un derecho. En este sentido, como igual lo indican
los catedraticos de la Universidad de Alcal4,** los derechos pueden
ser intervenidos mediante conductas ejecutadas por particulares o

3 Tribunal Constitucional Espafol, sentencia 53/1985, del 11 de abril de
1985.

®4 Ricardo Garcia Manrique y Guillermo Escobar Roca, Guillermo, catedra
Estado de Derecho y Derechos Humanos, Programa de Apoyo a Defensores de Derechos
Humanos en Iberoamérica, de la Federacion Iberoamericana del Ombudsman,
Alcald de Henares, Madrid, 2007.
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entidades publicas, que afectan negativa y significativamente a una
o mas de las inmunidades o facultades que integran su contenido.

Esto significa que los derechos pueden ser restringidos o afecta-
dos cuando el propio sistema lo permita, por lo que debemos saber
cuando la intervencion o restriccion del derecho es valida y legitima.
Primeramente, los derechos se encuentran limitados por el respeto
a los derechos de los demas; es decir, los derechos se limitan cuando
el hombre deja de ser social, lo que implica que conscientemente
agrede o afecta los derechos de los demas sin estar autorizado para
hacerlo.

Si los derechos fundamentales gozan, por definiciéon, de rango
constitucional, sélo en normas del mismo rango podra encontrarse
la justificacion de sus afectaciones, y su intervencion debe seguir las
siguientes reglas que integran el principio de proporcionalidad:®®

a) Adecuacion o idoneidad: La intervenciéon debe estar estable-
cida en la norma constitucional, por ser adecuada para
resolver un conflicto en la sociedad,;

b) Necesidad o indispensabilidad: Cuando existan dos o mas medios,
todos ellos constitucionalmente legitimos, para la consecu-
ci6n del fin que justifica la intervencion, debera optarse por
el menos danoso para el derecho intervenido; y

¢) Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto: Cuando entran
en conflicto los derechos de las personas, debe intentarse,
en la medida de lo posible, una ponderaciéon o equilibrio
entre ambas, procurandose el respeto esencial de los inte-
reses enfrentados (lo cual puede llegar a ser un ejercicio
subjetivo atribuir mayor o menor peso a cada uno de los
intereses en conflicto).

Siguiendo esta idea sobre las intervenciones, las Garantias son
mecanismos juridicos especificos de proteccion de un derecho fun-

35 Idem.
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damental y humano, o las técnicas para no restringir indebidamente
el goce de un derecho. Se traducen en las obligaciones o prohibicio-
nes relativas a restringir de manera indebida el goce del derecho y
con ello verificar la legitimidad de la intervencion.

En un Estado Constitucional de Derecho, la garantia fundamen-
tal de los derechos humanos y fundamentales es la Jurisdiccion, los
tribunales judiciales, ya que la funcion judicial es una garantia de
todos los seres humanos frente al mismo Estado, al estar dirigido a
impedir arbitrariedades y abusos potestativos sobre sus derechos,
asi como obligar a la autoridad a satisfacerlos.

Al existir varios sistemas o mecanismos que pretenden reaccionar
contra las desviaciones sociales, y algunos se insertan en la estruc-
tura del Estado, consecuentemente, sera la forma o clase de Estado
la que condicione las practicas de control social;*® y en un Estado
Constitucional de Derecho, esos mecanismos se ven sustentados en
la proteccion de los Derechos Fundamentales de las personas a las
que va dirigido, al someterse a normas de actuacion disenadas para
asegurar la objetividad de la intervencién y el respeto de los indivi-
duos involucrados en el conflicto.®”

En consecuencia, una verdadera politica criminal democratica
que tenga como limites los Derechos Humanos y Fundamentales de
las personas, sera aquella que construya un mecanismo de control
social penal que tienda a la proteccion de los seres humanos, afec-
tandolos lo menos posible. Esta vision influye en el Derecho Penal,
para desarrollar el principio de intervenciéon minima o ultima ratio
de la reaccion penal: frente a un conflicto social, el Estado Consti-
tucional de Derecho debe, antes que nada, desarrollar una politica
social que conduzca a su prevencion o solucién o, en tltimo térmi-
no, pero sélo en altimo término, optar por definirlo y sancionarlo

3¢ Santiago Mir Puig, Nuevas lendencias en politica criminal —Una auditoria al Cédigo
Penal espaiiol de 1995 —, s. c¢d., B de F, 2006, p. 116.

7 Antonio Garcia-Pablos de Molina, Tratado de criminologia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2003, pp. 197 y 198.
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como criminal. Cuando asi lo hace esta ejercitando entre diferentes
alternativas que puedan presentarse para la solucién del conflicto
una opcion politica, que en forma especifica tomara el nombre de
politica criminal en tanto que esta referida a la criminalizaciéon del
conflicto.®®

v. EL SisTEMA PENAL AcusAaToRIO ADVERSARIAL

La finalidad esencial del Estado Constitucional de Derecho es lo-
grar el desarrollo, proteccién y convivencia de los seres humanos; y
uno de los mecanismos para lograrlo es el Sistema de Justicia Penal,
que se trata de un control social punitivo o represivo, a cargo del
Estado, que es la respuesta mas violenta en contra de los ciudada-
nos que rompan el orden de la comunidad. Y en virtud de que este
medio de control social es una estructura de poder del Estado, debe
estar sometido y regulado al Derecho, limitado claramente para
controlar su ejercicio, de tal forma que sus detentadores no abusen
de ¢l en su relacién con los otros integrantes del conjunto social.>®

El conflicto para limitarlo es que el derecho punitivo ha tenido
tantas justificaciones como modelos politicos han existido; asi en
cada modelo politico se produce un Derecho Penal que se requiere
para cumplir con los fines estatales; entonces la funciéon del Dere-
cho Penal y su legitimacion depende de la funcién que se atribuya al
Estado especifico que promulgue la legislacion;*® pero en un Estado
Constitucional de Derecho las practicas de control social deben es-
tar sustentadas en la protecciéon de los derechos fundamentales de
las personas a las que va dirigido.

8 Juan Bustos, Lecciones de Derecho Penal, Madrid, Trotta, Madrid, 1997, p. 29.

29 Oscar Emilio Saurre, La crisis de legitimidad del sistema juridico penal, s. cd.,
Editorial Universidad, 1998, p. 75.

40 Serafin Ortiz, Los fines de la pena, México, Instituto de Capacitacion de la
PGR, 1993, p. 64.
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Y es aqui donde hablaremos del Sistema Penal Acusatorio Ad-
versarial, como un mecanismo procesal penal, que pretender res-
ponder al problema de la criminalidad, mediante el respeto de los
derechos de los ciudadanos.

La finalidad del Sistema de Justicia Penal es la de investigar un
hecho y verificar si el mismo constituye o no un delito, pero ello
no implica que puedan emplearse cualquier tipo de medios para
obtener, a toda costa, el conocimiento de esa realidad.*' Cualquier
Sistema de Justicia Penal, legalmente instituido, se enfrenta a la
necesidad de armonizar, por un lado, el interés en la basqueda de
la verdad y, por otro, el interés del procesado en la salvaguarda
de sus derechos individuales.*® En consecuencia el procedimiento
penal no tiene que renunciar a la basqueda de esa verdad, sino que
solamente tiene que atemperar esa meta a las limitaciones que se
derivan de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
ci6n*® y demas normas de la materia. La verdad, en una sentencia
penal, debe verse como una realidad consensuada por los medios
de conviccion aportados al juzgador.** Al reconocer a las personas
como posibles sujetos del sistema penal, que tienen intereses que
se contraponen a la pretensiéon punitiva, nos lleva a hablar de una
verdad real, limitada por los derechos fundamentales. En el modelo
garantista se invierte la idea de que el fin de la verdad justifica cual-
quier medio, de modo que es unicamente la naturaleza del medio,
lo que garantiza la obtencion del fin.*®

41 Karl Gossel, El proceso penal ante el Estado de Derecho, Pert, Editora Juridica
Grijley, 2004, p. 64.

42 Claus Roxin, La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal,
Espana, Tirant lo Blanch, 2000, p. 121.

43 Francisco Munoz Conde, Bisqueda de la verdad en el proceso penal, Buenos
Aires, Hammurabi, 2000, p. 97.

44 Karl Géssel, op. cit., p. 190.
4% Luigi Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., p. 608.
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Asi, encontramos que la funcién represiva se ha dado bajo dis-
tintas perspectivas que originaron a los sistemas punitivos denomi-
nados como acusatorio, inquisitivo y mixto. Los griegos y romanos
establecen un sistema de acusacién, donde el afectado debe acusar
al agresor frente a una autoridad, quien decidira quién tiene la ra-
z6m, con base a las pruebas que las partes le exhiban oralmente,
respetando ante todo la igualdad de los involucrados. En estos pro-
cedimientos, regularmente se pedia una caucion al acusador para
indemnizar al acusado en caso de una acusacion falsa o que no
alcanzara los votos del tribunal.*®

Pero los sistemas monarquicos basados en el poder divino, y con
la finalidad de controlar todos los sectores de la sociedad,*” provo-
can que el poder social organizado imparta justicia a nombre de
la divinidad y del interés publico, donde el afectado denunciaba
al agresor ante el tribunal, quien investigaba, decidia, imponia y
ejecutaba las penas, dandose origen al sistema inquisitivo.

En este modelo inquisitivo, el presunto autor de un hecho anti-
social sufre multiples vejaciones y violaciones a sus derechos como
persona; sus garantias para defenderse eran nulas, ya que se le ais-
laba e incomunicaba, incluso algunas veces ni siquiera sabia el por
qué era juzgado, y quién le imponia el castigo; el Estado comprende
que la investigaciéon de los delitos es una funcién social de gran
importancia que debe ser de su incumbencia, pero se cae en el error
de darle la facultad persecutoria al Juez, quien se encargaba de ave-
riguar los delitos, buscar las pruebas, y resolver los negocios que
ellos mismos investigaban, para convertirse en Juez y parte dentro
de un sistema inquisitivo de enjuiciamiento. La participacién del
acusador se traducia en una entidad decorativa que se cruzaba de
brazos para que el Juzgador practicara las diligencias y estar pen-
diente de tales actos.

4® Lorena Bachmaier, Proceso penal y sistemas acusatorios, Madrid, Marcial Pons,

2008, pp. 50 y 51.
47 Ibidem, pp. 57 y 58.
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En sintesis, un sistema inquisitivo establece un procedimiento
escrito y secreto; no existe posibilidad de defensa para el autor del
hecho; la base del procedimiento es la confesiéon del hecho y el pe-
cado, por lo que las herramientas mas efectivas son el aislamiento,
la incomunicacion y la tortura; el autor no conocia la acusacién; no
habia igualdad del partes pues los Jueces, que nunca eran vistos, se
encargaban de investigar, acusar, procesar, valorar, juzgar, imponer
y ejecutar las sanciones. Se traduce en un modelo en el que el jui-
clo es una careta necesaria para imponer una pena, con base a la
dinamica de “el fin justifica los medios”, pues se permite detener y
consignar sin averiguar, en vez de averiguar para consignar y, COmo
ultima opcioén, detener, y que la declaracion del imputado sea un
medio de defensa. Inclusive, la propia autoridad tiene facultades
“amplias” para recabar pruebas “en razén de la verdad”, perdiendo
la imparcialidad.

Por otro lado, un sistema acusatorio requiere la legitimidad de
los medios para llegar al fin, por lo que los derechos humanos y
fundamentales son la base de la actuacién de las autoridades, en
un modelo en el que existe un 6rgano publico encargado de la
acusacion, distinto a quien Juzga, donde existe igualdad para los
sujetos procesales dentro de un juicio publico y oral, ante un juez
imparcial e independiente, en donde existe la defensa adecuada y la
participacion del afectado en una forma real. Es decir, un modelo
en el que se requiere juicio, con garantias procesales, para imponer
pena.*® Finalmente, un modelo adversarial es aquel donde el acu-
sador y el acusado se consideran adversarios o partes en conflicto,
el cual debera ser resuelto en el procedimiento penal en funciéon al
dinamismo que impregnen a sus actividades: producir la prueba,
fortalecer su teoria del caso y debilitar la de su contraparte, y nego-
ciar la solucion del conflicto.*®

*® Luigi Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., p. 605.

4° Juan Pastrana, Implementacion del proceso penal acusatorio adversarial en
Latinoamérica, México, Flores Editor y Distribuidor, 2009, p. 18.
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Actualmente, no existe procedimiento que sea radicalmente
oral o escrito, por lo que se catalogan de acuerdo a lo que predo-
mine en sus actuaciones, pero un Sistema Acusatorio Adversarial se
caracteriza en que las partes acuden ante el tribunal y someten a
su consideraciéon una causa, para que éste pueda dictar resolucion;
por lo que careceria de l6gica convocar a las partes ante el Juez para
formular lo que convenga a su derecho, si, de otro modo, sus alega-
ciones hubieran de presentarse por escrito. Por ello, la oralidad va
ligada a la inmediacidn, es decir, a la necesidad de que lo actuado
por los sujetos procesales en el juicio contradictorio, se realice ante
la presencia del juzgador.®®

Un Sistema Acusatorio Adversarial no es simplemente un pro-
cedimiento rapido mediante una audiencia verbal; un verdadero
Sistema Acusatorio implica mantener un control jurisdiccional de
todas las fases del Sistema de Justicia Penal, desde el inicio de la
investigacion, hasta la ejecucién final de las sanciones, lo que, bien
aplicado, disminuye las violaciones a derechos humanos que ma-
yormente se dan en las fases de investigacion del hecho y ejecucion
de las penas.

En sintesis, la propuesta del Sistema Penal Acusatorio Oral en
México, es la siguiente:

1. La autoridad esta obligada a implementar medidas alter-
nativas que no impliquen necesariamente un procedimien-
to judicial para la imposiciéon de una sancién, para buscar
lograr la reparacion del dano integral a la victima, que el
imputado tome conciencia de su accion, se reintegre a la
sociedad, no se contamine en reclusion, y se depuren las
acciones procesales, para que los jueces conozcan de los
casos realmente graves y que no pueden ser solucionados
alternativamente.

5¢ Samuel Gonzalez et al., El sistema de justicia penal y su reforma, México,
Fontamara, 2005, p. 60.
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2. El Ministerio Pablico no tendra poder de autoridad en la
investigacion. Durante todo el procedimiento penal se en-
contrara en igualdad de circunstancias con el imputado, el
defensor, la victima y la asesoria juridica.

3. Todas las fases del procedimiento penal deberan ser vigi-
ladas y controladas por la autoridad jurisdiccional. Toda
afectacion a derechos fundamentales del imputado, la vic-
tima y demas involucrados en el hecho punible o el proce-
dimiento, deberan ser autorizadas o validadas por el Juez.

4. Los Jueces que intervengan en las fases de investigacion,
preparacion, juicio y ejecucion, seran distintos, para efec-
tos de conservar su imparcialidad y objetividad.

5. Las pruebas, para ser valoradas y tomadas en cuenta en el
procedimiento, deberan ser obtenidas sin violaciéon a los
derechos humanos y fundamentales, respetando la audien-
cia y la contradicciéon de todos los sujetos procesales, y
deberan ser reproducidas ante el Juez en el procedimiento.
Ningun Juez tendra la facultad de allegarse pruebas o per-
feccionar las ofrecidas, admitidas y desahogadas, siempre
conservando su imparcialidad y objetividad.

6. La presuncién de inocencia y la presuncion victimal seran
pilares esenciales del Sistema de Justicia Penal, por lo que
s6lo se admitira la prisiéon preventiva en casos excepciona-
les, y deberan buscarse medidas de proteccién y cautelares
a favor de la victima, en forma inmediata y adecuada para
proteger sus derechos durante el procedimiento.

7. Los sujetos involucrados en la investigaciéon, comproba-
ci6én, juzgamiento del delito y ejecucion de la sentencia,
tendran el derecho de impugnar las determinaciones de
autoridad que les afecten.
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8. Defensa y Asesoria Juridica seran derechos verdaderos e
irrenunciables del imputado, la victima, ofendidos y de-

mas involucrados en el procedimiento.

vi. VicTIMAS Y sSUs DERECHOS EN EL SistemA PENAL

AcusAaTORIO

La victima es la persona que directamente es afectada o puesta en
peligro en sus bienes juridicos por la realizacién del hecho delictivo
(titular del bien juridico). Los ofendidos son aquellos relacionados
con la victima por cuestion familiar o de parentesco, como coényu-
ges, concubinos, conviviente, parientes por consanguinidad en la
linea recta ascendente o descendente sin limitacion de grado, por
afinidad y civil, o cualquier otra persona que tenga relacion afec-
tiva con la victima, o fueran dependientes econdémicos del titular
del bien juridico. Todos podran intervenir en el procedimiento en
auxilio de los investigadores y acusadores, aportando datos de prue-
ba, realizando investigaciones, y proponiendo las bases de la accion
civil de reparaciéon del dafio.

Para ejercer sus derechos, la victima debe tener acceso a la
justicia. La garantia de Acceso al Justicia, implica la posibilidad
de que los seres humanos acudan a la administraciéon de justicia,
a un oOrgano jurisdiccional, para solicitar su actuacion vy, en con-
secuencia, el organo jurisdiccional reciba cualquier peticion y la
responda conforme a derecho, segtn los articulos 13, 14 y 17 de
la Constitucién Federal Mexicana, 8 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Es decir, implica la solicitud de proteccion, de declaracion o de
garantia de la efectividad de un derecho, pues la funciéon esencial de
los Tribunales es la de garantizar el ejercicio adecuado de los dere-
chos fundamentales, admitiendo las peticiones para que el derecho
sea vea satisfecho en la mayor medida posible; tales peticiones se
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tramiten conforme a los normas previamente establecidas, en caso
de que se pretenda afectar derechos, e incluso creando los procedi-
mientos para el supuesto de garantizarlos; siendo el trato imparcial
o ajeno a los intereses del acusador, la victima, el imputado y el de-
fensor; independiente o ajeno a los intereses del sistema politico; y
siendo las personas tratadas en un plano de igualdad real, tomando
en cuenta sus desigualdades, su cultura, sus creencias, su forma de
pensar y como eso influy6 en el hecho.

Este Acceso a la Justicia, existe porque la victima es un sujeto de
derechos, no un objeto del proceso (al igual que el imputado), y, en
consecuencia, no se encuentra a la sombra del Fiscal que representa
al Estado, sino que esta a la par de éste y de quien es acusado por
la comisién del hecho punible, con la finalidad de hacer valer sus
intereses y sea escuchado en el procedimiento en el cual se resuelva
sobre las consecuencias juridicas del evento.

Por lo anterior la victima, al tener la posibilidad de dirigirse ante
los tribunales a exigir justicia y protecciéon a sus derechos, cuenta
con algunas facultades y atribuciones que deben observarse en este
nuevo esquema procesal penal acusatorio, como lo son:

1. FORMAS DE INTERVENCION EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

La victima podra investigar y aportar datos de prueba, como auxi-
liar del Fiscal (coadyuvante en estricto sentido), como acusador civil
(coadyuvante de acusaciéon) o como acusador particular.

Como este sistema busca la igualdad de partes, la victima y el
ofendido deben contar con una asesoria juridica de calidad (articulo
20 apartado C, Constitucional), por lo que en cualquier etapa del
procedimiento los orientara en su participacion, les representara e
intervendré en la protecciéon, cumplimiento y observancia del ejer-
cicio efectivo de sus derechos. Esta asesoria de calidad la llevara a
cabo un licenciado en derecho especializado en sistema penal acu-
satorio, y en caso de que la victima u ofendido no tengan medios
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econ6émicos para designarlo, el Estado estara obligado a proporcio-
narle un asesor que le auxilie en el procedimiento.

Con base a lo anterior, la victima u ofendido podra actuar de tres
diversas maneras en el procedimiento penal: una como coadyuvan-
te del Fiscal en estricto sentido, dentro de la etapa de investigacion,
aportandole datos de prueba que sean necesarios para robustecer
el caso y decida sobre el ejercicio de la acciéon o la formulacion
de la acusacién; la segunda como acusador civil o coadyuvante de
acusacion, en la etapa de preparacidon, donde se hara cargo de la
busqueda, acusacion y presentacion de las pruebas respecto de la
condena a la reparacion del dafio, con el fin de que el Fiscal sélo se
distraiga en la investigacion del hecho delictivo y en la justificacion
de las sanciones de Estado; y por tltimo como acusador particular,
desde la etapa de investigacion, donde el Fiscal no tendra parti-
cipacién, ya que la victima u ofendido realizard la investigacion,
acusacion y produccién de pruebas directamente ante los jueces,
para demostrar tanto el delito, la responsabilidad del acusado, y la
reparacion del dafio que deba cubrirse.

Esto implica que en los dos primeros casos (coadyuvancia en
estricto sentido y coadyuvancia de acusacion -acusacion civil-), la
accion penal sera publica y estara a cargo del Fiscal, mientras que
en ultimo supuesto (acusador particular) la acciéon penal sera par-
ticular y estard a cargo de la victima u ofendido que asi lo decida,
quien presentara directamente la querella ante el Juez de Control,
en aquellos hechos punibles de querella, que tengan pena alterna-
tiva, o cuya punibilidad maxima no exceda de tres anos de prision.

La accion penal particular se limita por el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, a aquellos casos en que para la investiga-
ci6n se necesite la ejecucion de actos de molestia (con o sin control
previo del juez), pues en esos supuestos, el Ministerio Publico debe-
ra continuar con la investigacion y decidira sobre el ejercicio de la
accion penal. Esto puede hacer nugatorio el derecho constitucional
de Acceso a la justicia, a través de la acusacion particular, y provo-
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car el desistimiento de la victima u ofendido de optar por esta via.
Seria conveniente replantearse tal restriccion, y solo indicar que
debe acudirse a la Fiscalia o juez de control, para pedir su solici-
tud, autorizacién y ejecucién, segun sea el caso, en aquellos actos
de molestia que deban ejecutarse para la investigaciéon del hecho
punible, y continuar la victima u ofendido con la accién dentro
del procedimiento, pues finalmente las restricciones a la libertad
no estan permitidas en esta via, y los demas derechos pueden ser
controlados por el Juez, como ocurre en instancias no penales.

2. SALIDAS ALTERNAS PARA LA SOLUCION DEL CONFLICTO PENAL

Como hemos dicho, en un Estado Constitucional de Derecho, un
Sistema Penal que tiene como base los derechos humanos, sera
aquel que busque su proteccion, tratando de afectarlos en forma
minima.

El nuevo sistema penal obliga a la autoridad a implementar
medidas alternativas que no impliquen necesariamente un proce-
dimiento judicial para la imposicién de una sanciéon. Estas medidas
buscaran que se logre la reparacion del dano, que el imputado tome
conciencia de su accion, se reintegre a la sociedad, no se contami-
ne en reclusion, y se depuren las acciones procesales, para que los
jueces conozcan de los casos realmente graves que no puedan ser
solucionados alternativamente.

El principio de intervencién minima busca que las autoridades
generen acciones para lograr una reacciéon penal mas justa y pro-
tectora de derechos humanos. En consecuencia, la actuacion del
Sistema Penal no debe ser expansiva, ni que genere poca Politica
Criminal dura, sino mas soluciones alternativas y menos lesivas, lo
mas participativas posibles, hasta llegar a poder aplicar otro tipo de
politicas, no necesariamente criminales.®’

5! Alberto Binder, Politica criminal, de la_formulacién a la praxis, Argentina, Ad

Hoc, 1997, pp. 38 y 39.
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Surgen asi los mecanismos alternativos de solucién de controver-
sias, con la finalidad de implementar un procedimiento menos cos-
toso, mas conveniente y participativo, comparandolo con el proceso
judicial, en el afan de resolver los conflictos, en forma mas rapida,
permitiendo mantener el control sobre el resultado no arriesgando-
se a una decision “todo-nada” que implica una resolucion judicial.>?
El actual discurso sobre la victima intenta dar nuevas dimensiones
a la politica criminal. Trata de lograr una justicia reparadora hacia
y de la victima, y respecto del imputado, trata de ofrecer la posi-
bilidad de que tome pleno contacto e individualice el dafio que ha
causado y sus consecuencias en la vida de la victima.®®

La negociacién, conciliaciéon y mediaciéon, como salidas alternas
de solucion del conflicto, se reflejan principalmente en los acuerdos
reparatorios y suspension condicional del proceso (suspension del
proceso a prueba), que en ambos casos se atiende el interés de la
victima a su reparacion integral, como el interés del imputado de
mantener su libertad, tomando conciencia de su hecho, e imple-
mentar mecanismos de reinserciéon que le ayuden a llevar una vida
sin delito.

Los acuerdos reparatorios consisten en un acuerdo entre victima
e imputado, prestado en forma libre y con pleno conocimiento de
sus derechos, mediante el cual el imputado se compromete a repa-
rar a la victima de una forma que resulte satisfactoria para ésta,
produciendo la extincién de la responsabilidad penal una vez que el
acuerdo se encuentra cumplido. Esta reparacién puede ser material
o simbdlica y puede consistir, incluso, en una disculpa. Proceden
respecto de ciertos y determinados hechos punibles, como aquellos
que afectan bienes juridicos disponibles (querella), patrimoniales
no violentos y culposos, pero impidiéndose en delitos de violencia

52 Manual de Mediacién. Corte Suprema de Justicia, Oficina de Mediacion,
Paraguay, 2005, p. 4.

3 Elias Neuman, La mediacién penal y la justicia restaurativa, México, Porrta,
2003, p. 44.
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familiar, por la protecciéon de las victimas vulnerables. La oportu-
nidad para celebrarlos se da a partir desde la investigacion y hasta
antes del dictado del auto de apertura a juicio (aunque deberia ser
posible que se pudieran realizar durante todo el proceso, con base
al principio de efectividad e intervencién minima).

La suspension condicional del proceso (o suspension del proceso
a prueba), puede definirse como una negociacién para suspender la
investigacion y el proceso por un tiempo determinado, a cambio de
que el imputado acepte cumplir ciertas obligaciones o condiciones
(plan de reinsercién adelantado) que son aprobadas en audiencia
por el Juez de Control, y un plan de reparacién integral a favor de
la victima. Procede en hecho punibles cuya media aritmética no
exceda de cinco afos de prision, una vez que se haya vinculado a
proceso al imputado, y hasta antes del dictado del auto de apertura
de juicio.

Tanto en acuerdos reparatorios, como en suspension condicional
del proceso, si el imputado cumple las condiciones establecidas, y
no es objeto de una nueva formalizacién de imputaciéon por hechos
distintos, se extingue la accién penal por los ilicitos que motivaron
la investigacién, y no existiran antecedentes penales. Ademas, toda
la informacién que se vierta en las negociaciones, en caso de que no
se cumplan o no se lleguen a las salidas alternas, no podra emplear-
se en el proceso,>® pues de lo contrario ninguna victima o imputado
se animarian a emitir informacién o reconocer determinadas situa-
ciones, si supieran que esa informacion pudiera luego utilizarse en
su perjuicio.

Estos mecanismos empoderan nuevamente a las victimas, pues
son quienes podran llevar a cabo las negociaciones a favor de sus
derechos, y con lo cual el imputado podra también salir beneficia-

54 Alejandra Diaz Gude, “La experiencia de la mediacién penal en Chile”,
en Politica Criminal. Revista Electrénica Semestral de Politicas Piblicas en Materias Penales.
Vol. 5, N. 9, Julio 2010, Colombia. Disponible en: <http://www.politicacriminal.
cl/Vol_05/n_09/Vol5N9AL.pdf>.
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do, al no ser privado de su libertad ni restringido con otro tipo de
sanciones, logrando adelantar y cubrir con la reparaciéon del dafio
integral, y realizando las actividades necesarias para disminuir los
efectos lesivos del hecho punible realizado.

3. CONTRADICCION, RECTIFICACION Y OTROS DERECHOS

También la victima u ofendido cuentan con el derecho a la contra-
diccién, que no es simplemente la garantia de defensa del imputa-
do. El principio de contradiccién esencialmente se traduce en la
posibilidad de debatir y controvertir.

Por lo anterior, como regla general, las decisiones que puedan
afectar derechos fundamentales, deben realizarse en audiencia pua-
blica, previa peticiéon de parte, y dando la oportunidad al posible
afectado (imputado, victima o tercero) de argumentar en contra de
la peticién. Es decir, la autorizacion para afectar derechos funda-
mentales debe ser previa y tomada en audiencia contradictoria.

Ahora bien, como regla de excepcion, en determinadas decisiones
que por su naturaleza no sea conveniente su comunicacioén por la nece-
sidad urgente o cautela constitucional, podra autorizarse afectacion de
derechos fundamentales sin otorgar el derecho a contradiccion previa,
pero siempre debera garantizarse su debate posterior.

Relacionada con la contradicciéon y el Acceso a la Justicia, se
encuentra el principio de rectificaciéon, que implica la posibilidad
de que los sujetos involucrados en el procedimiento penal, puedan
impugnar las decisiones que les perjudiquen. Asi, pone a su dispo-
sicion un medio por el cual el afectado por un acto de autoridad,
podra acudir a la jurisdicciéon para que restablezca sus derechos.
En caso de que se compruebe error en la decisiéon, da lugar a una
reparacion por parte del Estado (indemnizaciéon que no sélo sera
la prevista en el articulo 113 Constitucional por motivo de activi-
dad administrativa irregular del Estado, sino por actos u omisiones
ilegales de cualquier autoridad que violenten derechos humanos,
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conforme al nuevo parrafo tercero del articulo 1° de la misma Carta
Magna, como se desprende de la reforma de 10 de junio de 2011).
Esto provocara mayor capacitacién de las autoridades y sujetos
procesales, pues en caso de error comprobado y pago de indem-
nizacion, el Estado podra repetir y requerir el pago a quien haya
provocado el error.

Ademas, la victima u ofendido, asi como toda persona, debera
ser tratada como ser humano sujeto de derechos, y no como objeto
del procedimiento, respetando su dignidad, seguridad e integridad
fisica, psiquica y moral.

Asi, el Fiscal y los Jueces deben tomar en cuenta las condicio-
nes particulares de las personas y del caso, y no podran actuar con
criterios de discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
género, edad, discapacidades, condicién social, condiciones de sa-
lud, religiéon, opiniones, preferencias, estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

En consecuencia, debe respetarse la intimidad de cualquier per-
sona que intervenga en el procedimiento, sobre todo la vida privada,
datos personales, libertad de conciencia, el domicilio, la correspon-
dencia, los papeles y otros objetos privados, asi como las comuni-
caciones privadas. Es por ello que se prohibe el empleo de tratos
crueles, inhumanos o degradantes; la tortura, la discriminacion, la
exhibicién de las personas como culpable o victima (para evitar los
diversos tipos de revictimizacién), y todo aquello que atente contra
los derechos humanos y fundamentales de las personas.

Y finalmente, el derecho a la interpretacion Pro homine, también
llamado “Pro persona”, principio creado con fundamento en la
dignidad humana, que implica que en caso de que disposiciones
normativas aplicables sean contradictorias, o que de su interpreta-
ci6n o de una norma deriven diversos significados, debera escogerse
aquel que beneficie més a la proteccién y garantia de los derechos
fundamentales.
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Asi, en el supuesto de que se encuentren enfrentados derechos de
diversas personas, debera observarse, ademas, las reglas de adecua-
cion, necesidad y proporcionalidad para equilibrar los derechos en
la medida de lo posible.

Finalmente, como este sistema busca la igualdad de partes, la
victima y el ofendido deben contar con una asesoria juridica de
calidad (articulo 20 apartado C, Constitucional), por lo que en cual-
quier etapa del procedimiento podran designarla para orientacién,
representaciéon e intervenciéon en la protecciéon, cumplimiento y
ejercicio de sus derechos. Esta asesoria de calidad la llevara a cabo
un licenciado en derecho especializado en sistema penal acusatorio,
dependiente de los Consejos Generales o Estatales de victimas, para
no coincidir con los érganos de defensoria, y lograr una verdadera
imparcialidad; y en caso de que la victima u ofendido no tengan
medios econémicos para designarlo, el Estado estara obligado a
proporcionarle un asesor que le auxilie en el procedimiento.

Este asesor juridico tendré la obligacién de hacer efectivos los
derechos de la victima; informarla sobre el proceso y sus derechos,
manteniendo constante comunicacidn; asesorarla, representarla y
asistirla en los actos procedimentales; auxiliarle en las actividades
de negociacion para lograr salidas alternas; vigilar las actividades
del Fiscal, y auxiliarlo en la investigacion (coadyuvancia); ofrecer
medios de prueba, por lo que podra contar con investigadores pri-
vados; apoyar y representar a la victima en la acusacion civil (coad-
yuvancia de acusacién), o en la acusacion particular.

4. PRESUNCION VICTIMAL

Estamos acostumbrados a escuchar sobre la presuncién de inocen-
cia, pero no respecto de la presuncion victimal. La presuncion de
inocencia es la garantia del imputado de recibir el trato de no autor
o participe de un hecho delictivo, hasta en tanto no se demuestre
su culpabilidad; es decir, ninguna persona puede ser tratada como
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culpable hasta que esto no se declare en sentencia definitiva. Por
lo anterior, como regla de tratamiento del imputado restringe al
maximo la limitacion de la libertad personal, y como regla de juicio,
impone la carga acusatoria de la prueba al Estado, hasta la absolu-
ci6on en caso de duda.

Pero, si bien pareciera que todos los dados estan cargados a favor
del imputado, frente a la presunciéon de inocencia existe la presun-
ci6on victimal, que prevalece y se pondera en la mayoria de los su-
puestos procesales de enfrentamiento de derechos.

Le llamo presuncién victimal al derecho de tratamiento como vic-
tima u ofendido a todo afectado de un hecho antisocial, para efecto
de realizar ciertos actos inmediatos y urgentes para su proteccion
y restablecimiento de sus derechos, sin necesidad de que exista una
sentencia firme que la califique como victima u ofendido. Se basa
en la apariencia del buen derecho, por lo que no se requiere prueba
plena o declaracion firme de la existencia del hecho delictivo y de
la culpabilidad del responsable, sino que basta la sola probabilidad
del hecho o del posible dano, para reaccionar preventivamente a
su favor. Esta presuncion victimal no opera en todo momento, pues
frente a ella existe la presuncion de inocencia del imputado, por lo
que los derechos enfrentados deben ser equilibrados o en su caso
ponderados con base a los principios del sistema penal acusatorio,
entre ellos el debido proceso y pro homine.

Asi, algunos derechos basados y ponderados desde una perspec-
tiva de presuncion victimal, son los siguientes:

1. No ser discriminado ni tratado en forma inhumana o
degradante;
Que se protejay resguarde su integridad fisica o psicologica;
Recibir, en areas o instituciones especializadas, atencion
médica, psicologica y proteccion especial de su integri-
dad fisica y psiquica de urgencia, o cuando lo solicite o
requiera;
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4. Contar con asesoria juridica gratuita en forma inmediata,
desde que se realice el hecho flagrante, o se interponga la
denuncia o querella;

5. Solicitar medidas cautelares y providencias necesarias
para la proteccion y restitucion de sus derechos, con el
fin de lograr el restablecimiento de las cosas al estado que
tenian antes del hecho, siempre que haya suficientes ele-
mentos para decidirlo, y sin necesidad de que exista una
sentencia condenatoria firme;

6. Que se le garantice el dafio causado en forma real, inte-
gral y agil;

7. Que se resguarde su identidad y demas datos personales
cuando sean menores de edad, se trate de delitos de viola-
cion, contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual,
violencia familiar, secuestro, trata de personas, o cuando a
juicio del juzgador sea necesario para su proteccion, salva-
guardando en todo caso los derechos de la defensa; y

8. No ser objeto de informacién ni presentado ante los me-
dios de comunicacién o ante la sociedad sin su consenti-
miento, para evitar su re-victimizacién, la contaminaciéon
del juzgador y efectos corruptores en el proceso.

Basado en lo anterior, la presuncién victimal la observamos en
los ejercicios de ponderacion de derechos en causas de justificacion,
donde los “autores” estan autorizados a lesionar bienes juridicos en
defensa legitima, estado de necesidad o cumplimiento de un deber;
también en detenciones en flagrancia y revisiones personales para
evitar que el hecho delictivo siga produciendo sus efectos sobre las
victimas; las medidas de proteccion, precautorias y cautelares para
disminuir los riesgos de afectaciéon a las victimas, basadas en la sola
probabilidad de ese dano, y sin necesidad de prueba plena que lo
evidencie; la proteccion de su imagen y datos personales, para evi-
tar riesgos de re-victimizacion, y la base de probabilidad para las
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determinaciones tomadas por los jueces en audiencia preliminares
al juicio, donde la duda no favorece al imputado, sino a la victima
para protegerle.

Si bien el sistema de justicia penal busca el respeto a los de-
rechos de los involucrados, en este modelo acusatorio mexicano la
presuncion victimal busca que durante el procedimiento prevalezca
una mayor proteccioén a la victima u ofendié, al ser sujeto de dere-
chos, y no un objeto del proceso, pero afectando lo menos posible al
imputado.

vil. CONCLUSIONES

El sistema juridico tiene una finalidad, no sélo se reduce a la for-
mulacion y existencia de leyes a las cuales el individuo deba sujetar
su actuar, sin importar que resuelva o no un problema; el derecho,
es mas que pura legislacion; contiene un valor que es la justicia, y
la cual se alcanza cuando la aplicacién de la norma es eficaz, pues
resuelve, o por lo menos aminora, el problema social para la cual
fue creada. Asi, la sociedad no es la que debe adecuarse a la norma,
sino que ésta, como producto cultural, es la que debe ajustarse a
los individuos y provocar su mejor desarrollo al alcanzar la justicia.

Bajo esa tesitura, el Sistema de Justicia Penal formaliza el control
social a través de la proteccion de los derechos humanos de todos
los involucrados; es decir, la formalizacién implica transparencia y
claridad del sistema, asi como la existencia de principios valorativos
que deben observarse en su aplicacién.®® En virtud de que exis-
ten varios sistemas o mecanismos que pretenden reaccionar contra
las desviaciones sociales, y algunos se insertan en la estructura del
Estado, consecuentemente, serd la forma o clase de Estado la que

% Winfried Hassemer, Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la
imputacion en derecho penal, s. cd., Temis, 1999, p.8.
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condicione las practicas de la Politica Criminal;®®

y en un Estado
Constitucional de Derecho, esos mecanismos se ven sustentados en
la proteccion de los Derechos Fundamentales de las personas a las
que va dirigido, al someterse a normas de actuacién disenadas para
asegurar la objetividad de la intervencion y el respeto de los indivi-
duos involucrados en el conflicto.®”

Una verdadera Politica Criminal democratica, que tenga como
limites los Derechos Humanos y Fundamentales de las personas,
sera aquella que construya un mecanismo de control social penal
que tienda a la protecciéon de los seres humanos, afectandolos lo
menos posible.

En este nuevo sistema, y en virtud de que el sistema penal inqui-
sitivo solo crea mayor violencia y desigualdad, surge el Principio de
Efectividad, que tiene la finalidad de resolver eficazmente el con-
flicto de intereses que se genera por el delito, y no necesariamente
en sentencia de condena; lo cual beneficia a la victima del delito,
pues la empodera de derechos que habia perdido, al haber sido
considerada un simple medio de prueba mas, pero no un sujeto
procesal. En este nuevo esquema, ademas de existir medios alter-
nos de solucién del conflicto, para lograr una reparacion integral
mas rapida y adecuada a la victima u ofendido del hecho delictivo,
también se le otorgan mayores herramientas de participacién, de
asesoramiento, y de control de actuaciéon de la autoridad, para lo-
grar un verdadero Acceso a la Justicia.

El nuevo modelo acusatorio mexicano toma en cuenta a la vic-
tima que habia sido olvidada en el sistema penal, pues ya no sélo
se trata de un objeto del proceso, o quien sufre el dano, sino que
cuenta con una serie de facultades y garantias de proteccién, re-
lacionadas principalmente con solucionar eficaz y rapidamente el
conflicto penal, atendiéndola de inmediato, y generando una pro-

¢ Roberto Bergalli, “La instancia judicial”, en El pensamiento criminolégico, Vol.

IT Estado y Control, s. cd., Temis, 1983, p. 73.
57 Antonio Garcia-Pablos de Molina, Tratado..., op. cit., pp. 197 y 198.
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teccion de las autoridades investigadores y tribunales para favorecer
en su reparacion del dafio integral. Asi, la proteccién a la victima
es mayor, pues deja de ser un mero objeto para la investigacion, y
se convierte en un sujeto procesal que auxiliara en ella, y buscara
que se le repare el dafio en forma integral; por ello el incremento
de medidas alternativas de solucién del conflicto que se crean para
favorecerla.

Por lo anterior, la victima cuenta con el derecho a informarse
en forma completa, y en todo momento, de la situaciéon del proce-
dimiento; se incrementan las medidas cautelares de protecciéon y
aseguramiento de sus derechos; cuenta con una intervencioén activa
para investigar y entregar pruebas al acusador, y proponer la accion
civil de reparaciéon del dano; puede impugnar todo lo que estime le
perjudica, como actuaciones del Ministerio Pablico y los Jueces; y
en algunos casos se le permite realizar la investigaciéon penal por si
misma, ejercitar la accioén y sostener la acusaciéon ante el Juez.

En sintesis, el nuevo procedimiento penal acusatorio es una bus-
queda de seguridad juridica de la persona, al saber que en caso
de que se cometa un hecho que pueda ser calificado de punible,
el Estado observara todos y cada uno de los requisitos y elementos
previos, tendientes a lograr el minimo malestar posible, y el mayor
beneficio posible de los involucrados, evitando la privacion de la
libertad a toda costa, a cambio de una resolucion integral y efectiva
del conflicto a favor de los afectados. Es decir, establecer un cami-
no razonable y humano para el tratamiento del delito, sin buscar
necesariamente el privar de la libertad a las personas, sino tratar de
solucionar el conflicto de intereses entre los involucrados: victima,
su interés en su proteccion y reparacion del dano en forma integral
y efectiva, imputado, su interés en no ser restringido gravemente de
sus derechos, y acceder a posibilidades de reparar el dafio en forma
adecuada y menos lesiva,

Este nuevo sistema implica un nuevo tipo de civilizacién, un nue-
vo tipo de cultura, dejar atras un chip de siglos de una visiéon au-
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toritaria en el tratamiento de las conductas desviadas, e incluir un
nuevo programa mental, social e institucional de vision humana y
efectiva. Lo més importante es modificar estereotipos o paradigmas
no protectores de derechos humanos, cambiar la cultura juridica
Inquisitiva y sustituirla por una cultura juridica garantista, lo que
nos corresponde a todos los integrantes de este colectivo social: ob-
servar a la victima olvidada, y recordar que tiene derecho a tener
derechos: a ser humano, y no objeto del sistema penal.
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LALEYGENERAL EN MATERIA DE TRATA DE PERSONAS
COMO PARADOJA DEL DERECHO

VicTOR MANUEL RANGEL CORTES'

RESUMEN: Objetivo: criticar el discurso de la Ley General para
Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de
Personas y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de estos
Delitos como instrumento de poder politico. Metodologia: método
critico analitico, a partir de las paradojas del derecho desarrollados
por Sanchez Sandoval en su libro “Epistemologias y sociologia juri-
dica del poder”. Resultados: 1a construccion de la ley en contra de la
trata de personas depende de los intereses politicos que la crearon,
viola derechos humanos y no cumple con sus objetivos. Conclusién
principal: 1aley general en contra de la trata de personas es una para-
doja ya que le da sentido a la fallida politica criminal en la materia
la cual viola derechos humanos y no resuelve la problematica.

PALABRAS CLAVE: Trata de personas; ley general; victimas; poder po-
litico; discurso; epistemologia; realidad; artificial; paradoja; derecho; delito.

ABSTRACT: Purpose: to criticize the discourse of the General Law
to Prevent, Punish and Eradicate Crimes in the Field of Human
Traffickings and for the Protection and Assistance to the Victims
of these Crimes as an instrument of political power. Methodology:
critical analytical method, based on the paradoxes of law developed
by Sanchez Sandoval in his book “Epistemologies and legal
sociology of power”. Results: the construction of the law against
human trafficking depends on the political interests that created
it, violates human rights and does not meet its objectives. Main
conclusion: the general law against trafficking in persons is a paradox
because it gives meaning to the failed criminal policy in the matter
which violates human rights and does not solve the problem.
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V. Conclusiones. VI. Fuentes.

1. INTRODUCCION

l objetivo del presente articulo es criticar el discurso de la
Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los De-
litos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccion

y Asistencia a las Victimas de estos Delitos (ley general contra la

trata de personas) como instrumento de poder politico.

La trata de personas entendida como la captacién de personas
para ser sometidas a algun tipo de explotaciéon constituye una ac-
tividad vieja. La venta de esclavos era parte de las actividades co-
merciales de sociedades de antafio. Por su parte, el comercio sexual,
también, es considerado como una de las actividades que durante
anos ha sido parte del entorno social de la humanidad.

Actualmente, la trata de personas es una actividad con presencia
en todo el mundo. De acuerdo Oficina de las Naciones Unidas con-
tra las Drogas y el Delito (ONUDC), “Cada afio, miles de hombres,

mujeres y ninos caen en manos de los traficantes, en sus propios

paises y en el extranjero”.? Esto proporciona una idea de la magni-
tud global del problema.

Segun el Informe Global sobre Trata de Personas 2016 de la
ONUDC México ocupa el lugar 5° en la comision de dicho delito.
Al respecto, cabe senalar que gracias a su ubicacion geografica es

2 Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito, Human Traffic-
king, Consultado el 18 de julio de 2018 en: <https://www.unodc.org/unodc/en/
human-trafficking/what-is-human-trafficking. html>.
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un pais es considerado como de origen, transito y destino de las
victimas de trata de personas.®

La ley general contra la trata de personas actual entré en vigor
en el 2012, de acuerdo con su nombre tiene por objeto la preven-
ci6on, sancién y erradicacion de los delitos en la materia, asi como
la proteccién y asistencia a las victimas. A pesar de la existencia de
esta legislacién y de la aplicacion de politicas ptblicas, en México
se cometen violaciones a los derechos humanos en contra de sospe-
chosos y no se logra, por lo menos, la disminucién de la comisiéon
de dicho problema; sin embargo, ante el evidente fracaso, el sistema
politico en su discurso invoca una serie de resultados favorables en
contra de este delito.

En ese tenor, la hipétesis de este articulo es que: La ley general
contra la trata de personas en México es una paradoja ya que le da
sentido a la fallida politica criminal en materia de trata de personas
la cual viola derechos humanos y no resuelve la problematica.

Para lograr lo anterior se parte de la premisa de que México es
un Estado neoliberal caracterizado por liberalizacién econémica, el
libre comercio, los mercados abiertos, la privatizacion, la desregu-
lacion y la disminucién del tamafio del sector publico mediante el
incremento de la influencia del sector privado y su sistema juridico
se determina por esas mismas caracteristicas.*

De acuerdo con Gonzalez Vidaurri y Sanchez Sandoval, en el
ambito del derecho penal las politicas neoliberales se ven reflejadas

® (fir Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito, Informe
Global sobre Trata de Personas 2016, Viena, ONU, 2016, p. 95.

* Cfir Augusto Sanchez Sandoval, Seguridad Nacional y Derechos Humanos, Méxi-
co, Facultad de Estudios Superiores Acatlan de la UNAM, 2013, pp. 107-109; Cfr
Jaime Fernando Cardenas Gracia, £l modelo juridico del neoliberalismo, México, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2016, pp. 1-173; Cfr. Paul Cooney,
Dos décadas de Neoliberalismo en México: resultados y retos en Novos Cadenos,
NAEA, volumen 11, num. 2, pp. 15-41; Cfi: John Ackerman, £l mito de la transicidn
democrdtica, México, Planeta, 2015, pp. 320.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
134 NUEVA EPOCA, NUM. 5, JULIO-DICIEMBRE 2016

en la creaciéon de un sistema juridico agresivo y violador de los de-
rechos humanos de forma legal:

En la posmodernidad neoliberal la radicalizacion del sistema pro-
ductivo esta produciendo a su vez la radicalizacién del sistema po-
litico-juridico penal y de represion incluso de hecho, pero ahora
ya no es oculto, sino abierto, agresivo y cinico, porque convierte
en derecho del dominante, aquello que la modernidad considerd
violacién de garantias individuales.®

De esta manera, México queda sometido un proceso de armoni-
zacion legislativa nacional en materia de trata de personas a nivel
internacional. Situaciéon que se ve reflejada en el Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmen-
te mujeres y ninos que deriva de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Ambos
documentos, gracias a lo establecido por el articulo 133 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, son fundamento
de la ley general contra la trata de personas. Particularmente, en
el caso de la citada Convencion, a decir de Gonzalez Vidaurri y
Sanchez Sandoval, en ella se establecen los principios del derecho
penal de enemigo en el contexto neoliberal que a continuaciéon se
enuncian:®

Incriminacién penal por solo sospecha.
No reconocimiento de los delitos politicos.
Utilizacion de agentes infiltrados.

Reduccién y limitacion de los beneficios penitenciarios.

O B~ OO N —

Persecucién abierta en el tiempo

® Alicia Gonzalez Vidaurri y Augusto Sanchez Sandoval, Criminologia, México,
Porraa, 2013, p. 174.

S Ibidem, p. 187.
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6. No reconocimiento del caracter fiscal exclusivo para un
solo pais de los bienes del reo, de los medios con que rea-
liza los delitos y sus productos.

7. Competencia universal.

8. Negacion de los secretos bancarios.

9. Aceptacién de la analogia en materia penal.
10. Discrecionalidad de las autoridades.

11. Inversion de la carga de la prueba.

12. Extradicion subsidiaria.

El enfoque tedérico de esta investigacion es critico analitico, a
partir de las paradojas del derecho desarrollados por Augusto San-
chez Sandoval en su libro “Epistemologias y sociologia juridica
del poder”. En las siguientes paginas, el trabajo se desarrolla de
la siguiente manera: en el primer apartado se explica qué es una
paradoja; posteriormente, se analiza la ley en materia de trata de
personas a luz de las paradojas del derecho; finalmente, se presen-
tan las conclusiones.

Il. QUE ES UNA PARADOJA

Las relaciones sociales se reproducen a partir de las comunicacio-
nes. Esto quiere decir que gracias a que podemos interactuar con
los otros mediante el lenguaje, se establecen vinculos sociales. Es
gracias al lenguaje que podemos transmitir nuestras experiencias,
el conocimiento, una noticia o un sentimiento. Pero no solo se trata
de simples comunicaciones, sino de un complejo sistema de trans-
mision de mensajes que al entrar en la conciencia del otro tienen
efectos cognitivos:

Por otra parte esta el mundo del lenguaje, que se inventa por
los hombres en la comunicacién, para construir la conciencia de
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lo real, la cual se institucionaliza y se reproduce a través de la
ideologia-norma.”

El mundo del lenguaje es aquel que los hombres inventan, solo
existe en la mente o la conciencia de cada uno. Por ello, cuando
se dice que cada quien tiene su verdad no se estd tan equivocado.
Cada individuo tiene la capacidad de interpretar el mundo real de
acuerdo a sus puntos de vista, incluso de acuerdo a la posicion que
tenia en el momento de observar un objeto. Asi, el mundo real es
distinto, este no fue construido intelectualmente por el hombre, sino
que fue creado por la naturaleza; sin embargo, el hombre y las so-
ciedades interpretan ese realidad para construir una artificial que
esta de acuerdo a su propia ideologia.

Cuando se habla de la verdad, solo hacemos referencia a un
lenguaje creado por un hombre a través de su propia percepcion,
de sus propias ideologias y sus propios intereses. Por ejemplo, en
un juicio, del sistema que sea, cada una de las partes defiende su
postura, aunque se trate de alguien que si es responsable de causar
un dano, este dira que las cosas sucedieron de una manera distinta.

Lo cierto es que en la estructura de la sociedad en que vivimos
existen jerarquias determinadas por el poder y son estos individuos
quienes construyen e imponen la verdad al resto de los sujetos:

C) La conciencia de la realidad del dominante, como racionalidad
para todos. En toda persona, generalmente, se construye una con-
ciencia de la realidad, pero en las sociedades verticales de domina-
cion, el sujeto dominante impone su propia conciencia de realidad
a todos los demas, y la institucionaliza como ideologia obligatoria
para todos y como la racionalidad general.®

Gracias a esta construccion, la verdad del poderoso se convierte
en la verdad de todos los demés. Con esta accion se determina,

7 Augusto Sanchez Sandoval, Epistemologias y sociologia juridica del poder, México,
UNAM-FES Acatlan, 2012, p. 25.

& Ibidem, p. 53.
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mediante pautas, qué es lo bueno/malo, legal/ilegal y, también el
amigo/enemigo. Por eso cuando el sistema politico dice que tene-
mos derechos humanos gracias a que la Constitucién lo dice, hay
una disposicion a creerlo y asumir que en México se vive en un
Estado de Derecho aunque esos mismos derechos son violados sis-
tematicamente, incluso de forma prevista en ley.”

Asi, el Derecho es un discurso que se construye a partir de la
conciencia del dominante y que lo instituye como medio de control
social:

Los sujetos con poder construyen el mundo del lenguaje politico y lo
institucionalizan a través de la violencia o de las ideologias-norma,
para construir un sistema que opere mediante los aparatos ideologi-
cos y los aparatos represivos del Estado. Con ello se busca mantener
unido el todo, sobre el cual recae la dominacion para reproducirlo

° De acuerdo con el reporte 2015 de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en México se comenten tortura, desapariciones forzadas, asesinatos de
periodistas: “Este contexto de lucha contra el narcotrafico y la consecuente milita-
rizaciéon de zonas del pais ha resultado en varias ocasiones en un incremento de la
violencia y de las violaciones a los derechos humanos, asi como en mayores niveles
de impunidad. Es decir, la atribucion a las fuerzas armadas de roles que corres-
ponderian a las fuerzas policiales civiles y el despliegue de operativos conjuntos
entre las fuerzas armadas y las instituciones de seguridad estatales y municipales
en distintas partes del pais, han dado lugar a mayores violaciones de derechos
humanos” Comision Interamericana de Derechos Humanos, Reporte Situacion de
derechos humanos en México 2015, CIDH, 2016, p. 65. Consultado el 15 de julio de
2018 en: <http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Mexico2016-es.pdf>.

En el mismo sentido Amnistia Internacional en su informe 2017-2018 sefiala
que: “La violencia aument6 en todo México. Las fuerzas armadas seguian llevan-
do a cabo labores habituales de la policia. Continuaron las amenazas, los ataques
y los homicidios contra periodistas y defensores y defensoras de los derechos hu-
manos; los ciberataques y la vigilancia digital eran especialmente habituales. Las
detenciones arbitrarias generalizadas seguian derivando en torturas y otros malos
tratos, desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales. Persistia la impuni-
dad por violaciones de derechos humanos y crimenes de derecho internacional.
[...]”. Amnistia Internacional, Informe 2017/18: La situacién de los derechos hu-
manos en el mundo, p. 312. Consultado el 15 de julio de 2018 en: <https://www.
amnesty.org/es/latest/research/2018/02/annual-report-201718/>.
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no solo a través de la fuerza, sino también mediante la persuasion y
el consenso para lograr el control social.'®

Desde este punto de vista, el Derecho es parte del lenguaje emiti-
do por sistemas como la politica o el sistema econémico. No emana
de la voluntad del pueblo. El objetivo de estas comunicaciones es
ejercer control social y legitimar el poder de quien lo ostenta. Podria
decirse, que la politica y el derecho, estructuralmente acoplados,
construyen comunicaciones en donde se determina qué es lo legal/
ilegal.'' Lo cierto es que el Derecho, gracias a que es lenguaje, no
puede garantizar que las cosas sucedan, esto quiere decir que solo
se encuentra en la posibilidad de generar expectativas generadas
por la politica que funcionan como paliativo ante los problemas
sociales que no se pueden resolver.

Pero si el Derecho es construido a partir de la visiéon del podero-
so, quiere decir que ese lenguaje tiene como fin Gltimo, ademas del
control social, la preservacién de ese estatus de poderoso. Asi, desde
este punto de vista, la ley existe para satisfacer los intereses de los
grupos en el poder o con alguna influencia en €él.'?

Ejemplo de lo anterior es la guerra contra el crimen organiza-
do, misma que se ha desarrollado mediante la politica, por demas
simplista, de expedicion de leyes. Esto quiere decir que ante la
existencia de una situacion problematica, el gobierno solo puede
responder con la emision de una ley. De esta manera, lo que hay en
México es una politica de reformismo penal que hace sentir a una
parte de la sociedad civil que los problemas tienen la esperanza de
acabar a corto plazo.

Si hay guerra contra el crimen organizado, entonces se crea la
Ley Federal de Delincuencia Organizada y otras leyes para com-

' Augusto Sanchez Sandoval, op. cit. p. 64.

"' Cfr. Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, México: Herder - Universidad
Iberoamericana, 2005 p. 186-187 y (fr. Javier Nafarrete Torres, Niklas Luhmann, La
politica como sistema, México: Universidad Iberoamericana, 2009, 389-391.

"2 Ibidem. p. 186-187. Paréfrasis.



ViCTOR MANUEL RANGEL CORTES 139

batir el secuestro, la trata de personas, las desapariciones forzadas,
delitos electorales, de proteccion a testigos, lavado de dinero, ex-
tincion de dominio y otras que reflejan la politica simbolica del
sistema politico ante la delincuencia.'® No obstante, a pesar de todo
el discurso de abatir a los criminales y proteccién a las victimas, a
decir de Avila, Martinez-Ferrer, Vera, Bahena y Musitu la gente,
tanto la que ya ha sido victimizada como la que no, de ninguna
manera se siente segura.'*

Entonces, como el Derecho es un lenguaje que corresponde a los
intereses de los poderosos, es paradojico. Esto significa que esa rea-
lidad construida por el Derecho aunque sea artificial, la sociedad le
da vida, la dota de sentido, de tal forma que se vive en ese mundo
como si de verdad existiera:

Para Paul Watzlawick la paradoja puede definirse como una contra-
diccién que resulta de una deduccién correcta, a partir de premi-
sas congruentes. Y en términos de Raffaele De Giorgi la paradoja
consiste en dar sentido a algo que no tiene sentido y vivir ese sin
sentido [...]"°

Como ya se mencion6, hoy el Derecho dice que tenemos dere-
chos humanos, aunque se violen todos los dias. Hay un sistema de
tipo normativo que dice que el proceso penal serd acusatorio; sin
embargo, también hay un derecho penal del enemigo cuando se
trata de delincuencia organizada.'® Se dice que hay democracia,

'® Winfried Hassemer, Derecho penal simbélico y proteccion de bienes juridicos, Pena y
Estado, Juridica Conosur, 1995, pp. 23-36.

'4 Maria Elena Avila, Belén Martinez-Ferrer, Alejandro Vera, Alejandro Ba-
hena y Gonzalo Musitu, Victimizacién, percepcion de inseguridad y cambios en
las rutinas cotidianas en México en Revista de Saide Piblica, 50, 60. Epub October
03, 2016. Parafrasis.

'S Augusto Sanchez, op. cit, p. 200.

'® Por ejemplo, en el caso del articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delin-
cuencia Organizada autores como Polaino-Orts lo exponen como la materializa-
ci6én del derecho penal del enemigo por las siguientes razones: “La primera carac-
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aunque el proceso electoral esta lleno de inconsistencias.'” Se habla
de que hay avances en seguridad publica; no obstante, los indices
criminalidad, como todos saben, no bajan.

Para Sanchez Sandoval el Derecho esta lleno de paradojas, las
cuales, de momento, solo se enuncian y que seran definidas en el
siguiente apartado:'®

El derecho carece de identidad ontologica

El poder que manipula el derecho, crea el delito al definirlo
El derecho no se controla a si mismo

Si el derecho penal es preventivo, es abusivo

El derecho no se controla a st mismo

I T i

Si el derecho penal es preventivo, es abusivo

teristica del tipo penal de delincuencia organizada del art. 2 de la Ley mexicana
es la técnica del adelantamiento de la punicién. Esta técnica consiste, como ya ha
quedado explicado, en la anticipacién del momento en el que el Derecho penal
entra en accion. Mientras que en los casos usuales o mas frecuentes (a los que se
llaman Derecho penal del ciudadano) el Derecho penal entra en funcionamiento
cuando ya se ha lesionado o puesto en peligro un bien juridico de caracter gene-
ralmente material (por ejemplo: cuando ya se ha producido una lesién o la muerte
de un sujeto es cuanto retrospectivamente, se sanciona al autor por su delito ya
pasado) en los casos de Derecho penal del enemigo se adelanta ese momento a
un estadio anterior, lo cual introduce una perspectiva de mayor prevencion frente
a un riesgo ulterior que se quiere evitar incluso a costa de reducir el ambito de
libertad del sujeto.” Polaino y Orts, Criminalidad organizada: fundamentos dog-
maticos y limites normativos (con referencia a la Ley Federal mexicana contra la
delincuencia organizada) en: Criminalidad organizada, formas de combate mediante el
derecho penal, México, Flores, p. 98-99.

"7 Cfr: Jaime Cardenas Gracia, La crisis del sistema electoral mexicano: a propésito del
proceso electoral 2012, México, UNAM, 2016 pp. 31- 290. y Jaime Cardenas Gracia,
El proceso electoral de 2006 y las reformas electorales necesarias en Revista Mexi-
cana de Derecho Constitucional, México, Nimero 16 Enero - Junio 2007, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, pp. 43-69.

'® Augusto Sanchez Sandoval, op. cit., pp. 200-215.
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7. El estado de excepcidén es la eliminacién del derecho, por
el derecho mismo

8. El derecho se puede hacer y ejercer, como terrorismo
juridico

9. El poder y el derecho entran en una recursividad que los
implica a los dos

10. El derecho es ideologia y por lo tanto oculta su origen
como constructor de pautas para excluir

11. El delito como imputacién y no como transgresion.

12. El derecho es parcial y tiene interés politico, aunque se
afirme lo contrario

Bajo esta perspectiva, se puede concluir que gracias al lenguaje
del Derecho quienes ejercen el poder se legitiman y generan estra-
tegias de control social derivadas de la construccién de un mundo
intelectual, por tanto artificial, impuesto a la sociedad que lo acepta
y vive aunque solo se trate de expectativas de comportamiento.

111. LA LEY EN MATERIA DE TRATA DE PERSONAS Y SUS PARADOJAS

Como el Derecho es un lenguaje y esta lleno de paradojas, entonces
la Ley general en contra la trata de personas también lo es. Ya se
dijo que México ocupa un lugar importante dentro de los paises de
Ameérica en donde se comete dicha conducta delictiva. La respuesta
ante tal problematica fue, como en otros casos, emitir una ley que
promete terminar con el problema.

1. PRIMERA PARADOJA: EL DERECHO CARECE DE IDENTIDAD

ONTOLOGICA

La ley general en materia de trata de personas pertenece al mundo
del deber ser, lo que implica solo la creacién de expectativas cuya
materializacion es contingente:
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1. El derecho carece de identidad ontol6gica. La diferencia “Ser” y
Deber Ser” le sirve al derecho para inventar su origen. Es la para-
doja que al distinguir oculta y produce informaciéon. El derecho no
es un ser en el presente, sino un deber ser en el futuro, que podra
ser o no ser, que podra cumplirse o no.|[...]"°

Lo anterior se traduce en que la ley no puede controlar los resul-
tados de su aplicacion, es mas, es posible que ni siquiera se aplique
o se aplique mal. Ejemplo de esto se encuentra en el nombre com-
pleto de la ley: Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar
los Delitos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccion y
Asistencia a las Victimas de estos Delitos. Ya de entrada el sistema
politico y el juridico prometen erradicar los delitos de la materia, lo
cual puede resultar practicamente imposible.

De acuerdo con la Comisiéon Nacional de los Derechos Huma-
nos, con informaciéon del INEGI, UNICEF y DIF, se calcula que en
México se someten a explotacion sexual a 20,000 nifios y nifias; asi-
mismo, con base en informaciéon de SECTUR, el total de victimas
se estima entre los 50,000 y 500,000 casos.*® En el mismo sentido
Estrada Michel sefiala que:

Un diagnéstico realizado por la Organizacién de las Naciones Uni-
das y la Secretaria de Gobernaciéon senala que en México cerca de
70 mil nifios y nifas son victimas de trata, cifra que lo posiciona a
la cabeza de la trata de menores en América Latina. Asimismo, con
base en el Human Trafficking Assesment Tool, de la American Bar
Association (aBa), en el pais existen 47 bandas que se dedican a la
trata sexual y laboral de personas, y asienta también que las entida-
des con mayor incidencia en este ilicito son Baja California, Chia-
pas, Chihuahua, Guerrero, Morelos, Oaxaca, Tlaxcala y Quintana
Roo, asi como el Distrito Federal.?'

' Ihidem, p. 200.

2% Comision Nacional de los Derechos Humanos, Diagnéstico sobre la situacion de
la trata de personas en México, México, CNDH, 2013, p. 17.

2! Rafael Estrada Michel, Prologo en Aspectos sociales y culturales de la trata de per-
sonas en México, Coord: Casillas, Rodolfo R. Instituto Nacional de Ciencias Penales,
2013. p. 14.
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Las cifras son de 2013, la realidad es que a la fecha la situacion
no ha cambiado mucho. En la siguiente nota publicada en 2017 por
el economista se refiere que:

El nimero de victimas de trata de personas en México se estima en
500,000 casos, de los cuales alrededor de 70,000 son menores de
edad sujetos a explotacion sexual. En nuestro pais existen 47 grupos
de delincuencia organizada involucrados en la trata de personas
para fines sexuales y laborales, de acuerdo con una investigacion
para el Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Repuablica.??

Por su parte la Embajada de Estados Unidos en su reporte 2018
sobre trata de personas senala:

Como se viene informando los ultimos cinco anos, México es un
pais de origen, transito y destino de hombres, mujeres y nifios victi-
mas de la trata sexual y de trabajo forzoso.?®

De esta manera queda en evidencia que la ley en la materia no
tiene la capacidad de resolver el problema al que se encuentra enfo-
cada. La trata de personas es un contrariedad de tal magnitud que
no puede ser resuelto con la simpleza del lenguaje juridico. El De-
recho, como dice Luhmann, es contingente, lo cual quiere decir que
puede cumplir o no sus objetivos.** Por eso, quienes la redactaron
fueron demasiado ambiciosos o abusivos cuando intentaron decir
que la ley podria erradicar el delito en cuestion.

Lo mismo sucede cuando la ley promete prevenir, investigar, per-
seguir y sancionar los delitos en ella establecidos:

22 Rubén Torres y Jorge Monroy, México sin cifras precisas sobre trata en
El economista, México, Ciudad de México, 30 de julio de 2017,. Consultado
en: <https://www.eleconomista.com.mx/politica/Mexico-sin-cifras-precisas-so-
bre-trata-20170730-0073.html>.

2% Embajada de Estados Unidos en México, Reporte sobre Trdfico de Personas
2018, Consultado el 20 de julio de 2018 en: <https://mx.usembassy.gov/es/
our-relationship-es/reportes-oficiales/reporte-sobre-trafico-de-personas/>.

24 Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, México: Herder - Universidad
Iberoamericana, 2005, pp. 186 y 187.
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Articulo 2o0. Esta Ley tiene por objeto:

I. Establecer competencias y formas de coordinacién parala preven-
ci6n, investigacion, persecucion y sancion de los delitos en materia
de trata de personas entre los Gobiernos Federal, de las entidades
federativas y Municipales;

Lo anterior hace que el sistema politico construya una realidad
en la que se cumplen los objetivos de la legislacion. Al respecto,
en la ahora Ciudad de México las autoridades han expresado lo
siguiente:

Juana Camila Rebollar, fiscal central de Investigacion para la Aten-
cion del Delito de Trata de Personas de la Procuraduria capitalina,
informé que en la lucha contra ese delito en la Ciudad de México se
han desmantelado 85 bandas y obtenido 320 sentencias condenato-
rias contra los responsables del 2007 a la fecha, esto luego de dar a
conocer el resultado de un operativo donde se liberé a 17 menores
de edad explotadas sexualmente.?®

Curiosamente, a pesar de lo que se senala en la nota, todos en la
capital saben de los lugares en donde se comete trata de personas
o explotaciéon. Incluso, a un costado de la sede nacional del Parti-
do Revolucionario Institucional es posible observar a mujeres que
se prostituyen, seguramente algunas en contra de su voluntad. En
efecto, de acuerdo con la Embajada de Estados Unidos, México no
cumple ciertos lineamientos para enfrentar el problema:

El Gobierno de México no cumple plenamente con las normas mi-
nimas para la erradicaciéon de la trata de personas; sin embargo,
esta haciendo un gran esfuerzo por lograrlo.?®

2% Rubén Torres y Jorge Monroy, op. cil.

2% Embajada de Estados Unidos en México, Reporte sobre Trafico de Perso-
nas 2017. Consultado el 20 de julio de 2018 en: <https://mx.usembassy.gov/es/
our-relationship-es/reportes-oficiales/reporte-sobre-trafico-de-personas/>.
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Aunque Estados Unidos reprueba a México, también hay que se-
nalar un lenguaje politicamente correcto reconoce los esfuerzos que
se hacen. Lo cierto es que no se cumplen los objetivos del articulo
20 de la ley:

El gobierno redujo el nimero de investigaciones y enjuiciamientos,
pero condend a mas tratantes que en 2015. La destacada complici-
dad de las autoridades, en particular la policia y otras autoridades
locales, en la comision de delitos de trata menoscabd la labor de las
fuerzas del orden.

En conclusion, la ley general en materia de trata de personas
pertenece al mundo del deber ser, lo que implica solo la creacién de
expectativas cuya materializacién es contingente al estar referidas
al futuro y por ello no puede garantizar el cumplimiento de sus
objetivos sobre erradicaciéon, investigacién, persecucioéon y sancion
de los delitos en materia de trata de personas.

2. SEGUNDA PARADOJA: EL PODER QUE MANIPULA EL DERECHO,

CREA EL DELITO AL DEFINIRLO

Los delitos contenidos en ley general en materia de trata de perso-
nas son mal definidos de con base en los intereses de quien los cre6:

2. El poder que manipula el derecho, crea el delito al definirlo; al
nombrarlo construye el riesgo de que alguien identifique su con-
ducta con la definicién juridica, y pueda caer en las manos de sus
operadores y represores.?’

Un aspecto digno de senalar es que en México la trata de perso-
nas ya contaba con legislacién anterior a la ley de 2012. En el 2007
Felipe Calder6n publico la ley en materia de trata de personas, que
contenia la definicion legal de dicha conducta; sin embargo, esta
legislacion fue derogada tan solo cuatro anos después en 2012. Una

27 Augusto Sanchez Sandoval, op. cit., p. 201.
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de la razones fue que el delito de trata de personas de la ley anterior
contenia en su integracion medios comisivos, como el engano, que
hacen dificil la labor de la autoridad investigadora:

Algo parecido sucede y no estoy imaginando porque asi lo esta-
blece la exposiciéon de motivos de la iniciativa de ley general que los
medios comisivos, esos que claramente establece el protocolo, no
deben formar parte de la redaccién tipica porque su acreditacion
s6lo complica las cosas. ¢Y quién les dijo que la materia penal era
facil? El medio comisivo en materia de trata es de indispensable
acreditaciéon por parte del 6rgano investigador, pues sin su com-
probacién no puede demostrarse el sometimiento, y sin éste no hay
trata de personas.?®

En efecto, para facilitar la labor de investigaciéon del delito se
eliminaron los medios comisivos del delito de trata de personas al
crear la ley de 2012:

Articulo 10.- Toda accién u omisiéon dolosa de una o varias perso-
nas para captar, enganchar, transportar, transferir, retener, entregar,
recibir o alojar a una o varias personas con fines de explotacion se
le impondra de 5 a 15 afos de prisiéon y de un mil a veinte mil dias
multa, sin perjuicio de las sanciones que correspondan para cada

28 Miguel Ontiveros Alonso, El derecho penal frente a la trata de personas (problemas
técnicos y politico criminales) en <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/7/3064/16.pdf>. En el mismo sentido el estudio realizado por Ménica Sa-
lazar senala: “Unas de las razones principales detras de este reforma de 2012 era
que el delito era sumamente dificil de probar, justificando asi los pocos resultados
que se obtenian. En especifico, probar el sometimiento de una persona, por medio
del engano, la coaccidn, o cualquier otro elemento que la ley permitia, dificultaba
su labor. Por ejemplo, una persona enganchada en Puebla a través del enamora-
miento, que acepta trasladarse a la Ciudad de México con la que ella consideraba
su pareja, y una vez ahi era sometida a través de amenazas con danar a su familia
en Puebla, para forzarla a la prostitucion”. Cf: Hispanics in philanthrop, Una
Mirada desde las organizaciones de la sociedad civil a la Trata de personas en México, Coord.
Mbonica Salazar, HIP, p. 13. Consultado en: <http://www.senado.gob.mx/comi-
siones/trata_personas/docs/trata.pdf>.
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uno de los delitos cometidos, previstos y sancionados en esta Ley y
en los codigos penales correspondientes.

De esta forma, por ejemplo y sin entrar en detalles dogmati-
cos, el simple hecho de captar a una persona tal vez para llevarla
en un taxi o darle trabajo ya haria a cualquiera susceptible de ser
investigado. La cuestiéon es que el Fiscal o Ministerio Puablico no
tiene la obligacién de acreditar el como se hace esa conducta. Cabe
hacer las siguientes preguntas ;como se viola el bien juridico tute-
lado por el delito? ;La conducta de captar, enganchar o transportar
causa alguna afectacion? Incluso, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en sus criterios ha senalado que los medios comisivos
sirven para acreditar el sometimiento cognitivo, por virtud del cual
es dominada la voluntad de la victima, dirigida mediante una falsa
representacion de la realidad:

TRATA DE PERSONAS. CONFORME AL ARTICULO 3, INCISO B), DEL PRO-
TOCOLO PARA PREVENIR, REPRIMIR Y SANCIONAR ESE DELITO, ESPECIAL-
MENTE MUJERES Y NINOS, QUE COMPLEMENTA LA CONVENCION DE LAS
NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIO-
NAL (PROTOCOLO DE PALERMO), LA DEFENSA DEL ACTIVO BASADA EN QUE
LA VICTIMA MAYOR DE EDAD CONSINTIO INICIALMENTE LA EXPLOTACION
SEXUAL A QUE FUE SOMETIDA, SE EXCLUYE CUANDO SE DEMUESTRA
QUE PARA OBTENER EL CONSENTIMIENTO EL TRATANTE RECURRIO A
CUALQUIERA DE LOS MEDIOS PROHIBIDOS (LEGISLACION DEL DISTRITO
FEDERAL).

El delito de trata de personas previsto en el articulo 188 Bis del
Coédigo Penal para el Distrito Federal debe entenderse como un
proceso que empieza con la captaciéon de una persona, continda
con el traslado de ésta al lugar designado y sigue la fase de explota-
cién, durante la cual la victima se ve sometida a una servidumbre
sexual, laboral o a otras formas de explotaciéon. En este sentido,
conforme al articulo 3, inciso b), del Protocolo para Prevenir, Re-
primir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Ninos, que Complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Protocolo de



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
148 NUEVA EPOCA, NUM. 5, JULIO-DICIEMBRE 2016

Palermo), la defensa del activo basada en que la victima mayor de
edad consinti6 inicialmente la explotacion pretendida, se excluye
cuando se demuestra que para obtener el consentimiento el tratante
recurri6 a cualquiera de los medios prohibidos, como amenazas,
fuerza, engano, coacciéon o abuso de poder o de una situaciéon de
vulnerabilidad. De ahi que, si en el caso, la ofendida en un prin-
cipio consintio trasladarse al Distrito Federal e incluso vivir en la
casa de los activos del delito, en razén de la propuesta de trabajo
como modelo que le hicieron via internet; lo que, si bien pudiera
ser un consentimiento o cooperacion inicial entre la ofendida y los
sujetos activos, lo cierto es que éste queda efectivamente anulado al
encontrarse viciado, primero por el engafio y, posteriormente, por
la coaccidn a través de la fuerza fisica y amenazas, para lograr la
explotacion sexual a que fue sometida. Por tanto, no puede tenerse
como defensa situaciones de las que se advierta un aparente consen-
timiento de la victima, puesto que éste debe considerarse viciado vy,
por ende, anulado, al probarse que los activos del delito utilizaron
cualquiera de los medios prohibidos mencionados para obligar a la
victima a permanecer con ellos y explotarla sexualmente.?®

Sumado a lo anterior, el Protocolo de Palermo en su definicién
de trata de personas establece la existencia de medios comisivos
como elemento del delito:

Articulo 3
Definiciones
Para los fines del presente Protocolo:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte,
el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a
la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al

2% Fpoca: Décima Epoca, Registro: 2002428, Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 2, Materia(s): Penal, Tesis:
[.90.P21 P (10a.) Pagina: 1580. Amparo en revision 79/2012. 28 de junio de
2012. Unanimidad de votos. Noveno Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito, Ponente: Emma Meza Fonseca. Secretaria: Maria del Carmen
Campos Bedolla.
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rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacién. Esa explotacién incluira, como
minimo, la explotacién de la prostituciéon ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o
las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion
de 6rganos|...]

Igualmente, la ONUDC sefiala la misma integraciéon y hasta
cuenta con un check list que establece que la conducta de trata se
constituye de acto-medio-fin.*°

Contrario al efecto esperado por la supuesta facilidad de integrar
investigaciones, a decir de la Embajada de los Estados Unidos, las
cifras han disminuido:

Segun datos basados en la amplia definicién de la trata que contie-
ne la ley de 2012, las autoridades iniciaron 188 investigaciones fe-
derales y 288 investigaciones estatales en 2016, comparadas con las
250 investigaciones federales y las 415 estatales por trata registradas
durante 2015. Se iniciaron procesos penales contra 479 personas
en los ambitos federal y estatal en 2016, frente a 578 en los mismos
ambitos en 2015. Las autoridades informaron haber condenado a
228 tratantes en 127 causas de los ambitos federal y estatal en 2016,
frente a 86 en 36 causas de los mismos ambitos en 2015. No obstan-
te, no quedo claro cuantas de esas condenas guardaron relaciéon con
la trata conforme la define el derecho internacional.®'

Como se puede apreciar, la ley, en particular el delito de trata
de personas, ha sido manipulado y redactado dentro de un esque-
ma de un derecho penal que es agresivo. Como lo sefiala Sanchez

% ONUDC, Human Traffiking: <http://www.unodc.org/unodc/en/human
-trafficking/what-is-human-trafficking. html?ref=menuside> y Checklist Crim inazal-
wzation of Human Traffiking under the Protocol: <http://www.unodc.org/docu ments/
human-trafficking/ Checklist%20-%20criminalization%?20under%20the%20Pro
tocol.pdf>.

®! Embajada de Estados Unidos en México, ap. cit.
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Sandoval una de las caracteristicas del derecho penal del enemigo

posmoderno es la construccion de delitos flexibles, es decir, que per-

mitan encarcelar a los sospechosos de manera 4gil en contravencion

al principio de presuncién de inocencia.®® Esto se ve reflejado en el

articulo 10 con la ausencia de los medios comisivos.

Pero demas, destaca el hecho de que, con base en las cifras se-

naladas por la Embajada de Estados Unidos, es posible decir que

la ley no genera las numeros deseados por quienes pensaban que al

disminuir los elementos del tipo penal eso sucederia. No obstante,

la ley ha sido calificada como exitosa:

Muchas cosas han cambiado en estos 10 afios gracias a la voluntad
de autoridades comprometidas. El primer gran logro de esta causa
es la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los delitos
en materia de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a
las victimas de estos delitos, la cual desde su promulgacién en 2012
ha permitido perseguir y castigar verdaderamente este crimen.®®

En el mismo sentido la Comision Contra la Trata de Personas de
la Camara de Diputados de la LXIII Legislatura, ante la posibilidad

de reformar la ley se manifesté6 por mantener el texto vigente:

En los afios de vigencia de la Ley General para Prevenir, Sancionar
y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas y para la
Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos Delitos, del 2012
se han sentenciado a mas de 600 delincuentes y muchos mas se
encuentran bajo proceso. Durante la vigencia de la Ley contra la
Trata de Personas del 2007, se lograron tres sentencias, dos de las
cuales se cayeron, afirma un estudio encargado por la comision que

22 Alicia Gonzélez Vidaurri y Augusto Sanchez Sandoval, op. cil., p. 174.

33 Rosi Orozco, Avances contra la trata en Milenio, México, Ciudad de Méxi-
co, 08 enero de 2016, Consultado el 29 de julio de 2018 en: <http://www.milenio.

com/opinion/rosi-orozco/columna-rosi-orozco/avances-contra-la-trata>.
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preside la diputada Julieta Fernandez (PRI) al asesor en materia de
trata de personas de Fundaciéon FIND, Cuauhtémoc Ibarra.®*

Las declaraciones anteriores colaboran a la construcciéon de una
realidad artificial sobre los efectos bondadosos de la ley general en
contra de la trata de personas. Lo cierto es que, junto a lo dicho
por la ley, son discursos construidos para lograr propésitos politicos,
es claro que una persona que redact6 la ley, tal vez hasta cobro,
dificilmente aceptara que se equivoco. Por eso, para los actores po-
liticos que la crearon y para los que viven en esa artificialidad la ley
funciona y deben defenderla.

En conclusidn, el delito de trata de personas contenido en la ley
general esta mal definido toda vez que fue creado con base en los in-
tereses de los actores politicos que la crearon; sin embargo, aunque
a ley flexibiliz6 la descripcion tipica del delito de trata para facilitar
las investigaciones, no cumple con sus objetivos sobre erradicacion,
investigacion, persecucion y sancion de los delitos en materia de
trata de personas.

3. TERCERA PARADOJA: EL DERECHO NO SE CONTROLA A sSi

MISMO

El contenido de la Ley general contra la trata de personas esta cons-
truido a partir de los intereses de actores politicos:

3. El derecho no se controla a si mismo. El sistema juridico esta
penetrado por otros sistemas ajenos como el politico, el econémi-
co, el religioso u otros sistemas de intereses. Por ello, si no puede
controlarse hacia dentro, menos puede hacerlo hacia afuera. En
consecuencia el derecho no es un sistema que controla la desviacion

24 Jorge Monroy, Acusan regresion en Ley de trata en El Economista,
Ciudad de México, 01 de enero de 2017. Consultado el 29 de julio de 2018:
<https://www.eleconomista.com.mx/politica/Acusan-regresion-en-Ley-de-Tra-
ta-20170101-0084.html>.
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o el delito, sino una estructura selectiva dentro de la cual, se hace
posible la desviacién, el delito y la pena.®®

Como cualquier legislacion, la existencia y contenido de la ley
general contra la trata de personas esta construido por intereses
politicos y econémicos. Aqui la primera pregunta es ;Por qué si la
ley anterior se habia expedido apenas en 2007, por el mismo presi-
dente, se tenia que hacer una nueva con tanta prisa? Esto es dificil
de resolver, lo cierto es que en términos de discurso politico hablar
de proteccién a las victimas de un delito es redituable, es muy dificil
que un politico se niegue a otorgar una ley que dice proteger a este
sector. En el caso del presidente Calderén, hay que recordar que su
sexenio se caracteriz6 por la guerra contra el crimen organizado,
ante miles de muertos y en la antesala de una catastrofe electoral
en la elecciéon presidencial, sacar una ley cuyo discurso es meter
a la carcel a los delincuentes y muchos derechos para las victimas
posiblemente era negocio.*®

¢Es posible tener un acercamiento a eses intereses en la redacciéon
de la ley? la respuesta es si. De inicio ya se menciond en este mismo
documento sobre la deficiencias dogmaticas del articulo 10 (piedra
angular de la ley). Otro aspecto relevante es que la ley parece un
compendio legislativo ya que es resultado de una mezcla de diver-
sas legislaciones. Al revisarla, es posible encontrar contenido que
corresponde a otros cuerpos normativos. En consecuencia, la ley

®% Augusto Sanchez Sandoval, ap. cit., p. 205.

¢ Laley habla de fondos pero hasta el 2015 segtin la embajada de Estados Uni-
dos: “Los fondos del gobierno para servicios especializados y refugios para las vic-
timas permanecieron inadecuados, y estos servicios son practicamente inexistentes
en gran parte del pais, lo que deja a un nimero importante de victimas ya identifi-
cadas en situacion vulnerable, y propensas a mayor victimizacién” Consultado en:
<https://mx.usembassy.gov/es/mexico-reporte-de-trata-de-personas-2015/>.
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tiene disposiciones de derecho penal (delitos) procesales, atenciéon y
fondos para victimas y politica de prevencion del delito.®”
De acuerdo con los conceptos de la técnica legislativa descri-

tos por Fernandez Ruiz, cuando se expide una nueva ley, esta debe

8

ser sistémica con la legislacion preexistente;®® sin embargo, la ley

contiene disposiciones de diversas materias que la hacen dificil de
entender para las propias autoridades. Ejemplo de ello es la duda
o confusiéon que se tenia sobre si la ley general debia aplicarse de
forma directa al interior de las entidades federativas o debia ser la
legislacion local.

Esta confusiéon tuvo que ser resuelta por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion mediante el c6digo binario: mitad si/mitad:

Epoca: Décima Epoca; Registro: 2006148; Instancia: Pleno; Tipo
de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion; Libro 5, Abril de 2014, Tomo I; Materia(s): Consti-
tucional; Tesis: P./J. 25/2014 (10a.), Pagina: 405

DELITOS GRAVES EN EL ESTADO DE COLIMA. EL ARTICULO 10 DEL CODI-
GO PENAL PARA ESA ENTIDAD QUE LOS PREVE EN MATERIA DE TRATA DE
PERSONAS Y DE SECUESTRO, EN SU TEXTO DERIVADO DEL DECRETO NO.
598, INVADE LA ESFERA DE ATRIBUCIONES DEL CONGRESO DE LA UNION
(LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 22 DE SEPTIEMBRE DE 2012).

El citado precepto en su texto derivado del Decreto No. 598, pu-

blicado en el Periédico Oficial de la entidad el 8 de septiembre de
P

2012, en las porciones normativas que indican “trata de personas,

previsto en el articulo 161;”, “secuestro y secuestro exprés previstos

por los articulos 199 y 199 bis, respectivamente;”, asi como “... y

secuestro” -en la parte referida a la tentativa-, invade la esfera de

atribuciones del Congreso de la Unidn, pues el legislador local es

27 (Cfr. Victor Manuel Rangel Cortés, La ley contra la trala de personas en el sisiema
Juridico mexicano, Comision Contra la Trata de Personas, Senado de la Republica.
Consultado el 29 de julio de 2018 en: <http://www.senado.gob.mx/comisiones/
trata_personas/docs/info_reformas5.pdf>.

®8 Jorge Fernandez Ruiz, £l Poder Legislativo, México, Porrtia-UNAM, 2004 p.
451 y 452. Parafrasis.
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incompetente para legislar en materia de trata de personas y se-
cuestro, al haber quedado estas materias reservadas exclusivamente
para el indicado 6rgano federal, mediante las reformas a la fraccién
XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, publicadas en el Diario Oficial de la Federaciéon el
4 de mayo de 2009, por lo que se refiere al secuestro, y el 14 de julio
de 2011, en lo relativo a la trata de personas.®®

¢Por que surge la problematica anterior? de la lectura del citado
criterio jurisprudencial se advierte que una parte de la ley fue expe-
dida por el Congreso de la Unién sin tener facultades para ello.*®
Una de las caracteristicas de las leyes generales es que inciden en el
ambito de competencia de las entidades federativas; sin embargo,
para ello se requiere que la Constituciéon otorgue esa facultad al
Poder Legislativo Federal.*'

Lo anterior derivado del numeral 26 inciso ¢) de la Ejecutoria
correspondiente a la acciéon de inscontitucionalidad 54/2012 que
refiere:

¢) De este modo, se privo a los Estados de la Reptblica de la atribu-
cién que anteriormente tenian para legislar en materia del delito de
trata de personas; manteniendo sin embargo, facultades para preve-
nir, investigar y castigar el referido delito, conforme al régimen de

9 Accién de inconstitucionalidad 54/2012. Procuradora General de la Repi-
blica. 31 de octubre de 2013. Unanimidad de diez votos de los Ministros Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramon Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos,
José Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Ma-
rio Pardo Rebolledo, Luis Maria Aguilar Morales, Sergio A. Valls Hernandez,
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Juan N. Silva Meza. Ausente: Alberto
Pérez Dayan. Ponente: Jos¢ Ramoén Cossio Diaz. Secretarios: Laura Patricia Rojas
Zamudio y Ratl Manuel Mejia Garza.

4© (fi. Fernandez, Ruiz, Jorge, op. cil., p. 308.

4! La Suprema Corte de Justicia ha establecido que las leyes generales son aque-
llas que inciden en el ambito de las entidades federativas. (f Semanario Judicial de la

Federacion XXV, Registro: 172739, Instancia: Pleno, Materia(s): Constitucional, Tesis
Aislada, Novena Epoca, Abril de 2007, Tesis: P. VII/2007, p. 5).
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concurrencia de facultades derivado de lo establecido en la fracciéon
XXI del articulo 73 constitucional.*?

En su momento, el articulo 73 constitucional solo otorgé la fa-
cultad al Congreso de la Unidén para legislar en materia de delitos
de trata de personas, pero no en materia de delitos de explotacion,
victimas, politica de prevenciéon o fondos econémicos.*® A pesar de
este problema, la ley fue expedida. Otro aspecto importante es que
desde la perspectiva de la ley, la trata de personas no se limita al
contenido del articulo 10, sino que incluye otras conductas delicti-
vas que en realidad son explotacion. El problema es que la ley no
hace una distincién y le otorga la misma conceptualizacién a todo,
lo cual puede implicar problemas para el disefio y aplicacién de
politica criminal.

Ademas, cabe apuntar, nuevamente, que el delito de trata de
personas del articulo 10 se aparta de las normas internacionales.
Situaciéon que ha derivado en observaciones por parte de Estados
Unidos desde 2015 a la fecha:

[...] modificar las leyes contra la trata a nivel federal y estatal para
armonizarlas con las leyes internacionales;**

Un aspecto que llama mucho la atencién es que en las dos Ca-
maras del Congreso de la Unién hay consenso en la necesidad de

42 Ejecutoria de la Accién de inconstitucionalidad 54/2012 promovida por
la Procuradora General de la Republica, Décima Epoca. Pleno. Gaceta del Se-
manario Judicial de la Federacion, Libro 3, Febrero de 2014, Tomo I, Pag. 123.
Registro 24831.

*3 El texto de la fraccion XXI, parrafo primero, en el 2012 era el siguien-
te: “XXI. Para establecer los delitos y las faltas contra la Federacion y fijar los
castigos que por ellos deban imponerse; expedir leyes generales en materias de
secuestro, y trata de personas, que establezcan, como minimo, los tipos penales y
sus sanciones, la distribucién de competencias y las formas de coordinaciéon entre
la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios; asi como legislar
en materia de delincuencia organizada.”

“4 Embajada de Estados Unidos, Reporte 2018, ap. cil.
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reformar la ley. En el 2013 en el Senado de la Republica se presento
una iniciativa que contaba con el respaldo de la mayoria de los
senadores. En ese mismo sentido, la reforma fue aprobada por las
Comisiones legislativas involucradas. Logicamente, el Pleno del Se-
nado dio su aval sin votos en contra para que la reforma pasara a la
Camara de Diputados con la siguiente votacién:

Tabla 1. Votacién unanime en el Senado a la reforma a la ley general

contra la trata. Elaborado por Victor Manuel Rangel Cortés con datos
del Senado*®

Partido Votos a favor
PRI 46
PAN 32
PRD 16
PVEM 4
PT 5

La reforma aprobada por los senadores planteaba un cambio casi
en su totalidad, la votacion antes citada refleja que habia consenso
en ello; sin embargo, la Camara de Diputados devolvi6 la reforma
a la de origen con la siguiente votacion:

4% Votacién del dictamen aprobado por el Pleno del Senado de la Reptbli-
ca en sesion del 12 de febrero de 2014. Consultado el 29 de julio de 2018 en:
<http://www.senado.gob.mx/index.php?watch=36&sm=3&ano=2&tp=0O&np=
2&lg=62&gp=TOTAL&id=2012>.
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Tabla 2. Votaciéon por mayoria relativa en la Camara de Diputados a
la reforma a la ley general contra la trata. Elaborado por Victor Manuel
Rangel Cortés con datos de la Camara de Diputados*®

Partido Votos a favor Votos en contra
PRI 162 0
PAN 2 71
PRD 51 6
PVEM 13 0
PT 9 0
PNA 5 0
MC 13 0
SP 0 0

Lo que llama la atencién es que las dos Camaras estan de acuer-
do en que la ley debe ser reformada. El problema, al menos en
apariencia, es que cada 6rgano legislativo tiene su propio criterio
en el como debe ser reformada la ley. Por esa razén la reforma
fue devuelta a la Camara de origen hasta quedar pendiente en la
Camara de Diputados.

Un punto que resalta es que con todo este ir y venir, el diputado
César Camacho, coordinador de la fraccion del PRI, presento, de
forma posterior, una nueva iniciativa en la que propone una nueva
ley general y desechar los avances del proceso legislativo anterior
fqué interés politico habia en esto? es dificil determinarlo, lo cierto
es que el legislador en cita fue candidato para senador en el proceso
electoral de ese mismo afo. Hasta la fecha la ley contiene las mis-
mas deficiencias con las que nacib.

*® Votacion del dictamen aprobado por el Pleno de la Camara de Diputados
en sesion del 4 de diciembre de 2014. Fue devuelto a la Camara de Senadores con
modificaciones para los efectos para los efectos de lo dispuesto en el articulo 72,
inciso ¢) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Consultado
el 29 de julio de 2018 en: <http://gaceta.diputados.gob.mx/>.
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¢En dénde esta la disyuncion entre las dos Camaras? Justamente,
en el debate sobre la inclusién de los medios comisivos como ele-
mento esencial del tipo penal. Mientras que la reforma aprobada
por la Camara de Senadores los incluye de conformidad con las
normas internacionales, las modificaciones de la Camara de Dipu-
tados los elimina y redacta un tipo penal atin mas ambiguo que el
vigente.*”

Los intereses son importantes, la trata de personas es un tema
sensible y que tiene un impacto importante en la opinién publica.
Tal fue el caso de opiniones como la siguiente:

[.]

Avance insuficiente

La exdiputada y activista contra la trata de personas, Rosi Orozco,
asegur6 que la legislacion aprobada mejora en aspectos como pro-
teccién a la nifiez. “Ielicito a los senadores de las comisiones que
verdaderamente hicieron muchisimo por evitar el retroceso y hacer
cosas que son de avance”, asegurd en entrevista con GCNNMéxico.
Sin embargo, informé que hay partes de la legislaciéon que su orga-
nizaciéon Unidos contra la trata encuentra no convenientes.

“Nos preocupa que sean derogados el 19 y el 20 que vienen de la
ley australiana y que son los articulos que nos permitian hacer muy
facil el acceso a la justicia para las victimas porque si a alguien le
dicen vas a ser edecan, llega y acaba en un prostibulo, termina esto
muy facil esto en una sentencia y eso que lo hayan derogado no lo
comprendemos”, dijo Rosi Orozco en entrevista.

Actualmente, el articulo 19 senala “sera sancionado con pena de
5 a 10 afos de prision y de 4,000 a 30,000 dias de multa, el que
contrate a una persona u oferte un trabajo distinto a los servicios
sexuales y le induzca a realizarlos bajo el engano”.

Mientras que el 20 sefiala que se sancionard a quien contrate aun
sea licitamente a otra para la prestacién de servicios sexuales.

47 Dicha situacién puede ser corroborarse en el ultimo dictamen aprobado
por el pleno del Senado de la Republica el 27 de octubre de 2016 en:<http://
www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm=2&id=66865>.
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Los legisladores consideraron que los articulos “carecen de sustento
técnico y dogmatico y que reproducen lo ya contemplado en otros
articulos de esta ley”, por lo que pidieron eliminarlos.

Unidos contra la Trata también consideré que la modificacién he-
cha al articulo 10 es imprecisa pues quita la oracién “toda accién u
omision dolosa de una o varias personas” con lo que quita el castigo
a la permision de las autoridades. [...]*°

Tal y como dice el citado articulo, la exdiputada fue quien enca-
bezo la iniciativa de la cual derivo la ley vigente. Ademas, cuenta
con una asociacion importante de atencién victimas de esos delitos,
lo cual puede implicar recursos publicos. De tal forma que la opi-
nion, sin decir que sea de mala fe, carece de objetividad. Ademas,
de que como ha senalado la Embajada de Estados Unidos en su
reporte 2018, los delitos en la ley son ambiguos:

Sin embargo, la ley es demasiado ambigua, ya que establece el uso
de fuerza, el fraude, y la coercién como agravantes, en lugar de
situarlos como elementos esenciales del crimen de trata; asimismo,
define el facilitar u obtener ganancias por la prostitucion de otros,
la adopcidn ilegal, y la posesion y distribucién de pornografia infan-
til como formas de trata.*®

En conclusion, el contenido de la ley general contra la trata de
personas cuyo objetivo es prevenir, sancionar y erradicar los delitos
en materia de trata de personas, asi como la protecciéon y asistencia
a las victimas es un sin sentido, ya que, en tanto derecho, no puede
controlar su contenido ni sus efectos al estar construida a partir de
los intereses de actores politicos, lo cuales construyen una realidad
en torno a su eficacia.

“® El Senado aprueba reforma a ley contra la trata que amplia tipifi-
caciones en CNN México, México, 12 de febrero de 2014. Consultado el
15 de julio de 2018 en: <https://expansion.mx/nacional/2014/02/12/el

-senado-aprueba-reforma-a-ley-contra-la-trata-que-amplia-tipificaciones>.

4° Embajada de Estados Unidos en México, Op. cit., p. 301.
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4. CUARTA PARADOJA: S| EL DERECHO PENAL ES PREVENTIVO,

ES ABUSIVO

La ley en materia de trata de personas al pretender erradicar, san-
cionar y prevenir, se convierte en un derecho penal violador de de-
rechos humanos:

5. Si el derecho penal es preventivo, es abusivo. El derecho que se
fundamenta en la prevencion, permite que la autoridad actie sin
que haya conducta y tampoco transgresion de un mandato. Es el
derecho de las dictaduras y de los estados juridicos de excepcion,
porque justifica el abuso de poder. Asi, ocurre con las presuncio-
nes de peligrosidad social y las detenciones por sospecha; con los
arraigos; con los cateos indiscriminados de personas y domicilios;
con la intervencién de las comunicaciones privadas, o la denuncia
andnima, entre otros.®°

Ya con anterioridad se sefial6 que la ley, sobre todo el articulo
10, sanciona una conducta que no es trata de personas, toda vez
que al faltarle un elemento como son los medios comisivos, estamos
ante otra conducta, la cual es posible que ni siquiera implique una
afectacion.

El sistema politico ha considerado que los operativos que apare-
cen en la television o en los peridédicos causan una buena impresion
en la opini6én publica. Lo cierto es que son operativos que violan
el principio de presuncién de inocencia. Como todos saben, dicho
principio se traduce en que nadie puede ser juzgado o ser consi-
derado culpable de un delito sin que se le compruebe ello en un
juicio con ciertas condiciones; sin embargo, sobre todo en lugares
como la Ciudad de México se realizan operativos en centros que se
consideran propicios para que se lleve a cabo la trata de personas o
la explotacion sexual.

% Augusto Sanchez Sandoval, op. cit. p. 202.
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El principio bajo el que se realizan estos operativos es el de pre-
sunciéon de culpabilidad lo cual, en términos de Ferrajoli, se viola el
principio garantista de “no se puede ser castigado por lo que se es,
sino por lo que se ha hecho”.®' De esta forma, la autoridad investi-
gadora llega a los centros nocturnos y detiene a todos las personas
posibles. Esto incluye bailarinas, meseros, choferes y todo aquel que
se encuentre dentro. Por su parte la Embajada de Estados Unidos
en su reporte de 2018 senala que:

[...] verificar mediante mayor capacitacion y monitoreo que a las
victimas no se les obligue a testificar contra los tratantes, ni que se
les trate a ellos mismos como tratantes; [...]%2

¢Por qué una victima tiene miedo de que se la trate como un
tratante? porque como todos son culpables hasta que demuestren lo
contrario, entonces la calidad de victima es contingente, esto quie-
re decir que aunque una personas sea victima existe una muy alta
probabilidad de que en cualquier momento se convierta en tratante.
De esta manera o cuenta como numero a favor en el rubro de vic-
timas rescatadas o en el de tratante detenido y asi se construye una
realidad artificial en la que, segun la subjetividad de la autoridad se
combate eficientemente el delito.

La ley en su afan de prevenir y erradicar, gracias a su ambi-
giedad permite que se inicien muchas investigaciones y procesos
judiciales; sin embargo, es dificil que se dé a conocer una estadistica
que refiera la cantidad de personas que salieron libres por no existir
elementos que comprobaran su responsabilidad en cualquiera de
los diversos momentos procesales en los que existe esa posibilidad:

5! (fi. Luigi Ferrajoli, Jurisdiccién y ejecucion penal. La carcel: una contra-

diccion institucional en Critica Penal y Poder num: 11, OSPDH-Universidad de
Barcelona 11, 2016, p. 3.

52 Embajada de Estados Unidos en México, op. cit., p. 302.
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No queda claro cuantas de estas condenas se dieron por trata tal
cual la define el protocolo de la ONU del 2000, y los funcionarios
no reportaron el rango de las sentencias.”?

La realidad es que una persona bajo investigacion, privada de su
libertad y, en su caso, sancionada con base en una ley ambigua, se
le violan sus derechos humanos. En este caso hay que recordar que
la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su ar-
ticulo 14 establece el principio de seguridad juridica en su vertiente
de taxatividad:

Articulo 14. A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, pose-
siones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

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

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser con-
forme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de
¢sta se fundara en los principios generales del derecho.

En razon de lo anterior, la ley penal debe ser redactada de forma
clara y precisa, la ambigiiedad de la norma genera violaciones a
ese principio y por ende a los derechos humanos.®* A ello hay que

2 Idem. Lo mismo se sefiala en reportes como el publicado por HIP Una mira-
da desde la sociedad civil a la trata de personas en México Coord. Ménica Salazar,
Edicion Dana Preston y Marcela Buzo: “en no todas han sido sentenciadas como
tratantes, en realidad muchas de ellas han sido absueltas por falta de pruebas” p. 13.

54 De acuerdo con Roxin: “la prohibicién de preceptos penales, indetermina-
dos no sélo concuerda con el tenor literal de la Constitucién, sino que se corres-
ponde por completo igualmente con la finalidad del principio de legalidad. Una ley
indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano
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sumar el hecho de que para reflejar sus resultados, la ley general
en materia de trata de personas requiere ser materializada, es de-
cir, para decir que hay una lucha contra los tratantes se requiere
construir al supuesto tratante y encarcelarlo. De ahi su naturaleza
represora.

Consecuentemente, la ley general en materia de trata de personas
dados su objetivos politicos de prevenir y erradicar el delito, es un
derecho penal construido para justificar las politicas publicas repre-
sivas y violadoras de derechos humanos que construyen un mundo
artificial en el que se combate con eficacia la trata de personas.

5. QUINTA PARADOJA: EL ESTADO DE EXCEPCION ES LA

ELIMINACION DEL DERECHO, POR EL DERECHO MISMO

La paradoja anterior deriva en la posibilidad de que los derechos hu-
manos sean suspendidos de forma arbitrara por el mismo derecho:

El estado de excepcion constituye una circunstancia en que los
derechos de los ciudadanos desaparecen, en virtud del mismo de-
recho, para dejar vigente sélo los derechos de los dominantes. Por
ello, el derecho legitima a los grupos hegemonicos, se impone a
toda la sociedad como tnico derecho en nombre de la libertad, de
la seguridad y de la democracia, aunque los ciudadanos carezcan
de todas ellas.>®

La ambigiiedad que ya se ha sefialado en el delito de trata de
personas, articulo 10, implica que al violarse el principio de segu-

de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacion del wus puniend: estatal
a la que se pueda recurrir; ademas es contraria al principio de divisiéon de pode-
res, porque le permite al juez hacer cualquier interpretaciéon que quiera e invadir
con ello el terreno legislativo; no puede reconocer lo que se le quiere prohibir; y
precisamente por eso su existencia tampoco puede proporcionar la base para un
reproche de culpabilidad». Cfr. Claus Roxin, Derecho penal. Parte general. Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito, Thomson Civitas, Madrid, 2008, p. 345.

% Augusto Sanchez Sandoval, op. cit, p. 202.
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ridad juridica, entonces cualquier investigacién, juicio y sentencia
dictada con base en esa premisa viola los derechos humanos. Pero a
ello hay que sumar que los delitos contenidos en la ley se persiguen
de oficio y de acuerdo con el articulo 19 constitucional procede la
prision preventiva de la libertad de forma oficiosa.

De esta manera, es factible quitar su libertad a personas que sin
cometer delitos de trata de personas conforme a las normas acep-
tadas en todo el mundo, puede ser encarcelada, pero esta privaciéon
no puede ser considerada ilegal porque la propia Constitucion pre-
vé esa violacion. Adicionalmente, hay que tomar en cuenta que la
trata de personas puede ser investigada y procesada en términos de
la Ley Federal de Delincuencia Organizada. Si esto tltimo sucede,
entonces proceden medidas de excepcion que pueden ser identi-
ficadas como un derecho penal del enemigo como el arraigo, la
intervenciéon de comunicaciones:

[...] Particularidades tipicas del Derecho penal de enemigos son: 1)
amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, el cambio de la
perspectiva del hecho producido por la del hecho que se va a pro-
ducir, siendo aqui ejemplificadose los tipos de ceracion de organiza-
ciones criminales o terroristas (129 y 129 a StGB), o de producciéon
de narcoticos por bandas organizadas (30 I 1y 31 I 1 BtMG); 2)
falta de una reduccién de la pena proporcional de dicho adelanta-
miento, por ejemplo, la pena para el cabecilla de una organizaciéon
terrorista es igual a la del autor de una tentativa de asesinato, por su
puesto aplicando la aminoracién de la tentativa (SS 129 all, 211 1y
4911 StGB) y sobrepasa de manera ostensible en la mayoria de los
casos las penas reducidas de la tentativa prevista para los demas de-
litos de asociaciones terroristas; 3) paso de la legislacion de Derecho
penal a la legislacion de la lucha para combatir la delincuencia, vy,
en concreto, la delincuencia econémica [...] 4) supresion de garan-
tias procesales, donde la incomunicacién del procesado constituye
actualmente el ejemplo clasico.>®

5% Jakobs Gunther, Moderna Dogmdtica penal, México, Porrua, 2006, p. 735y 733.
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La existencia de esta legislaciéon ha encontrado su justificacion
en un discurso politico cuyo eje central es la proteccién de la victi-
ma, aunque no la proteja.>” Esto quiere decir que el afectado por
el delito sirve como un mecanismo de terapia de shock para que la
sociedad conmovida por la situacién de las victimas, acepte y vea
con beneplacito la suspensién de sus derechos atn y cuando lo que
se pretenda sea perseguir simples sospechosos.®®

En consecuencia, la ley general contra la trata de personas es
un discurso que gracias a los intereses del sistema politico crea un
estado de excepcion que se traduce en la suspension de los derechos
humanos de quienes resultan simples sospechosos de cometer un
tipo penal ambiguo y con ello se viola el principio de presunciéon de
inocencia.

6. SEXTA PARADOJA: EL DERECHO SE PUEDE HACER Y EJERCER,

COMO TERRORISMO JURIDICO

Gracias a su ambigiiedad y al estado de excepcion determinado por
la ley general contra la trata de personas, las autoridades promue-
ven politicas publicas basadas en el miedo del sector que resulta
sospechoso de ser tratante:

7. El Derecho se puede hacer y ¢jercer, como terrorismo juridico,
por parte de sus operadores en el gobierno, en nombre del principio
de inocencia. Los legisladores, los ministerios publicos y los jueces al
servicio de los grupos hegemonicos han logrado construir y aplicar

7 Reporte 2017 de la Embajada de Estados Unidos: El gobierno identifico
menos victimas y presto servicios especializados limitados a las victimas de trata
identificadas. Los albergues siguieron siendo insuficientes para la magnitud del
problema y no habia servicios para las victimas en gran parte del pais, por lo que
algunas victimas eran vulnerables a ser explotadas nuevamente.

58 (fi Naomi Klein y Isabel Fuentes Garcia, La doctrina del shock: el auge del
capitalismo del desastre, Barcelona: Paidés, 2007, p. 7-10.
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un derecho de excepcion permanente frente al cual los ciudadanos
quedan desnudos de derechos, gracias al mismo derecho.>®

En la paradoja anterior, se decia del estado de excepcion legali-
zado, pero ello no solo queda en el contenido de la ley, sino que de
esa manera los operativos policiales que violan los derechos huma-
nos de los sospechosos adquieren la cualidad de ser legales y con
ello se legitiman dichos abusos de poder. Entonces, tales operativos
se basan en el miedo.

Este miedo se ve reflejado en la propia victima. De acuerdo con
la Embajada de Estados Unidos en México las victimas de trata:

[...] tuvieron miedo de identificarse como tales, y pocas presenta-
ron denuncias o ayudaron en investigaciones y juicios por temor a
represalias de los tratantes, la carencia de servicios especializados y
la falta de confianza en las autoridades. Si bien las leyes mexicanas
protegen a las victimas contra la penalizacién por actos ilicitos co-
metidos como consecuencia directa de su sometimiento a la trata, las
ONG informaron que, en la préctica, las victimas acababan siendo
detenidas o sancionadas ilegalmente por algunos funcionarios.®®

Para la persona que es considerada victima su primer miedo es
al tratante, lo cual puede resultar hasta cierto punto légico. La pre-
gunta es ;por qué a la autoridad? como se sefiala en la cita anterior,
las victimas terminan por ser detenidos o sancionados, es decir, la
investigacion se da en términos de: si no eres victima, entonces eres
tratante. Evidentemente, en casos como este la reacciéon de la victi-
ma se basa cognitivamente en el miedo a ser detenido, por lo tanto
prefiere ser victima:

Segun alegaron algunas personas dedicadas a la prostitucion en la
Ciudad de México, las autoridades las detenian y las obligaban a
firmar declaraciones de acusaciéon por trata contra detenidos, lo
que suscitd gran preocupacion por las tacticas de las fuerzas del or-

%9 Augusto Sanchez Sandoval, p. cit., p. 203.
°° Embajada de Estados Unidos, op. cit.
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den para conseguir pruebas. Varias ONG también informaron que
las autoridades a menudo traumatizaban nuevamente a las victimas
por su falta de sensibilidad.®'

Lo grave es que la politica publica construye victimas, esto quiere
decir que la autoridad las crea aunque, no necesariamente existen
para justificar sus acciones. Pero cuando se construye una categoria,
también se construye a su contraparte, por ejemplo, si digo que algo
es legal, debe existir lo ilegal y se crea el codigo: legal/ilegal. Igual-
mente, si invento que hay una victima, entonces al mismo tiempo se
construye la categoria del victimario. Por ello, estos operativos estan
enfocados en la construccion cognitiva de victimas y tratantes.

Como la ley es represiva y la politica criminal también, los resul-
tados arrojados por las autoridades en su combate son medidos con
base en el nimero de investigaciones, detenidos y procesos judicia-
les que se inician y las detenciones se convierten en herramientas
mediaticas.®® Por ello, Estados Unidos entre sus recomendaciones
sefiala que México debe “intensificar las labores para investigar y
enjuiciar a los sospechosos de delitos de trata y condenar a los tra-
tantes, en especial por delitos de trabajo forzado.®®

No extrana, entonces, que uno de los rubros importantes en el
informe anual que debe presentar la Comisién Intersecretarial para
Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata
de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de la
SEGOB tiene que ver con investigaciones y procesos judiciales.
A pesar de lo alentadoras que resultan, tales cifras pueden ser es-
quizofrénicas dado que los datos presentados no coinciden entre

°' Idem.

®2 Majo Siscar, Mas detenciones pero menos responsables de trata en el DF
en Animal politico, México, Ciudad de Méxicol2 de agosto de 2014 en: <htt
ps://www.animalpolitico.com/2014/08/mas-detenciones-pero-menos-responsa
bles-de-trata-en-el-distrito-federal />.

®® Embajada de Estados Unidos, Op. cit.
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las diversas instituciones y supervision de la Auditoria Fiscal de la
Federacion.®*

Por lo tanto, la Ley General en materia de trata de personas, por
su ambigiiedad y al estado de excepciéon determinado por ella pro-
mueven la aplicacién de politicas publicas que basadas en el miedo
construyen victimas y victimarios dentro del sector que se considera
puede estar vinculado con la trata de personas.

7. SEPTIMA PARADOJA: EL PODER Y EL DERECHO ENTRAN EN

UNA RECURSIVIDAD QUE LOS IMPLICA A LOS DOS

La ley general contra la trata de personas reproduce y legitima po-
der, lo que implica el derecho a castigar.

9. El poder y el derecho entran en una recursividad que los implica
a los dos. El poder inventa la ideologia-derecho que le sirve para su
legitimacién y su reproduccién. El poder produce derecho, tanto
cuanto el derecho re-produce poder, en una interaccién recursiva
que los conjunta en el derecho a castigar.®®

Lo anterior se traduce en que el derecho estd vinculado con la
clase poderosa que lo produce. De esta manera, el derecho no se
crea para beneficio de los ciudadanos, en términos de democracia.
Lo que sucede es que el derecho es creado para legitimar al podero-
so a llevar a cabo acciones violentas pero legitimas gracias al propio
derecho.

Ya antes se habia dicho en la segunda paradoja que la ley esta
construida a partir de los intereses politicos de quien la cre6. Ahora,
hay que agregar que no solo es la construccién epistemologica en la

®4 (fi. Adriana Davila Fernandez, Andlisis del Informe 2015 de la Comisién Inter-
secretarial para Preveni; Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas.
Consultado en: <http://www.senado.gob.mx/comisiones/trata_personas/docs/
presentacion.pdf>.

% Augusto Sanchez Sandoval, op. cit., p. 205.
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construccion de la ley, sino de a quién se dirige la ley. De esta forma,
los objetivos de la ley no estan encaminados a resolver un problema
social, sino a legitimar a quienes ocupan posiciones de poder y sus
acciones represivas:

CIUDAD DE MEXICO (apro).- El secretario de Gobernacién, Alfonso
Navarrete Prida, anuncié la creacién de un operativo similar al del
Escudo Titan, con el fin de capturar a las personas dedicadas a la
trata de personas en varios estados del pais, principalmente en los
del sureste, donde —dijo— este delito se ha agravado.

En conferencia de prensa, realizada con motivo del Dia Mundial
contra la Trata de Personas, también sefiald6 que acaba de instruir
a diversas areas de la dependencia que encabeza, relacionadas con
seguridad y migracion, a “coordinar esfuerzos” y realizar “acciones
mas contundentes” para combatir la trata de personas.®®

Esta clase de acciones son importantes para el sistema politico
por efecto cognitivo que tienen en la opinion publica. Asi, aunque
se viole el principio de presuncion de inocencia de los detenidos, la
sociedad puede percibir que el Gobierno si hace algo efectivo para
erradicar la trata de personas, es decir, las acciones ahi estan:

Los constructores del derecho lo muestran como un conjunto de
normas cuyo contenido es bien intencionado y democratico, pero
dado que es ideologia, hay que valorarlo por los resultados latentes
y reales que alcanza, mas que por la posible bondad que declara su
texto.®’

Ya se ha comentado que la ley no cumple con sus objetivos. De
hecho es muy probable que nunca los cumpla dada la complejidad
y magnitud del problema. No obstante, el tema si es utilizado para
los efectos de propaganda politica que se requieren para construir
esa realidad artificial en donde si se combate al delito:

®® Rodrigo Vera, Navarrete Prida anuncia operativo contra la trata de personas
enProceso, México, 31 dejuliode2018. Consultado en: <https://www.proceso.com.
mx/545145/navarrete-prida-anuncia-operativo-contra-la-trata-de-personas>.

7 Augusto Sanchez Sandoval, op. cit., p. 205.
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Con motivo de la conmemoracién del Dia Mundial contra la Trata
de Personas, la Secretaria de Gobernacion a través de la Comision
Intersecretarial para Prevenir Sancionar y Erradicar los Delitos de
Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas
de estos Delitos en conjunto con otras Dependencias y Organiza-
ciones de la Sociedad Civil, han organizado diversos eventos, con el
fin de generar conciencia y difundir informacién acerca este tema;
entre los que se encuentran, la develaciéon de un Boleto Conmemo-
rativo del Sistema de Transporte Colectivo (METRO), Conversatorio:
Intervencién en la Trata de Personas en México, el Ciclotén de la
Ciudad de México, una Feria informativa, Cultural y Deportiva, la
cancelaciéon de un Timbre Postal y el Sorteo Mayor de la Loteria
Nacional con un Billete Conmemorativo.®®

De hecho si se revisan las estadisticas que aflo con ano presenta
la Comision Intersecretarial en la materia, se observa que en Méxi-
co si se llevan a cabo acciones para avanzar en el problema. Pero,
entonces, al subsistir e incluso aumentar los casos de trata de per-
sonas en México, quiere decir que tales acciones no tienen el efecto
social deseado; sin embargo, el discurso politico insiste en acciones
simbolicas como la del billete de loteria y las otras mencionadas en
la cita anterior.

Por ello, es posible decir que la ley general contra la trata de
personas reproduce y legitima poder, lo que implica el derecho a
castigar. Es una ley que legitima el abuso del poder por el cual se
violan los derechos humanos tanto de inculpados como de victimas:

No obstante, el gobierno no cumplié con las normas minimas en
varios ambitos. La complicidad de las autoridades sigui6é siendo
un grave problema que, en gran medida, seguia sin abordarse. El
gobierno identificd menos victimas y presto servicios especializados
limitados a las victimas de trata identificadas. Los albergues siguie-
ron siendo insuficientes para la magnitud del problema y no habia

68 SEGOB, ¢Sabias que existe un dia mundial contra la #TrataDePersonas?
29 de julio de 2018. Consultado en: <https://www.gob.mx/segob/articulos/
sabias-que-existe-un-dia-mundial-contra-la-tratadepersonas?idiom=es>.
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servicios para las victimas en gran parte del pais, por lo que algunas
victimas eran vulnerables a ser explotadas nuevamente.®®

En conclusién, La ley contra la trata de personas y el poder en-
tran en una recursividad que los implica a los dos y los convierte en
la mismo cosa, toda vez que su discurso esta orientado a legitimar
las acciones simboélicas del sistema politico.

8. OcTAVvA PARADOJA: EL DERECHO ES IDEOLOGIA Y POR LO
TANTO OCULTA SU ORIGEN COMO CONSTRUCTOR DE PAUTAS PARA

EXCLUIR

La ley contra la trata de personas como es represiva impone pautas
de exclusion para seleccionar a aquellas personas qué pueden ser
detenidas y sujetas a un proceso, por ejemplo bailarinas, trabajado-
res de centros nocturnos y criminaliza pobreza:

10. El derecho es ideologia y por lo tanto oculta su origen como
constructor de pautas para excluir. Por ello es un sistema que no
puede ser democratico, porque para ser, requiere construir a su
contrario, como no ser. Para existir la norma-lidad, se tiene que
inventar la a-normalidad.”

Ya con anterioridad en la sexta paradoja, se dijo que derivado
del contenido la ley y la necesidad de contar con estadisticas a favor,
la autoridad emplea politicas represivas en las que trabajadores de
centros nocturnos, bailarinas y, en general personas que trabajan
en lugares etiquetados como propicios para la trata de personas y

9 El gobierno disminuy6 las labores de proteccion, ya que identific6 menos vic-
timas y prest6 servicios especializados limitados a las victimas de trata identificadas.
Fuentes oficiales indicaron haber identificado a 740 victimas de la trata en 2016: de
ellas, 707 habian sido sometidas a la trata sexual, 15 al trabajo forzoso, 14 a la delin-
cuencia forzosa, dos a condiciones de esclavitud, una a esclavitud y una a mendicidad
forzada. (fi: Embajada de los Estados Unidos en México, op. cit..

7% Augusto Sanchez Sandoval, op. cit., 209.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
172 NUEVA EPOCA, NUM. 5, JULIO-DICIEMBRE 2016

explotacion sexual a quienes se les viola su derecho de presuncion
de inocencia.

El problema no queda ahi, sino que existen otros casos en déonde
se criminaliza la pobreza. Asi, las autoridades detienen a prostitutas
y a migrantes como si fueran tratantes o explotadores.”' Lo anterior
coincide con lo senalado por HIP, cuyo estudio refiere que existen
agricultores que por la necesidad de trabajo aceptan condiciones
laborales menores a las establecidas por la Ley Federal del Trabajo
y que la ley les considera victimas de trata aunque en realidad no
hay delito alguno en razén de que el trabajador es libre y esta cons-
ciente de las condiciones laborales.”?

De esta manera, las politicas publicas derivadas de la ley en ma-
teria de trata de personas son represivas, pero ademas establecen
pautas de exclusion ya que tal represion esta enfocada a ciertos sec-
tores de sociales en donde es méas facil la construccion discursiva de
victimas o tratantes.

Iv. COMENTARIO FINAL

En este documento se ha comprobado que la hipotesis de que la ley
general en materia de trata de personas es una paradoja ya que le
da sentido a la fallida politica criminal en materia de trata de per-
sonas la cual viola derechos humanos y no resuelve la problematica.

La ley general en materia de trata de personas pertenece al mun-
do del deber ser, lo que implica solo la creacién de expectativas
cuya materializaciéon es contingente al estar referidas al futuro y
por ello no cumple sus objetivos sobre erradicacién, investigacion,
persecucion y sancion de los delitos en materia de trata de personas.

Ademas, como cualquier ley, su construccién esta sometida y de-
terminada por intereses politicos. La consecuencia es que el delito
de trata de personas esta mal definido; sin embargo, aunque a ley

7! Embajada de los Estados Unidos en México, ap. cil.

72 Hispanics in philanthrop, op. cit., p. 12.
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flexibiliz6 su redaccion para facilitar las investigaciones, no cumple
con sus objetivos sobre erradicacion, investigacién, persecucion y
sancion de los delitos en materia de trata de personas.

Por ello, su contenido y sus resultados son un sin sentido, ya que,
en tanto derecho, no puede controlar su contenido al estar construi-
da a partir de los intereses de actores politicos, lo cuales construyen
una realidad en torno a su eficacia. Lo que si hay es un derecho
penal que legaliza las politicas publicas represivas y violadoras de
derechos humanos, pero esa artificialidad es buena porque en ella
se combate con eficacia la trata de personas, aunque a la vista de
todos hay trata y explotaciéon en todos lados.

Sino se previene y erradica el delito, si no se atiende a las victimas
como la ley mandata, si muchas victimas son construidas gracias al
miedo, si los sospechosos son detenidos en una franca violaciéon a
los principios de seguridad juridica y presunciéon de inocencia vy,
ademas, la ley es excluyente, entonces su existencia no tiene sentido
mas que como reproductora de poder.

v. CONCLUSIONES

Se ha comprobado la hipotesis de que: La Ley General en materia
de trata de personas es una paradoja ya que le da sentido a la fa-
llida politica criminal en materia de trata de personas la cual viola
derechos humanos y no resuelve la problematica por las siguientes
paradojas:

PRIMERA: La ley general contra la de trata de personas pertenece
al mundo del deber ser, lo que implica solo la creacién de expectati-
vas cuya materializacién es contingente al estar referidas al futuroy
por ello no puede garantizar el cumplimiento de sus objetivos sobre
erradicacion, investigacion, persecucion y sancion de los delitos en
materia de trata de personas.

SEGUNDA: El delito de trata de personas contenido en la ley gene-
ral estad mal definido toda vez que fue creado con base en los inte-
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reses de los actores politicos que la crearon; sin embargo, aunque a
ley flexibiliz6 la descripcion tipica del delito de trata para facilitar
las investigaciones, no cumple con sus objetivos sobre erradicacion,
investigaciéon, persecucion y sancién de los delitos en materia de
trata de personas.

TERCERA: El contenido de la Ley general contra la trata de per-
sonas cuyo objetivo es Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos
en Materia de Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia
a las Victimas es un sin sentido, ya que, en tanto derecho, no puede
controlar su contenido al estar construida a partir de los intereses
de actores politicos, lo cuales construyen una realidad en torno a su
eficacia.

CUARTA: La ley general contra la trata de personas dados su obje-
tivos politicos de prevenir y erradicar el delito, es un derecho penal
construido para justificar las politicas ptblicas represivas y violado-
ras de derechos humanos que construyen un mundo artificial en el
que se combate con eficacia la trata de personas.

QUINTA: La ley general contra la trata de personas es un discurso
que gracias a los intereses del sistema politico crea un estado de
excepcion que se traduce en la suspension de los derechos humanos
de quienes resultan simples sospechosos de cometer un tipo penal
ambiguo y con ello se viola el principio de presuncién de inocencia.

sEXTA: La Ley general contra la trata de personas, por su ambi-
guedad y al estado de excepcion determinado por ella promueven la
aplicacion de politicas publicas que basadas en el miedo construyen
victimas y victimarios dentro del sector que se considera puede es-
tar vinculado con la trata de personas.

stpTIMA: La ley general contra la trata de personas y el poder
entran en una recursividad que la implica con el poder y lo con-
vierte en la mismo cosa, toda vez que su discurso esta orientado a
legitimar las acciones simbolicas del sistema politico.

octavA: Las politicas publicas derivadas de la ley en materia de
trata de personas son represivas, pero ademas establecen pautas de
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exclusion ya que tal represion estd enfocada a ciertos sectores de
sociales en donde es mas facil la construccion discursiva de victimas
o tratantes.

vi. FUENTES
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VISION RESTROPECTIVA DE LA NUEVA LEGISLACION
DE MINERIA DE 1892

ENRIQUE GARCIA Y MOISES'

RESUMEN: Es un texto monografico que versa sobre la Legisla-
ci6n Minera de 1892, promulgada por le gobierno de Porfirio Diaz.
(1876- 1880-1884-1911) la ley tenia como esencia que daba a per-
petuidad la Posesion de las minas, lo cual significaba una renuncia
tacita por parte del gobierno a la soberania del suelo en perjuicio
de la nacién.

Se van haciendo comentario sobre los articulos principales de la
legislacion, y se da una explicacion de las razones que tuvo el go-
bierno al promulgar dicha ley.

PALABRAS CLAVES: Mineria, Legislacion, Capital, Tecnologia, Sobe-
rania.

ABSTRACT: It is a monographic text that deals with the Mining
Legislation of 1892, promulgated by the government of Porfirio
Diaz. (1876-1880-1884-1911) the law had as essence that gave in
perpetuity the possession of the mines, which meant a renunciation
tasita on the part of the government to the sovereignty of the soil in
perjuries of the nation.

Comments are made on the main articles of the legislation, and an
explanation of the reasons that the government had when issuing
said law is given.

KEYWORDs: Mining, Legislation, Capital, Technology, Sovereignty.
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sumario: I Contexto histérico. I La nueva legislacion de mineria
de 1892. 1 Titulo I. de las minas y de la propiedad minera. 2 Titulo
IT. De las exploraciones, pertenencias y concesiones mineras. 3
Titulo III. De los modos de adquirir las concesiones mineras.
4 Titulo IV. Disposiciones generales. 5 Titulo V. Disposiciones
transitorias. 111 Conclusiones. 1V Fuentes. Anexo

1. CONTEXTO HISTORICO

a mineria siempre habia sido una actividad que demanda
grandes recursos de inversion de capital, tecnologia que

hoy llamamos de punta, pero desde el dominio colonial es-
panol se habia explotado de forma extensiva y no intensiva, lo cual
provocaba inmensos desperdicios.

La falta de capitales, de tecnologia para su explotaciéon siempre
ha sido y sera el problema de la mineria, una actividad de alto
riesgo, la localizacién de una linea de veta no garantiza que exista
en realidad una veta importante.

Si se escarbaba y se profundizaba era necesario apuntalar para
evitar un derrumbe, pero igualmente los gases venenosos y el peli-
gro de una inundacién podian dar al traste con la exploraciéon y por
consiguiente llevar a la quiebra al inversor o inversores.

De ahi que los espanoles en el periodo colonial se dieran el lujo
de solamente realizar excavaciones superficiales y extensivas. Pero
después de la independencia del dominio espanol, el pais no conta-
ba con los recursos propios para la explotaciéon minera.

De 1821 a 1884 se permiti6 la entrada de capitales mineros
ingleses y franceses a los cuales se les permitié la explotacion sin
practicamente ninguna regulacion legal. Solo teniendo ordenanzas
mineras de 1783. Aunque hubo el episodio del malogrado Imperio
de Maximiliano que habia cedido la explotaciéon minera al capital
francés sobre todo las minas de Sonora (1864-1867).

Tomando en consideraciéon que el pais necesitaba los recursos
impositivos derivados de la explotacion minera para sostener la Ha-
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cienda Publica, el sistema monetario basado en la plata (hasta 1906)
se entiende el temor del gobierno porfirista de que las inversiones
mineras disminuyeran por la explotacién minera en Africa.

Solo asi se explica que en la Legislacion Minera de 1892 diera
la concesion a perpetuidad que aseguraba recursos a largo plazo
para el erario. Si era una renuncia a la soberania sobre el recurso
minero por parte de la nacién, ante la imposibilidad de hacerlo con
sus propios medios.

El concepto de propiedad de la nacién del gobierno porfirista
no habia madurado lo suficiente todavia para comprender lo im-
portante que era para un pais el manejo auténomo de sus recursos
naturales, sin embargo el proceso se venia gestando tal vez no con
la rapidez que se esperara de un pais que habia logrado con muchas
dificultades ser considerado como una economia importante para el
mundo industrializado.

11 LA NUEVA LEGISLACION DE MINERIA DE 1892

En ese sentido la “Nueva Legislacion de Mineria” (en adelante
NLM) promulgada el 26 de abril de 1892, es un intento del gobier-
no de Diaz de tratar de reglamentar tal actividad.
La ley comprende V titulos con 32 articulos, el titulo V esta de-
dicado a las disposiciones transitorias que suman 6 mas uno unico.
Para hacer mas sencilla su exposiciéon tomemos las mas intere-
santes, haciendo sus respectivos comentarios.

1 TituLo |I. DE LAS MINAS Y DE LA PROPIEDAD MINERA

El articulo 1, daba por sentado que la actividad minera en el pais se
podia regular por las facultades constitucionales.

El articulo 2 advertia que la actividad minera no puede ser ex-
plotada sin una concesion, para prevenir posibles dafios a los traba-
jadores y la estabilidad del suelo.
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Es interesante observar que ya habia un interés del gobierno por
la seguridad del trabajo de los mineros y que las companias hicieran
los estudios pertinentes antes de explotar una mina, para que el
riesgo de derrumbes fuera menor, y no la abandonaran al ocurrir
estos incidentes.

El articulo. 3 listaba cuales eran las sustancias minerales para las
cuales se requeria de la concesion.

“A. Oro; platino; plata; mercurio; hierro; excepto el de pantanos,
el de acarreo y los ocres que se exploten como materia colorante;
plomo; cobre; estafio, excepto el de acarreo; zinc; antimonio; ni-
quel; cobalto, manganeso; bismuto y arsénico; ya se encuentren en
estado nativo o mineralizadas.

“B. Las piedras preciosas, la sal gema, el azufre”.?

Resulta evidente que los minerales del inciso “A” eran los mas
importantes para el gobierno por su valor intrinseco y su demanda
por el mercado internacional, pero sobre todo en el caso del oro,
el platino y la plata porque conformaban una parte de las reservas
metalicas base del valor de la moneda.

Pero el Art. 4, contiene algo muy especial, a la letra dice: “El
dueno del suelo explotara libremente, sin necesidad de concesion
especial en ningn caso, las sustancias minerales siguientes:

“Los combustibles minerales. Los aceites y aguas minerales.
Las rocas del terreno, en general, que sirven ya como elemen-
tos directos, ya como materias primas para la construcciéon y la
ornamentacion...”.?

A riesgo de equivocarnos, por aceites se entendia y comprendia
el petréleo, que todavia no tenia la importancia que afios mas tarde
tendria para la industria mundial y por consiguiente no se valoraba
por el gobierno. Es mas el petréleo era visto por las companias

2 Nueva Legislacion Minera, México, Secretaria de Fomento, 1892, p. 3.
° Ibid., p. 3.
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mineras como un problema ya que al inundar las minas, hacia casi
imposible su explotacién, y muchas veces las abandonaban.

Cuando las compaiias inglesas adaptaron las bombas de ex-
traccion el problema pudo reducirse, de ahi el interés del gobierno
porfirista de que no se abandonaran las minas y para coadyuvar a
resolver el problema, las companias que utilizaran bombas podian
reducir sus costos de las mismas de los impuestos pagados a la ha-
cienda publica.

De hecho el articulo 4 no hacia mas que reafirmar lo que en el
Codigo de mineria de 1884 ya se habia enunciado en el sentido que
se reconocia “de la exclusiva propiedad del duefio de la superficie...
carbon, de piedra, calizas, pizarras, porfidos, basaltos, piedra de
construccion, tierras, arcillas, arenas y demas sustancias analogas:
el petroleo, los gases, las aguas termales y otras”.*

La necesidad de que la actividad minera no se detuviera ya que
era unos de los afluentes econéomicos del Estado, explica el sentido
del Art. 5. “La propiedad minera legalmente adquirida y la que
en lo sucesivo se adquiera con arreglo a esta ley, serd irrevocable y
perpetua, mediante el pago del impuesto federal de propiedad, de
acuerdo con las prescripciones de esta ley”.®

Es interesante este articulo porque rompe con el mito de que la
concesion minera para los extranjeros (notese que en los articulos
no hay distincién entre nacionales o extranjeros) era de 99 afos,
sino que aqui se asienta que es perpetua e irrevocable en el enten-
der que el gobierno de ese momento o posteriores no lo podrian
hacer, dando asi seguridad a la propiedad para el inversionista.

Este articulo 5 y el anterior el 4, al triunfo del movimiento revo-
lucionario daria pie para que las companias mineras extranjeras en-
tablaran una discusion fuerte con los gobiernos pos revolucionarios,

4 Cossio, José L., Apuntes para la historia de la propiedad en México, México, [s/¢],
1917, p. 21.

° Nueva..., p. 4.
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ya que alegaban que sus posesiones mineras no podian ser afectadas
por un nuevo orden legal emanado de la Constitucion de 1917.

Este diferendo legal estuvo en varias ocasiones a punto de llegar
a convertirse en una ruptura violenta que amenazaba en ser bélica
al involucrar a sus gobiernos. Esto es porque las compaiias mineras
al descubrirse la utilidad del petrdleo exigian también su derecho
de posesion sobre este recurso, y aunque carecian de la experiencia
para explotar el petréleo y sabian que no tenian ni el capital ni la
tecnologia para hacerlo tenian planes para su concesionar las minas
a las nuevas compaiias petroleras y obtener asi cuantiosas ganan-
cias, la Ley Minera no prohibia la su concesion.

Una paradoja de esta NLM es que al Articulo. 7 daba la propie-
dad de la mina respecto al subsuelo y de la superficie de la misma,
pero no previa la extension de la superficie, dando la posibilidad a
la compania de adquirir tierras donde se encontraba la boca de la
mina y aun de comprar tierras colindantes, pero a su vez el Arti-
culo. 9 daba la propiedad sobre el agua que emanara de las minas,
pero ya en las superficie, el curso de las aguas quedaria sujeto a “las
prescripciones de las leyes comunes en cuanto a los derechos de
los propietarios de los terrenos por donde se dé curso a las mismas
aguas”.®

Esto en la realidad gener6 no pocos enfrentamientos por los de-
rechos del agua entre las compaiias mineras y los duefios de terre-
nos, obligando al gobierno federal a dar derechos por el curso del
agua de manera parcial, es decir por donde pasara el agua.

Existe otro elemento importante a considerar y que resulta un
cuanto tanto dificil de comprender y que podriamos denominar so-
bre determinaciéon de la propiedad, expliquemos, el gobierno daba
mayor preferencia a la explotacién minera que a la propiedad de la
tierra y resultaba que si se descubria que en una propiedad habia
una nueva mina, y el poseedor de la tierra no tenia recursos para

S Ibid., p. 4.
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explotarla, el gobierno podia dar la concesiéon a una compaiia
que podria negociar la compra del terreno al poseedor, si es que
necesitaba una mayor extension de tierras para sus instalaciones, el
precio del terreno se concertaba de acuerdo con el dictamen de los
peritos valuadores de ambas partes.

El Articulo. 11 en su numeral I, establecia que en caso de discor-
dancia entre los dictamenes de los peritos, un juez, (no se especifi-
caba si federal o estatal) nombraria “un perito tercero en discordia,
quien emitira su dictamen dentro del perentorio término de ocho
dias contados desde su nombramiento. El juez, tomado en cuenta
las opiniones de los peritos y las pruebas que las partes presenten
mientras aquellos emiten su dictamen, fijara la extension superficial
que ha de ocuparse y el monto de la indemnizacién, dentro de los
ocho dias siguientes. El fallo del juez se ejecutara sin mas recursos
que el de responsabilidad”.”

Se previa en el numeral II, que si el dueno del terreno no contara
con un perito propio. El juez le nombraria uno de oficio. En el nu-
meral III, se precavia que si hubiera problema en determinar cual
era el duefio legitimo de la propiedad, el juez depositaria el monto
de la indemnizacién si fuera el caso, hasta que se determinara al
duefio o duefios legitimos.

El numeral IV, decia a la letra: “Los peritos, para hacer sus ava-
ltos, tomaran como base el valor del terreno, los perjuicios que in-
mediatamente se sigan a la propiedad y las servidumbres que sobre
ella se establezcan™.®

Es claro que con este articulos y sus numerales se favorecia los
intereses de las compaiias mineras sobre los propietarios de tierras,
que aun deberian de enfrentar otros problemas, si quedaban tierras
que colindaran con la mina, como el desaglie de las aguas de la
mina y aunque la ley permitia que recibieran una indemnizacién

7 Ibid., p. 5.
® Ibid., p. 5.
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era su obligacién “permitir que por ellas pasen los socavones o con-
traminas, cuyo fin exclusivo y necesario sea el desagtie de una o
varias labores™.®

En el caso probable que un socavén beneficiara a mas de un
propietario los beneficios se repartirian entre ellos, refiriéndose a
los metales. Los duefios nombrarian un interventor que vigilara la
obra y daria parte al Agente de Mineria o al juez si observara algin
abuso.'®

Todavia mas los socavones podrian ser protegidos mediante rejas,
y s destinaran a otros fines esto se tendria que pactar, se desprende
que entre la compania minera y el dueno de la propiedad.

Se cuidaba el aspecto de la ventilacién de las minas, o sea la
construccion de ductos o respiraderos, lo cual podria afectar otra
parte de los terrenos de los propietarios pero estos tendrian que per-
mitirlo, ya que otro método seria muy costoso para la compania.'?

2 TituLo 1lI. DE LAS EXPLORACIONES, PERTENENCIAS Y

CONCESIONES MINERAS

El Articulo 13 sigue sin diferenciar entre nacionales y extranjeros
y se generaliza con el enunciado de “todo habitante de la Republi-
ca” quienes libremente podrian hacer exploraciones para ubicar los
criaderos de los minerales, pero estos sondeos no podrian “exceder
de 10 metros de extension, ni en longitud ni en profundidad”.’®
Tampoco necesitaban de tener una licencia para esa labor, pero si
dar aviso a la autoridad.

° Art.12, Ibid., p. 6.

" Ibid., p. 6.

" Ibid., p. 7.

"2 Ihid., p. Art,12, Ibid., p. 7.
'S Art.13, Ibid., p. 8.
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En terrenos particulares, los exploradores si necesitaban permiso
de los propietarios, pero si estos no lo permitieran, el explorador
podria obtener el permiso de la autoridad administrativa, “quien
lo dara de acuerdo con lo que establezca el Reglamento, previa la
fianza que, por los danos y perjuicios que puedan causar, debera
otorgar el explorador, a satisfacciéon de la autoridad y con audiencia
del duenio del terreno o de su representante”.'*

Era evidente que los exploradores no eran espontaneo, ni bus-
cadores de fortuna como fueron los gambusinos en California, sino
personas con conocimientos de mineria, la mayoria ingenieros de
minas, que podian localizar metales y eran empleados de las com-
panias mineras.

Y de nuevo el gobierno era parcial al interés de las companias
mineras que a los propietarios de tierras.

3 TituLo IlIl. DE Los MODOS DE ADQUIRIR LAS CONCESIONES

MINERAS

En este apartado, se establece que la Secretaria de Fomento es
quién recibiria a través de sus agentes las solicitudes de registros de
concesiones de minas, su registro, el nombramiento del perito para
constatar la denuncia.

El Articulo. 20 dejaba indefenso al propietario de tierras, en
donde se hubiera denunciado un criadero. “Cuando se presente
oposicion por el dueno del suelo a la solicitud de alguna concesion
minera o a la practica de las medidas correspondientes alegandose
que no existe el criadero, si hubiese indicios de éste en la superficie
del terreno, o alguna cata o trabajo de exploraciéon en el mismo

criadero, el agente de Fomento desechara de plano la oposicion™.'®

"4 Art.13, Ihid., pp. 8y 9.
'S Ibid., p. 10.
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Si la oposicion fuera mas fuerte el agente de Fomento enviaria
el expediente al Juez de la instancia local respectivo, “para la sus-
tanciacion del juicio correspondiente. La autoridad judicial dara a

conocer su fallo a la Secretaria de Fomento”.'®

4 TituLo V. DISPOSICIONES GENERALES

Las companias mineras tenian responsabilidades legales, como lo
senala el articulo. 22. “Quedan, sin embargo, los duefios respon-
sables por los accidentes que ocurran en las minas a causa de estar
mal trabajadas, y a indemnizar los danos y perjuicios que ocasionen
a otras propiedades, por falta de desagiie, o por cualquiera otra
circunstancia que menoscabe los intereses ajenos”."”

Llama la atencién como el articulo solo hace mencién a dafios a
terceros y no a los mineros, es decir la protecciéon al trabajador no
era prioritario para la ley minera,

En ese tiempo era corriente que el empresario minero, se desca-
pitalizada y tuviera que recurrir a buscar socios menores para poder
continuar con la explotaciéon de la mina. O bien tuviera que hipo-
tecar parte de las acciones de las minas para hacerse de recursos.

El articulo 25 lo permitia, pero ademas si el nuevo socio pagaba
los impuestos mineros, adquiria “un derecho de preferencia respec-
to al duefio de la mina, con prelacion a su propia hipoteca”.'®

El articulo 26, precisaba que “La hipoteca podra fraccionarse en
obligaciones hipotecarias, nominativas o al portador, ya sea en el
mismo titulo constitutivo de la deuda o por documento posterior. En
todo caso, contendra las prevenciones que organicen la representa-
ci6on comun de los tenedores de obligaciones. Estas prevenciones, lo

mismo que las relativas al monto de la deuda y a las condiciones de

' Ibid., p 10,
"7 Ibid., p. 1.
'8 Idem.
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ésta y de la garantia, constaran impresas en cada uno de los titulos
hipotecarios.

“Los tenedores de obligaciones hipotecarias s6lo podran ejerci-
tar sus acciones contra el deudor o el fondo hipotecado, por medio
del representante comun, cuyos actos en lo que se refiera a esos
derechos, seran obligatorios para la totalidad de los tenedores™.'®

Lo anterior se derivaba que el dueno o los duenos, socio o so-
cios de una compania minera preferian emitir obligaciones mineras
para hacerse de recursos, los tenedores podrian ser numerosos y en
caso de un conflicto legal, estos podrian tener un solo representante
y por consiguiente agilizar el recurso legal.

Los juicios se dirimirian en territorio nacional, en cada Estado
por los tribunales y jueces competentes. (Articulo 27)

Los impuestos serian federales y de la misma manera las exen-
ciones. (Articulo 28)

Pero se subrayaba que la tnica causa de caducidad de las pro-
piedades mineras seria justamente la falta de pago de los impues-
tos. (Ariculo.29)

El Articulo.31 senalaba que “El Ejecutivo, designard, en los tér-
minos der articulo 21 de la Constituciéon federal, las penas guber-
nativas en que incurran los que infrinjan las disposiciones de los

reglamentos que expida para la aplicacién de esta ley”.?°

5 TituLo V. DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Los 6 articulos que componen este apartado tratan sobre los de-
nuncios de minas, que aunque no lo dice explicitamente, segiin las
leyes anteriores y las costumbres se otorgaria al primer denunciante
siempre y cuando lo pudiera comprobar.

' Jbid., pp. 11y 12.
2% Ibid., pp. 12 y 13.
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Igualmente las tierras que queden entre las minas se otorgarian
a quien la solicitara, sin aclarar si habria preferencia para los pro-
pietarios de minas.

Se respetarian los contratos celebrados con la Secretaria de Es-
tado, el despacho de Fomento, Colonizaciéon e Industria hasta su
finalizacién. Sin embargo podrian emigrar a la nueva ley si asi les
conviene, y tendria un ano de plazo para hacerlo a partir de la
promulgacion de la ley.

Los propietarios podrian “pedir la rectificaciéon de sus concesio-
nes y la expedicién de nuevo titulo de propiedad”.?'

Tendrian los poseedores transferir sus titulos a tercer poseedor,
pero este “respondera de los gravamenes consecutivos a los referi-
dos contratos, supuesto de que ellos emana la accion real”.??

El articulo Gnico es sobre la vigencia de la ley y la derogacion de
la anterior.

El Reglamento para los procedimientos administrativos en mate-
ria minera, lo constituyen V capitulos con 55 articulos, el capitulo
V es de disposiciones transitorias con 10 articulos

El capitulo 1. De los agentes. El articulo 1° trata de los agentes
especiales que serian los representantes de la Secretaria de Fomento
en los distritos mineros y serian los encargados de recibir y tramitar
las solicitudes de concesiones mineras y vigilarian y aplicarian el
reglamento.?®

Estos agentes tendrian limitaciones jurisdiccionales. De los arti-
culos 3” al 9° se especifica los requisitos para ser agente, que ten-
drian un suplente, asi como sus obligaciones.?*

Capitulo II. De las exploraciones. Comienza con el articulo 10
que es sumamente generoso ya que permite que todos los habitantes
del territorio nacional podrian practicar exploraciones mineras, sin

21 Art.4. Ibid., p. 14.
22 Art.5. Ibid., p. 14.
23 Art.1. Ibid., p. 15.
24 Ibid., p. 16.
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discriminar si son mexicanos o extranjeros. Solo tendrian que dar
aviso al agente de Fomento.

Las exploraciones podrian llevarse a cabo inclusive en propieda-
des privadas pero solicitando el permiso correspondiente al dueno,
especificando con detalle la zona a explorar y obviamente avisando
también al agente de Fomento.(Articulo 11)

No se dice nada en el caso del que el duenio del terreno se niegue
a otorgar el permiso de exploracion, sino que el articulo 12 se da
por hecho, aunque abre la posibilidad de que se pueda inconformar,
pero para esto solo contaria con 15 dias.

Si bien se daba esta facilidad al explorador éste estaba obligado
a cubrir una fianza por posibles dafios y perjuicios, teniendo 30 dias
para hacerlo. (Articulo 12)

El articulo 13 fijaba la duracion de la exploracion que no podria
exceder a tres meses improrrogables.?®

El articulo 14, limitaba la distancia de las exploraciones respecto
a las poblaciones a 50 metros, teniendo como referencias edificios
publicos y particulares u obras publicas. A 30 metros de caminos
comunes, ferrocarriles o canales. Pero se mencionaba que a cuanto
puntos fortificados la distancia seria de un kilometro.>®

El capitulo III. DE las concesiones. De los articulos 15 al 37
indican los procedimientos a seguir para otorgar las concesiones.
Se detalla como el agente de Fomento debe proceder al admitir
una peticion de concesion por escrito y la facultad que tiene para
aclarar cualquier duda de forma oral con el solicitante.

Lo que debe hacer si hay dos solicitantes sobre la misma mina.

El articulo 18 no es nada riguroso por que deja a la “suerte” la
decision de una concesiéon minera en el caso que se presente dos que

25 Ibid., p. 17.
26 Ibid., pp. 17 y 18.
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cumplan con los requisitos.?” No se aclara como es el procedimiento
para que la suerte decida. Pero se deduce que es con una moneda.

Para adjudicar la concesion el articulo 19 “el agente nombrara
perito titulado, o, si no lo hubiere en el lugar, practico que mida las
pertinencias y demasias solicitadas y levante el plano correspondien-
te, senalando en él claramente las mojoneras de las pertenencias o
demasias expresadas, asi como las de las pertenencias colindantes
que se encuentren en una zona hasta de cien metros alrededor.

“El agente podra nombrar al perito que le indique el solicitante,
siempre que dicho perito retina las condiciones necesarias”.?®

El articulo 24, dice que si el perito encuentra resistencia para
ejecutar su trabajo podria requerir el auxilio de la autoridad local®®
No se especifica quién o quiénes podrian presentar resistencia, si es
propiedad privada no podrian ser los duefios por estar ya notifica-
dos de la exploracion, asi que hay la posibilidad que sean solamente
pobladores.

El articulo 25 trata de las responsabilidades de los peritos y su
obligacién de presentar documentos y planos.

El articulo 26 enuncia que solo durante cuatro meses serian ad-
misibles oposiciones que estén motivadas por estas causas:

I.  Disentimiento del dueno del suelo.

IT. Invasion de pertenencias o demasias colindantes.
ITI. Propiedad o solicitud anterior de las pertenecias o demasias
pedidas o de parte de ellas.>®

El agente de Fomento seguiria un procedimiento que desembo-
caria en una reunion de avenencia, si no lograra la conciliacién se
continuaria el procedimiento en el Juez local de 1* instancia que
corresponda.

27 Ibid., p. 18.
28 Ihid., p. 19.
29 Ihid., p. 20.
2 Ihid., p. 20.
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Lo que sucedia comunmente era que el duefio del terreno que
daba el permiso de exploracién minera, si se descubria mineral,
queria revocar el permiso y quedarse él con la mina, lo que suscita-
ba la controversia.

En realidad el duefio del terreno la mayoria de la veces no conta-
ba ni con capital ni tecnologia para explotar la mina, lo que busca-
ba era un beneficio extra por parte de la compaiia minera, de ahi
que iniciara la inconformidad

Los tribunales contaban con cuatro meses para dar su resolucion
e informaban a la Secretaria de Fomento.

El capitulo IV. Disposiciones generales. Del articulo 38 al 55
trata de las indicaciones que debe seguir el perito para realizar sus
planos. El cuidado de sus mediciones, las referencias de los terrenos
colindantes, la rectificacién de pertenencias.

Las substancias no enumeradas en la Ley Minera no podran ser
explotadas, mucho menos a cielo abierto.

El articulo 50 senala que “La Secretaria de Fomento publicara
cada seis meses en el Diario Oficial de la Federacion, la noticia de
los titulos de propiedad minera expedidos en el semestre”.>"

Los particulares tendrian la obligacién de registrar sus propieda-
des en el Registro de Comercio, sino podrian ser sancionados por el
Codigo Mercantil. Esto también era obligatorio para las companias
mineras.

El capitulo V. Disposiciones transitorias. Del articulo 1° al ar-
ticulo 8° se trata de los elementos que conforman los expedientes
de los agentes de Fomento, sus contenidos y | orden que deben de
seguir para llevar un control de los denuncios y evitar confusiones
u omisiones.>?

Curiosamente se anexa un apartado que marca cuales son los
aranceles para el pago de honorarios a los agentes de la Secretaria

S Ibid., p. 25.
2 Ibid., pp. 25y 26.
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de Fomento en el ramo de Mineria, cada tramite tenia un cargo que
iba de 25 centavos hasta 5 pesos el mas caro.

El 7 de junio de 1892, se publico en el Diario Oficial de la Fede-
racion el decreto que se referia a la “Ley de impuesto a la Mineria”,
que emitia Porfirio Diaz, Presidente de la Repuablica. Por su impor-
tancia lo reproducimos en su totalidad en el anexo uno

Al decreto le seguia el Reglamento de la Ley de Impuesto a la
Mineria de 6 de junio de 1892 que se componia de28 articulos y un
articulo transitorio. En resumen el Reglamento detallada el objeto
de los impuestos que serian los titulos de las minas, el traslado de
dominio de la mina, la manifestaciéon de propiedad y los timbres
correspondientes, el procedimiento a seguir en caso de no corres-
pondencia entre el registro oficial y del duefio.

Se hace énfasis en el “impuesto anual” es decir el “impuesto
minero”, la forma de pago, que era por medio de timbres, el uso
adecuado de ellos y como se informaba a la Secretaria de Hacienda.

La Secretaria de Fomento, expidié una circular el 1° de julio de
1892 en que expresaba:

‘Al comenzar a regir la nueva Ley Minera, esta Secretaria confia
en la ilustracion e ideas progresivas de vd., asi como en la sencillez
y claridad de los principios de la misma ley, que espera que la apli-
caciéon de ésta y del reglamento relativo no ofrezca dificultades en
la practica”.®®

Pero por las dudas dedicaba tres cuartillas para explicar el espiri-
tu y la practica de la nueva ley, el texto iba dirigido a los funcionarios
de la Secretaria de Fomento, aunque no lo decia explicitamente, lo
que significaba que los encargados de la Secretaria de Hacienda si
la entendia a cabida.

El 22 de junio de 1892, la Secretaria de Fomento, emitia una
circular para sus agentes que contenia las Reglas para registrar las
solicitudes de concesiones mineras.

3 Ibid., p. 36.
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El 11 de julio de 1892, la misma Secretaria de Fomento daba otra
circular en que listaba sus agentes por cada Estado de la Republica.

Si todo lo anterior no hubiera sido suficiente a la Nueva Ley
Minera, se agregd un apéndice sin fecha.

Este apéndice, es en realidad la fundamentacion de la ley, una
justificacion que tal vez deberia de haber ido al inicio de la misma,
es de suma importancia reproducirlo y se ofrece en el anexo dos.

111. CONCLUSIONES

La promulgacion de la Legislacion Minera de 1892 por le gobierno
de Portfirio Diaz, es una justificacién legal de la necesidad que se ha
tenido y se tiene hasta el presente de atraer a la inversién extran-
jera hacia el sector minero, ya que desde la época colonial, el siglo
XIX, XX vy el actual el pais ha carecido de capital de inversion y
la tecnologia suficiente para explotar el recurso mineral que hasta
la década de los setentas del siglo pasado era la fuente principal de
la hacienda publica, aunque esto haya significado renunciar por
parte de los gobiernos no solo porfirista sino posrevolucionarios a la
soberania de la nacion.

Es importante senalar, que a pesar de que el beneficio para la
hacienda era por medio de los impuestos directos que se aplicaban
a la actividad minera, y que variaba ya que podian ser directos o
indirectos, por volumen de extraccién de metal o por cuota fija, el
recurso alcanzé no solo para darle estabilidad al peso de plata sino
aun para sostener en parte la economia del pais.

1Iv. FUENTES

Cossio, José L., Apuntes para la historia de la propiedad en México, México,
[s/e],1917.

Nueva Legislacion Minera, 26 de abril de 1892 Mexico, Secretaria de Fomen-
to, 1892.
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v. ANEXOsS
1. UNo

Porfirio Diaz, Presidente constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos, a sus habitantes, Sabed:

Que el Congreso de la Uniéon ha tenido a bien decretar lo
siguiente:

El Congreso de los Estados Unidos Mexicanos decreta:

Art. 1° De conformidad con lo que se preceptta en los articulos
relativos de la nueva ley minera, se establece un impuesto federal
de propiedad de las minas, el cual se compondra de dos partes: una
que ha de pagarse por una sola vez en estampillas que se fijaran en
todo titulo de propiedad de minas, y la otra parte que se ha de pagar
anualmente por cada pertenencia de que se componga una conce-
sion. Para los efectos del impuesto, la pertenencia minera o unidad
de concesion sera la que establece el art. 14 de la nueva ley de
minas, valuandose, en consecuencia con esa unidad las pertenencias
antiguas y modernas de todas las minas existentes en la Republica,
cualquiera que sea su extension.

Por las fracciones de pertenencia que lleguen o pasen de la mitad
de una, se pagara el impuesto como si fuese pertenencia completa y
nada se pagara por la fraccién que no llegue a la mitad.

Art. 2° Todo dueno o poseedor actual de minas, cualquiera que
sea su titulo, queda obligado a presentar este documento dentro de
un plazo improrrogable contando desde la promulgacién de esta
ley hasta el 31 de octubre del presente ano, en la oficina de Ha-
cienda que determine el reglamento de esta ley, con el fin de que
se fijen las nuevas estampillas de propiedad de minas en el titulo y
se tome la razon de las pertenencias que formen la propiedad para
el pago de la contribucién anual, abriéndose al efecto el registro
correspondiente.
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Los titulos que en lo sucesivo ha de expedir la Secretaria de
Fomento, con arreglo a la nueva ley minera, han de llevar las es-
tampillas que correspondan, ministradas por el concesionario y en
proporcién a las pertenencias que formen la concesion.

Art. 3° Las estampillas de propiedad de minas han de ser del
valor de $10 y se han de fijar en los titulos de propiedad a razén de
una por cada pertenencia de diez mil metros cuadrados, siguiéndo-
se para las fracciones la regla establecida en el art. 1°.

Dichas estampillas han de quedar canceladas por la oficina de
Hacienda autorizada para recibir los titulos que se expidan hasta el
30 de junio del presente ano; cancelandose por la Secretaria de Fo-
mento los de los titulos que se expidan segun la nueva ley de minas.

Art. 4° Desde el 1° de julio del presente afio, todo duefio o posee-
dor de minas queda obligado a pagar la suma de $10 al ano para
cada una de las pertenecias de que se componga su concesion.

La cuota del impuesto serd la misma cualquiera que sea la natu-
raleza de la sustancia que se explote, siempre que se haya adquirido
la mina, hasta la fecha de la vigencia de la nueva ley minera, por
denuncia o por concesion especial, y que en lo sucesivo se adquiera
por concesion y titulo con arreglo a la nueva ley.

Quedan solamente exceptuadas del pago de la cuota anual por
pertenencias y de las estampillas por titulo de propiedad de que se
compone el impuesto federal senalado en el articulo 1°, aquellas
minas que lo hubiesen sido expresamente por contrato celebrado
por el Ejecutivo, con virtud de autorizacién del Poder Legislativo, o
aprobado por éste, durando la exencién tnicamente por el tiempo
estipulado en el contrato, y sin lugar a prorroga.

Art. 5°. El impuesto anual de propiedad de minas se pagard por
tercios adelantados en cada ano fiscal, debiendo hacerse el pago
en el primer mes de cada tercio, en las oficinas de Hacienda que
determine el Reglamento de esta ley y a las cuales deberan ocurrir
precisamente los causantes para verificar el pago sin necesidad de
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aviso o de cualquiera otro requisito en que pretenda fundar demora
0 excusa.

Art. 6° La falta de presentaciéon del titulo con que se posea una
mina dentro del plazo fijado en el art. 2° se castigara con una multa
igual al importe de las estampillas que ha de llevar el titulo, si éste
se presenta dentro de los dos meses siguientes a la expiracién del
plazo; y por cada dos meses mas que se demore la presentacién, in-
currird el tenedor en una multa igual al importe de las estampillas.

La ocultacion del nimero de pertenencias se castigard con una
multa igual al doble del importe de la estampilla que debia llevar el
titulo por la pertenencia ocultada, mas el doble de lo que importe
la contribucion anual por todo el tiempo que hubiere dejado de pa-
garse, sin perjuicio de la responsabilidad civil o criminal que resulte
al ocultador y que se exigira a su tiempo.

La falta de pago de la contribucién anual de propiedad, den-
tro del primer mes de cada tercio, hard incurrir en una multa al
propietario de la mina, igual al 50 por 100 de la contribucioén, si
paga en el segundo mes; si el pago lo hace hasta el tercer mes, la
multa serad igual | importe de la contribucién. Una vez fenecido este
ultimo plazo sin que se haya hecho el pago de la contribucién con
sus recargos, se pierde la propiedad de la mina sin recurso alguno,
declarandose asi por la Secretaria de Hacienda y publicandose en
el Diario Oficial para que cualquiera otro la solicite.

Art. 7° Cuando el propietario de una mina la enajene, dara el
aviso respectivo para la anotacién en el Registro; y en la escritura de
venta que se otorgue, se pondran las estampillas que correspondan
segun la ley del Timbre.

Art. 8° En el caso de que a alguna persona o compaiiia no con-
venga continuar la explotacién de la mina que posea, dara aviso por
escrito a la oficina de Hacienda respectiva para que se le liquide el
impuesto hasta la fecha del aviso y se haga la anotacion respectiva
en el Registro.
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Dado en el Palacio del Poder Ejecutivo Federal, en México, a 6
de junio de 1892. - Porfirio Diaz — Al Secretario de Estado y del
Departamento de Hacienda y Crédito Publico, C. Matias Romero.
Presente.®*

2. Dos

En un pais esencialmente minero como el nuestro, es natural que en
todas las épocas haya sido y contintie siendo para todos, de mayor
importancia, que las riquezas subterraneas sean extraidas del modo
mas conveniente y con las precauciones que reclaman la seguridad
del suelo y la salud y la vida de los mineros.

Nuestros legisladores se han preocupado siempre con establecer
principios que permitan la conciliaciéon de los diversos e importan-
tes intereses ligados con la industria minera; el interés de la socie-
dad, el de los propietarios de la superficie, el de los obreros y el de
los explotadores de minas.

Y la necesidad de coordinar la naturaleza de las cosas con el
orden social, ha venido haciendo indispensable desde hace mucho
tiempo atras la promulgacion de leyes especiales que aseguren el or-
den en la extraccién y aprovechamientode las sustancias minerales
y que garanticen la seguridad de las labores mineras, asi como la de
los campos y construcciones de la superficie.

No menos importante ha sido el papel de las leyes especiales,
para evitar en lo posible la rapifia y la pérdida de las riquezas del
subsuelo, que no son inagotables, sino que desaparecen con la ex-
plotacién, a diferencia de los productos vegetales, que se renuevan,
multiplican y perpetiian en la superficie, a voluntad del cultivador
inteligente.

Pero el tiempo no pasa inutilmente en lo que al progreso de las
instituciones se refiere, y los principios que un dia eran reconocidos
por todos como verdades inconcusas, llegan a caer después a impul-

4 Ibid., pp. 28-30.
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sos de un estudio mas logico y de conocimiento mas profundo de
las cosas.

A este movimiento de progreso deben obedecer las legislaciones,
so pena de permanecer estacionarias en la via de los perfecciona-
mientos humanos, y por él, felizmente, han venido caracterizandose
nuestras leyes especiales en Mineria, que hubiera sido imperdonable
se mantuviesen en los limites de las antiguas ideas, y conservaran
su espiritu de restriccion e inseguridad, cuando deben constituir la
palanca mas poderosa para los adelantos de una industria que da
valor tan excepcional al suelo de la Republica.

Desde las notables Ordenanzas de Carlos III, que tanto fomen-
taron la explotaciéon de nuestros criaderos minerales, hasta el pro-
yecto de ley que se somete a la ilustrada deliberacion de las Cama-
ras, no ha pasado un periodo de muchos siglos, pero si un periodo
de adelantos cientificos incontables, y de trascendencia indiscutible
para los progresos de la humanidad.

Muchos de los principios en que se fundaron aquellas Orde-
nanzas, han sido reconocidos ya como inconvenientes y erréoneos,
y siendo, como es, innegable que el descubrimiento es el que co-
mienza a dar realmente importancia a los criaderos minerales, se
admite, que si bien la ejecucién de las obras pablicas en general y
la facilidad de las comunicaciones, que aumentan notablemente el
capital nacional, hacen efecto posible la explotacion fructuosa de
los criaderos mencionados, es indispensable al mismo tiempo dejar
a sus explotadores en la mas completa libertad de accién, para diri-
gir del modo mas conveniente sus importante trabajos, puesto que
las sustancias minerales no llegan a ser verdaderamente ttiles, sino
cuando son extraidas para someterlas al beneficio, y ser por ultimo
lanzadas al movimiento comercial.

Y como ninguna ley en las que existan principios falsos puede
producir durante mucho tiempo grandes beneficios, aunque en sus
comienzos y por algunos afios los haya podido causar, por haberse
encontrado en perfecta armonia con el medio social en que fuera
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promulgada, surgié después entre nosotros la necesidad de sustituir
las antiguas Ordenanzas de Mineria, con una ley mas adecuada a
los adelantos cientificos realizados.

La gran importancia de unificar la legislacion minera de la
Republica y la necesidad mencionada, dieron origen a la reforma
constitucional correspondiente, y a la promulgacion del Codigo de
Mineria de 1884.

El Cédigo realizé un gran progreso, porque cimento sus doctri-
nas sobre principios mas en armonia con la naturaleza de las cosas,
puesto que, como es sabido, las sustancias minerales no llegan a
adquirir valor sino en virtud del descubrimiento y de la explotacion.

Pero en el movimiento evolucionista de nuestra legislaciéon mi-
nera, si es verdad que 1 Codigo de 1884 fue habilmente asentado
sobre bases mas en concordancia con los conocimientos econdémi-
cos modernos; si se adapté también mejor en varias de sus reglas a
los tltimos adelantos cientificos, creyose en cambio que era todavia
prudente conservar en ¢l muchos de los principios fundamentales
de las Ordenanzas, basadas en las restriccion en la injerencia exce-
siva del Estado y en la intervencién de éste, en cuestiones que so6lo
se resuelven bien, como lo demuestra la experiencia diaria, por el
régimen de la libertad casi absoluta de la iniciativa individual.

La inestabilidad de las propiedades mineras causadas por el sistema
de denuncio, del que se crey6 durante mucho tiempo que constituia el
medio mas seguro y eficaz de aumentar la riqueza publica, obligando
a la explotacion constante de las minas, cuando en realidad lo que ha
producido en un semillero inagotable de litigios, y por ello pérdidas
enormes de capital que hubiera debido estar consagrado a la explota-
cién de las minas, esa inseguridad en las propiedades, debe repetirse,
ha causado también un mal de funestas consecuencias; el alejamiento
de nuestra industria minera de los capitales extranjeros, que tan indis-
pensables son para fecundarla y engrandecerla.

A fin de obviar en parte tan grave dificultad, esta Secretaria,
con el objeto de facilitar el establecimiento de grandes empresas
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mineras en el pais, comenzé a celebrar en 1885 contratos para la
explotacion de zonas mineras, atrayendo al capital extranjero, con
franquicias bien meditadas y mayores seguridades en la propiedad
de las minas.

Asi se fundaron entre nosotros, previa la aprobacién de esos
contratos por las Camaras colegisladoras, las grandes y prosperas
negociaciones de “El Boleo” en la Baja California, de Batopilas y
Pinos Altos en Chihuahua, asi como algunas otras, y cuando a fines
de 1886 la depreciacion creciente de la plata hizo necesario dictar
medidas que creasen grandes facilidades para nuestra principal in-
dustria minera, promoviese en el Congreso la iniciativa de la ley
correspondiente.

Esa iniciativa dio origen a un importante debate en esa Hono-
rable Camara, y en 6 de junio de 1887 fue promulgada la utilisima
ley de zonas mineras, que ahora rige justamente con el Codigo de
1884, y a la cual se debe la reciente creaciéon de grandes empresas
mineras y metaltrgicas,

La prospectiva notable de muchas de ellas; el hecho significativo
de que varias de las negociaciones mineras mas antiguas, importan-
tes y mejor acreditadas del pais, se hayan acogido a las franquicias
especiales de la ley de 1887, celebrando el efecto los contratos ne-
cesarios para no continuar rigiéndose por los preceptos restrictivos
del Codigo, y la circunstancia no menor elocuente de que las minas
importantes de carbon mineral del pais sigan en su explotacién una
marcha de tranquilo engrandecimiento, gracias a que el mismo Co-
digo, declarandolas del dueno del suelo, las alejo asi de sus prescrip-
ciones demasiado severas, estimulando a grandes compaiias a com-
prar los terrenos necesarios para explotarlas en vasta escala; todos
esos hechos, es de repetirse, vienen demostrando, con las lecciones
de la experiencia, cuan conveniente seria la reforma del Cédigo en
sentido liberal, para dar asi cumplida satisfaccion a las necesidades
mas imperiosas de nuestra industria minera.
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Hoy que el pais evoluciona en perfecta tranquilidad, realizando
lentos pero seguros progresos en muchos de los ramos mas impor-
tantes; que los medios de transporte comienzan ya a ser faciles y
econ6émicos; que las industrias todas se resienten favorablemente
de esas facilidades, que las corrientes del trafico se modifican, el
comercio se transforma y las crisis producen efectos menos funestos
que en épocas no remotas, parece indicado que en cuando en vir-
tud de todas esas circunstancias, nuestro estado social se mejora y
el capital de la naci6on aumenta, debe considerarse que ha llegado
el momento mas oportuno de plantear una reforma a todas luces
conveniente de los principios de nuestras leyes, que si definen bien,
con mucha imperfeccién protegen la propiedad de las minas.

No es posible dudar de que en los ultimos anos, obedeciendo
al movimiento general del pais, la mineria mexicana, gracias a los
principios liberales de las leyes de 1887, ha podido entrar, y ha
entrado de hecho, en un periodo de fecunda actividad, a pesar de la
creciente depreciacién de la plata. Aleccionada por la experiencia
dirige mejor las explotaciones, y sin los entusiasmos irreflexivos de
otras épocas, nuestras minas son trabajadas con mas ciencia y mé-
todo, y aunque lentamente, su produccién va siempre en aumento.

En tales condiciones, parece indiscutible que una ley que de toda
clase de facilidades para la adquisiciéon de la propiedad minera, que
establezca sobre bases solidas su perpetuidad irrevocable, y deje la
mas completa libertad de accién a la iniciativa individual, tendra
que contribuir, y por modo eficacisimo, al engrandecimiento y pros-
peridad de nuestra mas importante industria.

Tal es el objeto de la presente iniciativa de ley. La propiedad en la
mineria, como todas las demas industrias, en tanto mas util y fecun-
da, cuanto mas econémica en su adquisiciéon, mayor la libertad de
explotarla y mas firme su posicion. Entre nosotros, y exceptuando
las zonas mineras, no sé6lo faltan por completo las tres condiciones
indicadas, sino que imperan en absoluto las tres reglas enteramente
contrarias.
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Largas y costosas tramitaciones para adquirir la propiedad,
incontables y variados obstaculos que restringen la libertad de
explotacion, y sobre todo, el sistema de denuncio, que haciendo
completamente insegura la propiedad minera, origina abusos y
complicaciones sin cuento, que esterilizan en los litigios una gran
parte del capital dedicado a la explotaciéon de minas,

No debe, por lo mismo, extraiarse que a pesar de la inmensa
variedad y gran reputaciéon por su abundancia, de nuestros criade-
ros minerales, la producciéon de nuestras minas, aunque creciendo
desde hace algunos afios por el desarrollo general del pais y las
franquicias de la ley de 1887, esté todavia demasiado lejos del grado
de propiedad a que puede y deben llegar.

Y si las leyes econémicas del trabajo son exactas, no existiendo,
como no existe, razon alguna que permita suponer que puedan va-
riar en sus resultados, por aplicarse a la explotacién de sustancias
que se encuentran debajo y por encima de la superficie de la tierra,
es indudable que el rapido engrandecimiento de la mineria mexica-
na se alcanzara con estas tres condiciones: facilidades para adquirir,
libertad para explotar, seguridad para retener.

Estos son los tres principios esenciales que han servido de base
al proyecto de ley que el Ejecutivo somete hoy a la deliberacion de
las Camaras. Los demas principios que en ¢l figuran, acreditados
como buenos por la experiencia, han sido conservados de las leyes
anteriores.

S1, como es de esperarse, las Gamaras colegisladoras honran con
su aprobacion los tres pensamientos fundamentales de la iniciativa
adjunta, el denuncio, amago constante de la precaria propiedad
del minero, quedara para siempre destruido, y las personas o com-
panias que dediquen sus capitales a la explotacion de las minas,
tendran la seguridad, de recoger el fruto de sus desvelos, sin que
puedan arrebatarselos en ningun caso la codicia y la mala fe de un
denunciador.
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Y sera facil atraer al fomento de nuestra principal industria los
capitales que abundan en el extranjero, puesto que la propiedad de
las minas mexicanas tendra en lo sucesivo, gracias al espiritu liberal
de las prescripciones de la ley, el caracter de irrevocable y perpetua.

Tales son las ventajas mas importantes que para el bien del publi-
co parece que deberd producir, si las Camaras se sirven aprobarlo,
el siguiente.>®

%5 Ibid., pp. 49-54.
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1. INTRODUCCION

éxico se ha distinguido en los tltimos anos por adoptar
figuras y practicas juridicas provenientes de otros paises

con la finalidad de enriquecer el bagaje normativo, y asi,
abonar a un mejor desempeno en las tareas que corresponden a las
autoridades del Estado, lo que a futuro promete un mejor resultado
y eficacia de sus funciones, ya sea legislativa, ejecutiva o jurisdiccio-
nal. Quiza la época en la que nuestro pais exportaba figuras juridi-
cas (verbigracia el juicio de amparo) ha quedado atras, y en la glo-
balizacion —ahora en riesgo— y exigencia de respuestas juridicas
frente al dinamismo econémico, social, politico y cultural, México
ha tenido la necesidad de adaptarse a tal ritmo y ser competente
—también en lo juridico— con los demas paises, principalmente
aquellos de primer mundo.

En esa inquietud espontanea y el compromiso de adoptar figuras
y practicas juridicas internacionales, comienzan a fraguarse diver-
sos errores derivado en ocasiones de la mala o errada recepcion de
tales ideas, novedosas para el pais, lo que conlleva no sélo a un resa-
bio conceptual, pues recordemos que la imparticion de justicia ver-
sa sobre realidades expuestas de las cuales discurre un menoscabo
econ6émico, privacion de la libertad, afectaciéon patrimonial, entre
muchas otras aristas que presenta la practica profesional y la vida
real. Por lo que el coste de “aprender” y “dominar” dichas noveda-
des juridicas no es s6lo un ensayo académico que puede corregirse
en el aula, sino que trasciende en la vida practica y da pauta a un
caudal de consecuencias con resultados reales.

Ejemplo de esta asunciéon “ciega” —por asi llamarla— tanto
de autoridades como de particulares, la tenemos con los dere-
chos humanos. A colacién de la reforma constitucional de junio
de 2011, en donde se da nuevo nombre al Capitulo I del Titulo
I de la constitucional para dejar de ser “De las garantias indivi-
duales” y pasar a ser “De los derechos humanos y sus garantias”,
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se volc6 una ola de amparos, escritos de demanda y diversas
promociones de particulares evocando siempre el respeto a los
derechos humanos, e incluso nombrando tratados internaciona-
les (hasta antes desdefiados), como si fuera una equivalencia de
forzar a los fallos de los juzgadores y sinébnimo de hacer lo que
a cada quien plazca, al igual que algunos juzgadores negaron el
amparo a diversas personas morales por decir que los derechos
humanos son eran exclusivos de las personas fisicas (derivado del
nombre que adopta el Capitulo I aludido de la Constitucion),
inercia que no sélo se dio en la practica, pues todas las tesis
escolares hablaban de derechos humanos, se crearon diploma-
dos y congresos e incluso llegdé a decirse que existen derechos
humanos en la tributaciéon. Desafortunadamente, antes de pedir
o hablar sobre el tema, se debe conocer en su totalidad, amén
que la reforma constitucional no fue una reforma sustancial (el
qué) sino meramente formal, ya que no se crearon mas derechos
ni se han dejado de crear derechos o reconocer algunos otros,
mas bien se robusteci6 el efecto garantista por cuanto al com-
portamiento que deben tener las autoridades (el ¢dmo), a fin de
obtener un equilibrio de facultades en respuesta a las exigencias
internacionales (e.g. caso Radilla, altamente trillado). Asimismo,
se sigue hablando en algunos foros de “garantias individuales”
dejando de lado que también existen las “garantias sociales”.
Peor atn, se piensa en las garantias individuales como siné6nimos
de derechos cuando lo cierto es que las primeras estan a cargo
del Estado (por virtud de obligaciones o prohibiciones), en tanto
que los derechos son del particular y se aseguran —garantizan—
con los deberes del Estados, desconociendo asi la correlatividad
entre derechos y garantias.?

2 “There is, then, a familiar class of cases which can sensibly be talked about
in terms of the ‘correlation’ of rights and duties, and it is tempting to suppose
that whenever ‘rights’ and ‘duties’ or ‘obligations’ can be ascribed the pattern will
recur. But while there are various implications between rights and duties, the pa-
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Por si eso no fuera poco, algunas personas siguen confundiendo
las garantias individuales y sociales como aquellas que corresponde
a una persona y a un grupo, cuando en verdad se relacionan con el
tipo de conducta que corresponde al Estado —de “no hacer” y de
“hacer”, respectivamente— (las garantias de un grupo son garan-
tias colectivas, mas no sociales), a la par que sigue siendo motivo de
confusién hablar de “interés legitimo™ e “interés juridico”, visible
no solo en los particulares sino igualmente en las autoridades, entre
muchos otros casos mas que demuestran confusion de los temas.

Quiza estos resabios conceptuales se han comenzado a eliminar
con el avance de la practica y manejo de tema, pero lamentable-
mente no es el tnico en donde existe confusioén tedrica y practi-
ca, pues dicha problematica se enfrenta ahora al hablarse de la
“proporcionalidad”, conocida también como “ponderacién”, con
el resultado de que ahora todo se resuelve mediante el lest de propor-
cionalidad, como si fuera una constante de la practica jurisdiccional,
sin atender a su verdadero sentido, ni a su relaciéon con la discrecio-
nalidad que ello implica ni la razonabilidad que le reviste. Y mas
aun, se le considera una forma de interpretaciéon cuando en verdad
se basa en la argumentacién dejando atras el sentido y significado
de la norma, motivo por el cual, las siguientes lineas versan sobre
la proporcionalidad, tanto en su sentido interpretativo como en su
sentido constitucional, a fin de dar una nocion breve, dada la exten-
s16n que merecen estas lineas, buscando abonar en el conocimiento
de este tema actual.

ttern just sketched does not arise whenever rights and duties obtain. There are
complications I cannot deal with here. I have sketched a notion of ‘conceptual
correlativity’ restricted to rights held ‘against’ and duties or obligations ‘owed’ to
specific persons. These do not exhaust the classes of rights and obligations: such
restrictions need explaining and justifying. The notion is also restricted to ‘passive’
rights and ‘active’ obligations; and one might wonder whether some ‘active’ rights
do not also correlate with obligations.” Lyons, David, The correlativity of rights
and duties, in ‘Novus’, IV, 1970, pp. 47-48.
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11. PROPORCIONALIDAD

En lo subsecuente, utilizaré la palabra “proporcionalidad” por ser
la que mejor se adapta al test que lleva dicho nombre, asi como a
la esencia del ejercicio que se realiza. No utilizaré la palabra “pon-
deracion” ya que ésta no es exclusiva del test de proporcionalidad,
pues discurre igualmente para el “balance”, lo cual, como ejerci-
cios distintos, implican la confronta de valores inconmensurables o
conmensurables.®

La proporcionalidad no es un tema exclusivo de alguna area
del Derecho ni tiene un significado univoco, por esa misma ra-
z6n existe confusion en el tema. Se habla de proporcionalidad en
lo penal cuando se trata del grado de las penas que se imponen
a los delincuentes respecto del dano que han causado; asimismo,
se habla de proporcionalidad tributaria cuando se refiere a la
alicuota que deben pagar los contribuyentes respecto de los in-
gresos que perciben en determinado periodo de tiempo; de igual
forma se habla de proporcionalidad cuando se trata de entender
el mejor significado de la norma para sentar las bases de su in-
terpretacion ante la existencia de dos posibles soluciones; y tam-
bién se habla de proporcionalidad cuando se busca confirmar si
el limite impuesto a un derecho constitucional a través de una
ley secundaria es acorde al fin que se busca.* Estas dos ultimas

® (labe sefialar que dada la categorziacion de los derechos en los EStados
Unidos de Amércia, éste es el anico pais que no lleva a cabo el test de proporcio-
nalidad, y se centra exclusivamente en el balance, lo que no acontecede con los
demads paises, en donde la falta de categorizacion, da lugar a realizer siempre el
test de proporcionalidad, de lo que discurre afirmar que ambos tipos de ponde-
racion (test de proporcionalidad y balance) son opuestos y no existe espacio para
coexistir pues parten de valores distintos (conmensurables e inconmensurables).

4 “Proportionality is a central term in modern constitutional law. It serves diffe-
rent and various functions. Its meaning may change with the different roles it purports
to fill. Thus, for example, the term proportionality as used in criminal law is not the
same as the one used by administrative law and both terms differ from the term as
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formas de la proporcionalidad son el motivo de confusién co-
mun, pues se confunde a la proporcionalidad interpretativa con
la proporcionalidad constitucional. Se dice indebidamente que
el test de proporcionalidad es una herramienta de interpretacién
cuando lo cierto es que el test se basa en la argumentacion. Es
por eso que la proporcionalidad debe entenderse debidamente
tanto para efectos interpretativos asi como para efectos constitu-
cionales, para lo cual, a continuaciéon hablaré del primero.

1. PROPORCIONALIDAD INTERPRETATIVA

Como primera acepcion de la proporcionalidad, confundida altamen-
te con la proporcionalidad constitucional, esta la proporcionalidad
interpretativa. Se sabe que un texto de ley no siempre refleja en forma
exacta y fiel lo que su autor quiso decir, de tal manera que existen
diversos significados que pueden adjudicarsele, y ante la existencia de
opciones, debe elegirse aquélla que es correcta o mas adecuada, y mas
aun, aquella que no sélo resuelva el problema presente, sino que igual-
mente sirva para casos similares a futuro, pues una norma no puede
significar una cosa ahora y otra distinta después ya que se escribe para
que perdure en el tiempo. Por eso, la interpretacion debe apegarse en
lo mas posible a la intencién del autor o a la intencién del sistema legal,
dependiendo el texto que se interprete. Y cuando existen dos o mas
posibilidades de interpretacién, a fin de elegir la mas adecuada para
su aplicacion, se lleva a cabo una ponderacion. Por eso, esta primera

used by international law. Moreover, even with one legal field —such as constitutional
law— the understanding of the term proportionality has changed over the years...
Constitutional limitation clauses do not apply in every situation where two norms are
in conflict with each other. Rather, they apply in those situations where one of the
conflicting norms contains a constitutional right. The limitation clause and the notion
of proportionality on which it is based were designed to provide both the justification
for limiting a constitutional human right and the boundaries of such a justification.”
Barak, Aharon, Proportionality, constitutional rights and their limitations, UK, Cam-
bridge University Press, 2012, pp. 146-147.
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acepcion se llama proporcionalidad interpretativa, y se ubica en el con-
texto de la interpretacion propositiva.

En principio, es sabido que cuando un texto normativo es claro, no
queda mas que aplicarlo (in claris non fit interpretatio); no obstante, si el
texto normativo es oscuro, corresponde interpretarlo para entender su
significado y sentido y asi, aplicarlo; si el texto normativo es lagunoso,
ambiguo o vago, corresponde integrarlo (mediante supletoriedad, llama-
do asi en México),® ya sea para aplicarlo directamente —si de la inte-
gracion surge la claridad—, o a su vez interpretarlo para finalmente
aplicarlo. De tal forma que cualquiera que sea la condicion del texto
normativo (claro, oscuro o lagunoso), siempre se busca aplicarlo —o
cumplirlo, en el caso de los particulares—, por lo que la tarea que se
busca es concreta (aplicacion), independientemente de si para ello se
requieren tareas abstractas (interpretacién o integracién), y las llamo
tareas abstractas porque el producto de su realizaciéon no siempre se
lleva al campo practico o concreto, pues discurre en cualquier momen-
to y ambito, como el académico, por ejemplo, en donde lo interpretado
por un alumno en una tesis de grado no se lleva a la practica, ademas
de no ser siempre correcto. Con lo anterior, es de sefialar que la tarea
abstracta de interpretacion es propia de particulares y autoridades, pero la
tarea concreta de aplicacion es exclusiva de autoridades ya que trae apare-
jada la posibilidad de coaccién, poder que no se confiere al particular
pues éste, debe acudir siempre a la coaccion del Estado st desea obte-
ner algo de los demas particulares.® Por tanto, el particular sélo cumple

° Mientras que en Espafia se le llama “subsidiariedad”.

® “La violencia del Estado se utiliza para apaciguar violencia que proviene
de otros lados —con mas o menos éxito, como se sabe, pero siempre en apoyo
precisamente a dicha expectativa—. Al concepto de violencia se le une una au-
torreferencia negativa y consecuentemente una paradoja: la violencia debe servir
para hacer abortar la violencia. En el concepto de fuerza puablica esta incluida
la exclusién de violencia. El concepto en cierra lo mismo violencia incluida que
violencia excluida y es por consiguiente un concepto paradoéjico. Con el concepto
de fuerza publica (o directamente traducido del aleman: violencia de Estado) se
designa una solucién de la paradoja. Esto conduce, en terminologia actual, a la



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
214 NUEVA EPOCA, NUM. 5, JULIO-DICIEMBRE 2016

la norma mas no la aplica. De alli el brocardo: “el desconocimiento
de las leyes no exime su cumplimiento” sustantivado por el articulo 21
del Cédigo Civil Federal.” Asi, el camino a la aplicacion de la norma,
puede mostrarse como sigue:

_— .
Claro se aplica
\ (tarea concreta)
—’ .
Oscuro se interpreta
\ (tarea abstracta)
Lagunoso, vago o amhiguo s integra

(tarea abstracta)

Figura 1. Texto normativo.

Dado lo cual, es de afirmar que el Derecho se escribe para apli-
carse mas no para contemplarse, de alli que cualquier ensayo sobre
el mismo, debe ser apoyado en la realidad para arribar al derecho
viviente (diritto vivente) y no solo al derecho vigente (diritto vigente).

distincién violencia legitima/violencia ilegitima y postula la fuerza pablica que su
violencia es legitima. En esta medida la legitimidad pertenece a las caracteristicas
conceptuales de la violencia impuesta por el Estado —independientemente de
como se le fundamente y de las controversias que surjan después—/...]. Si no
hubiera violencia ilegitima latente (o virtual) que se opusiera, tampoco habria vio-
lencia legitima por parte del Estado.” Torres Nafarrate, Javier, Luhmann: la poli-
tica como sistema, México, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 2004, pp. 213-214.

7 Articulo 21.- La ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento; pero
los jueces teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algunos individuos,
su apartamiento de las vias de comunicacién o su miserable situaciéon econémica,
podran, si esta de acuerdo el Ministerio Pablico, eximirlos de las sanciones en que
hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de la ley que ignoraban, o de ser
posible, concederles un plazo para que la cumplan; siempre que no se trate de
leyes que afecten directamente al interés publico.
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Asi, la interpretacion, cuando la norma es oscura, es de alta impor-
tancia previo a su aplicacién, pues de no entenderse plenamente, el
resultado puede ser devastador, por lo que la interpretacién propo-
sitiva contempla tres elementos holisticos, los que abordaremos a
continuacio.

A) LENGUAJE

Como ctimulo de palabras en un texto, la ley se base en un len-
guaje, el cual es escrito, mas en la tradicién romano-canoénica, del
cual deriva en primer momento el significado, y posteriormente su
sentido cuando se contrasta al texto con las politicas publicas que
dan vida a la norma. Sin embargo, las palabras pueden tener una
doble connotacién, ya sea que formen parte del lenguaje privado o
del lenguaje publico. Esto es, que sean parte del hablar cotidiano
y lo que en general se entiende de las palabras, o que sea parte del
hablar propio y que en lo particular se entiende de las palabras.
Lenguaje natural y lenguaje técnico seria una buena forma de demostrar
este punto, en el lenguaje natural las palabras significan lo que se
entiende en la vida cotidiana, mientras que en el lenguaje técnico
las palabras significan algo especifico para la disciplina o rama del
conocimiento de que se trate.®

Ejemplo de esto es la palabra “obligaciones”. Su significado
natural implica una conducta que debe hacerse como deberes do-

® “En primer lugar, tenemos al referente fictico o empirico, que, de acuerdo
con los positivistas l6gicos, es aquel que puede sefialarse con el dedo, ostensible-
mente, o que se refiere a un ‘estado de cosas’[...]. Otro significado o referente de
las palabras es el referente normativo. Es decir, hay palabras que se refieren a nor-
mas o, mas bien, a modalidades normativas|...] Existe otro tipo de referente para
determinar el significado de las palabras, el referente normativo. Hay palabras
que no tiene un referente empirico ni un referente normativo, que no se refieren
ni a normas ni a estados de cosas sino a estados de animo, es decir, a emociones
o sentimientos.” Berumen Campos, Arturo., Apuntes de Filosofia del Derecho,
México, Cardenas Editor Distribuidor, 2003, pp. 4-6, 10.
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mésticos en casa, tareas académicas, etc. Pero la misma palabra
toma un significado distinto si la enfocamos en Derecho Mercantil
cuando una sociedad emite obligaciones para allegarse de recursos
sin incluir socios, las cuales se colocan a través del sistema financie-
ro sin exceder el capital social, salvo que exista un proyecto que asi
lo justifique, dando lugar a que los obligacionistas tengan interés en
el manejo de la sociedad sin contar con voto. La misma palabra no
significa lo mismo en ambos casos. Por eso, la palabra no debe ser
entendida solo en su fexto sino en su contexto. Pero el lenguaje no des-
cansa solo en natural o técnico, pues también se refiere a la cultura o
lo que en una cierta regiéon o zona significan las palabras (asi como
cuando se habla de “broma local”). Por ejemplo, si se dice a las
persona que se realizara una manifestacién en “los pinos”, sin duda
entenderemos que se trata a la residencia oficial del Presidente, pero
si se realiza el mismo comentario a un extranjero que visita al pais 'y
no esta habituado con nuestra cultura, pensara inmediatamente en
un bosque, y la palabra no significa lo mismo para ambas personas.
Por eso el lenguaje privado y lenguaje ptblico no deben enfocarse
s6lo desde el lenguaje natural o el lenguaje técnico, sino también
desde la cultura o costumbres de un lugar o sociedad que es lo que
mas representa el uso de las palabras y por ende, el significado y
sentido que tienen. Sin embargo, pese a que el lenguaje pudiera en
si mismo resolver el tema interpretativo (lo que lo hace holistico),
no es lo Gnico que caracteriza a la interpretaciéon propositiva, pues
incardina también el propésito o intencién.

B) PrRorPOsITO

Las palabras no suelen expresar siempre la idea que se tiene al mo-
mento de escribirse, por lo que la confusién puede estancarse, por
asi decirlo, dentro del texto estatico sino se le impregna el dinamis-
mo de lo que se busco. Ejemplo de esto lo tenemos con la extinta
pena de muerte que contemplaba el articulo 22 Constitucional. El
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articulo hacia acreedor de la pena a diversos delitos, entre ellos, la
“pirateria”, la cual no tiene igual connotacién en el momento en
que se escribi6 el texto magno respecto del dia de hoy en que pudie-
ra leerse. El texto magno se escribié cuando existia asalto a buques
navios y por tanto, era un mal que debia evitarse; muy distinto a
lo que hoy en dia significa dicha palabra, pues actualmente se re-
fiere a la venta de mercancia que ha sido indebidamente copiada
o producida en aras de confundir al comprador o, con el animo de
obtener ganancias de una marca conocida cuyo modelo se emula.
Cuando el lenguaje no basta para entender e interpretar la norma
o el texto, se debe atender al proposito plasmado de forma implicita
o explicita, ya sea el proposito (o intencion) subjetivo del autor y el
proposito (o intencidn) objetivo del sistema legal.

El propésito o intencién subjetiva corresponde al autor del texto,
ya sea las partes de un contrato, quien redacta un testamento o el
cuerpo legislativo que crea una norma. En cualquier caso, tanto en
el ambito privado como en el ambito publico, existe un autor que
busca un fin y plasma un documento con palabras que deben ser
debidamente entendidas no sélo en su significado sino en su sentido
—mno sblo en forma sino en fondo—. Sin embargo, muy distinto es
la intencion escrita de la intencion real. La intencion escrita se refiere a la
que se plasmada en palabras, mientras que la intencién real es la
que se busca y no siempre se plasma en palabras pues, en el caso de
las normas, puede constar en su exposiciéon de motivos, lo que con-
firma que la intencién, para conocerse, no sé6lo cuenta con fuentes
internas sino también con fuentes externas. Por ejemplo, las partes
en un contrato acuerdan que cuando los servicios de telecomuni-
caciones se brinden en forma intermitente por fallas técnicas, la
cantidad a cobrar seré distinta respecto de las tarifas normales y, en
caso de que se haya pagado ya el servicio, si la aclaracion se realiza
en los treinta dias siguientes, corresponde la devolucién de lo paga-
do en exceso mas una cantidad adicional por “costo financiero”, asi
llamado en contrato. Por tanto ¢(qué tratamiento se debe dar a di-
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cho costo financiero? ¢se debe considerar indemnizacién por dafos
y perjuicios o se debe considerar intereses? Sin duda las personas
buscaran inmediatamente en la norma en cual de ellas encuadra
cuando lo cierto es que primeramente se debe atender al texto del
contrato para que, como lo dice el articulo 1851 del Cédigo Civil
Federal,® se entienda con claridad qué quisieron decir y, entonces,
ya con esa claridad, avanzar ahora si al tratamiento que debe tener
dicho pago adicional. No se trata de buscar la intencién de un autor
racional, sino la intenciéon del autor tal cual se le conoce.

El propésito o intencion objetiva corresponde al sistema legal, cuya
inercia determina el significado real que corresponde a las pala-
bras de un texto, contractual o normativo. La naturaleza de cada
area del Derecho determina la interpretacion que debe darse a las
personas, la cual puede ser general, si aplica a todas las ramas del
Derecho, o especifica, si se refiere sélo a alguna rama del Derecho
en particular. Intencién general, por ejemplo, es la proteccion de los
derechos humanos y de alli discurre el principio pro personae. Inten-
cion especifica, por ejemplo, es la prohibicién para la rama penal,
la permisiva para la rama civil y mercantil, asi como obligatoria
para la rama fiscal, con lo cual se determina el mejor significa-
do que corresponde dar a la norma para aplicarla. Un ejemplo de
esto lo tenemos con el articulo 98 fraccion III inciso c¢) de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, en donde se indica que las personas
fisicas, cualquiera que sea su nivel de ingresos, deben presentar de-
claracién anual por su cuenta cuando en el ano fiscal tuvieron dos o
mas “empleadores” en forma simultanea. Por tanto, si el trabajador
de una empresa a la par forma parte de una sociedad civil (como
pudiera ser el caso de un maestro universitario), ;debera presentar
la declaracion anual de ISR? En la empresa es trabajador y cuen-

° Articulo 1851.- Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda
sobre la intencién de los contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas.
Si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los contratan-
tes, prevalecera ésta sobre aquéllas.
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ta con un patron, pero en la sociedad civil no cuenta con patron,
entonces ¢a la palabra “empleador” de la ley se le debe identificar
exclusivamente con la palabra “patrén” o debe darseles la misma
connotacién aunque no signifiquen lo mismo? La respuesta es, debe
darseles la misma connotacioén pues la inercia de la rama tributaria
es el pago de contribucién, mas no exentar o liberar de deberes a
las personas. Por eso, en la practica las autoridades hacendarias
realizan invitaciones a las personas fisicas, aunque cuenten s6lo con
un patrén y una fuente de ingresos distinta a la subordinaciéon, pues
ambos son empleadores, que no es lo mismo a patrén —hasta aqui el
punto de lenguaje—, allende que es inercia o intencion del sistema
tributario que las personas presenten su declaraciones periodicas.
En este peldano se ubican cuatro grados de abstraccion: ¢) acorde
al autor del texto; ) acorde al autor racional; 22z) acorde al tipo de
documento que se trate; y w) acorde a los principios o valores del
sistema normativo (general o especifico).'®

Es justamente en este punto en donde se da el ejercicio de ponde-
racioén, y toma relevancia la proporcionalidad interpretativa, pues si
existen dos posibles interpretaciones que dar al texto o norma, se debe
ponderar cual es la mas adecuada para aplicarse al caso. Por ejemplo,
la fraccién I'V-Bis del articulo 127 de la Ley Federal del Trabajo dice
que todos los trabajadores del establecimiento de una empresa mere-

'® “The fundamental problem in legal interpretation is the relationship be-
tween text and context, form and substance. Purposive interpretation views pur-
pose as the context in whose light the text should be given meaning]...] First,
purposive interpretation takes an integrative stance on the dichotomy between the
intent of the author and the intent of the legal system[...] The second secondary
question focuses on the intention of the text’s author. It asks whether to focus on
the ‘true’ intention or the ‘expressed’ intention[...] The third secondary question
focuses on objective purpose. This purpose reveals the ‘objective substance’ of the
text. It is the intention of the legal system, expressed in purposive presumptions
that reflect the objective purpose of the system’s various features and elements.
The interpreter resolves internal conflicts among these presumptions by balancing
them according to their relative significance.” Barak, Aharon, Purposive interpre-
tation, New York, Ed. Oxford, 2012, pp. 93-94.
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cen el pago de utilidades. Sin embargo, ;qué sucede si se trata de una
empresa que da servicios de subcontrataciéon de personal a sus clientes?
¢Las utilidades de la empresa cliente no se reparten a los trabajadores
que ésta tiene en subcontratacion pese a ser una unidad econémica? o
¢sideben repartirse a todos los trabajadores aunque legalmente no sean
sus trabajadores? Negar la PT'U a los trabajadores en subcontratacion
es actuar exclusivamente conforme a lo escrito (lenguaje), aunque no
cumpla los brocardos de equidad y justicia de la rama laboral, y vice-
versa. Por tanto, el interprete debe ser consciente de que ambos signi-
ficados son validos y lo que corresponde ahora es determinar cual es el
sentido que se sentara para aplicarse al caso presente y ser precedente
para futuros casos similares, pues es imposible pensar que lo decidido
ahora no sea referencia para futuros casos similares pues no denotaria
una constante en la tarea jurisdiccional,'’ por lo que la eleccion del
proposito ante dos posibles opciones, se resuelve con base en la discre-
cionalidad que constituye el siguiente paso como complemento de este.

"' “Temporal effects usually occur if decisions have detrimental effects on

future generations —that is, if they have immediate benefits, although the costs
will be felt years or decades later. The most prominent examples stem from the
financial or environmental policy. A government can use debt to finance projects
in order to gain additional votes. When the debts have to be paid back, the respon-
sible politicians have often retired so that they are not accountable for the negative
effects of their decisions. The situation is similar in the field of environmental
policy. Emissions usually have long-term negative effects. The effects of measures
aimed at the mitigation of climate change will only be felt in several decades,
whereas the costs are already felt today. Many of the voters who today decide
about the composition of the government may then not be alive anymore. At the
same time, citizens who will feel the effect of environmental measures that are
taken (or not taken) in 20 or 30 years often do not yet have a vote of might even
not yet be born. Consequently, judicial review can protect future generations if
courts correct short-sighted political measures. However, decisions in the field of
public finance or the environment often require complex prognoses and specific
expertise. Thus, courts might not be the appropriate actors to take an active role in
the process.” Petersen, Niels, Proportionality and Judicial activism, Fundamental
rights adjudication in Canada, Germany and South Africa, New York, Cambridge
University Press, 2017, pp. 31-32.
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c) DISCRECIONALIDAD

Dado que todas las normas, mas atn en la tradicion romano-cané-
nica, no pueden prever en su totalidad los eventos futuros pues son
escritas desde un presente que no conoce mas alla de lo que ve, tien-
den a dejar en manos del juzgador la posibilidad de actuar, razona-
blemente, para dirimir tales controversias. Esto es a lo que se llama
discrecionalidad, el poder de aplicar el criterio propio, dentro de los
margenes y principios que prevé el Derecho a los casos no previstos
por ley. Quiza, el primer error en que se incurre cuando se piensa
en la discrecionalidad es creer que es absoluta cuando lo cierto es
que siempre es relativa, pues esta acotada a los casos expresados por
la norma, o incluso, de no existir un acotamiento expreso, aun asi
los principios y brocardos del sistema legal lo son, pues atin cuando
en ciertos casos el juzgador pueda actuar sin sujecion estricta a la
norma, los valores y principios siempre seran su limite y guia para
tomar decisiones en los casos que asi corresponde.

La discrecionalidad del juzgador opera en tres casos: t) respecto
de hechos (qué valor darles mediante las pruebas que los acreditan);
u) respecto del sistema normativo (qué norma aplicar al caso con-
creto); o 1) respecto de la norma (en qué sentido aplicarla al caso
concreto).'?

El altimo caso es en donde se presenta la discrecionalidad
para el efecto interpretativo. El juzgador cuenta con discrecio-
nalidad, relativa desde luego, para dar el significado y sentido
apegado a la intencién del autor del texto o del sistema norma-

"2 “T spoke of three objects of judicial discretion: fact, application of a norm,

and the norm itself. The first type of discretion concerns facts vis-a-vis a norm;
the second type deals with a norm vis-a-vis facts; the third involves the norm vis-
a-vis itself and the rest of the normative system. The distinction among the three
objects of judicial discretion is blurred. The difficulty is inherent in the fact that
we do not have accurate instruments for determining what constitutes a fact and
what a norm, and where the border between them lies.” Barak, Aharon, Judicial
discretion, Londres, Yale University Press, 1987, pp. 16-17.
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tivo, y asi obtener el fin que busca el texto/norma. Sin embargo,
si la norma establece limites férreos desde inicio, la discrecio-
nalidad se ve reducida como sucede por ejemplo, con el primer
parrafo del articulo 5 del Cédigo Fiscal de la Federacion.'®
Asimismo, si no existe una remisiéon a la discrecionalidad del
juzgador o autoridades, pero la norma se basa en principios,
dado que éstos son de naturaleza abierta (open texture), nueva-
mente surge la discrecionalidad. Por tanto, s6lo en los casos en
que no se prevé aplicacién estricta o interpretacion restrictiva,
y se trate de reglas y no de principios, el juzgador cuenta con
discrecionalidad para que, razonable y justificadamente elija la
mejor interpretacion posible y, en caso de que existan dos inter-
pretaciones posibles, el juzgador debera realizar una “pondera-
ci6n” dando lugar a la proporcionalidad interpretativa, lo que
graficamente se puede mostrar en la figura 2.

Con todo lo dicho hasta ahora, es de entender que la interpre-
tacion propositiva tiene como materia de trabajo una norma que
ha de aplicarse en un determinando momento, y de ahi que no
exista posibilidad de hacer el ejercicio en el sentido constitucio-
nal (por ejemplo, si el cumplimiento de una sentencia en juicio
contencioso administrativo puede tomar cuatro meses, respecto
de la sentencia en amparo que debe tomar tres dias, ello no es
motivo de proporcionalidad constitucional ya que no existe roce
de derechos, mas bien se trata de entender el propdsito que a
cada uno corresponde. Para el ejemplo brindado, el cumplimien-
to de sentencia en juicio contencioso administrativo atiende a

'3 Articulo 50.- Las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los particu-
lares y las que senalan excepciones a las mismas, asi como las que fijan las infrac-
ciones y sanciones, son de aplicacion estricta. Se considera que establecen cargas
a los particulares las normas que se refieren al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa.

Las otras disposiciones fiscales se interpretaran aplicando cualquier método
de interpretacién juridica. A falta de norma fiscal expresa, se aplicaran supleto-
riamente las disposiciones del derecho federal comtn cuando su aplicaciéon no sea
contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal.
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esquemas de legalidad en donde se debate el cumplimiento de
deberes por parte de la administracion publica, mientras que
en el juicio de amparo se alega la violaciéon a derechos, lo que
requiere mayor atencién, y por tanto, la intenciéon de ambos jui-
cios es diversa, insisto, sin que exista una confronta de derechos
o principios.

publico
Lenguaje
privado
Holitsico
expreso
subjetivo
real
Proposit
TOPORTE individual
objetivo
general
Discrecionalidad

Figura 2. Proporcionalidad interpretativa. Fuente: Burgoa Toledo,
Carlos Alberto, Argumentacion para los agravios de defensa juridica, México,
Dofiscal Thomson Reuters, 2018, p. 284.

2. PROPORCIONALIDAD CONSTITUCIONAL

A diferencia de la proporcionalidad interpretativa, la proporcio-
nalidad constitucional tiene como finalidad saber si se justifica la
limitante impuesta a un derecho constitucional (derecho humano,
natural o fundamental) por medio de una norma secundaria, en
virtud de la atencién que requiere el derecho de otro u otros, o el
interés publico. Con lo cual, es claro que la proporcionalidad cons-
titucional, como reflexiéon que se muestra argumentativamente, no
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es un ejercicio de interpretacion, pues no esta en duda el significado
o sentido de la norma sino el limite a un derecho constitucional, lo
cual no se justifica interpretando sino argumentando.

En este caso se realiza nuevamente una ponderacién mediante
cuatro pasos, subtest o subprincipios, todos ellos diapraxicos'*
y no holisticos, por lo que a diferencia de la proporcionalidad
interpretativa en la cual, cualquiera de sus elementos puede
servir para resolver el significado y sentido de la norma puesta
en duda, en la proporcionalidad constitucional deben seguirse
forzosamente los cuatro pasos que en adelante se comentaran,
siendo enfaticos en que la proporcionalidad constitucional surge
por tres elementos:

* Un derecho constitucional;

* Una norma secundaria que limite dicho derecho
constitucional;

* Por virtud del derecho de otro o de otros, o de un interés
publico legitimo.

Lo que mostrado con porcentajes burdos (por sefialar nimeros al
azar sin que éstos sean importantes, sino la idea que se da), implica
que el alcance original de un derecho, se reduzca por una norma
secundaria dada la atencién que requiere otro derecho o interés
publico:

"4 “Tl complemento (I'insieme-complemento) dell’insieme degli eventi diapraxi-
¢t ¢ Pinsieme degli eventi non-diapraxici. GChiamo eventi non-diapraxici gli eventi la
cui realizzazione non richiede la mediazione di un atto, ossia gli eventi i quali non
avvenano (non si compiano) attraverso ’attuazione di un atto. Ecco cinque esempi
di eventi non-diapraxici: (i)... (ii) la prescrizione di un diritto...” Conte, Amedeo
Giovanni, “Pragmatica negativa” in P. di Lucia (a cura di), Assiomatica del normativo,
Filosofia critica del diritto in Luigt Ferrajoly, LED, Milano, 2011, p. 70.
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Derecho constitucional
100%

derecho(s) de otro(s)

wnterés piiblico

60%

Norma secundaria

Figura 3.

Con el efecto predominante que se trata de limitacién a dere-
chos individuales (en donde el Estado esta restringido a “no ha-
cer”), mas que a derechos sociales (de “hacer”). Por tanto, desde
aqui se advierte la diferencia entre proporcionalidad interpretativa
y proporcionalidad constitucional, pues mientras en el primer s6lo
esta puesto en duda una norma sin involucrar el derecho de otras
personas o el interés publico (es decir, se ve a la norma desde si
misma), en el segundo esta puesto en duda el limite a un derecho
constitucional, lo que implica que en cierta forma dos derechos se
confrontan (es decir, se ve a la norma respecto de los demas), cuya
solucién se da con los siguientes pasos, para lo cual retomaré el
esquema mostrado:

A) PRoPOsITO LEGITIMO

Se refiere a que el derecho de otro u otros, o el interés publico, sea
legitimo, esto es, que se encuentre en forma implicita o explicita
dentro de la Constituciéon. Por ejemplo, el derecho a un medio am-
biente sano es explicito dentro del articulo 4 constitucional, mien-
tras que el derecho al olvido, inmanente a los derechos ARCO, se
encuentra implicito dentro del articulo 16 constitucional. De no
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ser legitimo dicho proposito, evidentemente la limitante al derecho
constitucional que se ve afectado, no se justificara.

Pero no so6lo lo implicito o explicito constituye el primer pel-
dano del test de proporcionalidad, pues mas importante atun es el
“nivel de urgencia” de la atenciéon que requiere ese otro derecho
(u otros derechos) o interés publico. Esto es, que sea en verdad de
tal magnitud que no pueda esperar. Por ejemplo, cuando en 2016
en la zona metropolitana se decret6 la contingencia ambiental
y por tanto, todos los automoéviles dejarian de circular un dia a
la semana, independientemente de su placa o engomado, dado
los altos niveles de contaminaciéon como lo mostr6 la CAMe,
era evidente la urgencia de tomar decisiones. Por eso, no basta
con que se trate de un proposito que sea legitimo, pues ademas
se requiere que dicho propédsito tenga un nivel de urgencia que
merezca atenciéon inmediata.

Este primer paso, se refiere al derecho de otro u otros, o interés
publico (mas no al derecho constitucional que es limitado, pues
este es motivo de los siguientes dos pasos) el cual es marcado en
negrillas y subrayado dentro del esquema antes mostrado para
mejor referencia de este punto:

Derecho constitucional
100%

derecho(s) de otro(s)

interés publico
60%

Norma secundaria

Figura 4.
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B) CONEXION RACIONAL (IDONEIDAD)

Se refiere a que el medio elegido para ser limitado, esto es, el de-
recho que sufrira un detrimento en su alcance original, sea idéneo
para hacer avanzar al derecho o derechos de otro, o interés publico
que se ha corroborado como legitimo y requiere atenciéon. Asi como
burdamente se cuestiona de un medicamento para combatir el mal
que se expone ante un médico y saber si en verdad servira para
curar el malestar que se comenta el médico, lo mismo sucede con
este paso que incluye ambos elementos (derecho que se limita y
derecho de otro u otros, o interés publico), tan sencillo como eso.
Sin embargo, no basta la idoneidad entre ambos elementos, sino
que ademas, debe hacerse avanzar al derecho o interés publico que
requiere atencion.

De no existir dicha idoneidad, no habra justificaciéon en la li-
mitante al derecho afectado y por tanto, la medida tomada sera
inconstitucional.

c) NECEsIDAD

Se refiere a que el medio elegido sea el que menos afecta a las per-
sonas y que aun asi, avance al derecho o interés publico necesitado.
Nuevamente un ejemplo burdo podra ayudar. Pensando otra vez en
la salud, no es lo mismo la prescripcién de pastillas a la prescrip-
ci6n de inyecciones intramusculares, pues evidentemente la primera
opcién no afecta al cuerpo como si puede suceder con el segundo.
De tal forma que la afectaciéon debe ser menor para los titulares de
los derechos constitucionales que se eligen por el legislador o auto-
ridades para limitarse, lo que se aboca exclusivamente al derecho
limitado.

Sin embargo, puede suceder que una medida afecte menos a
los titulares de los derechos pero la solucién tome mas tiempo,
mientras que otra medida afecte mas a las personas pero lleve
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menos tiempo. Volviendo al ejemplo burdo de la salud, es sabido
que la prescripcion de pastillas no son dolorosas pero tardan mas
tiempo en hacer efecto respecto de las inyecciones intramuscu-
lares (y que decir de las intravenosas). Dependiendo del fin que
se busca, lo que se denomina “moneda comun” (common currency),
dara la decision a tomar. Continuando con el ejemplo, si un pa-
ciente que sufre del estbmago y desea recuperar pronto su salud
para volver a sus actividades laborales, la “moneda comun™ es el
“tiempo” y los principios en pugna son “salud” y “trabajo”, por
lo que el paciente seguramente elegira las inyecciones intramus-
culares aunque sean dolorosas. Pero si las actividades laborales
pueden esperar, entonces la confronta sera distinta, pues el pa-
ciente ahora debera decidir entre medicamentos de patente —de
mayor precio— o medicamente genéricos —de menor precio—.
En esta variable al ejemplo, la “moneda comtn” ahora es el “di-
nero” y los principios en pugna son “salud” y “economia”. Si el
paciente decide favorecer su economia, el medicamento genérico
sera elegido, pero si decide favorecer su salud, el medicamento
de patente sera elegido.
Por tanto, la necesidad implica basicamente dos puntos:

1) Que existan alternativas de medios para dar avance al de-
recho o interés publico que requiere atencion;y

i1) Que el medio utilizado limite al derecho afectado en lo
menor posible, es decir, no tomar el medio que esté a la
mano, el primero que se piense o el que aparentemente es
util, sino el menos oneroso.

De tal forma que no basta con la existencia de alternativas sino
que, ademas, se debe elegir aquella que cause la menor afectacion
posible.



CARLOS ALBERTO BURGOA TOLEDO 229

D) PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

Como tultimo paso del test de proporcionalidad, tenemos el equili-
brio que debe existir entre el derecho afectado y el derecho de otro
u otros o interés publico, de tal forma que no exista una ganancia
ni un detrimento en exceso, pues el punto es —precisamente— que
exista proporcionalidad entre ambos, lo cual se puede resumir bre-
vemente con el siguiente esquema, marcando una diada entre dafio
del derecho afectado y beneficio del derecho/interés que requiere
atencion para avanzar:

2 (inaceptable)
(aceptable) Beneficio al derecho(s) o
Daiio que sufre un derecho = . L
interés publico

< (aceptable)

Figura 5. Equilibrio entre el derecho afectado y el derecho de otro
u otros o interés publico.

Como se muestra, si el dafio es mayor al beneficio que se obtiene,
el limite al derecho es inaceptable y por tanto inconstitucional. Si el
beneficio es igual al beneficio obtenido, el limite es aceptable y por
tanto constitucional. Si el dafio que se sufre es menor al beneficio
que se obtiene, el limite es aceptable y por tanto constitucional.
Dado lo cual, los cuatro pasos referidos se pueden resumir de la
siguiente manera:
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. . implicito
_ . Fin legitimo .
* Propoésito legitimo explicito

nivel de urgencia

o Idoneidad ——— > medios —costos—

(que ayude a avanzar a otro derecho/interés)

* Necesidad —— > medida
* Proporcionalidad —» beneficio

estricto sentido

Figura 6. Pasos del test de proporcionalidad. Fuente: Burgoa Toledo,
Carlos Alberto, (coord.), El test de proporcionalidad, justificacion en la limita-
cién de los derechos, México, Thomson Reuters Dofiscal, 2017, p. 39.

Retomados del contexto internacional por la Primera Sala de la

Corte en México (dado que no es un test que haya nacido en nues-

tro pais, sino adoptado de la practica alemana e inglesa), a través de

los siguientes criterios emitidos:

PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. IDENTIFI-
CACION DE UNA FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE VALIDA.
LOCALIZACION: [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; Gaceta SJ.F;
Libro 36, Noviembre de 2016; Tomo II ; Pag. 902. la.
CCLXV/2016 (10a.).

SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE
LA IDONEIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. Localizacion: [TA];
10a. Epoca; la. Sala; Gaceta S,J.F; Libro 36, Noviembre de
2016; Tomo II; Pag. 911. la. CCLXVIII/2016 (10a.).

TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA
NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. Localizacion: [TA]; 10a.
Epoca; la. Sala; Gaceta S.J.E; Libro 36, Noviembre de 2016;
Tomo II; Pag. 914. 1a. CCLXX/2016 (10a.).
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* CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE
LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA
LEGISLATIVA. Localizacion: [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; Ga-
ceta S.J.F; Libro 36, Noviembre de 2016; Tomo 1I; Pag.
894. la. CCLXXII/2016 (10a.).

Lo cual dejaba en claro la postura de la Corte sobre el tema. No
obstante, en febrero de este ano, la Segunda Sala de la Corte emiti6
una jurisprudencia en la que inexplicablemente desdena a la necesi-
dad, como parte del test de proporcionalidad, para fines tributarios:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2016133

Instancia: Segunda Sala

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Publicacion: viernes 02 de febrero de 2018 10:04 h
Materia(s): (Constitucional)

Tesis: 2a./]J. 11/2018 (10a.)

TEST DE PROPORCIONALIDAD DE LAS LEYES FISCALES. LA INTENSIDAD DE
SU CONTROL CONSTITUCIONAL Y SU APLICACION, REQUIEREN DE UN Mi-
NIMO DE JUSTIFICACION DE LOS ELEMENTOS QUE LO CONFORMAN. El test
de proporcionalidad es un procedimiento interpretativo para resol-
ver conflictos de normas fundamentales, apoyado en los principios
de igualdad e interdiccién de la arbitrariedad o exceso, previstos en
los articulos lo., 14 y 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y que requiere llevar a cabo, en primer lugar, un
juicio de igualdad mediante la equiparacion de supuestos de hecho
que permitan verificar si existe o no un trato injustificado; en segun-
do lugar, el principio de proporcionalidad se conforma de tres crite-
rios relativos a que la distincién legislativa: a) persiga una finalidad
objetiva y constitucionalmente valida; b) resulte adecuada o racio-
nal, de manera que constituya un medio apto para conducir al fin
u objetivo perseguido, existiendo una relaciéon de instrumentalidad
medio-fin; vy, c¢) sea proporcional. Ahora, en materia tributaria la
intensidad del escrutinio constitucional es flexible o laxo, en razén
de que el legislador cuenta con libertad configurativa del sistema
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tributario sustantivo y adjetivo, de modo que para no vulnerar su
libertad politica, en campos como el mencionado, las posibilidades
de injerencia del Juez constitucional son menores y, por ende, la
intensidad de su control se limita a verificar que la intervencion
legislativa persiga una finalidad objetiva y constitucionalmente va-
lida; la eleccién del medio para cumplir esa finalidad no conlleva
exigir al legislador que dentro de los medios disponibles justifique
cual de todos ellos cumple en todos los grados (cuantitativo, cuali-
tativo y de probabilidad) o niveles de intensidad (eficacia, rapidez,
plenitud y seguridad), sino inicamente determinar si el medio ele-
gido es idoneo, exigiéndose un minimo de idoneidad y que exista
correspondencia proporcional minima entre el medio elegido y el
fin buscado que justifique la intervencién legislativa diferenciada
entre los sujetos comparables. SEGUNDA SALA

Amparo en revision 441/2015. Smart & Final del Noroeste, S.A.
de G.V. y otra. 5 de octubre de 2016. Cinco votos de los Ministros
Eduardo Medina Mora I., Javier Laynez Potisek, José Fernando
Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto
Pérez Dayan; voté en contra de consideraciones Margarita Beatriz
Luna Ramos. Ponente: Javier Laynez Potisck. Secretario: Jorge Ji-
ménez Jiménez.

Amparo en revision 845/2015. Tiendas Aurrerd, S. de R.L. de C. V.
5 de octubre de 2016. Cinco votos de los Ministros Eduardo Medi-
na Mora I., Javier Laynez Potisek, José Fernando Franco Gonzalez
Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto Pérez Dayan; voto
en contra de consideraciones Margarita Beatriz Luna Ramos. Po-
nente: Javier Laynez Potisek. Secretario: Jorge Jiménez Jiménez.
Amparo en revision 876/2015. Desarrollo Comercial Abarrotero,
S.A. de C.V. y otras. 25 de enero de 2017. Cinco votos de los Mi-
nistros Alberto Pérez Dayan, Javier Laynez Potisek, José Fernando
Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Eduardo
Medina Mora I.; vot6 en contra de consideraciones Margarita Bea-
triz Luna Ramos. Ponente: Javier Laynez Potisek. Secretario: Jorge
Jiménez Jiménez.

Amparo en revisiéon 631/2017. José Armando del Toro Larios. 15
de noviembre de 2017. Mayoria de cuatro votos de los Ministros Ja-
vier Laynez Potisek, José Iernando Franco Gonzalez Salas, Marga-
rita Beatriz Luna Ramos y Eduardo Medina Mora I.; unanimidad



CARLOS ALBERTO BURGOA TOLEDO 233

de votos en relacién con el criterio contenido en esta tesis; votd en
contra de consideraciones Margarita Beatriz Luna Ramos. Disiden-
te: Alberto Pérez Dayan. Ponente: José Fernando Franco Gonzalez
Salas. Secretario: Joel Isaac Rangel Agiieros.

Amparo en revision 514/2017. Penafiel Bebidas, S.A. de C. V. y otra.
29 de noviembre de 2017. Mayoria de cuatro votos de los Ministros
Alberto Pérez Dayan, Javier Laynez Potisek, José Fernando Iranco
Gonzalez Salas y Eduardo Medina Mora I. Disidente: Margarita
Beatriz Luna Ramos. Ponente: José Fernando Franco Gonzélez Sa-
las. Secretario: Joel Isaac Rangel Agtieros.

Tesis de jurisprudencia 11/2018 (10a.). Aprobada por la Segunda
Sala de este Alto Tribunal, en sesiéon privada del veinticuatro de
enero de dos mil dieciocho.

Esta tesis se publico el viernes 02 de febrero de 2018 a las 10:04
horas en el Semanario Judicial de la Federacion vy, por ende, se con-
sidera de aplicacién obligatoria a partir del martes 06 de febrero

de 2018, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo
General Plenario 19/2013.

Lo que contrasta evidentemente con los criterios sostenidos por
la Primera Sala antes mencionados, cuya comparacion es:

Tabla 1.
Pasos del test de proporcionalidad segtin Criterios del test de proporcionalidad se-
la PRIMERA SALA gfm la SEGUNDA SALA
Finalidad constitucionalmente vélida Finalidad objetiva y constitucionalmente
valida
Idoneidad Finalidad adecuada o racional (relacién

de instrumentalidad-medio)
Necesidad 0 m=-----

Proporcionalidad en sentido estricto Proporcionalidad en estricto sentido

Ameén que el subtest de necesidad es concebido como el cora-
z6n del test de proporcionalidad (“keart and soul”) por las razones
antes expuestas pues denota la menor afectacién al derecho que
se ve limitado, dado lo cual, se cuestiona ampliamente sobre el
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verdadero estudio que se ha hecho sobre el tema con la jurispru-
dencia citada ya que las teorias actuales y algunos fallos interna-
cionales sé6lo han considerado reducir, a lo mucho, a la propor-
cionalidad en sentido estricto, mas nunca desdenar el subtest de
necesidad.'® Asi sucedio, por ejemplo, con la Corte Canadiense
quien ha desarrollado esta opcién en el caso RfR-MacDonald v.
Canada. Sin embargo, la jurisprudencia desdena el test de necesi-
dad y considera como subtest principal el de idoneidad, lo que
resulta cuestionable respecto de la forma en que lo ha abordado
el contexto internacional.

111. COMENTARIOS FINALES

Como puede advertirse, el test de proporcionalidad es un tema
novedoso que debe atn madurar entre particulares y autorida-
des (administrativas y juzgadores) para arrojar un resultado ade-
cuado que en verdad cumpla con este ejercicio, comenzado por
primera vez en Alemania en 1958 y llegado a México cincuenta
anos después.

No es una tarea dificil pero si exigente, en tanto que demuestra el
reto que se marca para nuestro pais, en el cual participamos todos,
y del cual se espera llegue al Estado Constitucional de Derecho que
sus normas ostentan, para pasar de la letra a la practica en benefi-
cio de todos sus habitantes.

'S “The alternative proposed by Schlink is a reduced form of proportionality
test, which only consists of the first three steps and does not include a balancing
stage. However, this proposal has significant normative problems. If courts cannot
resort to balancing, the less-restrictive-means test gains importance. And that has
a structural effect on the later... The core of the less-restrictive-means test is the
question whether a potentially less-restrictive alternative measure is as effective in
achieving the public purpose as the reviewed measures. This estimation requires
an empirical prognosis. In many cases, there will be uncertainty regarding the two
measures that are compared.” Petersen, Niels, op. cit., pp. 50-51.
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LA ARGUMENTACION JURIDICA CcOMO METODO
CIENTIFICO DE VERIFICACION'

GONZALO LEVI OBREGON SALINAS?

REsUMEN: La presente investigacién busca utilizar a la Teoria
de la Argumentacion Juridica, como método de verificacion de la
ciencia juridica mediante las variables: Verdad, Lenguaje, Teoria,
Tiempo y Consciencia.

PALABRAS CLAVE: Argumentacion juridica, ciencia juridica, Verdad,
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1. EL CONTEXTO DE LOS PARADIGMAS JURiDIcos EN MEXico

n la practica del derecho en México, asi como su estudio ha
sido necesario que los operadores reformulen la manera de

pensar, argumentar el derecho, la tradiciéon positivista en
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nuestra Estado-Nacién, aun contintia vigente y oponiéndose al
cambio de paradigma desde la perspectiva de la ciencia juridica,
tener que reformular el planteamiento de que solamente resolver
con lo que se encuentra en la legislacion o de un sistema
normativo.

Después de tantos anos de ser el formalismo juridico la tnica
propuesta no por la ciencia juridica sino por el sistema juridico
mexicano, los juzgadores, asi como los practicantes tienen la pos-
tura de basarse inicamente al supuesto normativo, revisemos la ley
para saber cual es la aplicacién que tendra, como si no fuera nece-
sario pensar o realizar una abstraccion de la situacion, la conclusion
que ofrece la norma juridica es innecesario el proceso de analisis en
cuanto al supuesto.

Las conclusiones que ofrece la norma juridica pueden beneficiar
a una vision positivista desde no realizar un cuestionamiento sobre
la existencia de la norma juridica no desde el aspecto legislativo
porque entendemos que la formalidad de legislaciéon es lo que lo
hace obligatoria desde el aspecto formal de la norma juridica, por
ello, basta tener como premisa lo que la norma juridica ya dice de
manera concreta, y aceptar que sus conclusiones como correctas y
verdaderas.

Esto implica que en el positivismo normativo hay que partir de
que la norma juridica es verdad desde varias perspectivas la prime-
ra es considerar que la norma juridica regula de manera correcta
lo que el hecho establece, y dos que las consecuencias juridicas pre-
vistas son las necesarias no solo de la regulacién dentro del sistema
juridico, sino también desde el contexto de los hechos relacionados
con los sucesos del dia a dia de las personas y sus caracteristicas.

“Dentro de la practica juridica, asi como en el estudio del Dere-
cho, nos encontramos con que el el Estado Legislativo de Derecho
era la manera de pensar, crear y resolver los acontecimientos que
al Derecho correspondiera resolver, con el tinico fundamento de la
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busqueda del formalismo juridico como la preeminencia al momen-
to de aplicar la ley sobre cualquier situacién o persona.”?

La falta de cuestionamiento del positivismo normativo por parte
de los operadores favorece la creaciéon de normas juridicas que no
respeten las caracteristicas de las personas, no exista razéon dentro
de su contenido ademés de alentar la existencia de contradicciones
o colisiones incluso entre la legislacion, ya sea federal, estatal o lo-
cal, de igual manera considerar que a falta de regulaciéon expresa y
como ultimo recurso se aplicaran los principios generales del dere-
cho, ante la falta de regulaciéon concreta de un supuesto normativo.

Lo que permite que el sistema juridico sea logico desde la pers-
pectiva de la formalidad debido a que cumple los procedimientos
para que sea llamada legislaciéon o norma vigente y por ello valida,
en este contexto del paradigma positivista es el que México ha en-
contrado una aplicacién tedrica y se ha permitido durante mucho
tiempo la aplicacion tnicamente de la ley, desde su perspectiva for-
malista, para lo cual es creada, con ello, el principio de legalidad
permanece intocado.

La reflexién sobre este aspecto de las cosas revela una verdad sensata:
el paso desde las formas simples de la sociedad, donde las reglas pri-
marias de oblgiacion son el inico medio de control social, al mundo
juridico, con su legislatura centralmente organizada, sus tribunales,
funcionarios y sanciones, trae consigo ventajas considerables, pero a
un cierto precio. El precio es el riesgo de que el poder centralmente or-
ganizado puede ser empleado para la opresion de muchos, cuyo apoyo
no le resulta imprescindible, de una manera que el régimen mas simple
de reglas primarias no podia llevar a cabo.”

El cuestionamiento basico que tendriamos que realizar seria, ¢la
norma juridica con base en los formalismos y sus instituciones nos

® Gonzalo Levi, Obregon Salinas., Lo Tédrico y lo Practico de los Derechos Humanos..,
Ciudad de México, Thomson Reuters, 2018, p. 76.

4 H. L. A. Hart., El concepto de Derecho., Buenos Aires., AbeledoPerrot., 2012,
pp- 249-250.
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lleva a la verdad?, es decir el positivismo juridico aplicado en Mé-
xico jconduce a la norma juridica a que identifique los supuestos
normativos en su regulacion?, ;existe una etapa dentro del proceso
legislativo para observar la necesidad de regulacién de una norma
juridica?, la norma juridica y la verdad, ¢seran aspectos que con-
forman una solucién ambivalente a las necesidades de las personas?

Desde la perspectiva de la verdad en la ciencia juridica podria-
mos considerar como verdadero la perspectiva del acontecimiento
en relacién con lo que la norma juridica dice, tomando como pre-
misa las consecuencias relacionadas con el acontecimiento, es decir
desde la facticidad acontecida, o bien la necesidad reflejada en el
actuar de las personas, partiendo de eso, mas aun, de su comporta-
miento actual, tomando como generacién, de la variable tiempo, en
que la sociedad se desenvuelve.

“Pero si la verdad es una construccién, entonces las formas de
presentarse la verdad sera la construccién de un discurso que se
sustenta en la concatenaciéon légica, racional, razonable y lingiiis-
tica de las diferentes narraciones (narracién en primera persona
desde las testimoniales, narraciones explicativas desde los informes
médicos y las periciales, etc.) que obran en el expediente™®

¢Goémo identificar cuando la disposiciéon normativa ya no regula
la verdad?, los acontecimientos relacionados dentro de la sociedad
son un parametro de confrontacién a las disposiciones normativas o
leyes, lo que podria ser muy sencillo de identificar la problematica
consiste en que los cambios sociales deberian ser regulados inme-
diatamente pero quién decide cuando regularlos, hasta cuando una
norma juridica deberia modificarse, para ello, es necesario que el
legislador asi lo decida, en que momento el legislador sabra que
tiene que existir el cambio de supuesto normativo.

De lo anterior podriamos llegar al primer cuestionamiento,
Jcuanto tiempo tiene que esperar la persona para que se le reconoz-

® Gerardo, Ribeiro Toral., Verdad y Argumentacion Juridica., Guanajuato, Porrta,

2009, p. 29.



GONZALO LEVI OBREGON SALINAS 241

ca un derecho mediante un supuesto normativo?, tenemos que es-
perar a que sea el legislador que decida el momento para modificar
la vida de las personas, en qué momento para estas personas podria
dejar de ser verdadero lo que la norma juridica dice en relacién a la
regulaciéon del hecho pero mas aun, a las consecuencias que existen
ante la falta de actualizacién de la norma juridica.

La actualizacién de la norma juridica debe ser desde la perspec-
tiva directa e inmediata de la necesidad de las personas debido a
que comprende su dignidad humana, la problematica de el Estado
Legislativo se presenta con la actualizacion y aplicacion de la nor-
ma juridica, tiene que ser desde la peticion de el gobernado ya que
es de manera inmediata ante una autoridad como lo es el juzgador.

La problematica a resolver por el juzgador es que el gobernado
le encomiende su peticiéon de actualizar su necesidad frente a la
norma juridica obsoleta, el resolver o no por parte del juzgador
dependera de el paradigma que aplique el juzgador, debido a que
si su estudio, abstraccion, verificacién tiene como contexto el Es-
tado Legislativo, aplicara una disposicién normativa que lejos de
ayudarle le creara una nueva transgresion derivado de la aplicaciéon
normativa que no tiene actualizacion.

¢Cual seria la diferencia de aplicar un paradigma o resolver el plan-
teamiento con otro?, tiene que ver con la realidad de la resolucion,
con la intensiéon de proteger la dignidad humana o cualquier otro de-
recho humano, debido a que en el paradigma del Estado Legislativo se
encuentra condicionada la creaciéon exacta, asi como aplicacion idén-
tica del supuesto normativo frente a la dignidad humana o derecho
humano, que durante el positivismo vigente como postura cientifica
solamente utilizara lo que la norma juridica diga, dejando de lado la
falta de regulacion actualizada de la norma juridica.

En lo sucesivo podemos mantener en mente la posibilidad de que la
Jurisprudencia sea interpretada tecnoloégicamente. Estoy consciente de
que la palabra tecnologia no resulta especialmente querida dentro del
contexto social y ello en virtud de que muchas veces se asocia —de ma-
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nera toalmente errénea y aribtraria— con el término “tecnocracia”.
Quizas si se emplea el concepto de “arte” —lo que apunta eventual-
mente a lo mismo— entonces la cuestion se torna mas aceptable. Pues
se podria tener en mente una interpteaciéon de la jurisprudencia en el
sentido de una tecnlogia social. Es decir de un “arte” que sirva para
preparar la toma de decisiones de cierto tipo.®

Esa es la problematica cientifica de la tecnologia denominada
norma juridica, necesita una actualizacién constante por parte del
poder legislativo, que se compone por ideologias politicas, y dife-
rentes procedimientos para hacer cumplir la dignidad humana, de
las personas, por lo que la falta de actualizacién de la norma juri-
dica como tecnologia genera la complejidad para hacer aplicables
los derechos humanos de los gobernados o seres humanos, con ello,
no basta identificar la problematica dentro de un paradigma o la
aplicacion de la ley, hay que dar solucién a los problemas que se
presentan.

“De ser asi, entonces los enunciados sobre la vigencia factica de
las normas no serian otra cosa mas que enunciados sobre hechos
sociales, a partir de los cuales seria imposible derivar consecuencias
normativas...””’

La complejidad del Estado Legislativo, va relacionado con la
creacion de los términos juridicos que se implementan lo que hace
imposible que las personas tengan un acercamiento con sus dere-
chos que son reconocidos en la ley, debido a que a las personas que
estan destinadas las normas no entenderan no sélo de el contenido
de la norma juridica, mas aun, de las consecuencias que tiene su
comportamiento, la complejidad en la creacion de los conceptos del
derecho hace que cada vez mas se aleje la intensién de su funcién.

Se entiende que la norma juridica respeta a las disposiciones
juridicas jerarquicamente superiores a ésta, por ello cuando se

® Hans, Albert., La ciencia del derecho como ciencia real., Ciudad de México,
Fontamara, 2007, p. 77.

7 Hans, Albert., op cit., p. 79.
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emite una disposicién normativa de manera general, en apariencia
la norma secundaria, se debe apegar a un principio positivado en
una norma superior, pero sin justificacion la legislacion secundaria
se aparta de la legislacion formalmente superior, y hace evidente
una excepcion no sélo a la norma juridica que regula el principio
ademas crea una regla de inaplicaciéon de una norma con mayor
jerarquia. Problematicas formalistas que presenta el Estado Legis-
lativo en la actualidad debido a la justificacion de validez derivado
del proceso de creacion de las disposiciones noramtivas.

11. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA cOMO METODO

DE VERIFICACION

La problematica que nos encontramos en México, no so6lo es el reto
de la complejidad normativa, también es el contexto del cambio de
paradigma en su aplicacion, no basta con determinar o identificar
que existe una nueva o diferente forma de resolver o dar solucién a
los planteamientos juridicos, supuestos, contradicciones, falta de re-
gulacion juridica, hay que resolver con base en el nuevo paradigma,
asi como identificar porque es la mejor manera de no sélo desde
la perspectiva de la necesidad de la sociedad, ademas por la mejor
funcionalidad de cientifica.

¢CGoémo 1dentificar en el campo de la ciencia juridica la modi-
ficacion de un paradigma?, asi como la mejor solucion a los pro-
blemas que se presentan, en el caso de México se percibe cuando
lo esperado por la norma juridica es distinto a lo que sucede en la
vida de las personas, por ello, tomaremos como primer elemento de
la teoria de la argumentacion juridica la verdad, consideraremos
como verdad, los resultados que son independiente a la norma juri-
dica, lo que pasa en la vida de las personas y sus derechos humanos
independiente a lo que la norma juridica dice.

“Aristoteles insiste en que las premisas de una explicacion cienti-
fica deben ser verdaderas; claramente sefiala: ‘El conocimiento de-
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mostrativo debe descansar en verdades fundamentales necesarias’.
La exigencia de que las premisas sean verdaderas es uno de los
requerimientos extralégicos que Aristoteles impone en las premisas
de la demostracion cientifica.”®

La verdad puede ser vista dentro de esta teoria del Estado Cons-
titucional, como el derecho humano que tiene el gobernado a la
verdad, o bien el resultado de la contraposicion o verificaciéon de lo
que dice la norma juridica y se espera como resultado en la vida de
las personas, frente a lo que pasa en su dia a dia, con ello, la verdad
como elemento de la Teoria de la Argumentacién Juridica como
elemento cientifico de verificacion de la verdad tanto en el compor-
tamiento de las autoridades, como el desenvolvimiento normativo
en la regulacion de los supuestos facticos.

¢Existe la necesidad de buscar la verdad dentro de un Paradigma
en la ciencia juridica?, ;por qué seria necesario identificar la verdad
no so6lo en la norma juridica también en sus resultados o consecuen-
cias?, la necesidad consideramos existe al encontrarse la aplicaciéon
de dos paradigmas en un mismo sistema juridico, por un lado se
encuentran las autoridades, abogados, doctrinarios que se aferran a
la aplicacion de su vision cientifica.

Por el otro lado, estan los operadores que se encuentran identifi-
cados con la aplicacion de los derechos humanos ya sea juzgadores,
abogados, académicos, que han visto la necesidad en un cambio
dentro de la ciencia juridica, que impacte en la sociedad debido a
los retos para resolver sus problematicas asi como el de las personas
para llegar al bien comun, con ello, los partidarios del Estado Cons-
titucional, buscan la aplicacién de la ciencia juridica con la mayor
insercién con todas las tecnologias posibles, dentro de su aspecto
cientifico, no s6lo tomar a la norma juridica y como referente den-
tro de la ciencia juridica.

® Rolando, Tamayo y Salmoran., El derecho y la ciencia del derecho, Introduccion a la
ctencia juridica, Ciudad de México, fontamara, 2011, p. 115.
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“El cientifico debe inducir principios y deducir de ellos enuncia-
dos sobre los fenémenos. Para Aristoteles el conocimiento cientifico
comienza con el conocimiento de que cierto evento ocurre o de que
ciertas propiedades coexisten. Sin embargo la verdadera explica-
cion cientifica se logra tnicamente cuando enunciados sobre esos
eventos o propiedades son deducidos de los principios explicativos.
La explicacion cientifica es una transiciéon del conocimiento de los
hechos al conocimientos de las causas de los hechos.”®

El Estado Constitucional tiene como caracteristica insertar la
verdad tanto como derecho humano, asi como dentro de la ciencia
juridica, por ello, se parte de la ciencia debido a que no encontrare-
mos en el valor, moralidad, ideologia politica la aplicacién objetiva
de la norma juridica, asi como de alguna teoria o postura, tendre-
mos que recurrir a la ciencia en general para buscar el elemento de
verificacion es decir que tanto los conceptos puedan identificarse
con su significado, frente a las consecuencias o resultados esperados.

No buscar solamente el valor que una sociedad impone, mas
aun, en México como nacién existen distintas sociedades que se
pueden evidenciar desde la desigualdad econdémica, o de la educa-
cion, también desde las caracteristicas religiosas que moralmente
puedan dar a la sociedad, lo que hace que cada persona de manera
interna o individual tenga su propia consideracién de lo que es un
valor o moralidad, por ello, la ciencia juridica debe estar en cons-
tante busqueda de la verdad, tanto en la norma juridica como sus
conclusiones enfocadas a los derechos humanos.

La variable o concepto de verdad que conforma la teoria de
la argumentacion juridica como método cientifico de verificacion
tiene como objeto excluir a las posturas subjetivas que solamente
tengan el sustento ya sea formalista, es decir, que debido a la regu-
lacién en un cuerpo normativo sea justificacién para su aplicacion
y modificar la vida de las personas o bien la posibilidad de poder

° Rolando, Tamayo y Salmoran., op cit., p. 112.
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definir los supuestos normativos, posturas, 6 limites a los derechos
humanos de las personas, sin tener un referente objetivo.

Con ello, se retoma en el Estado Constitucional la posibilidad de
aplicar cientificamente el elemento de verdad para su verificacion
dentro de una Teoria como lo es la argumentacion juridica, en el
marco del Estado Constitucional que tiene la caracteristica de in-
cluir a la verdad como derecho humano, y fin dentro de la ciencia
juridica para realizar la verificaciéon tanto de las regulaciones de
los derechos humanos en la ley como de los resultados que tiene la
legislaciéon en su dignidad y entorno.

El Estado Constitucional presupone que las personas, es decir,
los ciudadanos, tienen un interés en la “busqueda de la verdad”;
donde el interés por la verdad es ya la meta a alcanzar. Incluso
tiene el permitido el obligar —como ultima ratio— bajo juramento
a cumplir conforme a la verdad subjetiva, aunque esto no quiere
decir que garantice la verdad objetiva. El Estado puede encomen-
dar a sus funcionarios (los de tercer poder por ejemplo) la basqueda
de la verdad también crear comisiones paralamentarias o “comités
particulares”, Pero “ministerios de la verdad” quedan estrictamente
prohibidos.'®

Por ello, es tomado en cuenta la verdad como elemento o variable
dentro de la argumentacién juridica, mas aun, que también es un
derecho humano, por ello, deben ser aplicados desde la perspectiva
de la ciencia juridica, las tecnologias, o directrices que permitan
verificar tanto la norma juridica (considerada también sélo una tec-
nologia de la ciencia), como sus consecuencias para abatir la pro-
blematica de lo ductil que puede ser la norma juridica, al momento
de su creacion por parte del poder legislativo, que no existe ningun
procedimiento para identificar la creacién de la norma juridica, en
relacion a las necesidades de los gobernados que se tome en cuenta
la verdad como referente.

'® Peter, Hiberle., Verdad y Estado Constitucional., Ciudad de México, UNAM-
I1J, 2006, p. 134.
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La importancia de la verdad dentro de la ciencia juridica es para
identificar las diferencias entre los paradigmas y no confundirlos en
cuanto a la aplicacién de los derechos humanos, entender que los
derechos humanos se rigen por otro tipo de requisitos o principios
cientificos como la universalidad, progresividad, indivisibilidad, e
interdependencia, por lo que esperar a que el legislador pretende
definirlos asi como identificar uno por uno a los derechos humanos
en las normas juridicas ademas de ser obsoleto desde la ciencia ju-
ridica, es contradictorio a estos.

“Extremando los términos se puede preguntar si el orden juridi-
co incluyendo a la Constitucién, puede descansar en la “mentira”.
De alguna manera es legitima la pregunta porque el derecho, como
producto humano, puede descansar en el error, sobre todo en el
caso de Constituciones inspiradas en el derecho positivo, ya que la
positividad siempre puede ser cuestionada... Sin duda alguna hay
Constituciones que no tienen vinculo alguno con la realidad.”""

La contradiccién consiste en que la regulacion especifica asi
como identificable genera limitaciones trascendentales ya que se
le podria llamar de otra forma o bien reducirlo a otro tipo de de-
rechos, mas aun, pretender que para su acceso son necesarias ga-
rantias, lo cual en el derecho humano, la garantia en todo caso es
el actuar de la autoridad, por ello, no se necesitan garantias que los
protejan, por la obligacién de la autoridad de garantizarlos desde
su competencia.

En un momento histérico como lo es el cambio de paradigma del
Estado Legislativo al Constitucional, hoy mas que nunca se necesita
identificar cuales son las posturas y visiones que han sido modifi-
cadas, para evitar y sobreponerse a la reducciéon de los derechos
humanos, o que se pretendan insertar en un paradigma anterior, lo
que tendriamos como resultado la inaplicacién de estos, asi como
un retroceso cientifico de la proteccion de las personas.

"' Peter, Hiberle., op cit., pp. 139 -140.
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“Una explicacion de la problematica de la falta de validez sus-
tancial de la norma juridica es la postura de dominacién; es decir, la
facilidad que otorga el paradigma legislativo por no requerir en su
proceso de validacién de la ley un procedimiento de coherencia ni
de correspondencia, tarea propia del legislador que busca sustentar
los intereses de unos cuantos que no tienen relacién con la protec-
cion de los derechos humanos ni de legislar para la proteccion de
las personas.”'?

Por ello consideramos que un elemento cientifico lo podria
aportar la Teoria de la argumentacion juridica, no visto como un
elemento retérico 6 persuasivo que busque convencer mediante las
palabras con una cierta légica en su redaccion, o en el orden que
tienen de sus premisas, se le da el enfoque de elemento cientifico
debido a la necesidad de que exista un método de verificacion den-
tro de la ciencia juridica, cuando existe un cambio de paradigma
que tiene un objetivo distinto de estudio y sobre todo de protecciéon
a las personas.

1. Los ELEMENTOS DE LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION
JURiDICA, cOMO METODO CIENTIFICO DE VERIFICACION DENTRO

DE LA CIENCIA JURIDICA
1. LA VERDAD

Para poder llegar a tal fin como lo es la verificaciéon dentro de la
ciencia juridica, o dicho de otra forma para poder utilizar a la argu-
mentacion juridica como una teoria que sea considerado un método
cientificos dentro de la ciencia juridica, es necesario identificar los
elementos que seran necesarios para su aplicacion, por ello al dia
de hoy consideramos como tales: verdad, lenguaje, teoria, tiempo,

' Gonzalo Levi, Obregon Salinas., Lo Tedrico y lo Practico de los Derechos
Humanos., Ciudad de México, Thomson Reuters, 2018, p. 271.
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y consciencia, la suma de estos elementos o variables dentro de una
conjuncién nos dara la certeza e idoneidad en la ciencia juridica.

En mi opinién, la diferencia en el uso que hoy se da a la expre-
sibn “argumentacion juridica” frente al método juridico” radica
esencialmente en que la primera tiende a centrarse en el discurso
juridico justificativo (particularmente el de los jueces), mientras que
“método juridico” (por lo menos entendido en un sentido amplio)
tendria que hacer referencia también a otra serie de operaciones
llevadas a cabo por los juristas profesionales y que no tienen es-
trictamente (o no sélo) un caracter argumentativo: por ejemplo
encontrar el material con el que resolver un caso o adoptar una
decision en relaciéon con un caso (en la medida en que se distingue
de justificacion esa decision).'®

La verdad dentro de la Teoria de la Argumentacién Juridica,
tiene como referente que la actuaciéon de las personas dentro de un
comportamiento sea el esperado en cuanto al futuro, en el presente
es lo que esta aconteciendo, y en el pasado lo que sucedid, va mas
relacionado con el hecho, aunado a las consecuencias que esa situa-
ci6n generd, una vision holistica de los sucesos que permita tomar
en cuenta las razones, circunstancias, para entender los resultados
de esos comportamientos por parte de quien los realiza.

Los resultados en los acontecimientos (diferentes a los mencio-
nados en una norma juridica) son una parte importante dentro de
la verdad en el comportamiento realizado por las personas para
ello se debe observar las consecuencias que se generaron a partir
de tal situacién, para valorar si hay o no relaciéon con lo que la
norma juridica dispone que deberia de ser, verificar si existe una
relacion entre lo que se espera de la norma en relacién con lo que
acontecera, por ello, si esperamos que los trabajadores en el caso de
México tengan un nimero de horas maximas de trabajo, eso es lo

'* Manuel, Atienza, Luigi Ferrajoli., Furisdiccion y Argumentacion en el Estado
Constitucional de Derecho., Ciudad de México, UNAM-II], 2017, pp. 4-5.
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que deberia pasar, no que se sobre pase de ese numero obligatorio
de horas realizadas por los trabajadores.

En el caso de que una persona cometa homicidio, la sociedad
esperaria que como consecuencia ésta deba ser privada de la li-
bertad para su reinserciéon social derivado de ese comportamiento
que no soélo, es contrario a la norma, ademas va en contra de la
naturaleza de la vida, por ello, tendriamos dos supuestos el primero
es que todas las personas que cometen homicidio prohibido por la
legislacion vayan a la reinsercion social, y posteriormente a eso que
las personas que realizaron esa conducta vuelvan a ser funcionales
para la sociedad, para cumplir con la reinsercion.

Ese es el elemento futuro e incierto de la norma juridica, buscara
que las personas en el futuro que realicen el supuesto establecido
en la ley, tengan consecuencias, pero en cualquier caso de regula-
cion tendriamos que verificar si el comportamiento se ajusta a las
necesidades de la sociedad en cuanto a sus derechos humanos, de la
misma manera en el caso de que se actualice el supuesto normativo,
tendriamos que observar que sus fines para lo que fue creada, y las
consecuencias o resultados sean los esperados.

Por esta razén es necesario que se establezca la verdad como
elemento de verificacion en el método de la Teoria de la Argumen-
tacion Juridica, que la legislaciéon a pesar de no tener un procedi-
miento dentro del proceso legislativo, en que valore la inclusiéon de
la verdad como necesidad en la legislacién, o que tanto los gober-
nantes como cualquier otra persona tenga el derecho de acceder ala
verdad de los hechos, de las consecuencias, o bien que se modifique
la situacion que no se encuentra acorde con el momento realizado.

“La técnica —el producto de la ciencia moderna salido de la
metafisica moderna— ha escapado de las manos del hombre, ha
dejado de servirle, lo ha sometido y lo ha impulsado a ayudarle en la
preparacion de su propia pérdida. Y el hombre no conoce la salida
a esta situacion; no dispone de una idea de una fe y, todavia menos,
de una concepcion politica que le permita dominar de nuevo la si-
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tuacion. Impotente, contempla frio funcionamiento del mecanismo
que €l creo, como irremediablemente lo atrapa y lo arranca de sus
vinculos naturaleza.”'*

La verdad como elemento de la Teoria de la Argumentacién Ju-
ridica se utilizara para realizar el analisis de las premisas, los plan-
teamientos, narraciones, dichos, se pueda verificar mediante los
resultados asi como las conclusiones, si la norma juridica menciona
que una persona debe vivir con dignidad, confrontar si es la falta
de aplicacion normativa por parte del aparato del Estado, o si la
norma juridica aunque regule tales alcances, no tiene el mecanismo
para cumplir la situacién de que todas las personas tengan dignidad.

Otra razén mas para considerar que la verdad sea un elemento den-
tro de la Teoria de la Argumentacion Juridica, esta relacionado con los
procesos jurisdiccionales que tienen como objetivo buscar la aplicaciéon
de la norma juridica, sin valorar que la legislacién cuando es aplicada
se prefiere cumplir con el formalismo antes de buscar la verdad, lo que
genera una incongruencia de la ciencia juridica que tenga como fin,
por ello, tendra que ser un elemento que sea tomado en cuenta tanto al
emitir una norma juridica como al aplicarla.

La importancia de la verdad también se relaciona con el Lengua-
je, debido a que en la ciencia juridica se utilizan simbolos y signos,
relacionados a conceptos que se refieren a describir determinado
acontecimiento, asi como a solicitar los elementos que son necesa-
rios para poder considerar que son los que la legislacién considera
como tales, por lo que le atribuira tales efectos, por ello, el siguiente
elemento que tomamos en consideracion es el Lenguaje.

2. LENGUAJE
Es un método de comunicacién entre un emisor y un receptor para

transmitir un mensaje, que puede ser de diferentes tipos, nos limi-
taremos a identificar sus elementos per se, asi como la problematica

'% Vaclav ,Havel., El poder de los sin poder., Epublibre-prometeus, 1978, p. 154.
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que podria al momento de decodificarlo del lenguaje natural al
cientifico, también se tiene que considerar la intensiéon de transmi-
tirlo, es decir, los efectos que puede tener decir algin comentario,
relacionado con lo que espero obtener.

El Lenguaje podemos considerar que es natural cuando no iden-
tifica algun elemento cientifico o técnico mas relacionado con el
comportamiento social de el dia a dia de las personas, consideramos
lenguaje cientifico al que es creado para identificar y explicar tanto
momentos como instituciones, y objetos especificos, conceptos crea-
dos para identificar de manera concreta mediante definicién algtn
fenémeno o acontecimiento, de manera técnica, se podria decir que
es un lenguaje creado a partir de necesidades mas especificas para
identificar causas y consecuencias.

“El lenguaje comun es exactamente el lenguaje al alcance de
todos, el lenguaje de la conversacion corriente. Locke lo denomino
leguaje “civil”, pero quizas sea mas claro hablar de lenguaje ma-
terno, ya que es el lenguaje que aprendemos en la infancia. Una
vez que llega a manejar el discurso, el hombre comunica con la
misma naturalidad con que respira (hasta que no esta amenazado
de asfixia).”'®

La problematica consiste en la relacion entre el lenguaje natural
asi como el lenguaje cientifico en general, ya que en determinados
lugares se les puede definir de una manera distinta o bien algunas
ciencias le pueden llamar de una forma u otra a un mismo feno-
meno, por ello, el nivel de confusiéon y complejidad para las perso-
nas que no sean especialistas, o bien siéndolo no se puedan poner
de acuerdo, a esto lo podemos llamar complejidad en el lenguaje
cientifico.

“Los lenguajes especiales son los lenguajes “criticos”, y mas
precisamente “especializados”, a lo que se llega por coercién de
los defectos del lenguaje corriente. Con criticos en el sentido de

'S Giovanni, Sartori., La politica, Légica y método en las ciencias sociales., Ciudad de
México., Fondo de Cultura Econémica., 2000, p. 19.
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que fueron construidos mediante la reflexién sobre el instrumento
lingtistico del que se valen; son especializados en el sentido de que
cada disciplina tiende a crearse un lenguaje ad hoc¢, adaptado espe-
cialmente los problemas heuristicos que se propone.”'®

El aspecto del Lenguaje como primer elemento de la Teoria de la
Argumentacion va relacionado con la busqueda de reducir la com-
plejidad del lenguaje en relacién la creacion de conceptos o figuras
juridicas que supuestamente pretenden dar mayor exactitud dentro
de la ciencia juridica, pero vuelven inaccesible e incomprobable la
aplicacion de el concepto, o bien de las consecuencias que puede
tener tanto en la aplicaciéon en una norma juridica como dentro de
un postulado cientifico.

Con esto se busca culminar con la complejidad en el lenguaje
cientifico mediante la economicidad en los conceptos debido a que
la ciencia debe ser creada para facilitar la compresion, aplicacion,
y generar mejoria para la sociedad, no debemos de llegar a consi-
derar que para justificar una idea o postura técnica se debe buscar
conceptos cada vez mas complejos, lo cual s6lo aleja a las personas
y a la ciencia juridica de la vida diaria.

El lenguaje dentro de la ciencia juridica debe ser sencillo, lo
mas apegado al lenguaje natural en el entendimiento, para que las
personas que no tienen el conocimiento relacionado con la ciencia
juridica lo puedan entender, también un concepto juridico debe
encontrarse relacionado y no estar en contra de la clasificaciéon o
definicién en otras ciencias, debe encontrarse en el mismo senti-
do, tenemos el caso de proporcionalidad, la proporcionalidad en la
ciencia juridica se le identifica con las consecuencias relacionadas
a las causas.

Aunque existe un procedimiento de razonamiento derivado de
la inclusién y exclusiéon de las diferencias para identificar la causa y
determinar las consecuencias, o bien en materia tributaria cuando

'® Giovanni, Sartori., op cit. p. 26.
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hablamos de hecho generador este debe ser proporcional a la ri-
queza obtenida determinando la neutralidad de la contribucién de
manera clasica se podria considerar que eso es proporcionalidad en
las contribuciones, pero en realidad es un ejemplo de la compleji-
dad en la ciencia juridica en el caso mexicano.

Debido a que la proporcionalidad como se podria considerar va
en la operacion sencilla de cuanto obtienes frente a lo que gastas,
pero en la cuestion del lenguaje cientifico especializado como son
las contribuciones no parte de la necesidad de las personas para
tener una vida digna, parte de sus ingresos lo cual es un ejemplo
de la complejidad que puede llegar a ser en las ciencias en el caso
de la juridica en una especialidad como lo es las contribuciones,
llegar al grado de aplicar un concepto en un contexto que pareceria
razonable pero que dista mucho de la realidad.

Por eso debe ser entendible y relacionado a las otras ciencias
para que el lenguaje juridico no pierde objetividad en su campo
de estudio, debido a que no podemos considerar que nuestros mis-
mos conceptos que parten de la ciencia juridica tengan justifica-
ciéon debido a que estan regulados en una norma juridica, y son
obligatorios lo que hace complicado que sea dudado o identificado
en su contexto, las personas al contribuir al gasto publico lo deben
de hacer proporcional no a sus ingresos y si a sus necesidades para
obtener una vida digna.

A partir de la proporcionalidad dentro del lenguaje especializado
se valora el incremento positivo al patrimonio, (se deja de lado las
necesidades dignas de las personas para subsistir) lo que muestra
que la palabra proporcionalidad puede ser vaga en la aplicacion
cientifica de la contribucién para las personas, como se conoce en
el lenguaje especializado en materia tributaria a los seres humanos
se les denomina en materia de contribuciones personas fisicas.

La particularidad es que las personas fisicas estan relacionadas
con la familia y previamente se encuentra la necesidad econémica
de cumplir con los gastos de sostenerla, lo que distorsiona totalmen-
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te el concepto de proporcionalidad en las normas juridicas al apli-
car un concepto de proporcionalidad degradado en su aplicacion,
sin un referente claro que identifique el supuesto de que no debera
de contribuir al gasto publico hasta que no cumpla sus necesidades
mas basicas.

La proporcionalidad en materia de contribuciones es un concep-
to vago debido a la perspectiva positivista del legislador, lo intere-
sante se 1dentifica cuando los tedricos parten de ideologias desde
su vision de vida, o sus intereses que muestra, como en ocasiones
el objetivo de la ciencia juridica se desvia de servir al hombre para
que llegue al bien comun, o se pierde el estado de satisfaccién a sus
necesidades lo anterior por la especializacién del lenguaje (es mas
evidente cuando se aplica el positivismo), es por ello, que considera-
mos el Lenguaje como elemento de la Teoria de la Argumentaciéon
Juridica.

3. TEORIA

Las posturas cientificas dependen de la forma de clasificar e inte-
grar los conceptos que son identificados mediante principios basi-
cos o esenciales dentro de la ciencia juridica, (como se analiz6 en el
apartado anterior del principio de proporcionalidad) estos concep-
tos se van desarrollando mediante otras definiciones para buscar
una mejor explicacién de los acontecimientos, con el afan de llegar
a la mejor precision en la identificacion del referente, lo que debe
permitir suponer las consecuencias derivado de las causas una vez
identificadas.

Las teorias de la ciencia juridica en la actualidad parten de dos
ideas o premisas de estudio la norma juridica o la persona, si obser-
vamos la aplicacién ortodoxa sin verificaciéon estaremos hablando
de una teoria positivista, si relacionamos la norma juridica mas
la razén estaremos en el neopositivismo, si aplicamos las premi-
sas o principios directos desde la constitucién considerariamos al
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neoconstitucionalismo, o bien si la realidad social la conjugamos
con la los conceptos cientificos comprobables que ofrezcan solu-
ciones inmediatas a los retos de la actualidad social se identifica el
pragmatismo.

Es dificil considerar cual teoria seria la correcta para resolver un
fenémeno como problematica dentro de la ciencia juridica, la de-
cisiéon no debe venir de elementos subjetivos por el gusto de aplicar
la teoria, principalmente se debe tomar en cuenta la posibilidad de
resolver la problematica actual, también dar los parametros para
el bienestar de la sociedad, partiendo del principio del valor de la
ciencia, (para lo que fue creada), cabe precisar que el valor cientifi-
co es el objetivo de la ciencia la justificacién de su creacion.

La teoria al homologar, y sistematizar conceptos para dar una
posible respuesta al fen6meno como problema, pueden llegar a tal
extremo de cumplir un objetivo distinto al que la ciencia juridica ha
creado, como ejemplo podriamos considerar la formalidad (proceso
legislativo) necesaria para la creaciéon de las normas (dejando de
lado el elemento material) frente a la falta de regulacion de la nece-
sidad de las personas para vivir de una manera digna, existe como
premisa principal dentro del positivismo la siguiente: no importa
que la persona no goce de su dignidad, primero es la norma, si la
ley considera que no viola su dignidad, entonces asi es.

La complejidad de saber qué Teoria utilizar para tratar de re-
solver los retos que se presentan a partir de las problematicas que
se deben resolver, depende de lo accesible en su entendimiento y
posible aplicacion, por lo tanto antes de realizar grandes conceptos
u oscuros esquemas racionales, previamente debemos preguntarnos
al utilizar una Teoria, para qué sirve la informacién clasificada,
identificada y sistematizada, ademas de analizar la verificacién o
acreditamiento desde su practica, también debe responder a la pre-
gunta: jes necesario tanta especificidad, complicacion de referente
o significado cuando las personas no podrian entender tales con-
ceptos creados?
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Es importante reflexionar cual es la importancia y objetivo en
la creaciéon de una Teoria, para entender la postura ideologica,
mas aun, analizar si al momento de su aplicacion la Teoria cumple
con el postulado cientifico, o solamente es logico en el desarrollo
de la Teoria sin que de manera interna exista contradiccion, rela-
cionada a su entendimiento asi como practicidad para resolver la
problematica.

Los expositores de la Teoria deben tener la rigurosidad cientifica
de demostrar su aplicacién en la sociedad asi como sus beneficios,
no solamente desde una postura doctrinaria de relacion entre un
concepto con otro, o lo impactante que podria ser para el auditorio
la dificultad de entender definiciones mediante enunciados muy
elaborados, de la misma forma basar el éxito de la Teoria en la
complejidad para entenderla para nosotros esa postura solamente
justifica la obscuridad de esa reflexion al no resolver la dificultad de
cumplir las necesidades mas basicas mediante la Teoria.

La justificaciéon que consideramos para que la Teoria forme par-
te de un elemento como la argumentacién juridica como método
cientifico de comprobacion de la ciencia juridica, es porque busca
cuestionar a las Teorias y sus exponentes para que demuestren la
aplicacion y reduccion de procesos para exigir un derecho humano,
frente a particulares o al Estado cuando es transgredido y que exista
la posibilidad de identificar la premisa Teérica de manera clara con
la economicidad de términos o conceptos.

Mediante la Teoria como elemento podemos identificar, si los
doctrinarios o exponentes al momento de formular conocimiento
novedoso, éste cumple con las caracteristicas de la ciencia juridi-
ca al suplir la deficiencia de la norma juridica, asi como reducir
la necesidad de regulacién e identificaciéon de todos los derechos
humanos.

El neopositivismo considera a la garantia como una necesidad
sine qua non, por lo tanto considerar que el legislador es el Gnico
con la obligacién de garantizar hace que en México sea imposible
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la exigibilidad de los derechos humanos (tomando en cuenta que
no somos uno de los paises que mas los respete), con ello proponer
que el poder legislativo sea el inico que genere las garantias para
protecciéon de las personas, y no incluir a los juzgadores para que
en el ambito de sus competencias al momento de resolver sean estos
los que en sus decisiones garanticen los derechos que se solicitan
mediante los hechos expuestos, solamente llevaria al retraso de pro-
teccién y que no se aplique en el tiempo que se necesite debido a la
espera o tardanza del legislador en realizarlo.

4. TIEMPO

El Tiempo en relacién a la norma juridica, es un elemento no menos
importante, debido a que la ley como tecnologia tiene una caracte-
ristica muy particular que es la atemporalidad de su aplicacion, es
decir para actualizar una norma juridica las personas interesadas
en su cumplimiento tienen que esperar hasta que los acontecimien-
tos hayan sucedido.

Para identificar esta aseveracion es importante observar la redac-
ci6n de la mayoria de las normas juridicas, sobre todo aquellas que
buscan identificar momentos y otorgar consecuencias, estas normas
se encuentran redactadas en futuro, lo que presupone que los acon-
tecimientos redactados en la norma juridica se podran materializar
una vez que se realicen los supuestos facticos-juridicos, lo que pa-
rece a simple vista muy sencillo, la complicaciéon comienza con la
verificacion del supuesto entre los elementos frente a la creacion del
suceso o decodificacion de la hipoétesis juridica, cuando este se ha
convertido en pasado.

Lo que comienza a complicar la observacion de este fenéome-
no radica en que la aplicaciéon de la norma juridica versa sobre
situaciones o hechos que ya acontecieron, por lo tanto, hay una
contingencia temporal entre la redacciéon a futuro de las normas
juridicas con su aplicaciéon que vendra una vez que los supuestos se
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hayan realizado, es decir del pasado, no podemos hablar de presen-
te debido a que éste es instantaneo, es decir el momento presente
se extingue cuando se realiza o solamente tiene esa caracteristica
cuando lo estas haciendo, razén por la cual hablamos de construir
un nuevo hecho ya que el que se pretendia regular a futuro, ahora se
volvié pasado, situaciéon que genera contingencia para la aplicacion
de una norma juridica.

Lo anterior identifica perfectamente que el tiempo para la tec-
nologia normativa no tiene la misma medicién que los momentos
u horas de la vida de las personas, derivado a que no se encuentra
de manera lineal en segundos, minutos, horas, dias, meses, afos,
la norma juridica puede estar con mas de 50 anos de regulacion
y continuar viva, que dentro de la ciencia juridica a ese tiempo de
vida le podriamos decir vigente, diferente a la vida del hombre que
puede durar un nimero de afios determinados lo que se encuentra
condicionado a situaciones de salud, econdémicas, sociales, por men-
cionar algunos ejemplos.

Las normas juridicas como tecnologia son modificadas derivado
de un proceso legislativo que es necesario hasta que el gobernante
lo solicita o bien las fuerzas politicas estan de acuerdo, sin tomar en
cuenta la urgencia o necesidad de expedicién de una ley, al partir de
una postura positivista o neopositivista al considerar la imperiosa
necesidad de una garantia o que la norma juridica asi lo establezca
de manera exacta.

La perspectiva temporal de la norma juridica lleva a considerar
que existe una temporalidad distinta entre las personas y la norma,
no sélo en su redaccién a futuro, también en la actualizacién, por
un lado tenemos a la regulacién del supuesto juridico-factico, que
es el identificado en la ley, y por el otro el supuesto factico que es la
vida de las personas, por qué podriamos considerar que es distinto
el supuesto normativo juridico-factico (ley), que el supuesto factico
(persona), todo radica en la actualizacion de la norma, si la persona
no cumple con los requisitos o elementos establecidos en la norma
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juridica, no podriamos hablar de actualizacién ni mucho menos de
esperar consecuencias.

El Tiempo como elemento de la Teoria de la Argumentaciéon
Juridica, se caracteriza como el factor que permitira identificar las
ideas o las razones en momentos o acontecimientos, la diferencia
temporal de realizar un trabajo o bien de resolver un pensamiento
en duda, como en el campo del derecho la aplicacion de los argu-
mentos como premisas, razones para defender o sustentar derechos
y obligaciones, dependera no sélo de la persona que tenga mayor
conocimiento de los elementos que se han mencionado anterior-
mente, también lo compone quien pueda realizar la verificacién de
manera mas rapida con el minimo de inexactitudes ante la contin-
gencia de la decodificacién y actualizacién normativa.

Esto quiere decir que el operador que pueda identificar de una
manera mas rapida con mayores elementos dentro de un aconte-
cimiento, negocio, practica juridica podra apropiarse de la atem-
poralidad de la legislacién al generar un proceso de abstraccion
mayor que el del creador de la norma o bien dentro de su oponente
en un proceso jurisdiccional o contencioso, para ello, es necesario
considerar la atemporalidad de las figuras juridicas que esperan ser
actualizadas mediante el cumplimiento, no del momento de su rea-
lizacién, va mas alla, dependiendo del operador o decodificador de
los acontecimientos frente a los elementos de la norma juridica para
que ésta tenga consecuencias.

Situacion que se puede aseverar del siguiente planteamiento:

Los obreros no deben utilizar sus economias cuando les parezca por
ejemplo para hacer una huelga o celebrar fiestas. Surge entonces la
necesidad de controlar las economias del obrero y de ahi la crea-
cion, en la década de 1820 y sobre todo a partir de los anos 40 y 50,
de las cajas de ahorro y las cooperativas de asistencia, etcétera, que
permiten drenar economias de los obreros y controlar la manera
en que son utilizados. De este modo el tiempo del obrero, no sélo
el tiempo de su dia laboral, sino el de su vida entera, podra efecti-



GONZALO LEVI OBREGON SALINAS 261

vamente ser utilizado de la mejor manera posible por el aparato de
la produccion. Y es asi que a través de estas instituciones aparente-
mente encaminadas a brindar proteccién y seguridad se establece
un mecanismo por el que todo el tiempo de la existencia humana es
puesto a disposiciéon de un mercado de trabajo y de las exigencias
del trabajo. La primera funcién de estas instituciones de secuestro
es la explotacion de la totalidad del tiempo. Podria mostrarse, igual-
mente, como el mecanismo del consumo y la publicidad ejercen ese
control general del tiempo en paises desarrollados.'”

Una de las complejidades de la norma juridica como tecnologia
implica su actualizacion es decir hacer que mediante documentos,
razones, abstracciones se revise si tiene o no aplicacion una vez
que los hechos se han suscitado, por ello, la aplicacién no viene a
posterior de la realizacién del acto, se perfecciona en el tiempo en
que se reunen los requisitos para su actualizacién, lo que dependera
en la reflexion de las partes dentro de un negocio juridico, por ello,
es una variable importante para la Teoria a de la Argumentacion
Juridica.

El tiempo en relacién a la toma de decisiones o aceptaciéon de
premisas, radica en que la consciencia aplicada al conocimiento y
la velocidad de pensamiento para resolver tal postura, implica una
apertura temporal diferente debido a que la reflexiéon de uno de las
partes puede conducir el momento, es decir dirigir la ocasién o la
discusion, con lo que generar un ambiente o contexto que parte de
su idea o postura, la cual podria o no tener mayor tiempo reflexio-
nando dependiendo de la velocidad de darse cuenta de las causas
y consecuencias de su actuar, como en el caso que se menciono de
los obreros.

El hecho de que la persona que llega a un nivel de consciencia
mayor con mas velocidad dentro de la norma juridica, puede o no
lograr que se actualice y su postura se tome como real y aceptable

'7 Michel, Foucault., La verdad y las formas juridicas., Barcelona, Gedisa., 2010,
p- 129.
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dentro de una negociacién o discusion, o litigio, por la atemporali-
dad de la norma juridica frente a la capacidad de consciencia de el
emisor de la premisa, lo cual lleva la necesidad de estudiar el altimo
elemento.

5. CoNSscCIENCIA

Este elemento esta relacionado con la reflexién, razonamiento, y
abstraccién que tiene que ver no sélo con el entendimiento de las
ideas, también tiene que ver con el objetivo de la creaciéon de los
conceptos en la etapa de construcciéon de conocimiento, con su en-
tendimiento tedrico y en su aplicacion, entender la funcionalidad
que puede generar para la sociedad, asi como las causas y las conse-
cuencias de los supuestos normativos en relaciéon con las teorias, la
verdad, lenguaje y temporalidad.

El elemento consciencia es la aplicacion de todos las variables
anteriores (Verdad, Lenguaje, Teoria y Tiempo) lo que permite dis-
tinguir cuando una teoria no cumple con su funcién dentro de la
ciencia juridica, por lo que partir de una Teoria que no entendemos
asi como la complejidad de sus conceptos a las razones de su com-
portamiento, nos lleva a ubicarnos dentro de la temporalidad por lo
que continuar con esa forma de vida, nos llevara a vivir el tiempo
de otra persona sus decisiones, deseos, o bien el estar inmerso un
situaciones en las que no decidimos y que realizamos por inercia
de las circunstancias al no poder distinguir una forma diferente de
actuar ante lo cotidiano, como en el caso del obrero anteriormente
mencionado.

La consciencia también permite dentro del lenguaje encontrar
las intensiones que tiene el emisor del mensaje, ya que en algunas
ocasiones se puede decir el tipo de intension que tengo cuando digo
o externo una idea, pero en otras ocasiones, no se menciona que
intensiones existen de realizar un comentario o transmitir un men-
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saje, lo cual podria traer consecuencias no previstas para el receptor
de el pensamiento y actuar de una manera desfavorable.

La importancia de un método de verificaciéon dentro de la cien-
cia juridica es imprescindible para concluir sobre la aplicaciéon de
la norma juridica, o bien, para encontrar la verdad en los aconteci-
mientos, enunciados, o posturas sobre todo en el momento historico
en el que nos encontramos que es el de cambio de paradigma en
México e identificar si se pretende aplicar el paradigma de Estado
Legislativo o bien el de Estado Constitucional.

La importancia de aplicar un método cientifico como el de la
Teoria de la Argumentacién Juridica, es para verificar la verdad
de las disposiciones normativas, de las teorias actuales, asi como
constatar el lenguaje en cuanto su definicion, referente, significado,
y no permitir que mediante conceptos obscuros por estar muy ela-
borados sin que se tenga claridad o inteligibilidad de sus alcances
o referentes, podamos caer en el comportamiento equivocado sin
estar conscientes de saberlo, por lo que podriamos encontrarnos en
la toma de decisiones que no son nuestras y defender derechos que
tampoco son los nuestros, o permitir la transgresiéon de nuestros
derechos humanos, por no entender los alcances de un enunciado
o comportamiento, o bien vivir en un tiempo que no es el nuestro.
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LOS CONTAMINANTES ACUIFEROS Y SUS EFECTOS
NOCIVOS EN LA SALUD HUMANA

CAROLINA CAMPOS SERRANO'

REsuUMEN: El presente articulo tiene como objetivo evidenciar los
efectos nocivos que se producen en la salud humana cuando los re-
siduos peligrosos contaminan el agua y el medio ambiente. Estudio
que se realizara mediante el andlisis de la norma oficial mexicana
NOM-052-SEMARNAT-2005, que establece las caracteristicas, el
procedimiento de identificacion, clasificacion y los listados de los
residuos peligrosos. Por ello, y a través del método deductivo, este
articulo se ha dividido en cinco secciones. Comenzando con el ana-
lisis de la citada Norma Oficial para concluir con el dafio que se
produce al medio ambiente, agua y la salud de los seres vivos en
general y al ser humano en lo particular.

PALABRAS CLAVE: Residuos téxicos, contaminantes acuiferos, derecho a
la salud, derecho al agua, derecho a un medio ambiente adecuado.

ABsTRAcT: This article aims to evince the harmful effects that
occur in human health when hazardous waste pollutes water and
the environment. This study will be carried out through the analysis
of the official Mexican standard NOM-052-SEMARNAT-2005,
which establishes the characteristics, identification procedure,
classification and lists of hazardous waste. Therefore, and through
the deductive method, this article has been divided into five sections.
Starting with the analysis of the Official Mexican Standard to
conclude with the damage that occurs to the environment, water
and the health of living beings in general and to the human being
in particular.

Keywords: toxic waste, aquifer pollutants, right to health, right to
water, right to the environment

" Doctora en Derecho, profesora adscrita al Posgrado de Derecho y al Padrén
de Tutores de la UNAM en los programas de Maestria y Doctorado en Derecho.
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SUMARIO: . Introduccién; II. Qué es un residuos peligroso;
III. Caracteristicas que definen a un residuo como peligroso;
IV. Clasificacion de residuos peligrosos; V. Efectos nocivos a la salud
humana. VI. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

| articulo 4° de la Constituciéon Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, entre otros, dispone la proteccion de los
derechos fundamentales al agua, salud, y a un medio am-

biente adecuado para su desarrollo integral.

Esos derechos fundamentales son necesarios para que toda per-
sona pueda vivir en un medio ambiente adecuado para su desarro-
llo, salud y bienestar.

Por ello y para definir los principios de la politica ambiental y los ins-
trumentos para su aplicacion; la preservacion, la restauracion y el mejoramiento
del ambiente, se ha creado la Ley General del Equilibrio Ecolégico y
la Proteccion al Ambiente.'

De igual forma para precisar la prevencién y el control de la
contaminacion del aire, agua y suelo, y salvaguardar el derecho de
toda persona a vivir en un medio ambiente adecuado para su desa-
rrollo y bienestar se ha creado la Ley General para la Prevencion y
Gestion Integral de los Residuos.?

Estos dos ordenamientos sientan las bases para la elaboracion
de las normas oficiales mexicanas donde se disenan los mecanismos
para el control de la contaminaciéon del aire, agua y suelo y la cali-
dad en términos generales para mejoramiento del ambiente y hacer
posible lo dispuesto en nuestro marco constitucional.

De este modo se senala que las normas oficiales mexicanas con-
tendran, entre otros temas, los listados que clasifiquen los materiales
y residuos peligrosos considerando sus caracteristicas.

" Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente, articulo 1.

2 Ley General para la Prevencion y Gestion Integral de los Residuos, articulo 1.
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Es por ello que este estudio se confina al analisis de la norma
oficial mexicana NOM-052-SEMARNAT-2005, que establece las
caracteristicas, el procedimiento de identificacién, clasificacién y
los listados de los residuos peligrosos, la cual fue publicada el 23 de
junio de 2006 en el Diario Oficial de la Federacién.

1. QUE ES UN RESIDUO PELIGROSO

Los residuos se definen formalmente como los materiales o produc-
tos que se desechan ya sea en estado sélido, semisélido, liquido o
gaseoso, que se contienen en recipientes o depdsitos, y que nece-
sitan estar sujetos a tratamiento o disposicion final con base en lo
dispuesto en la Ley General para la Prevencion y Gestion Integral
de los Residuos.®

Es importante sefialar que un material peligroso no es lo mismo
que un residuo peligroso. Al respecto al Suprema Corte de la Justi-
cia de la Nacion se ha pronunciado con la siguiente tesis:

Materiales Y Residuos Peligrosos. Su Distincion.

En términos de los articulos 3o., fraccion XXIII, de la Ley General
del Equilibrio Ecolégico y la Protecciéon al Ambiente y 5, fracciones
XVIII, XXIX y XXXII, de la Ley General para la Prevencion y
Gestion Integral de los Residuos, el término “material” es definido
como una sustancia, compuesto o mezcla de compuestos, cuya nota
distintiva radica en que es usado como un insumo, que constituye
un componente de productos de consumo, de envases, empaques,
embalajes y de los residuos que éstos generan; mientras que un
“residuo” es un desecho de material o producto que se en-
cuentra en estado sé6lido o semisodlido, o bien, en estado
liquido o gas, contenido en recipientes o depositos, y que
puede ser susceptible de ser valorizado o requiere sujetar-

® SEMARNAT. (2015) Informe sobre la situaciéon del medio ambiente en Mé-
xico 2015. Compendio de estadisticas ambientales. Indicadores clave de desempe-
no ambiental y de crecimiento verde. Capitulo 7. Residuos, p. 431
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se a tratamiento o disposicion final.* Esto es, lo que distingue
los elementos enunciados en la definiciéon legal de materiales, de
aquellos previstos en la de residuos, es que aquéllos tendran el ca-
racter de insumo, lo que implica la posibilidad de ser usados en
un proceso productivo, en tanto que éstos se caracterizan por
ser desechos, por lo que ya no pueden ser usados en algun
proceso de produccion. No obstante la nota distintiva anterior,
ambos, en el caso que presenten caracteristicas corrosivas, reacti-
vas, explosivas, téxicas, inflamables o bioldgico infecciosas, pueden
considerarse como “peligrosos”. En este sentido, si bien es logico
que en un proceso de produccion existan residuos de los materiales
-insumos-, ello no implica que pierdan este cardcter, pues subsiste
la posibilidad de que se utilicen en un diverso proceso vy, por tanto,
deben diferenciarse de los residuos -desechos-, los cuales ya fueron
usados, o bien, ya no pueden usarse en el proceso de produccion.®

De tal suerte que en este articulo solo se abordara lo referente a
residuos peligrosos, por considerarse fuera del proceso de produc-
ciébn y que ya no pueden usarse nuevamente.

Los residuos peligrosos se clasifican de acuerdo a sus caracteristi-
cas y origenes en tres grupos: residuos solidos urbanos, residuos de
manejo especial y residuos peligrosos.

En México, los Residuos Peligrosos, se definen “como aquellos
que poseen al menos una de las llamadas caracteristicas CRETIB,
es decir, pueden ser: corrosivos (C), reactivos (R), explosivos (E),

toxicos (T), inflamables (I) y biol6gico-infecciosos (B)”.®

4 Enfasis agregado.

® Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Tesis aislada. Décima Epo-
ca. Décimo tribunal colegiado en materia administrativa del primer circuito. Libro
35, Octubre de 2016, Tomo IV. Tesis 1.100.A.29 A (10a.), Registro no. 2012896,
pagina: 2982

® SEMARNAT. (2015) Informe sobre la situaciéon del medio ambiente en Mé-
xico 2015. Compendio de estadisticas ambientales. Indicadores clave de desempe-
no ambiental y de crecimiento verde. Capitulo 7. Residuos, p.448
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Ademas, se consideran peligrosos “los envases, recipientes, em-
balajes y suelos que hayan contenido o sido contaminados con RP””

En la parte introductoria de la Norma Oficial Mexicana
NOM-052-SEMARNAT-2005 se indica que:

Los residuos peligrosos, en cualquier estado fisico, por sus caracte-
risticas corrosivas, reactivas, explosivas, inflamables, toxicas, y bio-
logico - infecciosas, y por su forma de manejo pueden representar
un riesgo para el equilibrio ecologico, el ambiente y la salud de la
poblaciéon en general, por lo que es necesario determinar los crite-
rios, procedimientos, caracteristicas y listados que los identifiquen.®

Los avances cientificos y tecnolégicos y la experiencia interna-
cional sobre la caracterizaciéon de los residuos peligrosos han per-
mitido definir como constituyentes téxicos ambientales, agudos y
cronicos a aquellas sustancias quimicas que son capaces de producir
efectos adversos a la salud o al ambiente.

(numera)
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1001-17¢
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W 2201-32¢

W:o-90c
WovoL-14¢
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‘euefic
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Figura 1. Empresas registradas en el Programa General de Residuos
Peligrosos segun tipo 2004-2014. Fuente: SEMARNAT. (2015) Informe
sobre la situacion del medio ambiente en México.

7 Ley General para la Prevencion y Gestion Integral de los Residuos (DOF, 2003).
& NOM-052-SEMARNAT-2005
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En la actualidad existe una gran diversidad de sustancias qui-
micas con propositos tan disimiles como el de utilizarse para la fa-
bricaciéon de nuevos materiales, medicamentos, plaguicidas, o bien
como intermediarios de multiples procesos industriales.

Sumado a lo anterior, se considera que el acelerado crecimiento
de la actividad industrial en muchos paises, el mal manejo de mu-
chas sustancias quimicas y la disposicién inadecuada de residuos
toxicos, ha incrementado la exposicién de la poblacion y los eco-
sistemas naturales a sustancias potencialmente téxicas que danan
irremediablemente al medio ambiente.

Figura 2. Generacién de residuos reportada a la PGRP por tipo, 2004-
2014. Fuente: SEMARNAT. (2015) Informe sobre la situaciéon del medio
ambiente en México. La fuente original no desagrega los materiales que

integran el grupo Otros residuos.

Por todo lo anterior es que el objetivo de esta Norma es establecer
el procedimiento para identificar si un residuo es peligroso.

Dentro de ese procedimiento se incluyen los listados de los residuos
peligrosos y las caracteristicas que hacen que se consideren como tales.

Esta norma es de observancia obligatoria en lo conducente para los
responsables de identificar la peligrosidad de un residuo.
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1. CARACTERISTICAS QUE DEFINEN A UN RESIDUO COMO

PELIGROSO

El residuo es peligroso si presenta al menos una de las siguientes

caracteristicas:

O = 0N

6.

Corrosividad.
Reactividad.
Explosividad.
Toxicidad Ambiental.
Inflamabilidad.

Biolégico-Infecciosa.

En la misma Norma se indica que las Toxicidades Aguda y Cro-
nica quedan exceptuadas de los analisis a realizar para la determi-
nacion de la caracteristica de Toxicidad Ambiental en los residuos.

A continuacioén se explicara cada una de las caracteristicas antes

senaladas:

1. CoRROSIVIDAD

El residuo es Corrosivo cuando una muestra representativa presenta

cualquiera de las siguientes propiedades:

1.

Es un liquido acuoso y presenta un pH menor o igual a 2,0
o mayor o igual a 12,5.

Es un s0Lpo que cuando se mezcla con agua destilada pre-
senta un pH menor o igual a 2,0 o mayor o igual a 12,5.
Es un riouipo ~o acvoso capaz de corroer el acero al car-
boén, tipo SAE 1020, a una velocidad de 6,35 milimetros o
mas por afio a una temperatura de 328 K (55°C).
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2. REacTIVIDAD

El residuo es Reactivo cuando una muestra representativa presenta
cualquiera de las siguientes propiedades:

1. Esun liquido o s6lido que después de ponerse en contacto
con el aire se inflama en un tiempo menor a cinco minutos
sin que exista una fuente externa de ignicion.

2. Cuando se pone en contacto con agua reacciona espon-
taneamente y genera gases inflamables en una cantidad
mayor de 1 litro por kilogramo del residuo por hora.

3. Es un residuo que en contacto con el aire y sin una fuente
de energia suplementaria genera calor.

4. Posee en su constitucion cianuros o sulfuros liberables, que
cuando se expone a condiciones acidas genera gases en
cantidades mayores a 250 mg de acido cianhidrico por kg
de residuo o 500 mg de acido sulthidrico por kg de residuo.

3. ExPLOSIVIDAD

El residuo es Explosivo cuando es capaz de producir una reacciéon o
descomposicion detonante o explosiva solo o en presencia de una
fuente de energia o si es calentado bajo confinamiento.

Esta caracteristica no debe determinarse mediante analisis de la-
boratorio, por lo que la identificacion de esta caracteristica debe es-
tar basada en el conocimiento del origen o composicion del residuo.

4. ToxicIDAD AMBIENTAL

El residuo es Toxico Ambiental cuando el extracto PECT, obtenido
mediante el procedimiento establecido en la NOM-053-SEMAR-
NAT-1993, contiene cualquiera de los constituyentes toxicos lista-
dos en la Tabla 2 de esta Norma que mas adelante se sefialara en
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una concentracion mayor a los limites ahi sefialados, la cual debera

obtenerse segin los procedimientos que se establecen en las Nor-

mas Mexicanas correspondientes.

5. INFLAMABILIDAD

El residuo es Inflamable cuando una muestra representativa presenta

cualquiera de las siguientes propiedades:

1.

Es un liquido o una mezcla de liquidos que contienen
solidos en soluciéon o suspension que tiene un punto de
inflamaciéon inferior a 60,5°C, medido en copa cerrada,
de conformidad con el procedimiento que se establece en
la Norma Mexicana correspondiente, quedando excluidas
las soluciones acuosas que contengan un porcentaje de al-
cohol, en volumen, menor a 24%.

Es un liquido o una mezcla de liquidos que contienen
solidos en soluciéon o suspensiéon que tiene un punto de
inflamaciéon inferior a 60,5°C, medido en copa cerrada,
de conformidad con el procedimiento que se establece en
la Norma Mexicana correspondiente, quedando excluidas
las soluciones acuosas que contengan un porcentaje de al-
cohol, en volumen, menor a 24%.

No es liquido y es capaz de provocar fuego por friccion,
absorcion de humedad o cambios quimicos espontaneos a
25°C.

Es un gas que, a 20°C y una presién de 101,3 kPa, arde
cuando se encuentra en una mezcla del 13% o menos por
volumen de aire, o tiene un rango de inflamabilidad con

aire de cuando menos 12% sin importar el limite inferior
de inflamabilidad.

Es un gas oxidante que puede causar o contribuir mas que
el aire, a la combustiéon de otro material.
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6. BiloL6GICO-INFECCIOSA

El residuo es Biologico-Infeccioso de conformidad con lo que se esta-
blece en la norma oficial mexicana NOM-087-ECOL-SSA1-2002,
protecciéon ambiental-salud ambiental-residuos peligrosos biologi-
co-infecciosos- clasificacion y especificaciones de manejo.

En ella se considera un residuo biolégico infeccioso cualquier
microorganismo capaz de producir enfermedades cuando esta pre-
sente en concentraciones suficientes (indculo), en un ambiente pro-
picio (supervivencia), en un hospedero susceptible y en presencia de
una via de entrada.

La norma oficial mexicana NOM-087-SEMARNAT-SSA1-2002,
que establece la proteccion ambiental-salud, ambiental residuos
peligrosos, biol6gico-infecciosos-clasificacion y especificaciones de
manejo, fue publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon el 17 de
febrero de 2003, la cual cambié de nomenclatura por el Acuerdo
Secretarial publicado en el D.O.F. el 23 de abril de 2003.

1Iv. CLASIFICACION DE RESIDUOS PELIGROSOS

Los residuos peligrosos se clasifican de acuerdo a los listados que a
continuacion se indican:

Listado 1:  Clasificacion de residuos peligrosos por fuente especifica.

Listado 2:  Clasificacion de residuos peligrosos por fuente no espe-
cifica.

Listado 3:  Clasificacion de residuos peligrosos resultado del desecho
de productos quimicos fuera de especificaciones o cadu-
cos (Toxicos Agudos).

Listado 4:  Clasificacion de residuos peligrosos resultado del desecho
de productos quimicos fuera de especificaciones o cadu-

cos (Toxicos Cronicos).
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Listado 5:

Particulares de Manejo.

275

(Clastficacion por tipo de residuos, sujetos a Condiciones

Por razon del tipo de informaciéon donde se manejan formulas y

términos quimicos no se transcribiran las clasificaciones a la letra,

pero si se haran las menciones de las sustancias toxicas y de la in-

formacién mas relevante que identifique al residuo contaminante

peligroso.

1. CoNTAMINANTES INORGANICOS (METALES)

o ok XN

Arsénico
Bario
Cadmio
Cromo
Mercurio

Plata

2. CoNTAMINANTES ORGANICOS SEMI-VOLATILES

1
2
3
4.
d.
6
7
8
9
1

Acido 2,4-Diclorofenoxiacético (2,4-D)

Acido 2,4,5 - Triclorofenoxipropioénico (Silvex)
Clordano

o-Cresol

m-Cresol

p-Cresol

Cresol

2,4-Dinitrotolueno

Heptacloro (y su Epoxido)

0. Hexacloroetano
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11. Lindano

12. Metoxicloro

13. Nitrobenceno

14. Pentaclorofenol

15. Toxafeno

16. 2,4,5-Triclorofenol 400.0
17.2,4,6-Triclorofenol 2.0

3. CoNTAMINANTES ORGANICOS VOLATILES

Benceno
Clorobenceno
Cloroformo
Cloruro de Vinilo
1,4-Diclorobenceno
1,2-Dicloroetano

1,1-Dicloroetileno

© N s N

Hexaclorobenceno

©

Hexaclorobutadieno

10. Metil etil cetona

11. Piridina

12. Tetracloroetileno

13. Tetracloruro de Carbono

14. Tricloroetileno

Listado 1. Clasificacién de residuos peligrosos por fuente especifica:

Giro 1:  Beneficio de metales

Giro 2:  Produccion de Coque
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Giro 3:
Giro 4:
Giro 5:
Giro 6:
Giro 7:
Giro 8:
Giro 9
Giro 10:

Explosivos

Petréleo, Gas y Petroquimica
Pinturas y productos relacionados
Plaguicidas y herbicidas
Preservacion de la madera
Quimica farmacéutica

Quimica inorganica

Quimica organica

Listado 2. Clasificacion de residuos peligrosos por fuente no especifica

l.

Residuos del manejo de la fibra de asbesto puro,
incluyendo polvo, fibras y productos facilmente desmenu-
zables con la presiéon de la mano. Todos los residuos que
contengan asbesto el cual no esté sumergido o fijo en un
aglutinante natural o artificial.

Todas las bolsas que hayan tenido contacto con la
fibra de asbesto, asi como los materiales filtrantes pro-
venientes de los equipos de control como son: los filtros,
mangas, respiradores personales y otros, que no hayan
recibido un tratamiento para atrapar la fibra en un agluti-
nante natural o artificial.

Todos los residuos provenientes de los procesos
de manufactura cuya materia prima sea el asbesto y
la fibra se encuentre en forma libre, polvo o facilmente
desmenuzable con la presion de la mano.

Lodos de tratamiento de aguas residuales de apaga-
do de las operaciones de tratamiento térmico de metales
donde los cianuros son usados en los procesos.
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10.

11.

12.

13.

14.

REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
NUEVA EPOCA, NUM. 5, JULIO-DICIEMBRE 2016

Lodos de tratamiento de aguas residuales de ope-
raciones de galvanoplastia. En acero al carbon, Ex-
cepto de los siguientes procesos: (1) anodizacién de alumi-
nio en acido sulfurico; (2) estaniado en acero al carbén; (3)
zincado en acero al carbon; (4) depositacién de aluminio
o zinc-aluminio en acero al carboén; (5) limpieza asociada
con estanado, zincado o aluminado en acero al carbon;
y (6) grabado quimico y acabado de aluminio depositado

Lodos de los baiios de anodizacion del aluminio y
lodos de tratamiento de aguas residuales del revestimiento
de aluminio por conversién quimica

Residuos de los banos en operaciones de galvanoplastia
donde los cianuros son usados en los procesos

Soluciones gastadas de banos de cianuro de las operacio-
nes de galvanoplastia

Soluciones gastadas de los bafios de limpieza y en
operaciones de galvanoplastia donde los cianuros son usa-
dos en los procesos

Residuos de los banos de aceite en las operaciones de
tratamiento térmico de metales

Soluciones gastadas de cianuros de la limpieza de
tanques de bafos de sal en las operaciones de tratamiento
térmico de metales

Residuos generados en la produccion de tri-, tetra- o
pentaclorofenol

Residuos de tetra-, penta o hexaclorobenceno pro-
venientes de su uso como reactante, producto interme-
dio o componente de una formulacién, bajo condiciones
alcalinas

Residuos de la producciéon de materiales en equi-
pos previamente usados en la manufactura (como re-
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15.

16.

17.

18.

activo, producto quimico intermedio o componente en
un proceso de formulacién) de tri- y tetraclorofenoles.
Este residuo no incluye desechos de equipos utilizados en
la produccién o uso de hexaclorofeno a partir del 2,4,5-
triclorofenol altamente purificado. Excepto aguas resi-
duales y carbén gastado de la purificacién de cloruro de
hidrogeno

Fondos ligeros condensados, filtros gastados y filtros
ayuda y Residuos de desecante gastado de la produccion
de ciertos hidrocarburos alifaticos clorados a través de los
procesos cataliticos de radicales libres. Estos hidrocarbu-
ros alifaticos clorados son aquellos con cadenas de uno
hasta cinco carbonos y que contienen cloro en cantidades
y sustituciones variadas.

Residuos de la produccién de materiales en equipos
previamente usados en la produccién o manufactura de
tetra-, penta- o hexaclorobencenos (como reactivo, pro-
ducto quimico intermedio o componente en un proceso
de formulacién) bajo condiciones alcalinas, excepto aguas
residuales y carbon gastado de la purificacion de cloruro
de hidrogeno

Residuales de proceso, formulaciones gastadas de pro-
cesos de preservacion de la madera en plantas que utilizan
actualmente o hayan utilizado formulaciones de cloro-
fenol, excepto aquellos que no hayan estado en contacto
con contaminantes de proceso

Residuales de proceso y formulaciones gastadas
de procesos de preservacion de la madera en plantas que
utilicen formulaciones de creosota, excepto aquellos
que no hayan estado en contacto con contaminantes de
proceso
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19. Residuales de proceso y formulaciones gastadas de
procesos de preservacion de la madera en plantas que utili-
cen formulaciones inorganicas que contengan arsénico o
cromo para preservar la madera, excepto aquellos que no
hayan estado en contacto con contaminantes de proceso

20. Lixiviados (liquidos que han percolado a través de
residuos dispuestos en tierra) resultantes de la dis-
posicion de uno o mas de los residuos peligrosos antes
senalados

21. Residuos resultantes de la incineracion o de tra-
tamiento térmico de suelos contaminados con los
residuos peligrosos con claves:

* NE 12, produccion de tri-, tetra- o pentaclorofenol

* NE 13, residuos de tetra-, penta o hexaclorobenceno

* NE 14 residuos de de tri- y tetraclorofenoles, y

« NE 16 residuos de produccion de tetra-, penta- o
hexaclorobencenos

Existen otras clasificaciones de residuos peligrosos.

Listado 3. Clasificacién de residuos peligrosos resultado del desecho de
productos quimicos fuera de especificaciones o caducos

TOXICOS AGUDOS. Ver NOM-052-SEMARNAT-2005, que
establece las caracteristicas, el procedimiento de identificacién, cla-
sificacion y los listados de los residuos peligrosos.

Listado 4. Clasificacién de residuos peligrosos resultado del desecho de
productos quimicos fuera de especificaciones o caducos

TOXICOS CRONICOS. Ver NOM-052-SEMARNAT-2005, que
establece las caracteristicas, el procedimiento de identificacion, cla-
sificacion y los listados de los residuos peligrosos
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Listado 5. Clasificacién por tipo de residuos, sujetos a condiciones par-

ticulares de manejo

O B~ OO N —

Residuos
Baterias, celdas y pilas
Catalizadores gastados
Escorias

Lodos: acabado de metales y galvanoplastia, beneficio de
metales, curtiduria, materiales plasticos y resinas sintéti-
cas, metalmecanica, petroleo, gas y petroquimica, pintu-
ras y productos relacionados

Lodos de tratamiento de aguas residuales: Acaba-
do de metales y galvanoplastia, pilas y baterias, quimica
inorganica

Polvos: beneficio de metales, quimica inorganica

Otros Residuos: acabado de metales y galvanoplastia,
beneficio de metales, componentes electrénicos, curtidu-
ria, explosivos, materiales plasticos y resinas sintéticas, me-
talmecanica, petroleo, gas y petroquimica, pilas y baterias,
pinturas y productos relacionados, quimica farmacéutica,
quimica inorganica, quimica organica, textiles, varios.
Soluciones gastadas: Acabado de metales y galvano-
plastia, beneficio de metales, componentes electrénicos,
metalmecanica, preservacion de la madera.

Estas son las clasificaciones respecto a los residuos peligrosos.

La vigilancia de su cumplimiento le corresponde a la Secretaria de

Medio Ambiente y Recursos Naturales, por conducto de la Procura-

duria Federal de Proteccion al Ambiente. Esta Gltima se encarga de

realizar los trabajos de inspeccion y vigilancia que sean necesarios.

Y, las violaciones a la misma se sancionaran en los términos de la

Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente,
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la Ley General para la Prevencion y Gestion Integral de los Resi-
duos, sus Reglamentos y demas ordenamientos juridicos aplicables.
Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién reconoce
como derechos fundamentales los previstos en el articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion a la salud, [pa-
rrafo cuarto],

2. Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano
para su desarrollo y bienestar, [parrafo quinto],

3. Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y sanea-
miento de agua para consumo personal, y doméstico en for-
ma suficiente, salubre, aceptable y asequible, [parrafo sexto].®

En afan de garantizarlos se ha pronunciado como sigue:

MEDIO AMBIENTE. AL SER UN DERECHO FUNDAMENTAL
ESTA PROTEGIDO EN EL AMBITO INTERNACIONAL, NACIO-
NAL Y ESTATAL, POR LO QUE LAS AUTORIDADES DEBEN SAN-
CIONAR CUALQUIER INFRACCION, CONDUCTA U OMISION
EN SU CONTRA.

De los articulos 1 y 4 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador”, asi como el 40., quinto parrafo,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte
que la proteccién al medio ambiente es de tal importancia al interés social
que implica y justifica, en cuanto resulten disponibles, restricciones para
preservar y mantener ese interés en las leyes que establecen el orden pu-
blico; tan es asi, que en el Estado de Michoacan, la Ley Ambiental y de
Proteccion al Patrimonio Natural del Estado, su reglamento y el Programa
de monitoreo a vehiculos ostensiblemente contaminantes del Estado para
el ano 2011, estan encaminados a salvaguardar dicho derecho fundamen-
tal, proteger el ambiente, conservar el patrimonio natural, propiciar el
desarrollo sustentable del Estado y establecer las bases para -entre otros

° Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOF 2011)
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casos- tutelar en el ambito de la jurisdicciéon estatal, el derecho de toda
persona a disfrutar de un ambiente adecuado para su desarrollo,
salud y bienestar, asi como prevenir y controlar la contamina-
cion del aire, el agua y el suelo y conservar el patrimonio natural
de la sociedad. Por tanto, el derecho particular debe ceder al interés
de la sociedad a tener un medio ambiente adecuado para el desarrollo y
bienestar de las personas, que como derecho fundamental las autoridades
deben velar, para que cualquier infraccién, conducta u omisiéon que atente

contra dicho derecho sea sancionada.'®

Las sanciones aplicables no se indican en este momento por lo
extenso de los supuestos que de esas leyes se desprenden.

v. EFECTOS NOCIVOS A LA SALUD HUMANA

Del estudio de esta norma se puede advertir que son muchas las
fuentes que pueden contaminar al medio ambiente.

En especifico para este articulo se referira a los aparatos electro-
nicos, en especial las computadoras y los celulares que se convierten
en una mezcla explosiva con graves consecuencias para el subsuelo
y mantos freaticos.

En cuanto a los aparatos electronicos, estos contienen metales
pesados como plomo, mercurio, cadmio y berilio; quimicos peli-
grosos como retardantes de fuego bromados, polibromobifenilos y
tetrabromobisfenol. Ademas, usan con frecuencia polimeros con
base de cloruro de vinilo.

El problema se presenta cuando los aparatos electrénicos son
desechados y por un mal manejo de esos instrumentos, son conver-
tidos en basura, conocida como basura electrénica.

“La basura electronica o e-waste, esta identificada como todo aquel
desperdicio proveniente de aparatos electrénicos o eléctricos como son

19 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Tesis aislada. Décima Epo-
ca. Primer tribunal colegiado en materia administrativa y de trabajo del décimo
primer circuito. Libro XII, Septiembre de 2012, Tomo 3. Materia Constitucional.
Registro: 2001686. Tesis XI.10.A. T.4 A (10a.), pagina: 1925
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computadoras, celulares, pantallas, entre otros. Este material de no ser
propiamente tratado llega a la naturaleza y la contamina.”""

Ese tipo de basura y su mal manejo contaminan suelos y subsuelos
de manera alarmante. La falta de informacién hace que las personas
tiren o abandonen estos objetos indiscriminadamente los cuales su des-
tino final son los tiraderos de basura.

La basura electronica al liberar sustancias toxicas en rellenos sanita-
rios contamina el suelo circundante, pudiendo llegar a afectar fuentes
de agua subterraneas. La contaminacion de suelos, pozos subterraneos
y en general el ecosistema entero es resultado de la falta de conoci-
miento en temas de preservacion de la salud ambiental.

En México solo se trata y se reutiliza un 4% de todo el desperdi-
cio toxico y el resto se va directo a los tiraderos de basura y rellenos
sanitarios.'?

Figura 3: Contaminacién del agua subterranea Fuente: Ingenieria Am-
biental. Contaminacién hidrica y su efecto en el medio ambiente.'®

"' Fundacién RET. Qué es la basura electrénica. México, 2011. Disponible en:

<http://ret.org.mx/2011/01/que-es-la-basura-electronica/#sthash.UInNZ12H.
dpuf>. Fecha de consulta: 5 julio 2014.

"2 Ihidem.

'3 Castafieda Ratl. Ingenieria Ambiental. Contaminacion hidrica y su efecto en el medio
ambiente. Material didactico para el curso de ingenieria ambiental II. Disponible:
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Por otro lado, esas sustancias al ser fundidas liberan toxinas al
aire, tierra y agua convirtiéndose en algunos casos en un fuerte pe-
ligro para la salud de los seres vivos. Sin mencionar el dafio gigan-
tesco que se produce a la misma tierra incluyendo en ella a la flora
y fauna del planeta.

El dafio que se produce en el ser humanos es grave, por citar tres
ejemplos:

1. Elcromo, usado paralas cubiertas de metal, es cancerigeno;
2. El cadmio, presente en la composicion de baterias recar-
gables, dafia los huesos y los rifiones; y

3. El mercurio, infaltable para producir iluminacién en mo-
nitores, es nocivo para el sistema nervioso y el cerebro'*.

Efectos de la contaminacién en la salud
CorRamingstin

Figura 4: Efectos sobre la salud de algunos de los mas tipicos
contaminantes. uente: Haggstrom, Mikael. Medical gallery of Mikael
Haggstrom 2014, Wikiversity Journal of Medicine 1 (2). DOI:10.15347/
wjm/2014.008. ISSN 20018762. Public Domain.

<https://es.slideshare.net/raulcc1950/ingenieria-ambiental-contaminacin-hdri
ca-y-su-efecto-en-el-medio-ambiente>. Fecha de consulta: 18 de junio 2018.

'* Michael. Desechos electronicos. Consecuencias que trae la basuraelectrénica. Disponible
en: <http://desechoelectronicos.blogspot.mx/p/consecuencias-que-trae-la-basu-
ra.html>. fecha de consulta 18 de junio 2018.
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Una explicaciéon mas amplia sobre los efectos nocivos sobre la

salud se encuentra en el Diagnostico sobre la basura electrénica en

México, realizado por el Instituto Nacional de Ecologia y el Instituto

Politécnico Nacional en el cual se muestra como la contaminacion

dana al medio ambiente y la salud humana. A manera de sintesis se

detalla a continuacién.

Tabla 1. Componentes dafiinos que amenazan la salud

Sustancia

Se encuentra en:

Daiios:

Retardadores
de Flama
Bromados

(BFR)

Incluye a

los Buferulos
Policlorados
(BPCs) y Elteres
bifentlicos
polibromados
(PBDEs)

1. Tabla de circuiteria de TV

2. Chasis de Plastico de TV
3. TRCen TV

4. Chasis de Monitor en PC
5. Tarjeta de circuitos en
Monitor

6. Plasticos y tarjetas de
circuitos de Teclado y raton
de una PC

7. Gabinete plastico en PC
8. Tarjeta madre en PC

9. Pasta de adhesion en el
microprocesador de PC

10. Memoria en PC

11. Plasticos de equipo de
videojuego

12. Microprocesador de
videojuego

13. Tarjetas de circuitos de
VCR

14. Microcontroladores de
VCR

15. Chasis de VCR

Al incinerarse liberan las famosas
dioxinas, sustancias mas toxicas
ciencia, la

conocidas por la

exposicion  prolongada a los
PBDEs es potencialmente mas
perjudicial para la salud que la
exposicion breve a niveles bajos de
PBDEs debido a la tendencia de

estas sustancias a acumularse en el

cuerpo con los afios.

Basado en la evidencia de cancer
en animales, la FEnvironmental
Protection Agency (EPA), de los
Estados Unidos,

al decaBDE como posiblemente

ha clasificado

carcinogénico en seres humanos.
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Tabla 1. Continta
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Danos:

Sustancia Se encuentra en:

Plomo En tubos de rayo catodico y
soldadura

Arsénico En tubos de rayo catodico

mas antiguos

Perturbaciéon de la biosintesis de
hemoglobinay anemia, incremento
de la presion sanguinea, daio a los
riflones, abortos y abortos sutiles,
perturbacion del sistema nervioso,
dafio al cerebro, disminucién de la
fertilidad del hombre a través del
dano en el esperma, disminucion
de las habilidades de aprendizaje
de los nifios, perturbacién en el
comportamiento de los nifos,
como es agresion, comportamiento
impulsivo e  hipersensibilidad,
alteraciones  graves en la
propiocepcion, equilibriocepcion,
nocicepciéon y  electrocepcion,
magnetocepcion, —ecolocalizacion

en clertos animales.

Puedeprovocarunenvenenamiento
rapido y la muerte.

El intestino, el corazén vy el sistema
nervioso se ven afectados, cancer
de piel, pulmon, vejiga o rifidon.

La exposicion en el lugar de trabajo,
sobre todo a través de la inhalacion
de aire, puede causar cancer de
pulmoén. Fumar aumenta el riesgo

de este tipo de cancer.



288

REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
NUEVA EPOCA, NUM. 5, JULIO-DICIEMBRE 2016

Tabla 1. Continta

Sustancia

Se encuentra en:

Danos:

Selenio

Cadmio

Cromo

Cobalto

Mercurio

En los tableros de circuitos
como rectificador de
suministro de energia

En tableros de circuitos y

semiconductores.

En el acero como

anticorrosivo

En el acero para estructura y
magnetividad.

Interruptores, cubiertas,
lamparas de bajo consumo,
entre otros.

Puede ser fatal si no se da
tratamiento médico de inmediato,
puede causar cabello quebradizo
y deformidades de las ufias. En
casos extremos, se puede perder la
sensacion y el control de los brazos
y las piernas.

Diarreas, dolor de estomago
y vomitos severos, fractura de
huesos, fallos en la reproduccion y
posibilidad incluso de infertilidad,
dano al sistema nervioso central,
dafio al sistema inmune, desérdenes
psicologicos, posible dano en el
ADN o desarrollo de cancer.

En  niveles mno letales es
carcinbgeno, irritaciéon de los ojos,
la piel y las mucosas. Provoca dafios
permanentes en los ojos.

Vomitos y nduseas, problemas
de visién, problemas de corazon,
dafio del tiroides.

Es un veneno para el sistema
nervioso, afecta al  sistema
circulatorio y al corazén. La
exposicion durante el embarazo
dafia el desarrollo del cerebro del

bebé.

Fuente: Dr. Guillermo J. Roman Moguel (resp.), Diagnoéstico sobre la basura
electréonica en México, México, Instituto Politécnico Nacional/Instituto Nacional de

Ecologia, 2007.
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En México la poblacién al parecer tiene poca conciencia del pro-
blema de la contaminaciéon ambiental a través de estas sustancias
toxicas.

Una encuesta efectuada por Ipsos Mori en nueve paises en 2006
indic6 que en la Republica Mexicana apenas 43% de mil un encues-
tados conocia que las computadoras personales y otros aparatos
electronicos contienen materiales dafiinos para la salud humana y
su entorno.

Anualmente se desechan entre 150 y 180 mil toneladas de basura
electronica, entre equipo de computo, televisiones, teléfonos fijos y
celulares, aparatos de audio y video, sin regulacién ni control.”

La tecnologia se vuelve obsoleta con rapidez. Un equipo, en pro-
medio, tiene una vida util de tres a cinco anos, por ello, es impor-
tante impulsar una cultura hacia el usuario final y la sociedad en
general, para que sepa qué hacer cuando termine ese lapso.

La recomendacion es acudir a dejar esta basura electrénica a
centros especializados en ello para que se reciclen.

vi. CONCLUSIONES

Los residuos peligrosos, en cualquier estado fisico, presentan graves
problemas al medio ambiente y a la salud del ser humano, sino son
tratados con las medidas de seguridad adecuadas.

Esta realidad por si misma es alarmante, pero la agrava el hecho
de que muchos de los componentes utilizados en la fabricacion de
productos electrénicos son altamente toxicos: sustancias que degra-
dan el medio ambiente y en algunos casos son peligrosas para la
salud de los seres vivos, incluido el hombre.

México se encuentra en desarrollo de una conciencia ambiental
y aunque aun no se hayan logrado los resultados deseados, es im-

'S INEGI. Anuario estadistico y geogrdfico de los Estados Unidos Mexicanos, 2013.
En base a PR. Informe de Gobierno, Anexo, Estadisticas Nacionales, Desarrollo
Sustentable, (varios anos), México, D.I
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portante difundir como se contamina el ambiente para evitar que se
siga danando al planeta.

Aunado a lo anterior, los efectos de la contaminacion en la salud
de los seres humanos es la causa de muchas enfermedades, ante lo
cual se revela que no se cumple la proteccion a los derechos funda-
mentales: a la salud, a un medio ambiente sano, a una alimentacién
inocua, al acceso, disposicién y saneamiento de agua, entre otros.

Es importante que nos detengamos a reflexionar que estamos
haciendo con nuestro planeta, el medio ambiente y a la salud de
todos los seres humanos.
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TECNICA DE DEFENSA CONSTITUCIONAL ANTE LOS
FORMALISMOS PROCESALES DEL NUEVO SISTEMA
GENERAL DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS
PARA SERVIDORES PUBLICOS Y PARTICULARES

DAVID ALEJANDRO PARADA SANCHEZ'

ResUMEN: El presente articulo consiste en un analisis del nuevo
modelo de Responsabilidad Administrativa de Servidores Pablicos
y Particulares, derivado de la Ley General de Responsabilidades
Administrativas, publicada en dieciocho de julio de dos mil die-
ciséis, con un enfoque critico desde la técnica juridica, para esta-
blecer métodos y estrategias para garantizar un ejercicio pleno de
una defensa adecuada para el infractor, superando las formalidades
procesales.

A través de un método analitico, sistematico, comparativo y de-
ductivo, se estableceran los parametros de defensa que pueden in-
tentarse, utilizando herramientas normativas como lo es la propia
Ley General de Responsabilidades Administrativas, Ley de Amparo
y las disposiciones vigentes que rigen el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa; ademas, de las jurisprudencias emitidas por el Po-
der Judicial de la Federacion.

Las anteriores normas enlistadas, seran sujetas de un andlisis her-
menéutico critico, para definir la procedencia e improcedencia de
medios de defensa, asi como, la naturaleza de los actos de autori-
dad, para verificar conclusivamente la validez sustancial de los for-
malismos procesales, que incluso, podrian tener como consecuen-
cia, una negativa formal de acceso a la justicia.

PALABRAS CLAVE: Acceso a la justicia, responsabilidad administrativa,
procedimiento administrativo, medio de defensa, juicio de amparo, formalismos
procesales, defensa adecuada y validez sustancial de la norma.

ABsTRAcT: This article consists of an analysis of the new model
of Administrative Responsibility of Public and Private Servants,

' Maestro en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México y en su sede
Facultad de Estudios Superiores Acatlan; asi como, profesor en la Licenciatura de Derecho
y del Programa de Posgrado de Derecho en la misma institucién.
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derived from the General Law of Administrative Responsibilities,
published on July eighteen of two thousand sixteen, with a critical
approach from the legal technique, to establish methods and
strategies to guarantee a full exercise of an adequate defense for the
offender, overcoming the procedural formalities.

Through an analytical, systematic, comparative and deductive
method, the defense parameters that can be attempted will be
established, using normative tools such as the General Law of
Administrative Responsibilities, the Amparo Law and the current
provisions that govern the Federal Court of Justice. Administrative
Justice; in addition, of the jurisprudence issued by the Judicial
Power of the Federation.

The aforementioned norms will be subject to a critical
hermeneutical analysis, to define the origin and inappropriateness
of defense means, as well as, the nature of the acts of authority, to
conclusively verify the substantial validity of procedural formalities,
which could even have as a consequence, a formal refusal of access
to justice.

KEYWORDS: Access to justice, administrative responsibility, administrative
procedure, means of defense, amparo proceedings, procedural formalities,
adequate defense and substantial validity of the norm.

suMARio: [. Introduccién; II. El derecho de acceso a la
justicia. III. El procedimiento administrativo y el procedimiento
jurisdiccional; IV. Nuevo modelo de proceso de responsabilidad
administrativa; V. Procedencia del Juicio de Amparo contra actos
de autoridades administrativas; VI. Medios de Impugnaciéon en
el procedimiento de responsabilidad administrativa; VII. Técnica
Juridica y Argumentacion; VIII. La validez de la norma y los

formalismos procesales; IX. Conclusiones; X. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

| régimen de responsabilidad de servidores publicos es una
figura juridica de suma relevancia para cualquier sistema

juridico democratico, incluso podemos afirmar que es un
elemento esencial para calificar como valido a un sistema juridico
moderno.
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La relevancia de un régimen especial para servidores publicos,
deriva de la delicada funcién que les ha sido encomendada, que es
la vinculacién con la prestacion de servicios publicos y el manejo
directo o indirecto de recursos publicos. Por lo tanto, su actividad
es un elemento eficiente que trasciende en el buen funcionamiento
de la Administracién Publica, que se encuentra estrechamente vin-
culada al bienestar social, desde un punto de vista politico, juridico,
econémico y social.

Asi, la expectativa que tenemos como ciudadanos respecto de la
labor del servidor publico, es que sea eficiente, eficaz, legal, trans-
parente, servicial, y sobre todo, respetuosa de nuestros derechos
fundamentales. Por ello, resulta normal que la conducta de los ser-
vidores publicos se encuentre en constante escrutinio.

En nuestro sistema juridico, el régimen de responsabilidad para
los servidores publicos ha estado en constante construccién a tra-
vés de la norma y los criterios emitidos por el Poder Judicial de
la Federacion. Desde el constituyente de 1917 fue considerada la
relevancia de su conducta, al establecer parametros de actuaciéon
para los mismos, asi como, organismos enfocados a regular dicho
ambito, como lo podemos observar en el Titulo Cuarto, titulado De
las Responsabilidades de los Funcionarios Pablicos y a partir de ese
momento, constantemente este ambito ha sido sujeto de innumera-
bles modificaciones, en los distintos niveles de gobierno.

Sin embargo, el constituyente no previé un fenémeno al que hoy
dia todos nos encontramos, la implantaciéon del modelo neoliberal,
no solo en el &mbito econdémico, sino también en el politico, social
y claro, el juridico. Y asi como se pretendié la desregulacion y li-
beralizacién del mercado, también la sociedad se ha liberalizado.?

En lo que nos atane, el neoliberalismo ha tenido dos efectos re-
levantes, uno juridico y otro social. En el plano juridico, ante la

2 Dag Einar Thorsen and Amund Lie. What is Neoliberalism?, Department of Politi-
cal Science University of Oslo, Noruega, p.2., consultado en <http://folk.uio.no/daget/
What%20is%20Neo-Liberalism%2010-11-06.pdf>.
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apertura de los mercados y su crecimiento, asi como, la presion de
los mismos para lograr el Estado Minimo a que se refiere Milton
Friedman,?® los particulares poco a poco han logrado inmiscuirse en
actividades propias del Estado Mexicano.

De esa forma, tenemos actividades del ambito publico que se
han puesto en manos de los particulares, como lo es, la obra puabli-
ca, la prestacion del servicio de energia o las telecomunicaciones;
asimismo, particulares que prestan conjuntamente con el gobierno
servicios publicos, como lo son, los servicios subrogados en el ambi-
to médico o la educacion. Asi, es como llegamos al caso de que los
propios particulares se ocupan de aplicar recursos publicos.

Por otro lado, el neoliberalismo ha impactado el ambito social,
ha fortalecido el constante crecimiento de la corrupciéon en una so-
ciedad mexicana donde los estandares educativos son bajos, conju-
gado con una visién materialista de la vida y una cosificacion de las
personas implantada por el propio mercado global. Evidentemente,
esos elementos han hecho de México un territorio fértil para la co-
rrupcion en todos los ambitos sociales.

Ambos fenémenos han generado que nuestro pais esté considerado
entre los paises con mayores niveles de corrupcion, y no sélo por parte
de los servidores publicos, también los particulares que cumplen con
alguna funcién o fin publico. Tal y como se refiere en la iniciativa de la
Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion (2015)

De acuerdo al Gltimo informe del Indice de Percepcion de la Co-
rrupcioén, elaborado por la organizaciéon Transparencia Internacio-
nal en 2014, nuestro pais ocupa el lugar nimero 103 del indice de
corrupcion de 175 naciones, lo que hace necesario redoblar esfuer-
zos en el establecimiento de medidas institucionales tendientes a
prevenir, detectar y sancionar las conductas relacionadas con actos
de corrupcién en los diversos ambitos de gobierno.*

2 Idem, p. 8-11.

4 Grupo parlamentario del Partido Accién Nacional en la Camara de Senadores Ex-
posicion de Motivos para la Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley
General del Sistema Nacional Anticorrupciéon, México, 2015.
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Asi, en México el régimen de responsabilidad para servidores
publicos se vio superado, por la impunidad, la falta de preparacion
de los 6rganos de control, la debilidad de las instituciones fiscaliza-
doras, procedimientos endebles y la misma corrupcioén dentro de los
propios 6rganos disciplinarios.

Ante esa realidad, surge en el ano 2016 las reformas conside-
radas como parte de la implementaciéon del Sistema Nacional An-
ticorrupcion y entre las distintas normas, se crea la Ley General
de Responsabilidades Administrativas, con el objeto de “conducir
a prevenir y, en su caso, a identificar y sancionar las redes de la
corrupcion, impidiendo que quienes las conforman puedan seguir
medrando con las atribuciones o los recursos publicos.”®

Con esa novedosa reforma, se implementé en nuestro sistema
juridico un nuevo procedimiento para investigar y sancionar con-
ductas que se consideran faltas administrativas, con aplicacion para
servidores publicos y particulares.

Evidentemente el nuevo proceso administrativo de responsabili-
dad administrativa contiene diversas formalidades procesales, que
en nuestro sistema juridico provocan un cambio en la técnica juri-
dica del abogado y los juzgadores para aplicar la norma, asimismo,
trasciende en los medios de defensa ordinarios y extraordinarios. Al
igual, son visibles formalismos procesales que podrian ser violato-
rios del derecho de defensa adecuada.

En el articulo que se tiene a la vista, se pretende plantear la
técnica juridica para ejercer un adecuado derecho de defensa, con-
forme a las formalidades del novedoso procedimiento administra-
tivo, asimismo, evidenciar los formalismos procesales que podrian
generar un estado de indefensién, si es que no son comprendidos.

® Cortés Campos, Josefina, Kaiser Aranda Max y Rolda Xopa, José, Iniciativa Ciudadana
de la Ley General de Responsabilidades Administrativas, México, recuperado el 25 de octubre
de 2017, de <http://ley3de3.mx/wp-content/uploads/2016/02/Ley3de3_LEY_Iniciativa-
CiudadanaDeLeyGeneralDeResponsabilidadesAdministrativas_Documento.pdf>.
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Por lo tanto, sera analizado el derecho de acceso a la justicia, para
poder contrastar el mismo, con las formalidades y los formalismos
del procedimiento administrativo de responsabilidad de servidores
publicos, para que una vez entablada la técnica juridica, podamos
asumir la tarea de formular propuestas que permitan dar un acceso
efectivo a la justicia.

11. EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

En el ambito internacional, el derecho de acceso a la justicia esta
previsto en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José”, en sus articulos 70., 8o. y 25.° El nuestra Cons-
titucion se prevé en el articulo 17, en el que se prevé como el dere-
cho que tiene toda persona a que se le administre justicia, precisa
sus caracteristicas y parametros de la siguiente manera:

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribu-
nales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos
que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en con-
secuencia, prohibidas las costas judiciales.

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido
proceso u otros derechos en los juicios o procedimientos seguidos en
forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar la solucion del
conflicto sobre los formalismos procedimentales.”

Entendamos que la administraciéon de justicia, desde el marco
constitucional, no equivale a una concepcion filoséfica o tedrica de
la justicia, sino a una connotacién de un servicio jurisdiccional, esto
es, que se trata del derecho que tiene todo ser humano de acudir

® Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”, adoptada
en San José Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, aprobada por el Senado el 18 de
diciembre de 1980, publicacion: DOF, 7 de mayo de 1981.

7 Articulo 17, Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente al dia
25 de octubre de 2017.
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ante una autoridad jurisdiccional, para que dentro de su competen-
cia satisfaga la necesidad de que sea solucionado el problema que
se le plantea.

Correlativamente, las autoridades jurisdiccionales tienen el de-
ber constitucional para que dentro de su ambito de competencia,
dé una solucién valida al problema que le fue planteado, lo cual, no
significa que necesariamente se le tenga que dar la razén a quien
ejercitd el mencionado derecho. Incuso, este derecho va mas alla
de la emision de unas sentencia, pues la misma debe ser ejecutada.

Este derecho tiene parametros constitucionales como lo es que
sea expedita, es decir, libre de todo estorbo.® Se debe impartir en
los plazos y términos que fijen las leyes, lo cual forma parte del fun-
damento constitucional de las normas procesales de nuestro pais,
asi que, este parametro se cumplira cuando el Juzgador resuelva el
conflicto estrictamente en la temporalidad que marque la ley pro-
cesal de su materia. Hasta aqui, los pardmetros del procedimiento
jurisdiccional.

Por otro lado, nos da los parametros que deberan satistacer sus
resoluciones. Que deberan ser emitidas de manera pronta, comple-
ta e imparcial. La prontitud, al igual que en el anterior parrafo, su
parametro sera el tiempo que marquen las normas procesales. El
parametro de completa, se vincula a las reglas de congruencia interna
y externa, asi como, de exhaustividad.

Esto es, que las resoluciones que se emitan deben ser arménicas y
logicas con su propio contenido, coherentes con los planteamientos
realizados por el justiciable y que todos y cada uno de los puntos
peticionados y argumentados por el ciudadano sean atendidos en
esas resoluciones, con el objeto de cumplir con un parametro de
satisfaccion.

® Definicién de expedito, Diccionario de la Real Academia Espaifiola (2017) Espana,
recuperado de <http://dle.rae.es/?id=HIPgcQm>.
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En cuanto a la imparcialidad, Ovalle Fabela (2011), refiere que
es “una condiciéon esencial para el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional... esa condicion de ajeneidad que el juez y los magistrados
deben tener respecto de los intereses de las partes en conflicto”.®

Como ultimo parametro que tenemos, es la gratuidad del servicio
que presten los Tribunales, ello con la finalidad de no condicionar
el ejercicio de este derecho a la situacién o posicién econdémica de
cada persona, logrando un parametro de igualdad. Los anteriores
son parametros sobre los cuales todo Tribunal y Juzgador debera
apegarse.

Siguiendo la teoria de los derechos fundamentales, explicada por
Luigi Ferrajoli, quien nos destaca que todo derecho fundamental
trae aparejado una serie de garantias, que permiten su pleno ac-
ceso, ejercicio, protecciéon e incluso reparaciéon.'® Asi, el derecho
de acceso a la justicia tiene aparejadas una serie de garantias, asi
como, interdependencia de otros derechos fundamentales. Entre los
primeros podemos destacar el debido proceso, audiencia, segunda
instancia, presunciéon de inocencia; entre los segundos, seguridad
juridica, legalidad e igualdad.

El Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Sexto Circuito, establece cuales son las garantias que conlleva el
derecho de acceso a la justicia de la siguiente manera:

Las garantias mencionadas subyacen en el derecho fundamental de
acceso a la justicia previsto en el articulo 17 constitucional, y de-
tallan sus alcances en cuanto establecen lo siguiente: 1. El derecho
de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un Juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciaciéon de cualquier acusacion penal formulada contra ella

® Ovalle Favela, José. Teoria general del proceso, 6 edicion, Oxford, México, 2011
p. 147.

'® Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Espafia 4°. ed.,
trad. Andrés Perfecto, Antonio de Cabo, et al., Trotta, 2009, p. 45 y 46.



DAVID ALEJANDRO PARADA SANCHEZ 301

o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter; 2. La existencia
de un recurso judicial efectivo contra actos que violen derechos
fundamentales; 3. El requisito de que sea la autoridad competen-
te prevista por el respectivo sistema legal quien decida sobre los
derechos de toda persona que lo interponga; 4. El desarrollo de
las posibilidades de recurso judicial; y, 5. El cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso.""

1. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EL PROCEDIMIENTO

JURISDICCIONAL

El articulo 14 constitucional nos establece la garantia del debido
proceso legal, al sefialar expresamente que “nadie podra ser privado
de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino me-
diante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento
y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.”'?
Como principio constitucional, nos establece un parametro de
optimizacién que resulta ser en las formalidades esenciales del pro-
cedimiento, caracterizado por una etapa postulatoria, probatoria,
conclusiva, de juicio e impugnativa. Asi, en todo procedimiento
seguido ante los Tribunales deben ser respetadas esas formalidades.
Al tratarse solo de parametros, el legislador podra establecer actos
procesales especificos para cada materia y segin la naturaleza del
procedimiento; las cuales, no deben ser excesivas, de lo contrario

""" Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito, (2012)
jurisprudencia VI.1o.A. J/2 (10a.), publicada en Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 2, p. 1096.

"2 Articulo 14, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente al dia
25 de octubre de 2017.
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pasariamos de formalidades a formalismos, lo cual analizaremos
mas adelante.

El procedimiento que nos hemos estado refiriendo es bajo la
connotacion de juicio, el cual solo se desarrolla ante los Tribunales;
mas no es el tnico tipo de procedimiento que se debe apegar a las
mismas, que ante autoridades administrativas se pueden desarrollar
procedimientos administrativos en forma de juicio.

Por lo que debemos distinguir entre un procedimiento admi-
nistrativo y un procedimiento administrativo llevado en forma de
juicio, distinciéon que se realiza en el articulo 108, fraccion III, de
la Ley de Amparo; lo cual, es relevante analizamos los derechos
procesales, asi como, el momento en que es procedente el Juicio de
Amparo.

Un procedimiento administrativo seguido en forma de juicio se
considerara como tal, sélo en dos casos: cuando en el procedimien-
to seguido en instancia administrativa tenga por objeto dirimir una
controversia entre partes contendientes, es decir, se configura un
litigio; o bien, cuando la autoridad administrativa emitira una reso-
lucién en la que se requiera darle garantia de audiencia al particu-
lar que resentira la misma, es decir, en el que se deban observar las
formalidades esenciales del procedimiento. Asi lo podemos apreciar
en la opinion de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion:

PROCEDIMIENTOS EN FORMA DE JUICIO SEGUIDOS POR AUTORIDADES DIS-
TINTAS DE TRIBUNALES A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 114, FRACCION
11, PARRAFO SEGUNDO, DE LA LEY DE AMPARO. SU CONCEPTO COMPRENDE
TANTO AQUELLOS EN QUE LA AUTORIDAD DIRIME UNA CONTROVERSIA
ENTRE PARTES CONTENDIENTES, COMO LOS PROCEDIMIENTOS MEDIAN-
TE LOS QUE LA AUTORIDAD PREPARA SU RESOLUCION DEFINITIVA CON
INTERVENCION DEL PARTICULAR. La Ley de Amparo establece que tra-
tandose de actos dentro de un procedimiento, la regla general, con
algunas excepciones, es que el juicio constitucional sélo procede
hasta la resolucién definitiva, ocasion en la cual cabe alegar tanto
violaciones de fondo como de procedimiento, sistema que tiene el
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propésito de armonizar la proteccién de las garantias constitucio-
nales del gobernado, con la necesidad de asegurar la expeditez de
las diligencias procedimentales. Tal es la estructura que dicha Ley
adopta en el amparo directo, asi como en los procedimientos de eje-
cucion y en los procedimientos de remate, como lo establece en sus
articulos 158 y 114, fraccion III, respectivamente. Por tanto, al esta-
blecer el segundo parrafo de la fraccion I del articulo 114 acabado
de citar, que cuando el acto reclamado de autoridades distintas de
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, emanen de un
procedimiento en forma de juicio, el amparo solo procede en contra
de la resolucién definitiva, debe interpretarse de manera amplia
la expresiéon “procedimiento en forma de juicio”, comprendiendo
aquellos en que la autoridad dirime una controversia entre partes
contendientes, asi como todos los procedimientos en que la autori-
dad, frente al particular, prepara su resolucién definitiva, aunque
s6lo sea un tramite para cumplir con la garantia de audiencia, pues
s1 en todos ellos se reclaman actos dentro de procedimiento, en to-
dos debe de aplicarse la misma regla, conclusiéon que es acorde con
la interpretacion literal de dicho parrafo.'®

Todos los demas procedimientos administrativos que no deban
cumplir con estos requisitos seran convencionales o de tramite cons-
titutivo (permisos, licencias), regulativo (reglamentos o decretos) o
declarativo (actas de matrimonio, defunciones), por lo tanto, en
ellos no serd necesario observar las formalidades del procedimiento.
Ya que no se dirime un conflicto, por el contrario, se caracterizan
en actos unilaterales que no requiere la intervencién de voluntad
del particular.

Para el caso del procedimiento previsto en la Ley General de
Responsabilidades Administrativas, debemos catalogarlo como un
procedimiento administrativo seguido en forma de juicio, por lo
tanto, sus reglas deben estar dentro de los parametros del articulo
14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a

'3 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2003), jurisprudencia
%a./]. 22/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XVII, Abril de 2003, p. 196.
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fin de no incurrir en formalismos procesales que trasciendan en el
derecho de acceso a la justicia.

1v. NUEVvO MODELO DE PROCESO DE RESPONSABILIDAD

ADMINISTRATIVA

En la Ley General de Responsabilidades Administrativas se esta-
blece un esquema totalmente novedoso para sancionar las faltas
administrativas cometidas en el ejercicio del servicio publico. En
primer lugar, se prevé un catalogo de faltas graves y no graves, lo
cual es relevante, ya que de acuerdo a la conducta, se definira el
tipo de procedimiento que debera seguirse. Como conductas graves
tenemos cohecho, peculado, desvio de recursos puablicos, uso inde-
bido de informacién, abuso de funciones, actuaciéon bajo conflicto
de intereses, contratacion indebida, enriquecimiento oculto, trafico
de influencias, encubrimiento de faltas administrativas y desacato.'*

Otra caracteristica relevante, es que los particulares quedan so-
metidos a esta Ley, considerando como conducta grave cuando se
participe o cometa soborno, participacion ilicita en procedimientos
administrativos, trafico de influencias, utilizacién de informacién
falsa, colusion, uso indebido de recursos publicos y contratacion
indebida.'®

En general, el procedimiento se caracterizara por dos etapas, una
etapa de investigaciéon que puede iniciar de oficio, por denuncia o

derivado de auditorias,'®

en la cual la autoridad competente podra
realizar todo tipo de diligencias para recabar pruebas necesarias

con la finalidad de hacerse de los elementos suficientes para iniciar

" Articulos 51 a 64 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas, vigente
en 26 de octubre de 2017.

'S Idem., articulos 65 a 72.

'S Idem., articulo 91.
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con la segunda etapa, que seria propiamente el procedimiento de
responsabilidad administrativa.

El procedimiento de responsabilidad inicia con el Informe de
Presunta Responsabilidad Administrativa'” que realiza la autoridad
investigadora y presentara ante la autoridad substanciadora, la cual
podra admitir, rechazar por falta de elementos o declarara que no
existe responsabilidad. Hasta este momento debemos distinguir tres
tipos de autoridades que intervienen en el procedimiento: investiga-
dora, sustanciadora y resolutora, cuyas facultades se iran definiendo
de acuerdo a la etapa del procedimiento. En el articulo 208 de la
Ley de General de Responsabilidades Administrativas, se estable-
ce las formalidades que debe seguir el procedimiento;'® de las que

"7 Idem., articulo.

'® Articulo 208. En los asuntos relacionados con Faltas administrativas no graves, se
debera proceder en los términos siguientes:

I. La Autoridad investigadora debera presentar ante la Autoridad substanciadora
el Informe de Presunta Responsabilidad Administrativa, la cual, dentro de los tres dias
siguientes se pronunciara sobre su admision, pudiendo prevenir a la Autoridad investiga-
dora para que subsane las omisiones que advierta, o que aclare los hechos narrados en el
informe;

II. En el caso de que la Autoridad substanciadora admita el Informe de Presunta
Responsabilidad Administrativa, ordenara el emplazamiento del presunto responsable, de-
biendo citarlo para que comparezca personalmente a la celebracién de la audiencia inicial,
sefialando con precisién el dia, lugar y hora en que tendra lugar dicha audiencia, asi como
la autoridad ante la que se llevard a cabo. Del mismo modo, le hard saber el derecho que
tiene de no declarar contra de si mismo ni a declararse culpable; de defenderse perso-
nalmente o ser asistido por un defensor perito en la materia y que, de no contar con un
defensor, le serd nombrado un defensor de oficio;

III. Entre la fecha del emplazamiento y la de la audiencia inicial debera mediar un
plazo no menor de diez ni mayor de quince dias habiles. El diferimiento de la audiencia
s6lo podra otorgarse por causas de caso fortuito o de fuerza mayor debidamente justifica-
das, o en aquellos casos en que se nombre;

IV. Previo a la celebraciéon de la audiencia inicial, la Autoridad substanciadora debera
citar a las demas partes que deban concurrir al procedimiento, cuando menos con setenta
y dos horas de anticipacién;

V. El dia y hora sefialado para la audiencia inicial el presunto responsable rendird su
declaraciéon por escrito o verbalmente, y debera ofrecer las pruebas que estime necesarias
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podemos observar que se cumple con todas las formalidades del
procedimiento, que van desde la notificaciéon del probable infractor,
la posibilidad de declarar, ofrecer pruebas, desahogarlas y alegar.
El procedimiento se desahogara en dos audiencias: a) Audiencia
inicial para rendir declaracion y ofrecer pruebas; b) Audiencia de
desahogo de pruebas.

Todo el procedimiento sera desarrollado por la autoridad sustan-
ciadora, que tendra una naturaleza netamente administrativa. Sin
embargo, si la conducta que se pretende sancionar es catalogada
como grave, intervendra una tercera autoridad, que se le denomi-
nara resolutora, contando con esa facultad el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa, a través de Salas Especializadas en Respon-
sabilidad Administrativa, que:

Resolveran respecto de las faltas administrativas graves, investiga-
das y substanciadas por la Auditoria Superior de la Federaciéon y
los 6rganos internos de control respectivos, segin sea el caso, ya
sea que el procedimiento se haya seguido por denuncia, de oficio o
derivado de las auditorias practicadas por las autoridades compe-
tentes (38, A, fraccion I, de la Ley Organica del Tribunal Federal de
Justicia Administrativa).

La intervencién de la Sala tendrd lugar hasta después de cele-
brada la audiencia inicial, momento en que la autoridad resolutora
remitira las actuaciones a la Sala, la cual determinara si es compe-
tente para conocer del asunto, de considerarlo asi, continuara con
el desarrollo de procedimiento hasta su conclusion.

para su defensa. En caso de tratarse de pruebas documentales, debera exhibir todas las
que tenga en su poder, o las que no estandolo, conste que las solicité mediante el acuse de
recibo correspondiente. Tratandose de documentos que obren en poder de terceros y que
no pudo conseguirlos por obrar en archivos privados, debera sefialar el archivo donde se
encuentren o la persona que los tenga a su cuidado para que, en su caso, le sean requeridos
en los términos previstos en esta Ley;
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V. PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO CONTRA ACTOS DE

AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Parafraseando al experto en Amparo, Ratl Chavez Castillo (2004),
el Juicio de Amparo es un juicio constitucional, que se inicia por la
accion que ejercita cualquier persona ante los tribunales de la Fe-
deracion en contra de una ley o acto de autoridad, en las hipotesis
previstas en el articulo 103, constitucional, que considere violatorio

VI. Los terceros llamados al procedimiento de responsabilidad administrativa, a mas
tardar durante la audiencia inicial, podran manifestar por escrito o verbalmente lo que
a su derecho convenga y ofrecer las pruebas que estimen conducentes, debiendo exhibir
las documentales que obren en su poder, o las que no estandolo, conste que las solicitaron
mediante el acuse de recibo correspondiente. Tratandose de documentos que obren en
poder de terceros y que no pudieron conseguirlos por obrar en archivos privados, deberan
sefialar el archivo donde se encuentren o la persona que los tenga a su cuidado para que,
en su caso, le sean requeridos;

VII. Una vez que las partes hayan manifestado durante la audiencia inicial lo que a su
derecho convenga y ofrecido sus respectivas pruebas, la Autoridad substanciadora declara-
ra cerrada la audiencia inicial, después de ello las partes no podran ofrecer mas pruebas,
salvo aquellas que sean supervenientes;

VIII. Dentro de los quince dias habiles siguientes al cierre de la audiencia inicial, la
Autoridad substanciadora debera emitir el acuerdo de admision de pruebas que correspon-
da, donde debera ordenar las diligencias necesarias para su preparaciéon y desahogo;

IX. Concluido el desahogo de las pruebas ofrecidas por las partes, y si no existieran
diligencias pendientes para mejor proveer o mas pruebas que desahogar, la Autoridad subs-
tanciadora declarara abierto el periodo de alegatos por un término de cinco dias habiles
comunes para las partes;

X. Una vez trascurrido el periodo de alegatos, la Autoridad resolutora del asunto,
de oficio, declarara cerrada la instruccién y citara a las partes para oir la resolucién que
corresponda, la cual debera dictarse en un plazo no mayor a treinta dias hébiles, el cual
podra ampliarse por una sola vez por otros treinta dias habiles mas, cuando la complejidad
del asunto asi lo requiera, debiendo expresar los motivos para ello;

XI. La resoluciéon, debera notificarse personalmente al presunto responsable. En su
caso, se notificara a los denunciantes inicamente para su conocimiento, y al jefe inmediato
o al titular de la dependencia o entidad, para los efectos de su ejecucién, en un plazo no
mayor de diez dias habiles.
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de sus derechos humanos, teniendo por objeto la declaracién de in-
constitucionalidad, restituyéndolo en el goce del derecho violado.'

El Juicio de Amparo tiene su fundamento constitucional en lo
articulo 103 y 107, se trata de un juicio extraordinario, cuya litis se
traduce en determinar la constitucionalidad de un acto de autori-
dad, por lo tanto, es un medio de control concentrado constitucio-
nal que dota al Poder Judicial de la Federaciéon con facultades para
hacer cumplir nuestra Carta Magna.

A pesar de tener fundamento internacional en el articulo 25 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, la cual, exige la
creacion de un recurso sencillo y rapido, es necesario decir que ni
es un recurso y menos aun sencillo y rapido. Por el contrario, se
trata de un juicio con una serie de reglas que lo vuelven demasiado
técnico y preciso.

Entre la multiplicidad de actos de autoridad que pueden ser so-
metidos a control a través del Juicio de Amparo, tenemos los actos
de naturaleza administrativa, que la Ley de Amparo, define como
aquellos “actos u omisiones que provengan de autoridades distintas
de los tribunales judiciales, administrativos o del trabajo”.?° Es im-
portante aclarar que esta hipotesis no necesariamente se refiere solo
a actos de indole administrativa, puesto que también ubicariamos
los actos realizados por particulares equiparables a autoridades.

Sin embargo, recordemos que realizamos la distincién entre
procedimientos administrativos y procedimientos administrativos
seguidos en forma de juicio; y, en este altimo ubicamos el procedi-
miento de responsabilidad administrativa. Por lo cual, le es aplicable
una regla adicional, que se ubica en la fraccion III del numeral 107
de la Ley de Amparo, en la que indica que el amparo procedera:

9 Chévez Castillo, Radl. Tratado Teérico Practico del Juicio de Amparo, 4* ed., Po-
rraa, México, 2016, p. 23.

29 Articulo 107, fraccién II, de la Ley de Amparo.
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III. Contra actos, omisiones o resoluciones provenientes de un pro-
cedimiento administrativo seguido en forma de juicio, siempre que
se trate de:

a) La resolucién definitiva por violaciones cometidas en la mis-
ma resolucién o durante el procedimiento st por virtud de estas
ultimas hubiere quedado sin defensa el quejoso, trascendiendo al
resultado de la resolucion; y

b) Actos en el procedimiento que sean de imposible reparacion,
entendiéndose por ellos los que afecten materialmente derechos
sustantivos tutelados en la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte; (107, fraccion III, de la Ley de
Amparo).

Entonces el Juicio de Amparo contra actos u omisiones derivados
de procedimientos administrativos seguidos en forma de juicio, sélo
procederda en dos circunstancias: a) contra la resolucion final; b)
contra actos intraprocesales que sean de imposible reparacion.

Por imposible reparacion, la propia ley senala que debemos
entenderlo como aquellos actos que afectan derechos sustantivos
tutelados en la Constitucién o en Tratados Internacionales. Esos
derechos sustantivos, son los derecho humanos sustanciales, es
decir, quedan excluido los derecho humanos adjetivos, que son de
naturaleza procesal, como la garantia de audiencia, debido proceso,
defensa técnica, defensa adecuada, entre muchos otros.

Por el contrario, los derechos sustanciales seran aquellos que se
ejercen fuera de un juicio o que no necesariamente deban ejercitarse
en un procedimiento, por ejemplo, la dignidad, igualdad, libertad
o la vida. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo explica del
siguiente modo:

Esta interpretacion se deduce de las dos condiciones que el legis-
lador secundario dispuso para la promociéon del amparo indirecto
contra actos de imposible reparaciéon dictados en el proceso o el
procedimiento: la primera, consistente en la exigencia de que se tra-
te de actos “que afecten materialmente derechos”, lo que equivale a
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situar el asunto en aquellos supuestos en los que el acto autoritario
impide el libre ejercicio de algtn derecho en forma presente, incluso
antes del dictado del fallo definitivo; y la segunda, en el sentido de
que estos “derechos” afectados materialmente revistan la categoria
de derechos “sustantivos”, expresion antagénica a los derechos de
naturaleza formal o adjetiva, derechos estos tltimos en los que la

afectacion no es actual —a diferencia de los sustantivos— sino que
depende de que llegue o no a trascender al desenlace del juicio o
procedimiento, momento en el cual sus secuelas pueden consumar-
se en forma efectival...]?'

Por lo tanto, sera la naturaleza y efectos del acto u omisiéon de
la autoridad, la que nos dard pauta para que el Juicio de Amparo
pueda ser procedente y se logré estudiar el fondo del asunto. Como
técnica juridica en la defensa, es relevante identificar que actos pue-
den ser de imposible reparaciéon dentro del procedimiento de res-
ponsabilidad administrativa, lo cual se establecera lineas adelante.

No podemos desprendernos de las reglas de procedencia del
juicio de amparo, ya que no basta con que el tipo de acto haga
procedente el juicio de amparo, porque ademas existen reglas que
determinarian la improcedencia del Juicio de Amparo.

Entre ellas, tenemos la definitividad,?** “que consiste en que previa-
mente a la promocion del juicio constitucional el acto no sea susceptible de im-
pugnacion en la via ordinaria por cualquier medio de defensa existente, porque de
estar pendiente de resolver una instancia o el particular haya omitido recurrirlo
en tiempo y forma legales, entonces el amparo serd improcedente.”?® Es decir,
que so6lo sera procedente el juicio de amparo cuando el acto de

21 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2014), jurisprudencia P./J.
37/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 7,
Junio de 2014, Tomo I, p. 39.

22 Articulo 61, fracciones XVIII, XIX y XX, de la Ley de Amparo.

23 Carranco Zuiga, Joel (coord..). La improcedencia en el amparo administrativo, en El Jui-
cio de Amparo en Materia Administrativa, Porraa, 3* ed., México, 2014, p.103.
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autoridad haya sido recurrido en tiempo y forma, o bien, no exista
recurso o medio de defensa que pueda modificarlo o revocarlo.
Este principio tiene una serie de excepciones, como lo son:

a) Actos prohibidos o urgentes;**

=3

) Actos que afecten la libertad personal;

O

) Personas extranas a juicio;

o,

) Cuando la procedencia del recurso se sujete a interpre-
taciéon adicional o su fundamento sea insuficiente para
determinarla;

e) Sien el recurso, juicio o medio de defensa legal que pro-
ceda, no se prevé la suspension o bien, se exigen mayores
requisitos a los establecidos en la Ley de Amparo;

Si el acto carece de fundamentacion;
>
g) Solo se aleguen violaciones directas a la Constitucion;

h) Cuando el recurso se encuentre en reglamento y no en la
ley que lo funda.?®

En conclusion, para acudir al Juicio de Amparo en contra de ac-
tos derivados de procedimientos administrativos seguidos en forma
de juicio, debemos tomar en cuenta si es la resolucién definitiva
o un acto intraprocesal, y de serlo, debemos verificar que sea de
imposible reparacion; ademas, nunca debemos olvidar verificar si
procede algin recurso o medio de defensa, porque de haberlos, ten-
dremos que agotarlo previamente.

2% Actos que importen peligro de privacién de la vida, ataques a la libertad personal
fuera de procedimiento, incomunicacion, deportacion o expulsion, proscripcion o destierro,
extradicion, desaparicion forzada de personas o alguno de los prohibidos por el articulo 22
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la incorporacion
forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea nacionales (61, XVIII, a), Ley de Amparo).

2% Articulo 61, fracciones XVIIL, XIX y XX, de la Ley de Amparo.
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vi. MEDIOS DE IMPUGNACION EN EL PROCEDIMIENTO DE

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

En la Ley de Responsabilidades Administrativas, contamos con
cuatro recursos: Revocacién (art. 210), Reclamacion (art. 213) Ape-
lacion (art. 215) y Revision. El primero serd procedente en contra
de la resoluciéon que determine la responsabilidad por conductas
administrativas no graves y se contara con un plazo de quince dias
para interponerse, teniendo legitimacién para hacerlo, solo el in-
fractor. La interposicion de este recurso es optativa.

El de reclamacién procedera contra resoluciones intraprocesales,
siendo las siguientes a) admitan, desechen o tengan por no pre-
sentado el Informe de Presunta Responsabilidad Administrativa, la
contestacion o alguna prueba; b) las que decreten o nieguen el so-
breseimiento del procedimiento de responsabilidad administrativa
antes del cierre de instruccion; y ¢) aquéllas que admitan o rechacen
la intervencién del tercero interesado (articulo 213 de la Ley Ge-
neral de Responsabilidades Administrativas, de aqui en adelante
LGRA). Se tiene un plazo de cinco dias para su interposicion y lo
resolvera la propia autoridad emisora. Se advierte que la interposi-
ci6n del recurso no es optativa.

La apelacion que sera el recurso con el que contara el infractor
o terceros para impugnar la resoluciéon emitida por las Salas Espe-
cializadas en el caso de conductas graves (art. 215 LGRA), que re-
suelve sobre la responsabilidad, el cual resolvera la Tercera Secciéon
de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.
No se advierte que su interposicién sea optativa.

Finalmente, la revision es el medio con el que cuentan los Or-
ganos internos de control de los entes publicos federales o la Audi-
toria Superior de la Federacién, para impugnar la resolucion final
que emitan las Salas Especializadas, es decir, sélo para el caso de
conductas graves. Sera de naturaleza vertical, siendo competente
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para resolverlo los Tribunales Colegiados del Poder Judicial de la
Federacion.

vil. TECNICA JURIDICA Y ARGUMENTACION

Las reglas establecidas en la Ley General de Responsabilidades
Administrativas, son el medio por el cual es posible determinar la
procedencia del Juicio de Amparo, asi como, la via a elegir, que
puede ser la Directa o la Indirecta.

Para las violaciones cometidas durante la etapa de investigacion,
s6lo en el supuesto que generen afectaciones de imposible repa-
racion —como podria ser la omision de notificarse el inicio de la
investigacion, requerimientos, diligencias o inspecciones que afec-
ten derechos sustanciales— sera procedente el Juicio de Amparo
Indirecto, al no darse los supuestos de procedencia del Juicio de
Nulidad.

Una etapa procesal medular es el momento de la presentacion
del Informe de Presunta Responsabilidad Administrativa, el que
podra ser admitido, desechado o tenerse por no presentado. Sera
necesario agotar el recurso de reclamacion. En contra de la deter-
minacioén, seria procedente el juicio de amparo indirecto al tratarse
de un acto que genera una afectacion sustancial y que no podria ser
reparada en la sentencia. Evidentemente la autoridad investigadora
no podria presentar juicio de amparo.

En el caso previsto para el procedimiento de faltas administra-
tivas graves, en el articulo 209, fraccion I, de la Ley en comento,
se faculta a la Sala Especializada a devolver los autos si considera
que la conducta no es grave, o bien, devolverlos para que la autori-
dad investigadora reclasifique por otra conducta grave, dandole las
directrices para su debida presentacion. Ese acto es de imposible
reparacion, puesto que el Tribunal guia a la autoridad investiga-
dora, dandole la oportunidad de subsanar sus vicios. En contra del
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mismo, no procede recurso alguno, por lo que seria procedente el
Juicio de Amparo por la via Indirecta.

Si el vicio derivare de la omision o deficiencia en la notificaciéon
del Informe de Presunta Responsabilidad Administrativa, depen-
dera del momento en que se verifique; si fuera antes de resolver
el procedimiento, sera necesaria la interposiciéon del incidente de
nulidad del emplazamiento ante la propia autoridad administrativa,
a fin de agotar la definitividad. Empero, si se tuviera conocimiento
de esa violacién una vez turnados los autos para el dictado de la
resolucion, seria procedente el juicio de amparo por la via indirecta,
sin necesidad de agotar el incidente de nulidad.

Para el caso de la admisién o desechamiento de pruebas, debera
agotarse el recurso de reclamacion y si fuere reiterativo, nos encon-
traremos en dos supuestos:

a) En el caso de que fuere un procedimiento seguido por una
falta no grave, debera plantearse la violacion en el juicio
de nulidad, para eventualmente hacerlo el juicio de ampa-
ro directo.

b) b) Si se tratare de un procedimientos seguido por una falta
grave, entonces, la técnica del juicio de amparo exigiria
reiterarlo en el recurso de apelaciéon interpuesto contra
la sentencia, a pesar del que el articulo 214 de la LGRA
senala que la resolucion de la reclamaciéon no admite re-
curso alguno; sin embargo, sera necesario hacerlo para
garantizar su estudio como violacion procesal en el juicio
de amparo.

Ahora bien, en contra de la resolucion que resuelva sobre una
falta administrativa no grave, el infractor tendran la opcién de in-
terponer recurso de revocacion, pero la interposicion del juicio de
nulidad sera necesaria a fin de cumplir con la definitividad, para
eventualmente acudir al juicio de amparo por la via directa. No se
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advierte que el tercero pueda interponer el recurso, por lo tanto, éste
debera acudir al juicio de nulidad para cumplir con la definitividad.

En cambio, para el caso de la resoluciéon dictada por una falta
grave, se deberd agotar el recurso de apelacién; y en contra de ésta
procedera el juicio de amparo directo, al no tener posibilidades
de procedencia en juicio de nulidad; atendiendo que el recurso de
apelacion lo resuelve una de las Secciones de la Sala Superior, por
lo que resultaria invalido que un inferior analice la legalidad de la
referida resolucién.

Por ultimo, en relacién a la imposiciéon de medidas cautelares,?®
el articulo 127 de la LGRA establece que no procedera recurso. Por
lo que en caso de la interposicién de alguna de éstas, para el caso de
procedimientos por faltas no graves, podria proceder juicio de nuli-
dad o juicio de amparo, dependiendo del planteamiento realizado.

Por el contrario, para el supuesto de que las medidas sean decre-
tadas en el procedimiento por faltas graves, al estarla imponiendo
una Sala Especializada del Tribunal Federal de Justicia Administra-
tiva, no seria procedente el Juicio Contencioso Administrativo, por
lo que seria procedente el Juicio de Amparo Indirecto.

viil. LA VALIDEZ DE LA NORMA Y LOS FORMALISMOS PROCESALES

En la Ley General de Responsabilidades Administrativas nos en-
contramos con un modelo procesal complejo, que ofrece medios
de impugnacién enunciativos, y que si bien, su procedencia resulta
ser clara; también lo es, que al momento de visualizarlo a través de
las reglas del Juicio de Amparo se torna en normas complejas y de
dificil compresion.

El procedimiento de responsabilidades vigente trae como conse-
cuencia que al pretender ejercer un medio de defensa constitucio-

26 ., e e, e .
Suspension temporal, exhibicién de documentos, apercibimiento de multa, embar-
go precautorio o las necesarias para evitar un dafio irreparable a la Hacienda Publica

Federal (art. 124 LGRA).
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nal, como lo es el Juicio de Amparo, se complique definir su proce-
dencia, derivado de existir un procedimiento de responsabilidades
que se desahoga por la via administrativa (faltas no graves) y otro
que se desenvuelve en la via jurisdiccional (faltas graves); provocan-
do que las opciones de defensa sean diversas, al contener cada via
formalidades diversas.

De este modo, sobre todo al probable infractor, se le da un tra-
tamiento procesal diverso, segin la magnitud de la falta cometida,
sometiéndose a formalismos procesales que merman su defensa,
complicando el ejercicio efectivo del derecho de acceso a la justicia;
al extremo que el infractor por faltas no graves cuenta con mayores
oportunidades de defensa, pues tiene la posibilidad de acudir al Jui-
cio de Nulidad. En cambio, si se trata del infractor por faltas graves,
éste no tendra la posibilidad de acudir al juicio de nulidad.

Claramente, existe un tratamiento distinto para un infractor y
para el otro, condicionando el trato a la probabilidad de que haya
cometido la infraccién, lo cual nos lleva a poner en escrutinio la
validez del procedimiento de responsabilidad administrativa. Que
para la conclusion de este trabajo, cabe decir que el procedimiento
es sustancialmente invalido, ya que sus reglas prevén formalidades
distintas, basadas en un criterio de presuncién de culpabilidad.
Porque el tratamiento diferenciado para desde el momento de la
presentacion del Informe de Presunta Responsabilidad.

Por lo tanto, es necesario que al momento de acudir al Juicio de
Amparo, este trato diferenciado sea planteado como inconstitucio-
nal, a fin de que al imputado por faltas graves, pueda beneficiarse
de aquellas ventajas procesales que goza el imputado por faltas no
graves.

IX. CONCLUSIONES

La reforma en materia de responsabilidades administrativas fue
una reaccion ante el fenomeno social de la corrupcion, no bastando
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regular las conductas de los servidores publicos, sino también de
los particulares, con lo cual, surgieron nuevos procedimientos para
ventilar las responsabilidades de los mismos.

Tales procedimientos deben estar ajustados a los principios cons-
titucionales, en este caso, los derechos fundamentales y garantias
constitucionales de los presuntos responsables, en equilibrio con los
derechos fundamentales de la colectividad y los fines del Estado,
como lo es la eficacia, eficiencia y transparencia en la aplicaciéon
del gasto publico.

El procedimiento administrativo instituido, a pesar de perseguir
un fin valido, incurre en una serie de formalismos juridicos que
complican el ejercicio de la defensa de los probables infractores,
sometiéndolos a la toma de una serie de decisiones procesales com-
plejas, que generan un alto margen de incurrir en un error, cuyo
coste recaeria en el resultado del procedimiento.

De este modo, el ejercicio de la defensa constitucional, como es el
juicio de amparo, se torna complejo, al punto que puede convertirse
en un medio de defensa de dificil acceso y ejercicio, contraviniendo
el derecho de acceso a la justicia. Conforme a ello nos encontramos
ante un procedimiento plagado de formulismos procesales.

Finalmente, el procedimiento de responsabilidades administra-
tivas resulta en discriminatorio, al dar un tratamiento procesal di-
verso entre los imputados por faltas administrativas graves y las no
graves. Por lo tanto, serd necesario que a través de la interpretacion
constitucional, el procedimiento administrativo en estudio se vaya
uniformando y ajustando a los margenes constitucionales, para ga-
rantizar seguridad juridica entre los diversos factores interesados o
afectados por el actual sistema de responsabilidades administrativas.

Por lo que sera necesario delimitar adecuadamente la competen-
cia de los Tribunales Administrativos a fin de que actiien de manera
imparcial y prevalezca el principio de igualdad procesal. Asimismo,
sera necesario establecer los mismos parametros de defensa para
ambos procedimientos administrativos.
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Por el momento, serd necesaria la capacidad y conocimientos del
abogado defensor, como las aqui recomendadas, a fin de garantizar
a los probables infractores un acceso efectivo a la justifica y un de-
recho a una defensa técnica.
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1. PoLiTicA EDITORIAL

La Revista es una publicacion 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.

1. LINEAMIENTOS EDITORIALES

Se preferiran trabajos originales e inéditos, que seran dictaminados
por académicos nacionales e internacionales expertos en los temas
sobre los que versen. Podran realizarse traducciones al espanol,
siempre que sean publicadas por primera vez en esta Revista y se
cuente con los derechos o permisos correspondientes.

111. PRESENTACION DE ORIGINALES

Considerando las observaciones descritas a continuacién, 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 funcion de dar a conocer el asunto
que se va a tratar, por ello debe ser claro breve y conciso; en la
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manera de lo posible deben evitarse los enunciados explicativos,
pero de ser necesarios basta con separarlos del titulo con un punto.
Es importante destacar que los titulos no deben escribirse en negri-
tas o cursivas, tampoco es necesario subrayarlos y no llevan punto
final; se escribiran en la misma fuente, Times New Roman, pero su
tamafo sera de 14 puntos, estara justificado y se usaran mayusculas,
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 deberd 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 institucién 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 electroni-
co, éste no debe tener hipervinculos y se escribira 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 seguird un punto, sin
guién, un espacio y luego el nombre de la secciéon en altas y bajas,
y con punto y coma, asi hasta agotar las secciones; con la diferencia
de que la tltima 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; estard 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 Keywords 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 nimero total de paginas en
arabigos (1 / 300, por ejemplo). El folio debe estar dispuesto en la
esquina inferior derecha y se utilizara 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
Key words
g 1. Partes con nimeros romanos
e
T‘j 1. Secciones en ntimeros arabigos
<
% a) Incisos
E
@) Entradas en cursiwas

II. Fuentes

Apéndice o anexos
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10. CITAS TEXTUALES

Las citas textuales de una obra deben, sin excepcién, ofrecer la re-
ferencia bibliografica, a la que se remitira a través de un nimero
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 extensién 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 supresion de texto
al principio o al final de una cita; pero, por otro lado, si en la trans-
cripcién se ha prescindido de algtin fragmento del texto original al
interior de la cita, se indicara 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. NoTAas 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 publicacién, editorial, ano 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 ilustracion 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 5 mm y
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 y en redondas. Si se trata de una obra con tres o
mas autores, se pondra solo el nombre del primero seguido de la
locucioén 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 abreviaciéon 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 (“ ), seguirda 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., segiin 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 publicaciéon, casa editora y el afio de publicacién. 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:
Porriaa; y no: Editorial Porraa.

Tesis. Cuando la fuente citada es una tesis se seguiran las indica-
ciones descritas, pero el pie de imprenta no llevara la informacién
de la casa editora, ni se debe poner el nombre de la universidad
o institucién como casa editora. Ademas se agregara la siguiente
informacioén, siempre separada por comas, después del afio de pu-
blicacién: 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 proporcionara 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 periddico. 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 colocara el pais de publicacion seguido
de la ciudad, la fecha de publicacion en el formato dia, mes y afio.

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 periddico 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 publicacién, al que le seguira el ano de publi-
cacién consecutiva en romanos, el numero, periodo de publicacion
(regularmente en meses), ano e intervalo de las paginas consultadas.

Iv. FECHA DE RECEPCION DE ORIGINALES

La Revista recibe propuestas para su publicaciéon en todo mo-
mento, deberan enviar los originales al correo electronico:
<revista@derecho.posgrado.unam.mx>. El original debera adjun-
tarse acompanado por el permiso correspondiente para su publica-
cion (ubicado al final de este apartado).

v. LISTA DE VERIFICACION
La siguiente lista tiene el propoésito 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 publicacién).

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.
Mirgenes superior e inferior: 2.5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.

Extension: de veinte a treinta cuartillas. En el caso de resefias y
comentarios de cinco a diez cuartillas.

Las palabras no iran separadas en silabas al final del renglon;
el idioma del procesador de textos empleado debera estar
predeterminado en espaiol.

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 describird 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 secciéon y viceversa.



’Derecho

La Universidad Nacional Auténoma de México, a través del Programa de
Posgrado en Derecho

Convoca

Con el proposito de rescatar, valorar, difundir y promover la creacién artistica,
a la comunidad de artistas graficos, visuales y plasticos, asi como al ptublico en
general interesado en estas expresiones artisticas, a presentar obra grafica, en
cualquier técnica, que trate algun 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>. Adjuntard, 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 difundira 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
Carlos Humberto Reyes Diaz






(Lugar),a __de de 201_.

INSTITUTO NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR

PRESENTE

Quien suscribe, _, autoriza a la Universidad Nacional

Autonoma de México la publicacion y divulgacion (del articulo)
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__ 7, en la Revista del

(de la obra grafica) intitulado(a)
Posgrado en Derecho de la UNAM, en formato impreso y digital.

Asimismo, manifiesto bajo protesta de decir verdad que soy el
autor y titular de los derechos, asi como de la originalidad (del
articulo) (de la obra grafica) antes mencionado(a), por lo que
libero a la Universidad Nacional Auténoma de México de toda
responsabilidad presente o futura que pudiera surgir respecto de
la obra objeto de la presente autorizacién y que pudiera afectar
intereses de terceros.

ATENTAMENTE

(NomBRE Y FIRMA)



La Revista de Posgrado en Derecho de la UNAM,
editada por la Coordinacion del Posgrado en Derecho de
la UNAM, se termind de imprimir el mes de marzo de 2019 en los
talleres de Creativa Impresores S.A. de C.V,, calle 12, nimero 101, local
1, colonia José Loépez Portillo, Iztapalapa, 09220, México, Distrito Federal,
teléfonos 5703-2241 y 5592-2240. En su composicion tipografica se emplearon
tipos Baskerville y CoPPERPLATE. Tipo de impresion offset, las medidas
17 x 23 cm. Los interiores se imprimieron en papel Cultural de 90 gramos y
los forros en Couché de 300 gramos. La edicién estuvo al cuidado de Abril
Uscanga Barradasy Claudio Vazquez Pacheco y consta de 300 ejemplares.
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