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Presentacion

| presente libro, Las ciencias penales en la actualidad, retne los esfuerzos

colectivos de profesores, profesoras, alumnos y alumnas pertenecientes,

principalmente, al programa educativo de la Maestria en Ciencias Juridi-
co Penales de la Divisién de Derecho, Politica y Gobierno de la Universidad de
Guanajuato.

Los coordinadores de esta obra agradecen las colaboraciones recibidas, espe-
cialmente aquellas que fueron escritas por alumnos y alumnas pues, no obstante
que cursan el dltimo semestre de su maestria (el texto que hoy se publica fue
presentado para su dictamen en el semestre julio-diciembre de 2018), decidieron
afrontar los retos académicos y metodoldgicos que supone la redaccién de un
trabajo inédito.

En el libro participaron quince autores. Por este motivo, comprende una am-
plitud de temas que giran en torno al dmbito penal y se abordan problemdticas
disimiles, aunque es posible ubicarlos bajo dos grandes rubros: por un lado, aque-
llos que se centran en aspectos dogmadtico-juridicos; por otro, los que adoptan
una perspectiva socio-juridica.

Los textos aqui compilados y las problemdticas desarrolladas en cada uno de
ellos, consideramos, constituyen en diversos sentidos un reflejo de las importantes
transformaciones que han acontecido en el sistema de justicia penal en México,
en particular las que ha tenido lugar en los dltimos afios, tal como lo atestiguan

diferentes reformas constitucionales y respectivas modificaciones de diversas leyes.

[91]



LAS CIENCIAS PENALES EN LA ACTUALIDAD

Esperamos que esta experiencia colectiva, de una u otra forma contribuya al
interés por la escritura. Deseamos haber favorecido, aunque sea minimamente, el
gusto por la investigacién. Ambas cuestiones son parte importante de los objeti-
vos de este libro.

Agradecemos la participacién de quienes colaboraron en este proyecto y, por su

puesto, todo el apoyo recibido por la Universidad de Guanajuato.

Los coordinadores
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Introduccién

| derecho penal —junto con otras ramas afines con las que comparte

naturaleza y principios, como el derecho administrativo sancionador—

persigue el delicado propdsito de proteger, desde su puesta en peligro, los
bienes juridicos mds preciados para la sociedad.

En este contexto, durante los ultimos afios, los érganos parlamentarios de
México han impulsado reformas estructurales que se han traducido en la cons-
truccién y el disefo de una forma distinta de concebir la ciencia del derecho,
destacando las enmiendas en materia de justicia para adolescentes, la de justicia
penal y seguridad publica, la de derechos humanos y, mds recientemente, aquella
que combate la corrupcidn, entre otras.

Por supuesto, no somos ajenos a que la conducta de algunos miembros de la
sociedad ha cambiado. Observamos que en todo el mundo han detonado acon-
tecimientos relevantes para las ciencias juridico-penales, dado que el fenémeno
delictivo se ha extendido e inclusive se ha reconfigurado, por lo que no puede
atenderse con estrategias que ocasionen una mayor agresién y violacién a los de-
rechos humanos bajo ninguna circunstancia. De ahi que sea menester escudrifar
otras formas de preservar la tranquilidad y el patrimonio de la colectividad.

En el mismo sentido, la patologia social de la corrupcién ha permeado a gran
escala en el 4mbito internacional. Si bien es cierto que dicho concepto se escucha
con asiduidad, también es verdad que ain hay muchas dreas de oportunidad para
consolidar un auténtico y eficaz sistema nacional anticorrupcién en el que la
corresponsabilidad para su adecuado funcionamiento sea atribuible al binomio

indisoluble conformado por el gobierno y la sociedad.

[11]



LAS CIENCIAS PENALES EN LA ACTUALIDAD

Asi pues, con la obra colectiva que se pone a su disposicion se da un fiel tes-
timonio de la armonizacién de las funciones sustantivas de la Universidad de
Guanajuato, a través de su Divisién de Derecho, Politica y Gobierno, puesto que
en sus paginas se ofrece un conjunto de textos producto de encomiables investi-
gaciones que ahora se difunden entre una gran comunidad, no solo de juristas,
sino de cualquier persona que, posterior a la lectura y andlisis que emprenda,
podrd coincidir o disentir, pero en ningtin caso dejar de reconocer que el derecho
se construye, como otras cosas en la vida, solo con la conviccién y la decisién de
hacer algo.

Para la integracién definitiva de este ejemplar se utilizaron filtros de selecciéon
muy exigentes para tener Unicamente los mejores trabajos en cuanto a su conte-
nido y arquitectura de estilo. Si bien es cierto que en la cotidianeidad a veces es
dificil reunir a personas tan talentosas, con beneplacito atestiguo que aqui encon-
trardn una verdadera tertulia con los siguientes participantes:

Ratl Arredondo Sdenz nos comparte su articulo Regulacion de las consecuencias
Jjuridico-penales bajo un modelo de Cédigo Penal Unico para la Repiiblica mexicana. Por
su parte, Nordin Calvo Gonzélez nos ofrece su colaboracion Invasion de la politica
criminal del Estado mexicano en la politica econdmica: legitimidad de los delitos fiscales.

Enseguida, Marfa Corazén Camacho Amador pone a nuestro alcance su arti-
culo denominado E/ Sistema Nacional Anticorrupcion: ;penalizacion de infracciones
administrativas o administrativizacion de ilicitos penales? Edgar Alejandro Cruz
Mendoza expone su trabajo bajo el titulo Las posibilidades normativas del derecho
a la ciudad en el contexto del constitucionalismo.

Posteriormente, Adriana de Santiago Alvarez y José Jafet Noriega Zamudio
nos hacen participes de su investigacion titulada Mecanismos alternos y formas de
terminacidn anticipada en la justicia administrativa-sancionadora: adeudos legislati-
vos con la nacidn mexicana. Luego, Elvia Oralia del Pilar Durdn Isais escribié acer-
ca de La autonomia del Ministerio Piiblico en el estado de Guanajuato. Antecedentes
de derecho comparado sobre modelos de autonomia de fiscalias generales de Justicia.

Magda Gabriela Espinosa Castorena entrega su investigacion a La importancia

de la medicacion comunitaria para la prevencién del delito. Por su parte, Zuce Anas-
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INTRODUCCION

tacia Herndndez Martinez y René Urrutia de la Vega escriben Algunas notas en
torno al tipo penal de feminicidio en México. Andlisis dogmadtico y politico-criminal.

Mientras tanto, Claudia Jiménez Gonzdlez y Everardo Rodriguez Durén pre-
sentan el texto Argumentacion, discurso y derecho penal. En otro tenor, Bertha Ma-
ciel Garcia y Gerardo Montejo Aragén redactaron con una visién auténtica sobre
La accion penal por particular en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
Discusiones actuales en torno a su procedencia.

En otro contexto, Javier Eduardo Molina Gallegos nos obsequia su postura
sobre el Derecho humano a la determinacion del lugar de inicio de la prision: omision
de regulacion. Por su parte, Laura Nallely Sandoval Mujica propone el texto inti-
tulado Penas mayores a quince asios de prision contravienen el principio pro persona.

Luego, Hila Araceli Soto Mena escribe Algunas reflexiones sobre la prueba ilicita en
materia penal y sus excepciones a la regla de exclusion. En seguida, Ma. Isabel Tinoco
Torres, con una perspectiva acuciosa y con su puntual experiencia, pone a nuestro al-
cance un Breve andlisis de la politica anticorrupcion y la responsabilidad administrativa
de los servidores priblicos para el estado de Guanajuato. Finalmente, Irma Katia Zamora
Gonzilez presenta la investigacion Panorama sobre la delincuencia econdmica.

Asi, como quedd apuntado y como podran advertir directamente, la obra con-
tiene quince articulos de los que enfatizo su calidad, pues reflejan opiniones,
estudios, andlisis y criticas que impulsan el dinamismo con el que el derecho debe
responder como instrumento a las proclamas de la ciudadania, particularmente
por lo que hacen a la proteccién y cuidado de los bienes de més valor.

Para finiquitar estas sucintas lineas, quiero dejar constancia de mi reconoci-
miento a todas y todos los articulistas, de quienes destaco su esfuerzo, su inten-
cién noble y decidida para generar y difundir conocimiento vy, sobre todo, su

profesionalismo.

Eduardo Pérez Alonso
Director de la Division de Derecho, Politica y Gobierno
Universidad de Guanajuato
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Regulacién de las consecuencias juridico-penales bajo un modelo
de Cédigo Penal Unico para la Reptblica Mexicana

Ranil Arredondo Sdenz

INTRODUCCION

finales del siglo xx, Claus Roxin publicé un texto titulado Die Deuts-

che Strafrechstwissenschaft vor der Jahrtausendwencde, traducido al espanol

omo El desarrollo del derecho penal en el siguiente siglo. En esta obra,

Roxin planteé los retos que enfrentaria el derecho penal en los préximos anos,
senalando, entre cinco puntos centrales, el aumento de disposiciones penales.!
Actualmente, la legislacién mexicana es un claro ejemplo del fenémeno descrito
por Roxin al observar un aumento en el nimero de supuestos reconocidos como
delitos en diferentes ordenamientos juridicos que ocupan desde c6digos, hasta le-
yes de cardcter general, estatal y federal, donde se contemplan los tipos aplicables

en el actual Sistema de Justicia Penal.

! Véase Roxin, Claus, “El desarrollo del derecho penal en el siguiente siglo”, en Dogmiitica
penal y politica criminal, Lima, Idemsa, 1998, p. 440.

[15]



RAUL ARREDONDO SAENZ

Buscar las causas que han propiciado este aumento de tipos penales y su dis-
persion en diferentes ordenamientos juridicos penales seria materia de una in-
vestigacién individual enfocada en el estudio del delito no solo desde un dmbito
politico-criminal,? sino incluso desde un esfuerzo multidisciplinario que involu-
cre estudios psicoldgicos o antropoldgicos relacionados con la situacién actual del
fenémeno delictivo.

Ante este escenario, en el presente articulo se aborda de manera especifica la
regulacién de las consecuencias juridico-penales a partir de una de las propuestas
politicas mds importantes que se han planteado para solucionar las problemdticas
senaladas: la creacién de un Cédigo Penal tnico para toda la Reptblica Mexicana,
también denominado como Cddigo Penal Nacional. Esta breve tarea se realiza a
través de cuatro apartados que desarrollan, en primer lugar, un aspecto general
de lo que implica la dispersién penal como problemadtica en el actual derecho
penal mexicano, y con ello presentar la unificacién de la legislacién penal como
una posible solucién. Finalmente, al admitir la unificacién penal a través de un
Cédigo Penal Nacional se expone la forma en que se regulan las consecuencias
juridico-penales en este tipo de ordenamiento, permitiendo plantear tres hipdte-
sis que modifican el papel que tendrian las entidades federativas de aprobarse una

legislacién sustantiva tinica en materia penal.
LA DISPERSION PENAL EN EL ESTADO MEXICANO

Los Estados Unidos Mexicanos, de conformidad con el texto constitucional, se
constituyen como una “Republica representativa, democrdtica, laica y federal,
compuesta por Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen
interior, y por la Ciudad de México, unidos en una federacién”.’ La libertad y

la soberania que el texto constitucional le otorga a las entidades federativas ha

* Véase Roxin, Claus, Evolucién y modernas tendencias de la teoria del delito en Alemania,
México, UBIJUS, 2008, p. 18.

3 Articulo 40 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tltima reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de agosto de 2018.
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REGULACION DE LAS CONSECUENCIAS ]URfDICO—PENALES...

generado dos problemdticas que dan origen al presente articulo, y que incluso
fueron observadas por autores como Claus Roxin* y Sergio Garcia Ramirez:’ el
aumento de disposiciones penales, acompafnado de una grave dispersion legis-
lativa penal.

En otras palabras, el actual derecho penal mexicano se ve gravemente afectado
por el aumento de delitos y, a su vez, el aumento de ordenamientos juridicos en-
cargados de establecer estos tipos penales, generando mds conductas prohibidas y
mds ordenamientos juridicos que contemplan aspectos juridico-penales.

Esta situacion se encuentra presente desde 1835, cuando las entidades fede-
rativas comenzaron a legislar en materia penal,® y se vio reforzado con la Cons-
titucién de 1857, donde en un primer momento la federacién “no se reservé el
derecho a legislar en materia penal, como acontecié en materia de comercio, y
se dejé que las diversas entidades de la federaciéon pudieran legislar en el aspecto
penal”,” otorgdndole a cada Estado la libertad de crear su propia normatividad
y, con ello, una politica criminal a través de sus consecuencias juridico-penales,®
siguiendo la idea de que las facultades no reservadas a la Federacién quedan otor-
gadas a los estados.

Como solucién a esta dispersién penal, de acuerdo con lo descrito por Garcia
Ramirez, el 1 de diciembre de 2012 el poder ejecutivo federal propuso unificar

en un solo ordenamiento juridico la materia procesal penal,’ lo cual conllevé a la

4 Véase Roxin, Claus, 0p. cit., nota 1, p. 440.

> Véase Garcia Ramirez, Sergio, Temas del nuevo procedimimta penal. Las reforma: de 1996,
2008, 2013 y 2014, México, UNAM, 2016, p. 11.

¢ Franco Guzmadn, Ricardo, “Unificacién del Derecho Penal”, en Instituto Nacional de
Ciencias Penales, Hacia la unificacion del derecho penal. Logros y desafios de la armonizacion y
homologacion en México y en el mundo, México, Inacipe, 2006, p. 36.

7 Ibidem, p. 37.

8 Al utilizar el término consecuencias juridico-penales nos referimos a las penas y medidas de
seguridad que serdn impuestas por el juzgador a las personas que cometen un supuesto que la ley
sefiala como delito.

? Véase Garcfa Ramirez, Sergio, “Comentario a la iniciativa de reforma constitucional en ma-
teria penal del 29 de marzo de 2004”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XXVII,
nam. 11, México, UNAM, 2004, p. 1090.
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RAUL ARREDONDO SAENZ

publicacién del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales el 5 de marzo de
2014 en el Diario Oficial de la Federacién. Sin embargo, diversos frenos impi-
dieron que esta unificacion llegara al 4mbito sustantivo, perjudicando el desa-
rrollo de la reforma penal.’ Esta reforma penal comenzé el 18 de julio de 2008,
cuando se modificaron diversos articulos constitucionales que dieron paso a la
creacién de un sistema de justicia penal de cardcter procesal acusatorio,'" mismo
que se vio reforzado con la reforma de 2011 en materia de derechos humanos,
llegando a su total implementacién el 19 de junio de 2016,'> acompafiado de un
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales y 33 Cédigos Penales diferentes.

En este sentido, es importante resaltar que el articulo 73, fraccion XXI de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos," establece la facultad del
Congreso de la Unién para legislar en materia penal, identificando tres tipos de
legislaciones:

*  Leyes generales, que establecen como minimo los tipos penales y sus con-
secuencias juridico-penales para ciertos delitos considerados como graves
por el constituyente, asi como la distribucién de competencias y formas de
coordinacién con las entidades federativas.

*  Legislacion de cardcter federal, que incluye los tipos penales y sus conse-
cuencias juridico-penales propias del dmbito federal, asi como la legisla-
cién en materia de delincuencia organizada.

* Las leyes de cardcter Ginico en materia procedimental penal, mecanismos
alternos de solucién de conflictos, ejecucién de penas y de justicia penal
para adolescentes.

Bajo este tenor, un proceso de unificacién penal en materia sustantiva tendria

19 Véase Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 5, p. 11.

" Véase Diaz Madrigal, Ivonne Nohemi, “Disefio de un Cédigo Procesal Penal Unico. Tra-
bajos legislativos para la consolidacién de un nuevo sistema de justicia’, en Letras Juridicas, nam.
28, Veracruz, Universidad Veracruzana, 2013, pp. 70-71.

12 Articulo transitorio segundo del decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el
18 de junio de 2008 que reforma y adiciona diversas disposiciones de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

13 Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de agosto de 2018.
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como objetivo sustituir el texto constitucional del articulo 73, fraccién XXI, y
con ello eliminar las legislaciones de cardcter general y federal en materia penal,
ampliando el trabajo legislativo del Congreso de la Unién de los cuatro instru-
mentos legislativos ya existentes, la propuesta descrita de un Cédigo Penal Unico,
también denominado Cédigo Penal Nacional.

Este Cédigo Penal Nacional vendria a reemplazar los 33 c6digos penales estata-
les, uno por cada entidad federativa, asi como la legislacién penal de la Ciudad de
Meéxico y el Cédigo Penal Federal, causantes de la citada dispersién normativa.'*
En lo que respecta a las leyes generales relativas a delitos considerados como gra-
ves, aiin no existe un consenso sobre la forma de regular los delitos ahi descritos,
toda vez que estas pueden ser unificadas al Cédigo Penal Nacional o dejar su
regulacion, tal cual lo senala el texto constitucional.

A pesar de lo anterior, se debe considerar que la creacién de un Cédigo Penal
Nacional responde a la necesidad de regular en un solo instrumento legislativo
el aspecto sustantivo del derecho penal, por lo cual, aunque se puede considerar
como algo utdpico que en un primer ejercicio legislativo se concentren todos los
tipos penales bajo un solo ordenamiento, los delitos regulados en estas leyes ge-
nerales deben pasar al Cédigo Penal Nacional siguiendo esta linea de unificacion.

Por otro lado, aunque los actuales fenémenos criminales generan diversas cir-
cunstancias de inseguridad que imponen a la autoridad la obligacién de atender
nuevas “necesidades de corresponsabilidad persecutoria”,”” no se debe caer en el
error de considerar al Cédigo Penal Nacional como un instrumento que desatiende
los 4mbitos de competencia o, en todo caso, que no busca reconocer el papel de la
entidades federativas en el sistema de justicia penal.

En este sentido, se debe tomar como punto de partida la necesidad de tran-

sitar de un “federalismo dual”'® a un sistema mixto para la adecuada aplicacién

14 Véase Chaires Zaragoza, Jorge, Federalismo mixto en México. De un federalismo dual a un
federalismo nacional, Guadalajara, CUCSH, 2018, p. 61.

15 Véase Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 5, p. 11.
16 Chaires Zaragoza, Jorge, op. cit., nota 14, p. 35.
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RAUL ARREDONDO SAENZ

de esta codificacién penal tnica.”” Lo anterior, con el propédsito de permitir
que las entidades federativas tengan injerencia en las reformas sustantivas en
materia penal, sin perder de vista el objetivo principal de crear un Cédigo Pe-
nal Nacional, supuesto en el que se ahonda en el tercer apartado del presente
trabajo.

Por dltimo, se debe apuntar que el Instituto Nacional de Ciencias Penales y
la Procuraduria General de la Republica presentaron en 2017 un Proyecto de
Cédigo Penal Nacional, instrumento al cual se hard referencia a lo largo del
articulo y que representa una codificacién unificadora que sigue la linea marca-
da por el vigente Cédigo Penal Federal, pero aplicable para todas las entidades

federativas.
LA UNIFICACION DE LA LEGISLACION PENAL

La intencién de crear legislaciones nacionales que unifiquen la materia penal no
es propiamente mexicana, debido a que se pueden encontrar ejemplos de este
proceso en otros paises como Alemania, donde sus estados renunciaron en el siglo
XIX a contar con un sistema de justicia penal propio con el objeto de pasar a un
sistema centralizado para todo el pais, pero permitiendo que la mayoria de los
tribunales sean administrados por los estados.'

En este sentido, en la Republica mexicana persiste esta necesidad de moderni-
zar, profesionalizar y sanear los sistemas de justicia penal de la influencia politica
y los problemas de corrupcién, con lo cual esta unificacidn representa una estrate-

gia que permite racionalizar y sistematizar el Derecho Penal bajo una sola visién,"

7 Ihidem, pp. 46-47.

'8 Sieber, Ulrich, “Unificacién, armonizacién y cooperacién: buscando soluciones para los
sistemas fe derales y supranacionales de la justicia penal”, en Hacia la unificacion del derecho
penal. Logros y desafios de la armonizacion y homologacion en México y en el mundo, México,
Inacipe, 2000, pp. 12-13.

1 Véase Torny, Michael, “;Debe México armonizar su sistema punitivo y de Derecho Penal?”,
en Hacia la unificacion del derecho penal. Logros y desafios de la armonizacién y homologacién en
México y en el mundo, México, Inacipe, 2006, p. 770.
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permitiendo una mejor estructuracién de criterios jurisprudenciales y del estudio
dogmitico penal.?

Por otro lado, no se puede omitir que hay otras entidades federativas que po-
seen una politica criminal propia, y la unificacién bajo un sistema a cargo de la
federacién podria representar un gran cambio en su autorregulacién y la forma en
que atienden el fenémeno delictivo, llamando la atencidn, para el caso concreto,
en como afectaria a su politica el no poder determinar libremente la punibilidad
de ciertos delitos. Sin embargo, para llegar a esta conclusién es necesario com-
prender qué implica la existencia de un Cédigo Penal y qué importancia tiene la
regulacién de estas consecuencias juridico-penales.

Un Cédigo Penal es “un mecanismo de control de las conductas antisociales,
pero no es el Gnico, y ni siquiera el mejor”.>' No obstante, no cabe duda que la le-
gislacién penal debe ser “un sistema normativo claro y preciso para que pueda ser
consultado, interpretado y aplicado de manera sencilla, racional e inexorable”.>?

El término cddigo proviene del latin codex, que puede ser traducido como
“c6digo” o “cddice”, y se define como un manuscrito antiguo en forma de libro
encuadernado.”® Desde el siglo vi d.C. el término codex pasé a convertirse en
un concepto propio del drea juridica debido a que en el afio 534 d.C. el em-
perador Justiniano mandé elaborar el Cédigo Justiniano, una recopilacién de
ordenamientos juridicos aplicables en la época, dando de la misma manera la

vinculacién con la idea de fijacién escrita, nica y totalizadora de los Cédigos.*

» Véase Guerrero Agripino, Luis Felipe, Fundamentos de la dogmatica juridica penal. Una
perspectiva desde los derechos humanos, 22. edicién, México, cNDH, 2017.

?! Islas de Gonzélez Mariscal, Olga, “Lineamientos sobre un Cédigo Penal Tipo”, en Hacia la
unificacion del derecho penal. Logros y desafios de la armonizacion y homologacion en México y en el
mundo, México, Inacipe, 2006, p. 179.

22 Ibidem, p. 180.

# “Cédigo”, en Rubio, Helios (coord.), Enciclopedia ilustrada Time Life, México, Thema,
2003, p. 272.

# Véase “Cédigo”, en Diccionario Juridico Mexicano A-CH, 14.* edicién, México, Porrta/
UNAM, 2000, p. 489.
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Asimismo, el concepto de cddigo se puede estudiar desde un punto de vista
histérico, como toda aquella compilacién de preceptos juridicos;*® o desde un
punto de vista mds actual, definiéndolo como “la fijacién escrita que comprende
el derecho positivo en alguna de sus ramas con unidad de materia, plan, sistema
y método”.*

Asi, se puede definir al Cédigo Penal como “el texto legal en el que se encuen-
tran las disposiciones relativas a los delitos, a las penas y medidas de seguridad,
donde el catdlogo de delitos varia segtin la regién, lugar, avance social, tecnolégi-
co, cientifico y cultural”.”

Por lo tanto, al hablar de un Cédigo Penal Nacional se puede conceptualizar
como el texto legal donde se encuentran reguladas las disposiciones relativas a los
delitos y a las consecuencias juridico penales que serdn aplicadas en toda la Repu-
blica mexicana, siguiendo en todo momento un triple sustento:

a) En lo normativo, debe cefirse a la Constitucién y a la normatividad inter-

nacional adoptada.

b) En lo fictico, ha de ser un reflejo de la realidad social para estar en posi-
bilidad de ser una respuesta a las necesidades manifestadas por la propia
sociedad, en los términos que determine la politica criminal.

¢) Teéricamente, debe asumir lo mejor de las teorias modernas mds avanza-
das y coherentes.*

Con base en esta conceptualizacion, se puede analizar el Cédigo Penal Federal

o el Cédigo Penal de algunas entidades federativas como Guanajuato o San Luis
Potosi, y observar que se conforman por dos partes o dos libros: el primero, rela-
cionado con la parte general del derecho penal abordando los temas de la norma,
el delito y la autoria, por mencionar algunos; y un segundo apartado que incluye

los delitos y sus consecuencias.

5 Idem.

2 Ihidem, p. 490.

77 “Cédigo Penal”, en Nufiez Martinez, Angel (ed.), Nuevo Diccionario de Derecho Penal,
2a. edicién, México, Editorial Valle, 2004, p. 25.

8 Islas de Gonzédlez Mariscal, Olga, op. cit., nota 21, p. 179.
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En este sentido, una codificacién unica tiene la posibilidad de seguir la mis-
ma construccién que contienen los instrumentos ya senalados, o modificar-
la con el fin de adoptar nuevos esquemas, fines o ideologias. Ejemplo de lo
anterior se encuentra en el proyecto de Cédigo Penal Nacional del Instituto
Nacional de Ciencias Penales, que ademds de los dos libros citados en el pérra-
fo anterior incluye un tercer segmento que aborda los delitos, pero desde un
dmbito internacional.

La adicién de este tercer apartado se puede deber a la necesidad, sefalada por
Sieber, de “adoptar sistemas de justicia penal adecuados a la naturaleza trasna-
cional del delito, al transferir los poderes de diversos sistemas de Derecho Penal
Nacional o regional a organizaciones mds grandes”.”” Sin embargo, al observar
este apartado se puede apreciar que mantiene una regulacion similar a lo ya des-
crito por los Cédigos Penales existentes, donde la punibilidad es regulada junto al
supuesto de hecho y utilizando como punto de medida la pena de prisién.

La elaboracién de este Cédigo Penal Nacional viene acompanada de diversos
debates en cuanto a los conceptos y teorias que deberdn ser plasmados en su
contenido, en especial por las diferencias que existen entre los Cédigos Penales
de cardcter estatal. Por lo tanto, para fines del presente trabajo se continuard
bajo el supuesto de un Cédigo Penal Nacional que logra unificar el primer libro
precitado.

Por lo tanto, los siguientes argumentos no buscan ahondar en el debate sobre
la parte general del Cédigo Penal, sino que se centralizan en la problemdtica que
representa la unificacién de la parte especial o libro segundo de este instrumento,

con énfasis en la regulacién de las consecuencias juridico-penales.
1LLAS CONSECUENCIAS JURIDICO-PENALES EN UN CODIGO PENAL NACIONAL

La norma penal se concibe como un sistema conceptual que se integra necesaria-

mente por un tipo y una punibilidad. Mientras que el tipo es una figura elaborada

¥ Sieber, Ulrich, op. cit., nota 18, p. 11.
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por el legislador, que describe un determinado supuesto de accién u omisién para
garantizar la proteccién de uno o mds bienes juridicos; la punibilidad es la con-
minacién de privacién o restriccién de bienes del autor del delito, formulada por
el legislador y determinada por el bien juridico tutelado para un fin especifico.”
Este fin puede ser senalado de distinta manera segn la teoria o ideologia que
contemple necesaria la legislacién. En este tenor, la teoria que considero mds
acertada es la propuesta por Claus Roxin llamada teorfa dialéctica de la unidn,
donde senala que “ni la teorfa de la retribucién ni ninguna de las teorfas preven-
tivas pueden determinar justamente por si solas el contenido y los limites de la
pena” ! Asi, para la teoria dialéctica de la unién la pena tiene un fin preventivo,
pero durante la aplicacién del derecho penal esta prevencion puede ser general o

especial,”? conforme al criterio aplicado por Roxin, quien establece:

En primer lugar, el fin de la conminacién penal es de pura prevencién general. Por el
contrario, en la imposicién de la pena en la sentencia hay que tomar en consideracién
en la misma medida las necesidades preventivas especiales y generales. Por tltimo, en

la ejecucion de la pena pasa totalmente a primer plano la prevencion especial.*

La pena no tiene un solo fin, sino que depende del momento en que se apli-
que, es decir, si se encuentra concebida como pena, punibilidad o punicién. De
acuerdo con esta teorfa, cada momento de la pena depende de la existencia del
momento anterior, por lo que su aplicacién especifica surge y depende del mo-

mento de su creacién.*

30 Vease Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga, op. cit., nota 21, p. 191.

31 Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General, trad. de Diego-Manuel Luzén Pefa et. al.,
Madrid, Civitas, 1997, Tomo I, p. 94.

32 [bidem, p. 97.

3 Idem.

3 Vidaurri Aréchiga, Manuel, Introduccion al Derecho Penal, México, Oxford—Universidad
de Guanajuato, 2012, p. 12.
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Por lo tanto, entendemos que el fin de la pena es la reinsercidn social® de las
personas privadas de su libertad, previo a un aspecto de aplicacién como amenaza
en perjuicio de la personas que consideren cometer alguna conducta delictiva
y con ello otorgar una seguridad y certeza a las y los ciudadanos a partir de un
proceso legislativo a cargo de los 6rganos legislativos de cardcter estatal y federal.

De tal suerte, se puede senalar a las y los legisladores como las personas encar-
gadas de dar inicio a los diferentes fines de la pena, al ser ellos los encargados de
dictaminar y establecer en la legislacién penal tanto el supuesto de hecho como la
punibilidad aplicada al caso genérico.

Sin embargo, no se puede negar que en la actualidad se advierte una marcada
tendencia legislativa para intentar resolver los problemas sociales causados por
el fenémeno delictivo a través de la normatividad penal, a pesar de las reiteradas
recomendaciones en contra de aumentar los tipos penales e impedir el estableci-
miento de punibilidades realmente proporcionales.*

Es de esta reflexién de donde surge una de las primelras consecuencias que trae
consigo la unificacién penal a través de un Cédigo Penal Nacional como el presen-
tado por el Instituto Nacional de Ciencias Penales: que la tarea de definir la funcién
de la pena, y su papel como parte integral de la politica criminal, solo correspon-
derd al Congreso de la Unién, debido a que las entidades federativas no tendrin
oportunidad de legislar sobre las penas o de adecuarlas a sus politicas internas.

Por otro lado, aunque bajo esta unificacién penal los congresos locales de las
entidades federativas tendrfan una menor participacion, es importante resaltar
que la elaboracién y publicacién de reformas para esta codificacion se realizarian
bajo el proceso senalado por el articulo 72 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos,” con la intervencién de ambas cdmaras del Congreso de
la Unién, y por lo tanto se involucran de manera indirecta los intereses de cada

entidad federativa a través de sus representantes.

35 Concepto que surge del articulo 18, pérrafo segundo de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, como fin del sistema penitenciario en México.

%6 Vease Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga, op. cit., nota 21, p. 194.

%7 Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de agosto de 2018.
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De la misma manera, a través de este modelo los discursos académicos y so-
ciales se enfocarian en trabajar para el desarrollo de penas proporcionales al bien
juridico tutelado y que tengan como ultimo fin la reinsercién social, o en los
casos donde el cumplimiento de una pena no consiga una reinsercién social, no
se vulneren derechos humanos o preceptos constitucionales al incrementar las
punibilidades® o modificarlas por penas de cardcter totalmente retributivo que
sean omisas con la funcién de prevencién general en la bisqueda de una mayor
represién.”

Pero, como bien senala Olga Islas de Gonzdlez Mariscal, “el problema de la
inseguridad que padece la sociedad mexicana ha determinado que esta clame por
penas irracionalmente elevadas”.** Esta situacién ha permitido que incrementen los
discursos que abogan por cadenas perpetuas o penas de muerte para determinados
delitos considerados graves. Asimismo, continua la autora, se le da la posibilidad
al legislador de no meditar sobre las razones juridicas que fundamentan el incre-
mento de las penas y las consecuencias de tal incremento, por lo que adopta esta
medida de manera inmediata para dar la impresién de eficacia en la solucién de
los graves problemas.!

Otro aspecto a considerar es el uso actual de la pena de prisién, que ademds
de ser utilizada como pardmetro de gravedad al momento de establecer la pu-
nibilidad de un delito, generando el pensamiento de que la tinica consecuencia
juridico-penal de un delito es la pena privativa de libertad, ha provocado a su vez
que se convierta en una pena de los mds variada entre las entidades federativas.®

Una posibilidad que permitiria superar la pena de prisién como punto de
partida al momento de definir la gravedad de una pena serfa reemplazarla por

un concepto general de unidad de pena. De esta manera, en la parte general

3% Véase Cervell6 Donderis, Vicenta, “El sentido actual del principio constitucional de
reeducacién y reinsercion social”, en Presente y futuro de la Constitucion esparniola de 1978,
Universidad de Valencia, Valencia, 2005, pp. 219-220.

% Vase Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga, op. cit., nota 21, p. 193.

O hidem, p. 194.

A Idem.

4 Véase Franco Guzmdn, Ricardo, 0p. cit., nota 6, p. 38.
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se presentaria un catdlogo donde para cada unidad se permitan ciertos tipos de
consecuencias juridico-penales, siendo labor de las y los legisladores colocar cual
unidad de pena corresponde a tal delito, en lugar de sefialar un minimo y mdximo
de pena de prisién.

No obstante, en el proyecto del Cédigo Penal Nacional se siguen utilizando re-
glas generales que rigen la aplicacién de consecuencias juridico-penales por parte
del juzgador, disponiendo en diversas fracciones pautas muy concretas y precisas
para que el juez esté en posibilidad de cumplir con su alta responsabilidad de
aplicar, de manera individualizada, las penas y medidas de seguridad.”

Asimismo, el juez tiene la posibilidad de prescindir de la imposicién de la pena
privativa de libertad, de manera parcial o total, cuando su aplicacién sea notoria-
mente innecesaria e irracional.* Empero, aunque la aplicacién de la pena recaiga
en tltima instancia sobre el juez, se debe regresar al punto senalado al principio del
apartado, debido a que las reglas y el margen que tiene el juez para aplicar la pena en

particular dependen totalmente de la punibilidad sefialada por el legislador.
HiPOTESIS DE REGULACION DE LAS CONSECUENCIAS JURfDICO-PENALES

El Cédigo Penal Nacional como legislacién encargada de unificar los aspectos
sustantivos del derecho penal no se presenta como una opcién imposible, pero se
enfrenta a los diversos problemas que representa delimitar la soberania de los esta-
dos para su construccién, dejando esta labor al Congreso de la Unién, incluyendo
la posibilidad de determinar sus consecuencias juridico-penales.

Sin embargo, a partir del planteamiento presentado se pueden analizar dife-
rentes hipétesis, como la posibilidad de contar con una codificacién que unifique
todos los aspectos del @mbito general de un Cédigo Penal, pero permitiendo una
nueva forma de regular el apartado especial de manera similar a las vigentes leyes

generales.

% Véase Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga, op. cit., nota 21, p. 190.
“ Idem.
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Las legislaciones de cardcter general presentan un caso muy particular. Son
ordenamientos creados por el Poder Legislativo federal, pero que inciden vélida-
mente en las entidades federativas, quienes tienen la obligacién de aplicarlas® y,
en todo caso, armonizar sus legislaciones y atribuciones con base en los pardme-
tros dictados por estas leyes generales.

Bajo este andlisis, se desarrollan tres posibles hipdtesis sobre los alcances de este
Cédigo Penal Nacional a partir del nivel de intervencién que tendran las entida-
des federativas, en especifico los congresos locales, en la regulacién de su parte
especial, con énfasis en las consecuencias juridico-penales.

Un Cédigo Penal Nacional que se asemeje al actual Cédigo Penal Federal, cuya
parte especial se conforme del catdlogo de delitos aplicables en todo el territorio
mexicano, acompanado de las consecuencias juridico-penales.

1. Un Cédigo Penal Nacional cuya parte especial se conforme del catdlogo de
delitos aplicables en todo el territorio mexicano, pero en lugar de senalar
la consecuencia juridico-penal de cada delito, como ocurre en los actua-
les Cédigos Penales, senale un minimo y un maximo de punibilidad que
podrd ser posteriormente regulado por cada entidad federativa conforme
a sus necesidades, pero sin salir de los pardmetros fijados por el Cddigo
Nacional.

2. Un Cédigo Penal Nacional cuya parte especial se conforme del catdlogo de
delitos aplicables en todo el territorio mexicano, pero no sefiale la conse-
cuencia juridico-penal aplicable a cada delito, dejando a las entidades fede-
rativas la total libertad de determinar la punibilidad para cada tipo penal.

La primera hipétesis engloba los trabajos realizados en el proyecto de Cédigo
Penal Nacional presentado por el Instituto Nacional de Ciencias Penales, al desa-
rrollar un Cédigo Penal cuya parte especial contempla la descripcion del delito y

la consecuencia juridico-penal aplicable para cada supuesto.

® Tesis P. VII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
abril de 2007, p. 5.
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Un aspecto positivo que descansa sobre esta hip6tesis es que responde a la pro-
blemitica sobre la dispersién legislativa, al concentrar la materia sustantiva penal
en un solo ordenamiento juridico, permitiendo ademds un mayor control por
parte del Congreso de la Unién al convertirse en la tinica autoridad con la facul-
tad para decidir qué supuestos serdn delitos en la Republica mexicana. Bajo esta
figura, la regulacién de las consecuencias juridico-penales se realizaria de manera
similar a lo que actualmente realizan los Cédigos Penales, sehalando al final del
supuesto el minimo y méximo mediante la pena de prisién.

Bajo este entendido, la intervencién de las entidades federativas seria tinica-
mente a través del Congreso de la Unién, incluyendo la delimitacién de la puni-
bilidad para cada delito. En este tipo de Cédigo se podria realizar el cambio de
pena de prision por el de unidad de pena, pero en caso seguir la pauta marcada
por las actuales legislaciones penales y el proyecto del Cédigo Penal Nacional, la
pena de prisién se mantendria como el modo de medir la gravedad de un delito.

Como forma de ejemplificar el punto anterior, se puede partir del delito de
feminicidio, ubicado académicamente en dos categorias, de acuerdo con el modo
en que los Cédigos Penales atienden este fenémeno delictivo: como una agravan-
te del homicidio o mediante una regulacién especifica a través de un tipo penal
de feminicidio.*

En este sentido, para 2016 solo el 28% de las entidades federativas tipificaban
de manera idéntica el feminicidio, con base en el articulado contemplado por el
Cédigo Penal Federal,” mientras que las consecuencias juridico-penales contem-
pladas por las entidades federativas presentan variacién en su punibilidad, con

penas que abarcan desde los 20 hasta los 70 anos de prisién.

“ Guerrero Agripino, Luis Felipe, “Consideraciones sobre la tipificacién del feminicidio”, en
Revista General de Derecho Penal, Espafa, ntim. 20, 2013, https://www.iustel.com/v2/revistas/
detalle_revista.asp?id_noticia=4139688&d=1

7 cnpH-Universidad Auténoma Metropolitana, Diagndstico Nacional de Acceso a la Justicia y
Violencia Feminicida, México, cNpH-Universidad Auténoma Metropolitana, 2016, http://igual-
daddegenero.cndh.org.mx/Content/doc/Publicaciones/ DAJVEpdf, p. 88.

8 Ibidem, p. 91.
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Como propuesta para unificar estos criterios, el proyecto de Cédigo Penal del
Instituto Nacional de Ciencias Penales nos presenta un tipo penal tnico que debe
ser observado en su totalidad por las entidades federativas, toda vez que contem-

pla los supuestos de hecho y la punibilidad bajo el siguiente texto:

Articulo 161.- Comete el delito de feminicidio quien, por razones de género, prive

de la vida a una mujer. Existen razones de género cuando se presente cualquiera de

los siguientes supuestos:

I.  Lavictima presente signos de violencia sexual de cualquier tipo;

II. A la victima se le hayan infligido lesiones infamantes, degradantes o mutilacio-
nes, previas o posteriores a la privacién de la vida;

II. Existan datos que establezcan que se han cometido amenazas, acoso, violencia o
lesiones del sujeto activo en contra de la victima;

IV. El cuerpo de la victima sea expuesto, depositado o arrojado en un lugar publico;

V. La victima haya sido incomunicada, cualquiera que sea el tiempo previo a su
fallecimiento.

A quien cometa feminicidio se le impondran de veinte a cuarenta afios de prisién.”

La segunda hipétesis corresponde, conforme a lo expuesto anteriormente, a
un Cédigo Penal Nacional que le permita ciertas atribuciones a las entidades
federativas al momento de regular las consecuencias juridico-penales aplicables a
un delito y donde se hace patente la necesidad de modificar el uso de la pena de
prisién como pauta para marcar la gravedad de un supuesto.

Bajo esta opcién, se observan las posibilidades que ofrece emplear el concepto
de unidades de pena al momento de definir la punibilidad de un delito, al permitir
que el Congreso de la Unidn establezca los pardmetros que deberdn seguir las y
los legisladores locales cuando regulen las consecuencias juridico-penales en su

legislacion estatal sin el pardmetro de la pena de prisién.

® Proyecto de Cédigo Penal Nacional, México, Inacipe-PGR, p. 102.
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El desarrollo de estas unidades de pena requiere de un mayor grado de estudio,
investigacién y andlisis, sin embargo, y con el objeto de ejemplificar correcta-
mente su uso en la segunda hipétesis previamente descrita, se presenta de manera

condicional y con fines ilustrativos la siguiente redaccidn:

Las consecuencias juridico-penales aplicables en todo el territorio mexicano serdn las
siguientes:

Unidad 1.- Asistencia a cursos o grupos de trabajo de asistencia social, asi como mul-
tas menores en delitos que no requieran una reparacién integral del dafio de cardcter
econdmica.

Unidad 2.- Multas o trabajo a favor de la comunidad que garanticen una reparacién
integral del dafio.

Unidad 3.- Pena privativa de libertad entre 10 y 15 afos.

Unidad 4.- Pena privativa de libertad entre 15 y 30 afios.

Unidad 5.- Pena privativa de libertad entre 30 y 45 afos.

Ahora bien, utilizando como base las unidades antes descritas, sin omitir que
son unicamente ilustrativas para el presente trabajo, se puede modificar el tipo
penal de feminicidio del proyecto de Cédigo Penal Nacional, conservando el su-

puesto de hecho y los supuestos de razones de género, pero modificando el dltimo:

Articulo 161.- Comete el delito de feminicidio quien, por razones de género, prive
de la vida a una mujer.
A quien cometa feminicidio se le impondrd las consecuencias juridico penales corres-

pondientes a la unidad de pena 3 a 5.

De esta manera, se mantiene la misma descripcién del delito de feminicidio
y los supuestos de razones de género para toda la Reptiblica mexicana, pero con
base en este supuesto cada entidad federativa podrd decidir bajo qué unidad de

pena sancionar el delito en su demarcacién territorial.
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Bajo este supuesto, si en una entidad federativa se identifican nulas o pocas
situaciones de riesgo que conlleven a feminicidios, su politica criminal y su legis-
lacién interna atenderdn este fenémeno mediante las consecuencias juridico-pe-
nales comprendidas en la unidad 3, al no requerir un largo plazo en prisién para
la reinsercién social de las y los sentenciados.

De la misma manera, si en otra entidad federativa se identifican una gran
cantidad de feminicidios o se emite una Declaratoria de Alerta de Violencia de
Género™ por parte de la Comisién Nacional para Prevenir y Erradicar la Violen-
cia contra las Mujeres, su congreso local tendrd la facultad de modificar la punibi-
lidad de los delitos de feminicidios cometidos en su territorio al englobarla en la
quinta unidad, con penas privativas de libertad que van de 30 y 45 afios.

Esta propuesta tiene como principal punto en contra el no poder eliminar el
problema de la dispersion legislativa, debido a que cada entidad federativa tendria
que elaborar una legislacién penal para regular las consecuencias juridico-pena-
les aplicables en su territorio. Sin embargo, permite que cada entidad federativa
tenga una mayor participacion al establecer las punibilidades de cada delito, res-
petando los limites establecidos por el Cédigo Penal Nacional.

Finalmente, la tercera hipétesis representa una postura que otorga mayores
facultades a los congresos locales sin contar con una regulacién por parte del
Cédigo Penal Nacional en lo referente a delimitar los minimos y mdximos de
punibilidad aplicables a cada delito.

Asi, la propuesta de manejar unidades de pena no tendria una justificacion,
pues al otorgarle una absoluta libertad a cada entidad federativa no existe la ne-
cesidad de establecer limites en el Cédigo Penal Nacional, es decir, su texto no
incluirfa la dltima linea que sefala “A quien cometa feminicidio se le impondrin
de veinte a cuarenta afos de prisién”.' Aunque en esta hipdtesis persisten como

limites a la punibilidad los preceptos constitucionales en materia de proporcio-

°® Figura contemplada en los articulos 22, 23, 24 y 25 de la Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia, tltima reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 13 de abril de 2018.

5! Inacipe-PGR, op. cit., nota 49, p. 102.
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nalidad de la pena y derechos humanos, no representa una solucién para la dis-

persion legislativa.
CoONCLUSION

La situacién actual del derecho penal mexicano ha generado que la discusién
respecto a la necesidad de unificar el dmbito sustantivo del derecho penal vuelva
a tomar importancia y con ello continuar con la pauta marcada por la reforma
constitucional del 8 de octubre de 2013 y la posterior publicacién del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales.

Al presentar tres posibles hipdtesis sobre la forma en que se podrian regular las
consecuencias juridico-penales en un Cédigo Penal Nacional, el presente articulo
busca demostrar que existen otras posibilidades al momento de crear una codifi-
cacién unica sin decantarse en su totalidad por los lineamientos que existen en el
vigente derecho penal mexicano.

Esto no representa que todas las hipdtesis deban ser consideradas de la misma ma-
nera, siendo el caso especifico la tercera construccion planteada en el presente trabajo,
que brinda una total libertad a las entidades federativas para regular las consecuencias
juridico-penales sin limites impuestos por el Congreso de la Unidn, debido a que
permite un mayor grado de estudio al representar un menor campo de aplicacién de
los lineamientos que se encuentran en nuestra actual legislacion.

Por otro lado, las otras propuestas brevemente desarrolladas son un tema de
mayor interés al ofrecer la oportunidad de crear una codificacién penal que desa-
rrolle una unificacién de todos los aspectos sustantivos del derecho penal, inclu-
yendo la regulacién de consecuencias juridico-penales o, en su caso, dar pauta a
un nuevo punto de estudio al dividir los aspectos que puede regular una legisla-
cién penal tnica y la posibilidad de introducir las unidades de pena como limites
a las facultades legislativas de las entidades federativas.

Al admitir la creacién de un Cédigo Penal Nacional que, a diferencia de su
homélogo procedimental, otorgue a los congresos locales una participacién mds

activa al permitir un espacio de regulacién estatal en lo referente a las consecuen-
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cias juridico-penales, se abre la posibilidad de generar un discurso distinto al
presentado por el Instituto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe), sin abandonar
por completo la idea de unificacién.

Sin embargo, no se debe dejar de lado que esta opcidn no soluciona de manera
satisfactoria la problemadtica que representa la dispersién legislativa, pero al ofrecer
la oportunidad de regular las consecuencias juridico-penales bajo ciertos limites
brinda la pauta para que la unificacién penal sea aceptada con mayor facilidad por

la entidades federativas, y con ello unificar el sistema de justicia penal mexicano.
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Invasién de la politica criminal del Estado mexicano en la politica
econdmica: legitimidad de los delitos fiscales

Nordin Calvo Gonzdlez

INTRODUCCION

a implementacién de la politica criminal aplicada por cada Estado necesariamente se

encuentra afectada por el momento y el lugar donde se concibe, es decir, el grado de

actuacién punitiva se encuentra supeditado a las necesidades que cada sociedad exije.
De ello deviene la relevancia del estudio que constantemente se debe hacer a fin de que sea
legitimada la politica criminal al momento de ser desplegada. La tendencia vigente debe ser
analizada por lo menos desde los pardmetros que se imponen sobre cinco dmbitos primordia-
les: el 4mbito penal econémico, el riesgo creado, el derecho penal del enemigo, la construccién
de tipologfas de peligro abstracto y la globalizacién, 4mbitos que, aun sin tener una relacién
aparente, se encuentran intrinsecamente vinculados, de tal manera que resulta imposible un
estudio que aisle a uno de otro. El presente articulo no es un estudio abstracto de la politica
criminal del Estado mexicano, sino que se centra concretamente en la creciente expansion
que esta politica presenta sobre diversas dreas, como la concerniente al dmbito econémico. La

relacién que resulta de ello se da a través de los llamados delitos fiscales, por lo que a partir
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de los pardmetros previamente establecidos se resuelve la probable deslegitimacién tanto del
sistema tributario como del sistema penal. Sin que pierda relevancia el terror social generado,
es imperante ahondar en el estudio de la transgresion desplegada sobre principios y derechos
humanos que desde el dmbito penal se realiza hacia los contribuyentes, con el fin de determi-
nar si el pretendido incremento en la recaudacién tributaria justifica la violacién de dichos

derechos y principios en un Estado constitucional de derecho.

TENDENCIAS ACTUALES DE LA POLITICA CRIMINAL

Existen dos formas de abarcar la politica criminal, ya sea como una politica publica,
vista desde el interés de los partidos politicos que tienen mayoria representativa en

el poder legislativo, o como un drea de estudio y de conocimiento." Se senala:

Mientras su finalidad es univoca, su instrumental resulta indeterminable porque es
definible s6lo en términos negativos, a través de instrumentos penales, de un lado, e
instrumentos no penales, del otro. Para decir que la finalidad de la politica criminal
es univoca debemos hacer una puntualizacién: hasta un pasado no muy lejano ésta
se entendié constantemente como la finalidad de controlar la criminalidad, es decir,
reducir el nimero de infracciones delictivas. A partir del desarrollo de las necesidades
de la victima, de su ambiente social y de la sociedad, el campo de accién de la politica
criminal se extiende (por lo menos potencialmente) también hacia el control de las

consecuencias del crimen, ademds de su prevencién.?

En su aspecto de politica publica, las victimas, como es de notar, desempefian un
papel primordial en la determinacién de la politica criminal aplicada en un Estado,

en tanto que las pricticas desplegadas se constituyen en la efectiva materializacién,

! Arzola Silva, Gerardo Rafael, Curso de politica criminal y criminologia, 2018, Maestria en
Ciencias Juridico Penales en Universidad de Guanajuato, agosto-diciembre.

* Baratta, Alessandro, Delito y seguridad de los habitantes, México, Programa Sistema Penal
Derechos Humanos, Ilanud y Comisién Europea, 1997, p. 1.
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dentro del dmbito politico, de los derechos humanos.’ Lo anterior resulta de la
manifestacion que sobre dichos derechos realiza Alain Badiou, quien los considera
précticas sociales* cuya realizacion repercute directamente en los acontecimientos
politicos.’ Esos acontecimientos politicos a su vez determinan el respeto efectivo
que de los derechos humanos tiene cada Estado, y transciende, a partir de ello, a la
concepcién de la politica criminal como un drea de estudio y de conocimiento. Esto
deviene en la relacién que tiene el derecho penal con la politica criminal, ya que a
su vez acarrea modificaciones sustantivas y adjetivas que se deben llevar a cabo en el
dmbito penal, a fin de hacer prevalecer intereses individuales y colectivos, cuestién
que consecuentemente lo define ya sea como un Estado de tintes totalitarios, en
el cual se relajan las garantias y se violentan los derechos de los ciudadanos, con lo
que se les deja en segundo término en aras de hacer prevalecer la construccién del
mismo Estado, o bien, como un verdadero Estado de derecho.

El alcance de la nocién de victima se encuentra aparejado a la expansion de la
nocién de la politica criminal, y en la actualidad se deja a un lado la concepcién que
de ellas se tenfa meramente desde el derecho penal; no obstante, esa expansién, en
cuanto a la nocién de victima se trate,® no serd estudiada en el presente articulo.

La politica criminal como un drea de conocimiento puede ser abordada desde
el derecho penal moderno, ya sea a través de su parte general o de la especial. En
cuanto a la general, tiene impacto en el derecho penal econémico y en el derecho
penal del riesgo, el derecho penal del enemigo, la construccién de tipologias de
peligro abstracto y en la globalizacién.

La primera vertiente mencionada, el derecho penal econémico, deriva de
una ampliacidn del actuar punitivo del Estado sobre los delitos patrimoniales.

De ahi la importancia de definir precisamente qué conducta corresponde a

? Arzola Silva, Gerardo Rafael, 0p. ciz., nota 1.

# Arias Marin, Aldn, “La victima y el sujeto de los derechos humanos”, en Derechos Humanos
Meéxico, afio 13, nim. 34, septiembre-diciembre de 2018, p. 33. “Prdcticas de resistencia al abuso
de poder [...], esto es, eventos y/o situaciones que alteran y modifican las relaciones de dominio
prevalecientes y las correlaciones de fuerza que las configuran”.

> Idem.

¢ Arias Marin, Aldn, op. cit., nota 4, p. 33.
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cada dmbito, asi como determinar el bien juridico que, ya sea a través de una
prohibicién o un mandato, se busca salvaguardar. El derecho penal econémico
se encarga de regular las conductas relacionadas con las estructuras financieras
globalizantes de la economia.” A fin de diferenciarlos de manera clara, se les
puede identificar, tal y como indica Juan Maria Terradillos, como conductas
desplegadas por unos pocos que afectan de manera directa las capas sociales
mas vulnerables, e indirectamente, en razén de la redistribucién de los tributos
o impuestos, a toda la sociedad.® Ademds se debe atender al desmedido dafio
que generan, lo que, por ende, repercute en la proteccién de bienes juridicos
inmateriales, institucionalizados, de materialidad colectiva.” La politica desple-
gada en esta rama se delimita primordialmente en cuanto a las acciones que
cada Estado toma, encaminadas a combatir la delincuencia situada en dicho
dmbito, considerando el contexto econémico del cual surge dicha criminali-
dad." Cada estructura social genera su propia criminalidad, por lo que las con-
ductas constitutivas de delitos econédmicos se encuentran condicionadas por
la estructura socioeconémica concreta de un lugar y un momento determi-
nados." Dichas conductas no solo deben ser comprendidas en un dmbito de
territorialidad nacional, por lo que se tiene un impacto en el derecho penal
internacional, punto en donde la vertiente en mencién comienza a relacionarse
con la ya sefialada globalizacién y constituye, a fin de regular el alcance de
ambas vertientes, una politica econémica globalizadora.

Por otra parte, se encuentra el derecho penal del riesgo, el cual se materializa

7 Terradillos Basoco, Juan Marfa, “Derecho penal econémico. Lineamientos de politica pe-
nal”, en fus. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, ano IX, nim. 35, enero-junio de
2015, p. 14.

8 Falconi, Ramiro, Derecho penal econdmico, Buenos Aires, Rubinzal, 2012, p.122.

? Terradillos Basoco, Juan Marfa, (coord.), “Delitos contra el orden socioeconémico”, en De-
recho Penal Parte Especial. Derecho Penal Econdmico, Madrid, lustel, 2012, pp. 17-18.

10 Thidem, p. 8.

! Mejias Rodriguez, Carlos Alberto, “El 4mbito de proteccién en el derecho penal econd-
mico”, en Revista Ius, vol. 9, nim. 35, enero-junio de 2015, http://www.scielo.org.mx/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=5187021472015000100058#fn5
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en la parte general del derecho penal a través de la aplicacion de politicas
preventivas consecuentes con la exigencia social. Se refleja, a su vez, en la parte
especial, mediante la creacién de tipos de peligro y tentativas que se pueden
definir como politicas de reaccidon al riesgo, es decir, se construyen figuras
protectoras ante sujetos y cuestiones consideradas peligrosos. La sociedad exige
que se actle en contra de dichas cuestiones y, en consecuencia, se crea una
politica criminal del riesgo.

El riesgo no solo abarca lo relativo a los implementos mecénicos y tecnolégi-
cos, ademds de la imprudencia de una persona, sino que trasciende a considerar
a las personas como sujetos peligrosos, mismos que generan focos de riesgo,
lo que consecuentemente conlleva a la creacién de tipos encaminados a neu-
tralizarlos. Es asi como dentro de la politica criminal moderna desplegada por
el Estado mexicano se llega al modelo del derecho penal del enemigo al nor-
mativizar una serie de supuestos encaminados tanto a “flexibilizar” de manera
justificada su actuar previo en contra de actos delictivos, como a tipificar actos
que resultan intrascendentes en cuanto a la afectacién de un bien juridico rele-
vante, con lo que se contrapone su limite de aplicacién al principio de exclusiva
proteccién de bienes juridicos, toda vez que el derecho penal debe ser utilizado
como ultima ratio, es decir, Unicamente cuando sea imposible aplicar otra forma
de soluci6n.'

El derecho penal del enemigo se conceptualiza como las conjeturas dables
cuando los individuos que se desarrollan en sociedad despliegan un comporta-
miento carente de sentido humano, en virtud de lo cual se les cataloga como
enemigos del Estado. Ello motiva el actuar punitivo del Estado en un estadio
previo, mediante el cual se justifica la sancién de actos preparatorios delictivos,
la aplicacién de penas desproporcionadas, la inobservancia del respeto a di-
versos derechos humanos, asi como la creacién de delitos de tipo abstracto en

aras de penalizar actos que llevan a lesionar bienes juridicos que no deberian

'2 Gunther, Jakobs y Cancio Melid, Manuel, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas,
2003, pp. 73-74.
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ser objeto de tratamiento dentro del derecho penal.’® Lo anterior ha resulta-
do en una serie de criticas y consideraciones respecto a la constitucionalidad
de las normas encaminadas a la aplicacién del derecho penal del enemigo, ya
que, como se afirma, “Las normas del derecho penal del enemigo tienden a
criminalizar a sujetos considerados peligrosos para la sociedad, aun y cuando
su comportamiento no haya causado lesién a bien juridico alguno”.’ Dicho
despliegue punitivo del Estado no solo estd en abierta contradiccién con un
Estado de derecho garantista, sino que ademds deviene en un actuar corrupto
del Estado, ya que ese despliegue puede ser utilizado como una herramienta
encaminada a subsanar el deficiente actuar en el orden administrativo judicial;
es decir, el derecho penal del enemigo es aplicado no como un medio coerciti-
vo transgresor de derechos humanos que busca la disminucién de un conflicto
socialmente relevante para ser tratado por el dmbito del derecho penal, sino
como un medio de coaccidn que, sin dejar a un lado la afectacién de derechos
humanos, trasciende al 4mbito del derecho fiscal, esto es, meramente con fines
de recaudacién tributaria.

Como se puede vislumbrar hasta este punto, las vertientes de la politica cri-
minal moderna se encuentran relacionadas unas con otras, por lo que no hay
excepcidn al respecto en cuanto a la construccién de tipologias de tipo abstracto.
En un andlisis dogmadtico de tipos penales, si se atiende al bien juridico protegido
los tipos pueden clasificarse en delitos consumados o de tentativa, en uniofensivos
o pluriofensivos y en tipos de lesion o tipos de peligro. En cuanto a la dltima cla-
sificacion senalada, es dable entender que el derecho penal no puede satisfacerse
Ginicamente en cuanto a la lesién de un bien juridico, sino que debe actuar de
forma punitiva, ya sea para evitar o para sancionar todas aquellas conductas que,

sin lesionar un bien juridico, lo ponen en peligro. A su vez, el peligro presenta

'3 Garrido Moreira, Sebastidn Ignacio, Comparacién critica entre el derecho penal del enemigo
y el derecho penal liberal, Departamento de Derecho Penal, Facultad de Ciencias Juridicas So-
ciales-Universidad de Chile, 2008, p. 73.

' Astrain Bafiuelos, Leandro Eduardo, El derecho penal del enemigo en un estado constitucional:
especial referencia en México, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2017, p. 186.
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una doble variante: el peligro concreto, donde la puesta en peligro se constituye
como la conducta tipica, y el peligro abstracto, para el cual el legislador establece
la prohibicién de una conducta determinada cuando es considerada peligrosa,
con la posibilidad de basarse en aspectos probabilisticos para llegar a dicha con-
sideracion, o bien, sin necesidad de prueba alguna, figura en la cual el resultado
de la puesta en peligro debe constituirse aisladamente de la conducta desplegada.
En ambas variantes la sancién recae sobre la conducta realizada, sin existir una
afectacion real al bien juridico protegido. No obstante, se podria cuestionar: pese
a la imposibilidad de materializar dicha afectacién, ;un Estado democrético de
derecho debe tolerar tales conductas?

Diversas posturas sefialan la existencia de una tercer variante referida como
los delitos de aptitud, de peligro potencial o hipotéticos, los cuales, como refiere
Carlos Martinez Bujan Pérez, se caracterizan por incorporar elementos de aptitud
o de valoracién sobre la potencialidad lesiva del agente, elementos mediante los
cuales se tipifica un comportamiento idéneo para producir peligro hacia el bien
juridico protegido.” En ellos, el legislador debe sehalar claramente la conducta
idénea desplegada para producir potencialmente un resultado. Los tipos de
peligro hipotético limitan el libre actuar del legislador en cuanto a la desmedida
tipificacién de conductas nacidas meramente de su voluntad.'s

El peligro no es una relacién de causalidad donde una conducta produce un
resultado, sino que es un concepto cuyo alcance concierne a aspectos probabilisti-
cos con respecto a la produccién de un resultado. Se deduce pues la probabilidad
de que un resultado ocurra, es decir, es un resultado incierto, pero se puede dar.
Aunado a dicha probabilidad, se debe considerar que dicho resultado sea capaz de
producir un dafio. Esto lleva a la siguiente interrogante: ;cémo se construye un
concepto juridico que describa el peligro? Es aqui donde el juicio de valor cobra

relevancia en cuanto a su cardcter normativo. Primeramente el legislador establece

15 Bogado, Marfa Gracia y Ferrari, Débora Ruth, Sociedad de riesgo: legitimacion de los delitos
de peligro hipotético, Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econdmico,
2009, p. 3.

16 Arzola Silva, Gerardo Rafael, op. ciz., nota 1.
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de forma previa un juicio de valor, constituyendo un tipo de riesgo concreto,
siendo este un primer momento del peligro. En un segundo momento ese juicio
de valor, constituido como un elemento normativo, trasciende a la interpretacién
que de ¢l lleva a cabo el juzgador, con lo que se constituye como un tipo de
peligro abstracto.

Por dltimo, se encuentra la globalizacién como drea de estudio de la politica
criminal. Como se ha senalado hasta este punto, es de notar que desde un
aspecto econémico globalizado las diversas dreas se encuentran relacionadas
entre si. Las politicas criminales globalizadoras pueden ser consideradas desde
la creacién de legislaciones y tribunales internacionales y el fortalecimiento de
la seguridad nacional, con miras a solventar conductas como el terrorismo y la
delincuencia organizada transnacional, hasta lo que en la actualidad surge como
consecuencia del cambio de un Estado fordista a uno postfordista, en el cual
existe una amplia concentracién de recursos en pocas manos, un pequefio grupo
social que posee el control de las riquezas y que marca las pautas sobre las que
el Estado genera politicas publicas encaminadas a velar por la seguridad y los
intereses de unos cuantos particulares. Estos factores devienen en la aplicacién de
politicas intolerantes o de tolerancia cero,” en la aplicacién de un derecho penal
de autor, de un derecho penal simbdlico,' e incluso en la expansién del derecho
penal, generando la invasién de esferas de otros dmbitos juridicos hasta el punto
de dar tintes administrativos al derecho penal; es decir, cuestiones que deben ser
tratadas en el campo del derecho administrativo se regulan a través del derecho

penal, o bien, modelos aplicados en el derecho penal estdn siendo adecuados para

7 Wilson, James Q. y Kelling, George L., Broken windows: the pélice and neighborhood safety,
1982, hteps://www.manhattan-institute.org/pdf/_atlantic_monthly-broken_windows.pdf. Térmi-
no acufiado para referir a la teorfa de las ventanas rotas, mediante la cual se explica la necesidad
respecto a una pronta actuacion, que de manera retributiva castigue severamente la mds minima
expresion del delito. Ello a fin de evitar un aumento gradual en la comisién de delitos o incluso, de
faltas administrativas.

'8 A mayor demanda de seguridad, el legislador se ve obligado a aparentar velar por ella, cons-
truyendo un derecho que dé la apariencia de eficaz, es decir, construye tipos penales ineficientes
que no buscan la proteccién de bienes juridicos.
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realizar un control agresivo en el derecho administrativo. Podria afirmarse que se
crea un derecho penal del enemigo de aplicacién fiscal, o que surge un derecho
administrativo del enemigo. Ese exceso de regulacién penal consecuentemente
deviene en una disminucién o deslegitimacién de los principios rectores dentro

de dicho dmbito.
ExPANSION DE LA POLITICA CRIMINAL SOBRE LA POLITICA ECONOMICA

La expansi6n de la politica criminal no solo debe entenderse a partir de los alcances
utilitarios y funcionales que se verifican mediante el control de las consecuencias
y la prevencién del crimen, sino que ademds comprende la invasién a otro tipo
de politicas, como lo es la econémica y la social. Mientras la primera “representa
al conjunto de normas y lineamientos con los que el Estado regula y orienta la
dindmica econdmica del pais, ademds de establecer criterios que [...] engloban
el comportamiento de diversos dmbitos de la vida nacional y los instrumentos
correspondientes para su operacién a través de politicas como la fiscal, monetaria
y exterior [...], interviene sobre la dimensién econdémica’, mientras que “la
segunda sobre la social en cumplimiento de leyes que se expresan en la aplicacién
de programas sociales”."” De tal manera que el modelo de desarrollo econémico
actual convierte a la politica social en una mera herramienta para corregir los
efectos negativos de la politica econémica.’® De forma similar se da la relacién
con la politica criminal; esta también es utilizada como una herramienta, lo que
ha llevado a una invasién del derecho penal en otros dmbitos juridicos, como el
fiscal. Entonces se despliega una préctica de actividades administrativas, entre ellas
la recaudacién tributaria, donde al momento de llevarlas a cabo y al interpretar su
legalidad se deja de observar el debido respeto a los derechos humanos que el Estado
de derecho mexicano reconoce. La tendencia de la politica criminal implementada

estd encaminada a hacer uso del derecho penal como un medio para alcanzar fines,

1 Torres, Felipe y Rojas, Agustin, “Politica econdmica y politica social en México: desequi-
librio y saldos”, en Revista Problemas del Desarrollo, ntim. 182, julio-septiembre de 2015, p. 44.
2 Idem.
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para los que es innecesario desplegar el actuar punitivo del Estado; es decir, el
derecho penal se ha desnaturalizado, se rebasa la barrera infranqueable de la politica
criminal y se utiliza como mera herramienta politico-econémica.

El impacto que ha tenido la politica criminal desplegada por el Estado mexica-
no sobre normas generales, tanto federales como locales, ha pasado de un actuar
punitivo a emplear medidas coercitivas de control de recaudacién tributaria, me-
didas que traspasan la barrera infranqueable del derecho penal, por ser impuestas
en contraposicién a los principios de minima intervencién en su doble cardcter
fragmentario y subsidiario o de Gltima ratio y de lesividad, por ser incapaces de
constatarse por las ciencias empirico-sociales, es decir, por no existir una clara
exteriorizacién de los hechos tipificados.?’ Es asi que debido al detrimento en la
recaudacién fiscal, y derivado de la inminente necesidad del Estado por hacerse de
recursos publicos, se han desplegado y establecido dentro del actuar punitivo del
Estado una serie de figuras restrictivas o transgresoras, como lo son aquellas normas
que violan los derechos humanos y que van en contra de los principios rectores del
dmbito penal, asi como las figuras delictivas abstractas que constituyen mecanismos
secundarios que dan soporte a los procedimientos juridico-fiscales encaminados a la
regulacién recaudatoria de los contribuyentes y a evitar la fuga de contribuciones.
Es decir, se penalizan situaciones de control meramente juridico fiscales. El impacto
de estas actividades estatales recae directamente sobre la legitimidad del sistema
tributario, mismo que a su vez encuentra su justificacion en el principio de destino
al gasto publico y la finalidad de lograr una justa redistribucién de la riqueza y
del sistema penal. Asi, se afirma que el Estado mexicano busca soluciones a todo
conflicto dentro del derecho penal, en lugar de aplicarlo como dltimo medio en
razén de las gravosas consecuencias a las que conlleva.?

El derecho penal transita con un efecto parecido al de un péndulo, entre un
derecho penal liberal, en donde se protegen bienes juridicos individuales con la

debida observancia de los principios que limitan el actuar punitivo del Estado,

! Garrido Moreira, Sebastidn Ignacio, op. cit., nota 11, p. 68.
22 [bidem, p. 73.
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por lo que para este se vuelve impréctico, y entre un derecho penal de seguridad
que relativiza los principios. La tendencia actual del derecho penal sobrepasa
el cardcter excepcional del que se la ha dotado los Gltimos afios, un cardcter
derogador de los principios bésicos del derecho penal en un Estado de derecho.”
Ello implica que la inobservancia de principios y de derechos recaiga no solo
sobre un grupo de personas consideradas amenazantes, o sobre situaciones
especificas consideradas peligrosas, sino que dichas pricticas se han expandido
y repercuten de forma general en la sociedad. Al ser la ley penal una respuesta a
conflictos graves que atentan contra los bienes juridicos de mayor relevancia, en
atencién al cardcter fragmentario* del principio de intervencién minima,” no
debe utilizarse como el principal medio en la lucha contra criminales de ciertas
caracteristicas, privatizando y politizando los conflictos,* sino como recurso
de Wltima ratio cuando otros medios resultan ineficaces, en observancia del
cardcter subsidiario” del principio en mencién, lo cual impone la necesidad
de agotar previamente recursos no penales cuyas consecuencias sean menos
drésticas, pero que pueden resultar mds eficaces para la proteccién de bienes
juridicos.” En ello se funda la critica a la regulacién gradual que se hace a través
del derecho penal sobre cuestiones administrativas, o como se ha acunado, a la
administrativacién del derecho penal, lo que deviene en la deslegitimacién de

los principios referidos. En ese sentido, se cita:

» Munoz Conde, Francisco, “De nuevo sobre el ‘derecho penal del enemigo™, en Revista
Penal, nim. 16, 2005, pp. 123-124.

4 Gonzalez Salas-Campo, Raul, Zeoria del bien juridico en el derecho penal, 2a. ed., México,
Oxford University Press, 2001, p. 97.

» Ferrajoli, Luigi, Derecho y razdn. teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2000,
pp.- 91-116.

%6 Baratta, Alessandro, Criminologia y sistema penal, compilacién in memoriam, Buenos Aires,
Argentina, B de E passim, 2004.

¥ Munoz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes, Derecho penal. Parte general, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2002, p. 73.

% Moreno Herndndez, Moisés, Principios rectores en el derecho penal mexicano, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 1998, p. 1332.
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Si el Derecho penal es el remedio extremo, deben reducirse a ilicitos civiles todos
los actos que de alguna manera admiten reparacion, y a ilicitos administrativos to-
das las actividades que violan reglas de organizacién de los aparatos o normas de
correcta administracién, o que produzcan dafios o bienes no primarios, o que sean
s6lo abstractamente presumidas como peligrosas, evitando, obviamente, el conocido
“engano de las etiquetas” consistentes en llamar “administrativas” sanciones que son
sustancialmente penales porque restringen la libertad personal. Solo una reduccién
semejante de la esfera de la relevancia penal al minimo necesario puede reestablecer

la legitimidad y la credibilidad al Derecho penal.”?

Sobre la misma linea, dicha tendencia ademds transgrede el principio de pre-
suncién de inocencia en su cardcter sustantivo, el cual limita el actuar legislativo en
cuanto a la construccién de tipos que atenten contra la misma presuncién. Esa li-
mitante se constituye como una de las garantias que, como sefiala El-Khoury Jacob,
presenta el principio de lesividad,” el cual, por otro lado, en un Estado democratico
de derecho dota de certeza y eficacia al bien juridico, “que en razén de las necesida-
des del sistema social en su conjunto” es determinado por el legislador.”

No debe pasar desapercibida la responsabilidad derivada tanto de la comisién
de delitos como de infracciones en cuanto a la posible violacién del principio non
bis in idem, el cual supone la prohibicién de ser juzgado dos veces cuando en el

caso concreto converjan la identidad del sujeto, de hechos y fundamentos.”> La

 Ferrajoli, Luigi, “Derecho penal minimo y bienes juridicos fundamentales”, en Revista de la
Asociacion de Ciencias Penales, ano 4, nim. 5, marzo-junio de 1992.

3% Arguedas Rojas, Fernando y Salas Rodriguez, Monicka, La importancia de la teoria del bien
Juridico como herramienta para la construccion de una politica criminal democritica, San José Costa
Rica, 2007, p. 50.

*! Diez Ripollés, José Luis, “La contextualizacién del bien Juridico protegido en un derecho
penal garantista”, en Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, afio 10, nim. 15,
diciembre de 1998.

32 Martinez Rodriguez, José Antonio, “El principio non bis in idem y la subordinacién de la po-
testad sancionadora administrativa al orden jurisdiccional penal”, en Noticias Juridicas, 2011, heep://
noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4617-el-principio-non-bis-in-idem-y-
la-subordinacion-de-la-potestad-sancionadora-administrativa-al-orden-jurisdiccional-penal-/
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politica criminal repercute en los criterios emitidos por las autoridades judiciales
del Estado, en razén de permitir una doble sancién, por un lado administrativa
y por otro penal, cuando, pese a subsistir la identidad de hechos, se presente
una variacién en el fundamento, la naturaleza, los fines y los objetivos, es decir,
sustenta la inobservancia a dicho principio en la diferenciacién del bien juridico

protegido.”

ASPECTOS DOGMATICOS LEGITIMADORES DE LOS DELITOS
FISCALES EN EL ESTADO MEXICANO

La relacién juridico-tributaria que sustenta el deber contributivo deriva de las
obligaciones de los mexicanos para contribuir a los gastos publicos, de manera
proporcional y equitativa,* asi como de la imposicién a las personas fisicas y
morales conforme a las leyes fiscales respectivas.”” De ahi que toda conducta en-
caminada a eludir tal obligacién contributiva se califica como un delito fiscal. Los
delitos fiscales se conceptualizan como “cualquier acto u omisién realizado por el
contribuyente o el responsable solidario de la obligacién contributiva; mediante
actos orientados a evadir el cumplimiento de sus obligaciones fiscales, producien-
do un dano en el patrimonio del Estado,* o bien, como “todo aquel comporta-
miento realizado por un agente econémico con infraccién de la confianza que le
ha sido socialmente depositada y que afecta a un interés individual (bien juridico
patrimonial individual) y pone en peligro el equilibrio del orden econémico (bien

juridico supraindividual)”.’

3 Tesis 1.40.A.114 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 1V,
junio de 2018, p. 3199.

3% Fraccién cuarta del articulo trigésimo primero de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

% Articulo primero del Cédigo Fiscal de la Federacién.

36 Zuniga Malvarez, Jorge Alberto, “Curso de delitos fiscales y financieros”, en Instituto Nacio-
nal de Ciencias Penales, marzo-abril de 2016.

%7 Tiedemann, Klaus, Derecho penal econdmico: introduccion y panorama en derecho penal y
nuevas formas de criminalidad, trad. de Vdzquez Abanto, Manuel, Lima, Idemsa, 2000, p. 16.
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Los delitos fiscales se abordan en el capitulo segundo del Cédigo Fiscal de
la Federacién. Ahi se denotan descripciones tipicas que resultan ser figuras de
peligro abstracto, como el contrabando y las conductas equiparadas a este,” en
las que se castiga la simple extraccién de mercancias sin considerar el destino que
se les dé en razén de su comercializacién o falta de ella, o por la simple tenencia
de un vehiculo, por lo que no existe una afectacion real del bien juridico que se
tutela. En el mismo sentido, la fraccién XII del articulo 102 del ordenamiento ya
referido® denota el aspecto econémico globalizante que la politica criminal tiende
aregular y en donde, ademds, se muestra la carencia de afectacién al bien juridico
en cuanto a la literalidad de dicha figura, ya que la afectacién se constituye contra
un sujeto pasivo ajeno al bien juridico protegido.

La defraudacién fiscal,* que se hace referencia a los diferentes grados de pu-
nicién que el legislador estima conveniente fijar para dicha conducta, muestra la
desproporcién entre los montos utilizados para constituir el grado de afectacién
causado, pues “se sanciona con tres meses a dos afios de prisién cuando el monto
de lo defraudado no exceda de $1,734,280.00”. Salta a la vista el innecesario
despliegue del actuar punitivo del Estado en dichos supuestos. ;Ello se sitta en la
expansién del derecho penal al derecho administrativo? ;La multa, como sancidn,
surtiria los mismos efectos que la pena de prision estimada para dicho caso?

Los diversos supuestos de la defraudacién fiscal equiparada se incluyen en

el articulo 109," donde se ejemplifica la trascendencia de la politica criminal

38 Esta descripcion tipica se incluye en el articulo 102 del Cddigo Fiscal de la Federacién:
“Comete el delito de contrabando quien introduzca al pais o extraiga de él mercancias:

Fraccién I. Omitiendo el pago total o parcial de las contribuciones o cuotas compensatorias
que deban cubrirse [...]".

%9 Descripcién en el articulo 102 del Cédigo Fiscal de la Federacién: “Quien introduzca mer-
cancfas a otro pais desde el territorio nacional omitiendo el pago total o parcial de los impuestos
al comercio exterior que en ese pais correspondan”.

# Descripcién en el articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacién: “Comete el delito de
defraudacién fiscal quien con uso de engafios o aprovechamiento de errores, omita total o par-
cialmente el pago de alguna contribucién u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del
fisco federal”.

41 Se encuentra en la segunda parte de la fraccién primera del articulo 109 del Cédigo Fiscal

50



INVASION DE LA POLITICA CRIMINAL DEL ESTADO MEXICANO...

en el campo del derecho penal del enemigo y donde claramente se observa una
supresién de derechos, concretamente, una afectacién al principio de presuncién
de inocencia en su vertiente de carga probatoria. En el mismo supuesto que en
la fraccién previamente mencionada se encuentra la descripcién de la conducta
contenida en la fraccién cuarta del numeral en mencién,” donde si bien, la
descripcidn tipica no lo denota, para determinar que un beneficio obtenido
haya derivado de actos o contratos simulados es necesario que previamente
se acuda a las disposiciones del Cédigo Fiscal Federal, de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, asi como de sus respectivos reglamentos y misceldneas, es decir,
deberd determinarse previamente dentro del dmbito administrativo la ilegalidad
de dichos actos o contratos, en atencién al principio de exacta aplicacién de la
ley penal.

El articulo 110 contiene las conductas que siendo constitutivas de delito se
relacionan con el Registro Federal de Contribuyentes (rec). En dicho apartado
se refleja la constitucién de figuras tanto de peligro concreto, por considerar el
legislador la simple omisién de cuidado como una afectacién al bien juridico
tutelado, como de peligro abstracto, en las que la conducta prohibida no genera
la concreta afectacién a dicho bien.

A su vez, el articulo 111 dispone las conductas tipicas relacionadas con las
operaciones contables, mismas que muestran acciones encaminadas a expandir la
actuaci6n del derecho penal por encima del administrativo.

Como se puede inducir, los delitos fiscales estdn encaminados a la proteccién
del patrimonio estatal recaudado en forma de tributo, el cual debe ser concebido
de manera colectiva y que a su vez conlleve a que dicho patrimonio sea empleado

en pro del bienestar social. Ante dicho fin se debe tener presente el principio de

de la Federacién: “En la misma forma serd sancionada aquella persona fisica que perciba ingresos
acumulables, cuando realice en un ejercicio fiscal erogaciones superiores a los ingresos declarados
en el propio ejercicio y no compruebe a la autoridad fiscal el origen de la discrepancia en los
plazos y conforme al procedimiento establecido en la Ley del Impuesto sobre la Renta”.

2 Se expresa ahf lo siguiente: “[...] Simule uno o mds actos o contratos obteniendo un
beneficio indebido con perjuicio del fisco federal.”
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vinculacién al gasto publico, senalando que solo se deben pagar contribuciones
para que el Estado haga del gasto publico el instrumento decisivo para el
cumplimiento de sus fines, por lo que las erogaciones publicas Gnicamente estdn
dirigidas a cubrir los servicios publicos y a atender las necesidades del Estado.

La teoria del bien juridico, en cuanto al valor tutelado por los delitos fiscales,
es relevante para determinar la legitimidad de las figuras encaminadas a la re-
caudacion tributaria construidas a partir de la politica criminal moderna. Es asi
que el bien juridico puede ser concebido de diversas maneras. Destacan las que
lo caracterizan como el tributo, al considerarlo “un medio fundamental por el
cual el Estado cumple con las actividades de otorgar servicios y bienestar social”.
A falta de tributo, la distribucién de la riqueza se ve mermada, al igual que el
erario, el cual juega un papel de contraprestacién en aras de recibir, por su pago,
los servicios publicos brindados por el Estado, esto es, se persigue un interés
patrimonial supraindividual; y al igual que el sistema tributario, puesto que es
necesario “proteger el correcto y eficaz funcionamiento del sistema tributario,
el sistema de recaudacién de los ingresos y de la distribucién o redistribucién
de los egresos que forman parte del erario ptblico”, se afecta la funcién recau-
dadora del sistema fiscal.®

En México, la postura de los érganos judiciales en cuanto al bien juridico
tutelado por los delitos fiscales es aquella que considera al patrimonio del fisco
como el bien de valor a proteger.* A fin de delimitar la designacién de valor
al bien a proteger en el dmbito econémico penal, es relevante distinguir entre
los bienes juridicos individuales y los supraindividuales,” distincién que no
se aleja de la que se hace con respecto a los bienes juridicos colectivos,* de los

que la sociedad en su conjunto tiene la titularidad.” Como senala Alexy, estos

% Gonzdlez Salas-Campo, Radl, op cit., nota 36, p. 69.

“ Tesis 4198, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, octava época, t. 11, p. 2047.

® Tiedemann, Klaus, Lecciones de derecho penal econdmico, Barcelona, Ppu, 1998, p. 31.

4 Mufioz Conde, Francisco, “Principios politicocriminales que inspiran el tratamiento de los
delitos contra el orden socioeconémico en el proyecto de Cédigo Penal espaniol de 19947, en Revis-
ta Brasileira de Ciencias Criminais, San Pablo, nim. 11, 1994, pp. 11-12.

47 Soto Navarro, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Gra-
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bienes se encuentran ligados a la no distributividad, esto es, que “un bien serd
colectivo cuando sea conceptual, real y juridicamente imposible dividir en partes
iguales y asignar una porcién de este a un individuo, no pueden ser detentados
individualmente”.®® Con ello se puede determinar el campo de actuacién en
cuanto al alcance de las prohibiciones o mandatos en la materia econémico penal.

Segin Gonzdlez-Salas Campos, doctrinariamente el bien juridico se ha
conceptualizado a partir de las postura de Karl Binding y Franz von Liszt. Para
el primero, el bien juridico resulta del interés del legislador y, consecuentemente,
de la verificacién de dicho interés a través de la ley; para el segundo, el interés
del legislador no es el Gnico factor determinante de los bienes juridicos, sino que
cobra relevancia el interés y reconocimiento que la comunidad haga de dichos
valores.* Como sefiala Von Liszt, el interés social no se convierte en bien juridico
hasta que no es protegido por el derecho.

El papel del bien juridico dentro de la politica criminal resulta determinante,
pues, como senala Arroyo Gutiérrez (2004), tiende a limitar el actuar punitivo
del Estado. Por ello, considero acertada la postura que dota al bien juridico
protegido por los delitos fiscales de una trascendencia que sobrepasa las cuestiones
patrimoniales, con lo que su sentido se aproxima a la proteccién del orden
financiero, pilar de la organizacién social.*® Al referirse al principio de vinculacién
del gasto publico, la politica social dota de sentido a la politica criminal, sin
aceptar con ello alguna invasién entre dichos campos. No obstante, tratdindose
del nexo entre la politica criminal y las dos tltimas politicas en mencidn, se debe

confirmar que no exista menoscabo de principios al momento de relacionarse.

nada, 2000, p. 194.

8 Villegas Paiva, Elky A., Los bienes juridicos colectivos en el derecho penal. Consideraciones so-
bre el fundamento y validez de la proteccion penal de los intereses macrosociales, Astrea, 2010, p. 7.

# Argueda Rojas, Fernando y Salas Rodriguez, Monicka, op. cit., nota 42, p. 30.

>0 Diaz Giraldo, William, “El derecho penal societario. Delitos de fraude en la administra-
cién de personas juridicas”, en Revista Peruana de Derecho Econdmico, Lima, 2010, pp. 179-185.
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CoONCLUSION

La politica criminal desplegada por el Estado mexicano actualmente se inclina
hacia un Estado de derecho de seguridad. Esto implica que tanto la observancia
como el respeto que su actuar punitivo debe guardar hacia los derechos huma-
nos y los principios de derecho, en los dmbitos fiscal y penal, sean considerados
obstdculos para alcanzar sus diversos fines. Derivado de ello es que hay una
clara vulneracién de derechos en la realizacién de dichos fines, no importando
que rebasen los limites impuestos por el derecho penal a la politica criminal, asi
como una contraposicién de los principios del derecho penal a los del derecho
fiscal, como lo son primordialmente el de lesividad, de presuncién de inocencia
y de minima intervencién penal en su doble cardcter, fragmentario y subsidiario.

Para evitar la deslegitimacién de ambos sistemas, derivada de la relativizacién
de principios, surge la imperante necesidad de regular o suprimir diversas dis-
posiciones normativas en el actuar recaudatorio del Estado, a fin de optar por
modelos menos gravosos en relacién con la vulneracién de los derechos humanos
de los contribuyentes. Con ello se afirma el innecesario establecimiento de una
pena, en razén de que la imposicién de una multa producirfa el mismo efecto in-
hibidor, siempre y cuando el monto al que ascienda la afectacién real se encuentre
proporcionalmente delimitado. Aunado a ello, la exacta definicién que se haga
del bien juridico tutelado en el dmbito econémico penal evitaria la creaciéon de
tipologfas de peligro abstracto, asi como la expansién del derecho penal sobre el
dmbito fiscal, contribuyendo a la legitimidad de los sistemas.

La importancia que presenta al caso el estudio sobre la observancia de los
principios aludidos define la licitud de los medios utilizados para combatir los
peligros que, convertidos en amenazas, resultan tolerables dentro de un Estado
de derecho. No obstante, es cuestionable el régimen especial en el cual a ciertas
construcciones del derecho penal se les permite pasar por alto el respeto a los
derechos humanos y a los principios ya mencionados. La permisibilidad sobre
los supuestos en los que se consiente el despliegue de un derecho penal de ex-

cepcién conlleva a que ese actuar punitivo especial no solo sea aplicado sobre el
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sector considerado como amenazante, sino sobre la sociedad en general. Claro
ejemplo de ello fue el nacional-socialismo. De tal manera, se afirma la necesidad
de humanizar al sistema y de retomar la esencia minima de la politica criminal y
econdmica, para que, “cambiando de naturaleza, dejen de estar orientadas y moti-
vadas por el interés del capital, teniendo en su lugar la satisfaccién de necesidades,

aspiraciones y el bienestar del ser humano como meta fundamental”.”!
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El Sistema Nacional Anticorrupcién: ;penalizacién de infracciones
administrativas o administrativizacién de ilicitos penales?

Maria Corazén Camacho Amador

a patologfa social de la corrupcidn es inherente, de manera lamentable, a las personas.
Sin embargo, es imperativo convencional y nacional acabar o, por lo menos, dismi-
nuir los indices de este fenémeno lacerante para la sociedad.

Tan generalizada es la corrupcién que incluso el profesor espafiol Jorge Malem sostiene
que durante los tltimos veinte afos el comercio internacional ha venido acompanado de una
corrupcion sin precedentes, lo que ha sido denominado como la gran corrupcion.'

Asi pues, el Poder Revisor de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos gener6 enmiendas al texto constitucional en materia del combate
frontal a la corrupcién,’ mismas que se encuentran adn en etapa de consolida-
cién, pese a su anterior inicio de vigencia.

Partiendo del contexto de la citada reforma constitucional, en el presente

articulo de manera sucinta pretendemos cuestionar si el derecho administrati-

! Malem, Jorge, Globalizacion, comercio internacional y corrupcién, Barcelona, Gedisa,
2000, p. 39.
 Véase http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5394003&fecha=27/05/2015
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vo sancionador ahora es mds penal, o si, en su caso, el derecho penal es mds
administrativo sancionador, de acuerdo con la calificacién de la gravedad de las

faltas administrativas en el vigente sistema de responsabilidades.

ORIGEN CONSTITUCIONAL Y REFERENTES CONVENCIONALES
DEL SISTEMA ANTICORRUPCION MEXICANO

A partir de la difusién oficial de la reforma constitucional en materia de combate
a la corrupcién se cimentaron las bases del Sistema Nacional Anticorrupcidn,
precisdndose lo siguiente: “[...] es la instancia de coordinacién entre las autori-
dades de todos los 6rdenes de gobierno competentes en la prevencién, deteccién
y sancién de responsabilidades administrativas y hechos de corrupcién, asi como
en la fiscalizacién y control de recursos publicos”.?

Lo anterior encuentra una considerable importancia en virtud de que, con la
adecuacion constitucional que se comenta, se buscé construir un nuevo diseno
institucional que desarrollara la rendicién de cuentas en todos los érdenes de
gobierno y que implementara un sistema que active los mecanismos de preven-
cién, el control interno y la investigacién y la sancién que generen un someti-
miento de cuentas horizontal en el cual el poder se disperse y que no exista un
monopolio legal de ninguna institucién.*

Por otra parte, es destacable que, inclusive en via de interpretacién, los tri-
bunales del Poder Judicial de la Federacién han edificado en diversas tesis y
jurisprudencias la politica acerca de la pertinencia de consolidar los cimientos

de la transparencia en la gestién publica como un esquema que contribuya

? Decreto por el que se reformaron, adicionaron y derogaron diversas disposiciones de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de combate a la corrup-
cién, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de mayo de 2015.

# Constltese la iniciativa con proyecto de Decreto por el que se expide la Ley General del Siste-
ma Nacional Anticorrupcion y se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley Orgdnica
de la Administracién Piblica Federal, presentada por legisladoras y legisladores federales inte-
grantes del Grupo Parlamentario del Partido Accién Nacional en la Cdmara de Senadores de
la LXII Legislatura del Congreso de la Unién: http://www.senado.gob.mx/comisiones/antico-
rrupcion/docs/corrupcion/PAN_LGSNA. pdf
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frontalmente al combate a la corrupcién,’ puesto que es bien sabido que la
transparencia y la rendicién de cuentas son cosas distintas.

Ahora, en otro orden de ideas, en la propia carta magna se dispuso que para
el cumplimiento del objeto del Sistema Nacional Anticorrupcién, este contaria
con un comité coordinador integrado por los titulares de la Auditoria Superior
de la Federacidn, de la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcién, de
la secretaria del Ejecutivo federal responsable del control interno, asi como
por el presidente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, el presidente
del organismo garante que establece el articulo 6o. de la Constitucién, y por
un representante del Consejo de la Judicatura Federal y otro del Comité de
Participacién Ciudadana.®

Adicionalmente quedé senalado que las entidades federativas establecerdn
sistemas locales anticorrupcién con el objeto de coordinar a las autoridades
locales competentes en la prevencién, deteccién y sancion de responsabilidades
administrativas y hechos de corrupcién,” lo que, en suma, integraria el multici-
tado Sistema Nacional.

Bajo este contexto, y ademds con la envergadura que, con mayor acentuacion,
desde junio de 2011 se reconocié6 a rango constitucional, con independencia de
que se hayan suscrito de manera previa, México forma parte de diversos instru-
mentos internacionales que de alguna manera sentaron el precedente del combate

a la corrupcién, como lo veremos enseguida.

> Tesis 1.70.A.812 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, t. 5,
libro III, diciembre de 2011, p. 3879, de rubro “RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS DE
LOS SERVIDORES PUBLICOS. CONFORME AL ART{CULO 37, PARRAFO SEXTO, DE LA LEY FEDERAL
RELATIVA, DEBE SANCIONARSE CON INHABILITACION POR UN ANO TANTO LA OMISION ABSOLUTA
DE PRESENTAR LA DECLARACION PATRIMONIAL DE CONCLUSION DEL ENCARGO COMO EL CUM-
PLIMIENTO EXTEMPORANEO DE ESA OBLIGACION.

¢ Integrado por cinco ciudadanos que hayan destacado por su contribucién a la transparen-
cia, la rendicién de cuentas o el combate a la corrupcién y serdn designados en los términos que
establezca la ley.

7 Marquez Gémez, Daniel, E/ marco juridico para la operacion del Sistema Nacional Antico-
rrupcion, México, Liber Turis Novum, 2017, pp. 62 y 63.
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Al respecto, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién adoptada por
la Conferencia Especializada sobre Corrupcién de la Organizacién de los Estados
Americanos, en la ciudad de Caracas, Venezuela, el 29 de marzo de 1996,
entre otras persigue la finalidad de que a través de la academia se promueva la
prevencién y la lucha contra la corrupcién de manera eficaz y eficiente mediante
diversas actividades, verbigracia, el fomento de la cooperacién internacional y la
creacién de redes en relacién con la lucha contra la corrupcién.

Asimismo, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién’
tiene como finalidades las siguientes: @) promover y fortalecer las medidas para
prevenir y combatir més eficaz y eficientemente la corrupcién, 4) promover, facilitar
y apoyar la cooperacién internacional y la asistencia técnica en la prevencion y la lucha
contra la corrupcién, incluida la recuperacién de activos, y ¢) promover la integridad,
la obligacién de rendir cuentas y la debida gestién de los asuntos y los bienes
publicos.

Ademds, México signé el acuerdo para la constitucién de la Academia Interna-
cional contra la Corrupcién como Organizacion Internacional, con el que se pretende
promover la prevencién y la lucha contra la corrupcién de manera eficaz y eficiente,
mediante 4) la ensefanza y la formacién profesional en materia de lucha contra la
corrupcién, 4) la investigacién de todos los aspectos relativos a la corrupcion,
¢) la prestacién de otras formas pertinentes de asistencia técnica en la lucha contra la
corrupcion, y d) el fomento de la cooperacién internacional y la creacién de redes en
relacién con la lucha contra la corrupcién.

Lo anterior, sin duda, otorga una muestra en el dmbito internacional de la
importante tarea de acabar con la corrupcién, implementando précticas de trans-

parencia y rendicién de cuentas.

& Véase en el Diario Oficial de la Federacion del 9 de enero de 1998 el Decreto de Promulga-
cién de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, adoptada por la Conferencia Es-
pecializada sobre Corrupcién de la Organizacién de los Estados Americanos, en la ciudad de
Caracas, Venezuela.

? Constltese en el Diario Oficial de la Federacién del 14 de diciembre de 2005 el Decreto
Promulgatorio de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada en la
ciudad de Nueva York, el 31 de octubre de 2003.
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También es relevante tomar en cuenta que las normas convencionales no pro-
ponen un régimen sancionador en si mismo, sino medidas de prevencién para
atenuar el fenémeno de la corrupcidn, lo que a nuestro criterio inquieta en cuan-
to al diagndstico que debid efectuarse de manera preliminar a la emisién del
marco juridico secundario para, precisamente, impulsar practicas preventivas y,
en su caso, detectivas de corrupcién, méxime si, como lo veremos, hay conductas

que ya recibian tratamiento punitivo, en su cardcter de delitos.
IMPLEMENTACION ESTATAL DEL SISTEMA ANTICORRUPCION

En nuestro contexto actual se genera el debate constitucional acerca de la limita-
cién de la soberania de los estados, contraviniendo asi el régimen previsto en la

Constitucién general de la Republica, en su numeral 40, al referir:

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa, de-
mocrdtica, laica y federal, compuesta por Estados libres y soberanos en todo lo con-
cerniente a su régimen interior, y por la Ciudad de México, unidos en una federacién

establecida segtin los principios de esta ley fundamental.

De tal manera que lo apuntado encuentra mayor impacto si revisamos cudn-
tas ocasiones se ha modificado en los tltimos anos el contenido normativo del
articulo 73 constitucional, particularmente en su fraccién XXIX, en donde,
incluso, ya recorrié como parte de su composicién desde la letra # hasta la z
del alfabeto, centralizando diversos temas de la agenda estadual de cada entidad
federativa.

Asi pues, por una parte, es apremiante reconocer y garantizar el régimen so-
berano y, por otro lado, parece que hoy por hoy los Estados enfrentan mayores
limitaciones en cuanto a generar politicas publicas en el rubro de la emisién de
su propia normatividad.

Lo anterior encuentra congruencia con el pronunciamiento que realizé el Ple-

no de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la jurisprudencia que dice:
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AUTONOMIA FINANCIERA LOCAL. SE DESPRENDE DE LOS ARTICULOS 40 Y 41, PRIMER
PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.— La
autonomia financiera de los Estados no se prevé expresamente en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a diferencia de la de los Municipios,
respecto de los cuales explicitamente se establece su potestad de gasto; sin embargo,
aquélla puede desprenderse de la expresién de que los Estados son libres y sobe-
ranos en su régimen interior, contenida en los articulos 40 y 41, primer pérrafo,
constitucionales, pues dicha autonomfa es una parte inherente e imprescindible de
su soberania politica, as{ como de su marco de libertades, ya que es evidente que sin
capacidad para administrar recursos ptblicos aquélla quedaria reducida o limitada,
autonomia que se manifiesta a través de la potestad de gasto que implica que no
cabe injerencia alguna de otros poderes publicos en la elaboracién, aprobacién y
aplicacién de su propio presupuesto, es decir, puede desarrollarse en libertad y en
un plano democritico, sin depender del centralismo politico-econémico, aunque
es evidente que esa libertad de administracién, como cualquier prerrogativa, no

puede contrariar los postulados y principios constitucionales.!

En tal virtud, lo resenado merece especial atencion para el tépico que ahora
se aborda, dado que, bajo el argumento del cardcter concurrente de las leyes ge-

nerales, el articulo 36 de la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcién'

10 Tesis: P/]. 12/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXIX,
abril de 2009, p. 1106.

! Articulo 36. Las leyes de las entidades federativas desarrollardn la integracién, atribucio-
nes, funcionamiento de los Sistemas Locales atendiendo a las siguientes bases:

I. Deberdn contar con una integracién y atribuciones equivalentes a las que esta Ley otorga
al Sistema Nacional;

II. Tendrdn acceso a la informacién publica necesaria, adecuada y oportuna para el mejor
desempeiio de sus funciones;

III. Las recomendaciones, politicas ptblicas e informes que emita deberdn tener respuesta
de los sujetos puiblicos a quienes se dirija;

IV. Deberdn contar con las atribuciones y procedimientos adecuados para dar seguimiento
a las recomendaciones, informes y politicas que emitan;

V. Rendirdn un informe publico a los titulares de los poderes en el que den cuenta de las
acciones anticorrupcion, los riesgos identificados, los costos potenciales generados y los resul-
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prescribe que las leyes de las entidades federativas desarrollardn la integracién,
atribuciones y funcionamiento de los sistemas locales, atendiendo a las bases que
ahi se dispusieron.

Desafortunadamente, en bastantes casos las leyes generales se han convertido
en el marco de réplica fiel en la legislacién estatal,”? lo que no abona, por una
parte, a hacer patente la soberania de los estados de la Republica mexicana ni
tampoco a crear o reconocer mds derechos fundamentales. Esto no incentiva al
avance de insumos de acceso a la justicia constitucional estatal,* pero sugerimos

dejar encorchetado este asunto tan delicado para otro momento.

EJE DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS
EN EL SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION

Derivado de los ajustes constitucionales comentados, encuentra relevancia espe-
cial para los fines propuestos en este documento la misceldnea normativa que se
debié generar a consecuencia de la difusién oficial del sistema, lo que produjo la

reforma de diversas normas juridicas que, por su objeto, tienen impacto estruc-

tados de sus recomendaciones. Para este efecto deberdn seguir las metodologias que emita el
Sistema Nacional;

VL. La presidencia de la instancia de coordinacién del Sistema Local deberd corresponder
al Consejo de Participacién Ciudadana, y

VIL. Los integrantes de los consejos de participacion ciudadana de las entidades federativas
deberdn reunir como minimo los requisitos previstos en esta Ley y ser designados mediante un
procedimiento andlogo al previsto para el Consejo de Participacién Ciudadana.

12 Al respecto, se sugiere consultar, por las razones que la integran, la jurisprudencia de ru-
bro “LEYES LOCALES EN MATERIAS CONCURRENTES. EN ELLAS SE PUEDEN AUMENTAR LAS PROHI-
BICIONES O LOS DEBERES IMPUESTOS POR LAS LEYES GENERALES”, tesis: P/]. 5/2010, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gacera, novena época, t. XXXI, febrero de 2010, p. 2322.

13 Se sugiere profundizar, en cuanto a la interpretacién de la progresividad de los derechos hu-
manos, en la tesis jurisprudencial de rubro “PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD. ES APLICABLE A TODOS
LOS DERECHOS HUMANOS Y NO SOLO A LOS LLAMADOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES,
tesis: 1a./J. 86/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacera, décima época, libro 47, t.
I, octubre de 2017, p. 191.

4 Camacho Amador, Marfa Corazén, “Breves apuntamientos acerca de inacabados esque-
mas de la justicia constitucional estatal”, en Pérez Alonso, Eduardo y Olguin Torres, Antonio
(coords.), Témas actuales de derecho constitucional, México, Universidad de Guanajuato, 2016,

pp- 432 63.
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tural para la coadyuvancia del porvenir del sistema nacional, verbigracia, las leyes
General de Transparencia y Acceso a la Informacién, la de Proteccién de Datos
Personales en Posesién de Sujetos Obligados y la de Responsabilidades Admi-
nistrativas, como pilares para asegurar la transparencia, rendicién de cuentas e,
inclusive, las sanciones a servidores ptiblicos y a particulares por la comisién de
faltas graves y no graves.

En congruencia con la emisién de la Ley General de Responsabilidades Admi-
nistrativas, se otorgd mayuscula acentuacién a agravar aquellas conductas cometi-
das por servidores publicos o particulares con las que se afecta al erario del Estado.

Por otra parte, en la Ley General se establecié un catdlogo de faltas graves y aque-
llas que no lo son, aunado a que se modificé el esquema de imparticién de justicia
mediante la independencia de la autoridad investigadora y la substanciadora y

resolutora.

TRATAMIENTO PENAL A COINCIDENTES FALTAS GRAVES EN LA LEY GENERAL
Y ESTATAL DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS

Hoy en dia se encuentra vigente el atin llamado “novedoso” Sistema de Responsa-
bilidades Administrativas, como suele ocurrir en México , donde se llama “nuevo”
a lo que décadas previas se cred. La materia viva de dicho andamiaje normativo
se configura cuando se comete algtn ilicito denominado falta administrativa que,
en su esencia mds pura, es un hecho contrario a la ley.

Bajo este orden de ideas, conviene advertir que, en materia de responsabili-
dades administrativas, Guanajuato tanto la Ley General como la estatal son mds
idénticas que dos copias fieles, exceptuando, desde luego, su nombre. Esto tiene
la ventaja de que al estudiar los postulados de una de ellas se presupone la com-
prensién de ambas. De la misma forma, los problemas de una apodicticamente
lo serdn para la otra, con los matices propios que puedan surgir por razén de
competencia de las autoridades aplicadoras.

Dicho lo anterior, en el marco juridico mencionado se aprecia en su objeto
que se establecen las faltas administrativas graves y no graves de los servidores pu-

blicos, las sanciones aplicables a las mismas, asi como los procedimientos para su
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aplicacién y las facultades de las autoridades competentes para tal efecto.” Luego,
queda claro que sujetos cualificados como servidores publicos pueden cometer-
se faltas graves y no graves, y ante esta dicotomia surge una inquietud natural:
scudles son precisamente esas faltas?

Asi, con el propésito de ser mds exhaustivos, propongo establecer un cuadro
comparativo (pdginas siguientes) de aquellos supuestos juridicos que, por una
parte, son considerados graves, y al mismo tiempo una columna en donde podrd
advertirse su eventual coincidencia o correspondencia con algin delito por
similares hechos, anotando tnicamente, en el caso del Cédigo Penal Estatal, el
articulo y la nomenclatura del delito, en aras de evitar una excesiva e innecesaria
transcripcién para lo que aqui se intenta.

En el cuadro propuesto podemos apreciar la toral similitud que guardan
entre si las descripciones tipicas de algunas conductas que reprocha el derecho
penal y ahora también el derecho administrativo sancionador, lo que genera la
interrogante siguiente: jes adecuado juridicamente dar tratamiento diverso a
conductas que ya se encuentran castigadas en algiin ordenamiento legal?

Para intentar dar respuesta a esta pregunta, parece que cada vez con mayor
auge de interpretacién los tribunales del Poder Judicial de la Federacién
corroboran que el derecho disciplinario de manera vélida debe recurrir a matices
esencialmente penales,' lo que de pronto permite justificar, al menos desde la
interpretaciéon del derecho positivo, se reitera, que es juridicamente adecuado
lo que estd aconteciendo en nuestro pais, en cuanto al paralelismo cada vez mds
cercano entre el derecho penal y el derecho administrativo, so justificacién de que

el derecho debe verse como un medio o mecanismo de control social para dirigir

15 Véase el articulo 2, fraccién II de la Ley General de Responsabilidades Administrativas y,
el mismo precepto y fraccién de la Ley de Responsabilidades Administrativas para el Estado de
Guanajuato.

16 Recomiendo consultar la tesis de rubro “PROCEDIMIENTOS EN LOS QUE SE APLICA EL DERE-
CHO DISCIPLINARIO. SON INDEPENDIENTES Y AUTONOMOS DE AQUELLOS QUE, A PESAR DE ENCON-
TRARSE RELACIONADOS O BASADOS EN LOS MISMOS HECHOS, SEAN SOLUCIONADOS CON FUNDA-
MENTO EN EL DERECHO PENAL”, Tesis: 1.40.A.115 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, décima época, t. IV, junio de 2018, p. 3117.
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e incentivar comportamientos, a fin de realizar o consumar resultados sociales y
metas que son distintas en el dmbito penal y en el administrativo sancionador.

De ahi que los procedimientos en los que se aplica el derecho disciplinario
son independientes y auténomos de aquellos que, a pesar de encontrarse
relacionados o basados en los mismos hechos, sean solucionados con fundamento
en el derecho penal. Sin embargo, estimamos que esta aparente justificacion es
una verdad por demds obvia y que no soluciona en modo alguno el problema
que se propone en este documento, puesto que la materia a dilucidar debe
afrontarse al dar argumentos y razones de peso para no “replicar” conductas en
dmbitos distintitos al mismo derecho. De hacerlo asi podriamos llegar al absurdo
de que solo haya una rama de derecho sustantivo y, en su caso, una amplia
diversidad de derechos adjetivos. Tampoco tiene caso generar instituciones
lingiiisticamente sinénimas y esencialmente anténimas o contradictorias, dado
que, esto confunde a los aplicadores de la norma y podria generar impunidad
bajo la éptica de juzgar dos veces un mismo hecho con independencia de su
nombre en las diversas ramas del derecho desde alguna concepcién de los
derechos humanos, puesto que no estd en duda si es menester dar respuesta a
problemas sociales a través del derecho. Mds bien, habrd que pensar con una
mejor técnica como deben elaborarse las soluciones normativas sin que nuestro
derecho, en general, pierda el enfoque arménico entre los cdnones, inclusive
de su reproche contra los infractores, en vias de no menoscabar la hegemonia
extraordinaria del derecho penal sobre otras disciplinas que podrian intentar
otros remedios menos severos y mds contundentes para la convivencia dentro
del tejido social.

Ademds, es necesario preparar bastantes comentarios para no reducir el debate que
pudiera propiciarse acerca de topicos como la diferencia del bien juridico tutelado'” en
ambas ramas del derecho —el penal y el administrativo sancionador—, pues este tipo

de aristas no resuelven de raiz la preocupacion de que el “nuevo” derecho disciplinario

17 Gonzdlez Ibarra, Juan de Dios, Epistemologia juridica, 2* ed., México, Porrta, 2003, pp.
93 a 100.
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no es mds que derecho penal, inclusive sin mecanismos alternos de solucién de
conflictos que estén bien regulados. Desde nuestro punto de vista, esta situacion
coloca al derecho administrativo sancionador como la rama de derecho publico mds
agresiva, incluso mds que el derecho penal, desde la perspectiva del castigo hacia el

infractor, al no permitirsele la recomposicién del tejido social de manera ordinaria.

IDONEIDAD DE LA “REPLICACION” DE CONDUCTAS GRAVES
EN MATERIA DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS

Como qued6 mostrado, el sistema de responsabilidades administrativas en Mé-
xico, y al menos en el estado de Guanajuato, duplicé la concepcién sustancial de
conductas consideradas ahora como faltas graves partiendo de descripciones tipi-
cas que ya se contenfan en las codificaciones penales, derivado quizd del principio
de asimilacién, nombrado asi por Guerrero Agripino.'®

En este orden de ideas, surge la inquietud acerca de la idoneidad de que en
nuestra “nomdsfera” haya el concurso semdntico de instituciones, pero mds aun,
que a esa coincidencia voluntaria del legislador se le impriman tratamientos pro-
cesalmente distintos con consecuencias juridicas, desde luego, distintas, que deba
padecer una misma persona.

As las cosas, en nuestra cotidianeidad, inclusive desde la interpretacién judi-
cial, se exige al derecho administrativo sancionador el cumplimiento de los estdn-
dares constitucionales que rigen al derecho penal, pero, ademds, convencional y
constitucionalmente, todo derecho interno debe apegarse a la amplia doctrina de

los derechos humanos.

'8 Guerrero Agripino, Luis Felipe, Fundamentos de la dogmatica juridica penal. Una perspectiva
desde los derechos humanos, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2017, pp.
154 a 159.

1 Cossio Diaz, Jos¢é Ramén, “Orden juridico y nomdsfera”, El Pais, 30 de mayo de 2018,
heeps://elpais.com/autor/jose_ramon_cossio_diaz/a/

2 Tesis: P/]. 99/2006, Semanario Judicial del Poder de la Federacién y su Gaceta, novena época,
t. XXIV; agosto de 2006, p. 1565, de rubro “DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. PARA LA
CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR DE MANERA
PRUDENTE A LAS TECNICAS GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON MANIFESTA-
CIONES DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO .
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Ahora bien, no pasa inadvertido que en nuestro pafs, en materia de infracciones,
hay un vasto marco juridico® que establece la factibilidad de que la aplicacién de
sanciones administrativas se realice, sin soslayar que también pueda actualizarse
la responsabilidad penal por los mismos hechos, lo que nos lleva a cuestionarnos
si acaso esta situacién no atenta o contraviene la pauta constitucional del zon bis
in idem, sin dejar de lado las diferencias por lo que ve a la institucién de la cosa
juzgada en materia penal y en materia administrativa.?

Tampoco se deja de mencionar, para robustecer la critica que aqui se plasma, que
derivado de esa inercia legislativa de “engordar” la legislacién penal, recientemente
en el Estado de Guanajuato® se amplié el inventario de delitos, ahora para “com-
batir” la corrupcién, justificando tal adecuacion en el loable hartazgo colectivo por
no apreciar resultados objetivamente diversos al amplio espectro de impunidad y
delincuencia. Sin embargo, estamos seguros de que esa estrategia de alterar el con-

tenido de las normas de pronto propicia mds incertidumbre juridica que certeza.

! Articulo 109, segundo pdrrafo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2 Veamos, la tesis 2a./]. 198/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena
época, t. XXXIII, enero de 2011, p. 661, de rubro “cosa JUZGADA INDIRECTA O REFLEJA. SU
EFICACIA DENTRO DEL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO .

# Decreto niimero 37, expedido por la Sexagésima Tercera Legislatura Constitucional del
Congreso del Estado Libre y Soberano de Guanajuato, mediante el cual se reforman la deno-
minacién del Titulo Segundo de la Seccién Cuarta del Libro Segundo, para quedar como “De
los Delitos por Hechos de Corrupcién”, en consecuencia, el actual Titulo Segundo denominado
“De los Delitos contra la Administracién Pablica”, para como Titulo Tercero, recorriéndose en
su orden los subsecuentes titulos; asi como los articulos 247 primer pdrrafo; 248; 249; 250,
primer pdrrafo; y 258 y 261, que ademds se reubican como 252 y 253, respectivamente, con
la consecuente reubicacién de los capitulos que los contiene. Se adicionan los articulos 253-a;
253-b; 253-¢; 253-d; y 253-¢, con la integracién de sus respectivos capitulos, al nuevo Titu-
lo Segundo. Se reubican en su orden, con igual contenido normativo, los articulos 252; 253;
2545 255; 2565 257; 259 y 260, para quedar como 254; 255; 256; 257; 258; 259; 260 y 261,
respectivamente, con la consecuente reubicacién de todos los capitulos que integrardn el titulo
Tercero, del Cédigo Penal del Estado de Guanajuato; consultable en el Periddico Oficial del Go-
bierno del Estado de Guanajuato, nimero 191, Cuarta Parte de fecha 24 de septiembre de 2018,
en hup://periodico.guanajuato.gob.mx/downloadfile?dir=anio_20188&file=PO_191_4ta_Par-
te_20180925_0053_23.pdf
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Asi, coincidimos con Fonseca Lujdn* en que hay una falla en nuestro orden
juridico al coexistir dos sistemas normativos (por una parte el penal y por otra el
administrativo sancionador), que subyacen de un mismo ius puniends estatal, por lo
que admitir la compatibilidad de ambas expresiones de poder se equipara a expresar
que el Estado puede vélidamente, y amparado por el derecho mismo, ejercer dos
veces su fuerza y, consecuentemente, imponer por lo menos dos sanciones a una
misma persona por la comisién de un mismo hecho que, claro, se estudia desde dos
aparentes cristales, pero de unos mismos anteojos (la potestad punitiva del Estado).

Por ende, se reitera que la tendencia en nuestro Estado mexicano, lato sensu,
ha sido socavar las demandas ciudadanas de justicia y seguridad publica me-
diante el aumento desmedido de tipos penales en los cddigos punitivos,” y en
las normas administrativas disciplinarias, pues, como quedé apuntado, al me-
nos ahora encontramos los ilicitos de cohecho, peculado, abuso o usurpacién
de funciones publicas, trifico de influencias y encubrimiento, con doble trata-
miento. Justo, considero que es necesario emprender una concienzuda revisién
al marco juridico nacional —en su concepcién mds amplia—, a fin de raciona-
lizar el ejercicio del poder sancionador del Estado, pues se ha configurado una
réplica de instituciones con aristas distintas y con consecuencias atroces, desde
el dmbito de los derechos humanos, para cualquier persona que se coloque

como sujeto activo de aquellas.

CONCLUSIONES

México enfrenta un momento histérico de gran calado por lo que hace a la re-

forma a diversas instituciones de la vida politica, juridica y social del pais. Preci-

24 Fonseca Lujdn, Roberto Carlos, “Non bis in idem en el Derecho administrativo sanciona-
dor”, en Revista Hechos y Derechos, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, ntimero 13,
2013, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/6781/8717

» Noriega Zamudio, José Jafet, “La minima intervencién o tltima ratio del derecho penal:
snecesaria tipificacion de los delitos contra la vida y la integridad de los animales en el Estado
de Guanajuato?”, en Rodriguez Luna, Ricardo y Pérez Alonso, Eduardo (Coords.), Temas ac-
tuales de derecho pemz[, Meéxico, Universidad de Guanajuato, 2017, pp. 205 a 219.
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samente, lo relevante es que aiin hay sesgos de esperanzas de que el porvenir sea
mejor que el presente, sobre todo con respecto a la consolidacién de un auténtico
esquema de respeto y proteccién a los derechos humanos.

De tal manera, en el alardeado Estado constitucional de derecho en el que
vivimos, el derecho penal y el derecho administrativo sancionador convergen del
mismo “sistema sancionador constitucional”. Empero, a la luz de las enmiendas
constitucionales que buscan combatir de manera frontal la corrupcién encontra-
mos la duplicidad de tipos penales, pero ahora con un tratamiento aparentemente
administrativo, lo que perturba la interpretacién y concepcién del derecho al
prever tratamientos distintos a instituciones aparentemente iguales.

En este sentido, se vislumbra que, derivado de los ajustes desmedidos del texto
constitucional, se han elevado a tal rango los aparentes implementos necesarios
para operar la reforma en materia del combate a la corrupcién, lo que quizd ha
construido el denegatorio acceso efectivo a un nuevo régimen administrativo y
fiscalizador, trayendo consigo violaciones a derechos humanos,* e inclusive, lo
que es peor, la configuracién de antinomias e inconsistencias al texto juridico,
politico y social primario en México.”

Precisamente, derivado de lo anterior, estamos convencidos que la tendencia a
penalizar, aunque ahora “administrativamente”, nos lleva a cuestionarnos profunda
y seriamente jcudl es el rumbo que el derecho debe seguir?, toda vez que se an-
toja pensar que es un juego peligroso oscilar o mutar las mismas conductas en el
derecho punitivo, ya sea disciplinario o penal, propiamente, pero que, mds alld de la
indefinicién del legislador, trae aparejado un exceso de sanciones que hacen nugatorias
las prerrogativas fundamentales de los sujetos activos de las conductas ilicitas.

Por otro lado, hoy el derecho administrativo sancionador retoma el criticado
“derecho penal disciplinario”, dado que el derecho penal puro se encontraba

limitado a garantizar pablicamente los intereses protegidos por el derecho, con

%6 Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos en México, 22 ed., México, Porrta,
2015, pp. 33 a 36.
¥ Garcfa Mdynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 36a. ed., México, Porrda,

1984, p. 4.
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el fin de propugnar por la justicia mediante una sancién punitiva o aseguradora
de indole afin. Por eso mismo, el calificativo “disciplinario” no es derecho penal
propiamente dicho,? sin embargo, dejo a consideracién de los lectores su opinién
con respecto a lo que acontece en nuestro presente.

Por otra parte, guardamos la esperanza de conocer la interpretacién judicial
por lo que hace a otros aspectos que inciden en la consolidacién de la reforma
estructural del Estado mexicano sobre la que gravita este sumario articulo; por
ejemplo, respecto a la manera de investigar, substanciar y resolver adecuadamente
los procedimientos de responsabilidades administrativas al tenor de la Ley
General en la materia, y las normas estatales que, desafortunadamente, han sido
una réplica fiel de la primera.

Finalmente, nos encontramos inmersos en un momento fundamental para
cavilar a dénde queremos conducir al pais desde la trinchera que cada uno
desempenamos, ya sea publica o, incluso, como ciudadanos de esta nacién con
legado valioso en cuanto a su patrimonio cultural y a su ecosistema humano
y natural. Esperemos pues que la reconfiguracion del Estado mexicano sea en
beneficio de todos, disminuyendo el abrazo avasallador del derecho penal y
reconfigurando las instituciones a las necesidades sociales mds imperantes, bajo
el aprovechamiento de novedosas herramientas técnico—juridicas, pues pareciera
que el derecho ha quedado estancado en una dindmica viciosa de darle vueltas
a las mismas normas, con modulaciones muy especificas, para combatir nuevos

problemas.

% Jiménez de Asta, Luis, Tratado de derecho penal, t. 1, 5.2 edicién, actualizada, Buenos
Aires, Argentina, Editorial Losada, 1985, p. 45.
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Las posibilidades normativas del derecho a la ciudad
en el contexto del constitucionalismo

Edgar Alejandro Cruz Mendoza

n los dltimos dos siglos, los seres humanos hemos modificado la 16gica de

nuestra existencia, desarrollo y condiciones de socializacidn. Estas trasfor-

maciones son de tal modo importantes, que uno de los aspectos en donde
de manera mds palpable se aprecia la huella del hombre es en las condiciones
generales de deterioro sobre el medio ambiente.! Los problemas ambientales, so-
ciales y culturales son los grandes desafios que plantea el siglo xx1, ya que dentro
de la l6gica de la posmodernidad los centros urbanos denominados ciudades han
aglutinado dentro de su territorio grandes concentraciones humanas, lo que ha
traido como consecuencia graves tensiones entre el ciudadano y su gobierno, so-
bre todo por el incremento de los problemas que supone la convivencia colectiva.
Uno de los aspectos donde tales complicaciones son mds evidentes es, precisamen-

te, el dmbito de las relaciones entre el individuo y los mercados. El advenimiento

! Lépez Sela, Pedro Luis y Ferro Negrete, Alejandro, Derecho ambiental, México, Ture Edi-
tores, 2000, p. 1.
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del capitalismo salvaje parece ser incompatible con el concepto de ciudad como
centro de accién y agencia compartida. Esto es asi porque las reglas salvajes del
mercado se encuentran sustraidas del didlogo y la l6gica de los derechos humanos.
En efecto, resulta que quienes dictan el orden del crecimiento y desarrollo de una
ciudad son los mercados de conformidad con la ley de la oferta y la demanda, a
partir de bases como los principios incentivados por la especulacién econdmica
y el deseo de ganancias econdmicas. Por ello, es claro que los intereses y deseos
de las personas que a diario conviven en las ciudades ha quedado a merced de los
poderes privados, poco complacientes con el discurso de los derechos.?

Desde ahora conviene advertir que, al hablar de las cuestiones juridicamente
relevantes relacionadas con el derecho a la ciudad, se hace referencia también a un
conjunto de cambios en el diseno institucional y en la forma de entender las rela-
ciones entre las personas, en un plano de coordinacién; y entre estas y el Estado,
en lo que hace a los vinculos de imperio. Como quedard claro mds adelante, el
derecho a la ciudad forma parte de una nueva serie de pretensiones juridicamente
garantizadas que imponen al poder publico nuevas exigencias, especificamente en
la forma de prestaciones positivas, sin las cuales los sujetos al poder del Estado no
podrian concebirse como personas dotadas de dignidad y autonomia para cum-
plir su propio plan de vida.

En relacién con el tema concreto que abordaré en el resto de este estudio, es
importante no perder de vista que el derecho a la ciudad participa de la naturaleza
de los derechos fundamentales cuyo complimiento va mds alld de la conducta
negativa del poder publico, en la forma de abstenciones de interferencia, sino
que este derecho requiere de un minimo de condiciones positivas para su eficacia
real. Precisamente con tal propésito, en el siglo Xx y Xx1 nacieron movimientos
sociales que pretendieron reivindicar un derecho colectivo frente al mercado y su
l6gica de especulacién y exclusion social. Como ejemplo de lo anterior, en 1960

surgi6 en Francia un movimiento social que buscé reivindicar, a través de las teo-

* Ferrajoli, Luigi, Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional”, 22 ed., Madrid,
Trotta, 2011, p. 53.
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rias de Henri Lefebvre, lo que desde entonces se denominé como “un derecho a
la ciudad”. Las connotaciones de este derecho son sumamente profundas y ricas
en implicaciones desde el momento en que la ciudad es vista como un espacio
social encargado de mantener los tejidos comunitarios para propiciar espacios de
convivencia y existencia comun, ya que, en caso contrario, nos encontrarfamos
ante ciudades y ciudadanos producto, los cuales tienen un valor en la medida en
que participan en relaciones de intercambio de bienes o servicios a cambio de
prestaciones econdmicas. Pensar la ciudad como un mero reflejo de las condicio-
nes del mercado supondria aceptar los presupuestos de un capitalismo inicuo que
tiene en el desarrollo urbano un factor de beneficio de unos pocos y en agravio
de unos muchos.

La légica de la oferta y la demanda que se expone en este momento, contem-
plada desde la perspectiva de la dialéctica marxista, genera tensiones sociales en el
contexto de la lucha de clases, pues la proliferacién de altos indices de conductas
antisociales pone en peligro a los ciudadanos y sus valores mds fundamentales.
Con la finalidad de romper la 16gica expuesta, es que las ciudades deben de ser
guiadas desde una visién de respeto de los derechos fundamentales, porque la
tnica manera de hacer frente a los problemas expuestos es mediante la imple-
mentacion de politicas publicas respetuosas de los derechos fundamentales y la
concesion de garantias suficientes a favor del ciudadano, y que les permitan hacer
frente a los intereses del mercado, ya que esta es la inica manera de generar una
dialéctica fundamentada en la racionabilidad de las pretensiones de los sectores
sociales.

Es asi que, dentro de este contexto general, en los tltimos anos la sociedad
civil ha expuesto la necesidad de proclamar una carta mundial por el derecho a
la ciudad. Esta iniciativa ha sido impulsada por redes internacionales, organiza-
ciones sociales y no gubernamentales, gremiales y académicas, quienes senalan la
necesidad de corregir los excesos y los danos sociales que se causarian si el inico
pardmetro para calificar la correccién de las acciones de la agencia publica fuera
dejada a las reglas del mercado. El conjunto de agrupaciones que impulsan la

promulgacién de la carta mundial por el derecho a la ciudad ante la uNEsco
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y el programa Hdbitat de las Naciones Unidas® son particularmente insistentes
sobre el hecho de que es preciso sacar a la luz y abrir al debate sobre el tema de
la exclusién social tolerada por el Estado y la forma en la cual las ciudades se han
convertido, contra su esencia, también en sitios de exclusién generada por proce-
sos deficientes de socializacién. Debido a lo anterior, resulta de vital importancia
analizar el concepto del derecho a la ciudad, no solo para delimitar con precisién
sus confines, sino principalmente para analizar las posibilidades de eficacia juris-
diccional de este derecho, especialmente dentro de los sistemas constitucionales
que, como el nuestro, estidn dotados de una constitucién rigida y judicialmente
garantizada de la cual se puede, por medio de un ejercicio interpretativo, despren-
der una amplia gama de derechos tutelados.

El debate de una cuestién como el derecho a la ciudad resulta complejo y no
existe un posicionamiento claro por parte de la academia y los operadores juris-
diccionales sobre lo que debe entenderse por tal derecho, especialmente cuando
nos damos cuenta que este tiene la fisonomia de las pretensiones de cardcter di-
fuso, lo que genera una amplia serie de cuestiones (relacionadas, por ejemplo,
con los intereses difusos, el alcance de los fallos protectores o los efectos del in-
cumplimiento de estas sentencias) que deben ser previamente resueltas antes de
cuestionarse sobre la naturaleza de tal derecho y sus mecanismos de justiciabili-
dad. El derecho a la ciudad presenta un cariz programdtico y exige acciones con
cargo al ejercicio del presupuesto piblico. En este sentido, guarda una semejanza
con otros derechos prestacionales como el derecho al agua potable, el derecho al
medio ambiente, el derecho de acceso a la red Internet o al crecimiento urbano
ordenado, entre otros. Esta semejanza remite al debate sostenido sobre la justi-
ciabilidad de los derechos sociales y la posible invasién de esferas de competencia
que implica su proteccién a manos de la judicatura. En este contexto, algunos
autores pugnan por la eficacia jurisdiccional sin mds de los derechos prestaciona-

les.* Sin embargo, lo cierto es que dentro de las ciudades podemos observar que

% Nehls Martinez, Nadia, (comp), £l derecho a la ciudad en el mundo, México, Coalicién In-
ternacional para el Habitat, 2008, p. 17.

4 “La justiciabilidad de los derechos sociales en México: 90 afios de carreras con obstdcu-
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se cometen multiples violaciones a los derechos fundamentales bajo el pretexto de
que el margen de discrecionalidad administrativa en la aplicacién de los recursos
publicos no determina un sentido univoco a la accién del Estado. Empero, ese
velo de aparente discrecionalidad no es excusa para que se cometan violaciones
constantes a los derechos humanos.’

El desarrollo que he realizado hasta ahora sirve para delimitar de manera un
poco mids precisa el objeto central de este estudio, donde me centraré en la ta-
rea de analizar el concepto de derecho a la ciudad, asi como su implementacién
en los ordenamientos juridicos a nivel internacional y nacional, para finalmente
reflexionar un poco sobre las posibilidades que plantea su eficacia jurisdiccional.
Considero que un estudio de este talante es pertinente en la situacién actual,
sobre todo debido a que en nuestro medio el estudio del derecho a la ciudad ha
sido objeto de una teorizacién deficiente, ademds que en los espacios judiciales
parece que no se le ha dado la importancia que amerita el derecho a la ciudad en

el contexto de una sociedad globalizada e interdependiente.
¢QUE ES EL DERECHO A LA CIUDAD?

El lector que me haya seguido a lo largo del apartado inicial podrd tener ya una
referencia tdcita de cudl es el contenido adscrito en relacién con el derecho a la
ciudad. Sin embargo, en este apartado quiero ocuparme de refinar esta nocién
central. En ese tenor, cabe destacar que el derecho a la ciudad nace como una
contrapropuesta al mercantilismo urbano del siglo xx. El manifiesto en torno al
derecho a la ciudad podria encontrarse formado en el enfoque actual a partir de
1967, cuando el filésofo y socidlogo francés Henri Lefebvre publicé su libro titu-
lado El derecho a la ciudad, introduciendo con esta obra al debate de las ciencias

sociales el concepto de ciudad.® Antes que Lefebvre, podrian rastrearse antece-

los”, https://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/185/Becarios_183.
pdf, 19 de octubre de 2016.

> Idem.

¢ Lefebre, Henrie, E/ derecho a la ciudad, Barcelona, Peninsula, 1969, pag. 138.
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dentes sobre la discusién del derecho a la ciudad en diversas consideraciones del

soci6logo alemdn Max Weber. Segtin el reconocido autor de Economia y sociedad:

[...] la ciudad es un espacio de libertad ya que esta permite fraternizar, desde la indi-
vidualidad del ciudadano burgués en una comunién con los demds integrantes, esto a
partir del juramento en una paridad de derechos frente al exterior. Esa posibilidad de
comunién y de definicién frente a otros —externos— surge a partir de la supresién
de las restricciones mégico-religiosas que, por otro lado, si se daban en las ciudades de
oriente permitiendo la organizacién de personas ahora definida como grupos iguales
y que consistia principalmente en la unién de propietarios de tierras en defensas de
sus intereses. Un segundo elemento de definicién de la ciudad es la fraternizacién
comunitaria fundada en el Juramento de Occidente, que la identifica como el espacio

que facilita y proporciona la convivencia conjunta.”

Las referencias anteriores constatan que la ciudad puede ser entendida como
el cimulo de personas que habitan en un determinado espacio territorial, el cual
se conforma principalmente de dreas excluyentes del dominio publico, pero tam-
bién se conforma de espacios publicos de vital importancia en el concepto de
ciudad y en las relaciones intersubjetivas de los individuos. Segtin Patricia Rodri-
guez Aloma, el espacio publico es el lugar de la ciudad de propiedad y dominio
de la administracion publica, cuyo cuidado y garantia de uso y disfrute (usufructo
equitativo de las personas) es responsabilidad del Estado.® A partir de lo anterior,
es importante hacer notar que el ciudadano, cuando abandona el espacio priva-
tivo, forma parte de un gran cuerpo denominado nosotros urbano, el cual es un
espacio de lucha entre los intereses privados y publicos.

Los intereses en pugna que se generan en el espacio pablico pueden ser de una

fisonomia muy variada. Sin pretender agotar si quiera los temas mds representa-

7 Weber, Max, La ciudad, Espafia, La Piqueta, 1987.

¢ Alamo Rodriguez, Patricia, “El espacio publico es protagonista de la ciudad”, en Platafor-
ma Urbana, 14 de noviembre de 2013, heep//bit. ly/1Dx2SHI, consultado el 14 de noviembre
de 2017.
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tivos podrian enlistarse el derecho de subsistencia econémica mediante el uso del
espacio publico regulado, el derecho a centrar la movilidad en las posibilidades
de cada persona, el derecho a la preservacién, modificacién o construccién del
espacio publico de manera colectiva, el derecho a un transporte de calidad con
condiciones minimas de preservacién de individualidad, el derecho a conciliar
la libertad de la inversién inmobiliaria y la garantia de la suficiencia de infraes-
tructura urbana, el derecho a la preservacién cultural, el derecho al disefio de
sistemas de vialidad que preserven el tejido social y garanticen la cercanfa de sus
habitantes y el derecho a la complementacién salarial mediante el suministro de
servicios ptblicos de calidad. Como se ve, el llamado derecho a la ciudad es un
haz de posiciones normativas que en realidad se proyecta sobre un amplio con-
junto de condiciones que permiten asegurar las exigencias elementales para que la
urbe sea un espacio de convivencia colectiva del nosotros urbano, pero también un
espacio donde la libre personalidad individual pueda expresarse de manera libre
y espontdnea. No siempre las exigencias del derecho a la ciudad se presentan en
una sintesis armonica entre la faceta colectiva del nosotros en la ciudad en relacién
con la faz particular de la ciudad para mi.

En realidad, el debate filoséfico, generado desde que el concepto de ciudad es
una cuestion de interés, puede presentarse como una brega para encausar la lucha
por el espacio publico dentro de los margenes de la ley. Ejemplo de ello es la “Car-
ta mundial por el derecho a la ciudad”.” Este el primer documento de cardcter in-
ternacional que pretende reivindicar el derecho a la ciudad, definiéndolo como el
usufructo equitativo de la ciudad, en consonancia con los principios de sustenta-
bilidad, democracia, equidad y justicia social. Dentro de la citada carta, la ciudad
es entendida como un espacio fisico y un espacio politico. El primero —espacio
fisico— consagra a la ciudad como toda metrépoli, urbe, villa o poblado que estd
organizada institucionalmente como unidad local de gobierno de cardcter muni-

cipal o metropolitano, incluyéndose el entorno rural y semiurbano. El segundo

? “Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad”, http://www.onuhabitat.org/index.php?op-
tion=com_docman&task=doc_details&gid=50&Itemid=67, 24 de octubre de 2016.
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concepto —espacio politico— define la ciudad como el conjunto de instituciones
y actores que intervienen en su gestion, como las autoridades gubernamentales,
los cuerpos legislativo y judicial, las instancias de participacién social institucio-
nalizada, los movimientos y organizaciones sociales y la comunidad en general.
Dentro de la misma carta se establece que el derecho a la ciudad es colectivo y
que debido a esto la titularidad del mismo recae en sus habitantes. Empero, existe
una especial atencién que se dirige a los grupos vulnerables y desfavorecidos,
confiriéndoles dentro de la misma legitimidad de accién y de organizacién, con
el objeto de alcanzar el pleno ejercicio del derecho a la libre autodeterminacién y
nivel adecuado de vida.

Asi planteadas las cosas, podriamos convenir con Juan José Garcia Ochoa, para
decir que, en sintesis, el derecho a la ciudad es “un derecho de cardcter colectivo
que implica que todos los habitantes de una determinada demarcacién territorial
pueden gozar de una manera incluyente de todos los servicios y de este modo se
pueda disfrutar de una manera plena de la ciudad”.* Tan pronto como se repara
en el hecho de que el derecho a la ciudad es una pretensién juridicamente garan-
tizada, cosa en la que ya he insistido bastante, nos damos cuenta también de que
el espectro de proteccién del citado derecho humano incluye en el mismo toda
la amplia serie de posiciones que también ya se han descrito, como es el caso del
derecho al desarrollo de un medio de ambiente sano, al disfrute y preservacion de
los recursos naturales, a la preservacion y planificacién y gestién urbana, asi como
a la herencia histérica y cultural. Este hecho ya ha sido advertido desde hace algu-
nas décadas por la literatura especializada en la materia, que poco a poco tiende a
concebir al derecho a la ciudad, acentuando su faceta meramente juridica como
derecho justiciable. De este modo, aunque la “Carta mundial por el derecho a la
ciudad” no es un documento juridico vinculante per se, no por eso se le puede
restar eficacia a la exigencia y cumplimiento de alguno de los derechos humanos
consagrados dentro de la misma. Lo anterior es asi en la medida en que su conte-

nido se fundamenta en un conjunto de derechos humanos previamente reconoci-

10 Garcfa Ochoa, Juan José, op. cit., nota 3, p. 11.
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dos por diversas naciones, los cuales aglutinan una variada cantidad de posiciones
normativas de cardcter positivo y negativo que pueden desprenderse como obliga-
ciones exigibles derivadas del propio orden constitucional de los estados, o bien,
desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos.

A estas alturas, el lector atento podrd preguntarse por qué resulta necesario ela-
borar un documento juridico vinculante tan especializado como la carta mundial,
si el derecho a la ciudad puede extraerse interpretativamente por la via sistemdtica
a partir de las conductas y prestaciones garantizadas por otra serie de posiciones
reconocidas en el orden juridico interno. La tesis que quiero defender en esta
parte es que tal reconocimiento internacional es, pese a lo anterior, necesario
porque de este modo se contribuye a que el derecho a la ciudad aparezca como un
principio iusfundamental que pueda ser asociado con una especifica disposicién
y no simplemente como un derecho implicito, un tanto confiado a la interpreta-
cién judicial y expuesto, por ejemplo, a ponderaciones voldtiles de la jurisdiccién.
Tal previsién permitird dar eficacia en el conocimiento y reconocimiento de los
derechos que integran el derecho a la ciudad a fin de sustraer este principio de las
fuerzas privadas del mercado y la especulacién territorial.

En funcién de lo dicho, se afirma que solo se puede hablar de derechos y obli-
gaciones dentro del lenguaje normativo." De ahi que todos los derechos huma-
nos plenamente reconocidos deben contar con eficacia y garantia jurisdiccional,?
ya que en caso contrario nos encontrarfamos frente a normas de caricter religioso
o moral, las cuales no cuentan con medios coactivos de proteccién. Si lo anterior
resulta cierto es categérico que las normas que consagran derechos de cardcter
social deben contar con medios eficaces de proteccidn jurisdiccional, ya que, de
no ser asi, en realidad no se estaria confiriendo ningtin derecho a favor del go-

bernado.” Unicamente se puede afirmar que a una persona le asiste un derecho

! Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Espafia, 1987.
12 Guastini, Ricardo, Estudio de teoria constitucional, 4.2 ed., México, Fontamara, 2013, pp. 13y 14.

13 Véase “El concepto de integridad en Dworkin”, hetp://www.biblioteca.org.ar/libros/141844.
pdf, 24 de octubre de 2016.
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cuando existe un ordenamiento que respalda su exigencia frente a un tercero, el
cual se encuentra obligado a dar cumplimiento a lo ordenado por la ley. A esta
tesis del derecho se le denomina fesis de la correlatividad, y establece que al asistirle
un derecho a un individuo es porque otra persona tiene un deber frente a él."
No obstante lo anterior, no resulta suficiente que se cuente con un derecho frente
al tercero y que este tenga una obligacion correlativa, sino que es necesario que
el titular del derecho cuente con las herramientas juridicas que permitan su exi-
gencia y materializacién, es decir, que se cuente con el respaldo legitimo del uso
de la fuerza publica, ya que, de lo contrario, nos encontrariamos ante cualquier
cosa menos frente a una norma juridica.”” El derecho a la ciudad representa las
condiciones minimas bajo las cuales el ser humano puede desarrollarse y de esta
forma cumplir sus metas, expectativas y derechos dentro del entorno urbano; de
ahi la importancia de contar con medios jurisdiccionales eficaces que permitan
materializar las aspiraciones sociales de los integrantes de una comunidad. Los
derechos humanos, como en su especie, el derecho a la ciudad, establecen una
serie de obligaciones a cargo del estado y de la sociedad. Obligaciones que son
catalogadas de tres tipos: generales negativas, especiales negativas y por ultimo
especiales positivas.' Se afirma que el derecho a la ciudad cuenta con una doble
naturaleza, debido a que se desprende que tanto el estado como sus habitantes se
encuentran obligados a abstenerse de actuar de forma alguna que se lesionen los
derechos contenidos dentro de la carta. Asimismo se desprende que el estado debe
efectuar acciones positivas que permitan la proteccién de los bienes constituidos a
favor de los ciudadanos. En suma, el derecho a la ciudad pertenece a la categoria
de derechos emergentes, ya que estos comprenden una nueva concepcién en la
participacion ciudadana, la cual pretende superar el déficit de politico y la impo-
tencia que sufren los habitantes entre el cambio que desean en sus comunidades

y las precarias condiciones a las que se enfrentan.”

4 Francisco, Laporta, op. cit., nota 9, p. 25.
15 Ibidem, p.26.
16 Tbidem, p. 35.

17 “Declaracién de los derechos humanos emergentes”, http://www.idhc.org/es/investiga-
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EL DERECHO A LA CIUDAD EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL

Ademds del relato de corte histérico realizado al principio del apartado anterior,
las referencias internacionales del derecho a la ciudad son abundantes. A lo largo
de este apartado me ocuparé de esta cuestidn vy, para tales efectos, comenzaré
por el que se considera el primer antecedente en la materia, esto es, el referente
a lo que la doctrina denomina como asentamientos humanos. En 1976 se lle-
vé a cabo en la ciudad de Vancouver, Canad4, la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Asentamientos Humanos (Hdbitat I). En dicho encuentro inter-
nacional se abordaron diversas cuestiones referentes a la planeacién urbanistica
de las grandes ciudades, de acuerdo con las pautas establecidas en el Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), para después cambiar
su denominacién al de Centro de las Naciones Unidas para los Asentamientos
Humanos (cNuaH), con sede en la ciudad de Nairobi, Kenia.’ La conferencia
Hibitat I tuvo por objeto buscar la mejora en las condiciones de vida y trabajo,
mediante la gestién eficiente, participativa y transparente de los asentamientos
humanos, estableciéndose como objetivo general de la citada institucién la reduc-
cién de la pobreza y exclusién social. Dichos objetivos serfan alcanzados mediante
la elaboracién de programas técnicos y proyectos desarrollados por el Centro de
las Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos (Habitat), centrados en
aspectos relacionados con el desarrollo urbano, reduccién de pobreza urbana, las
actividades de reconstruccidn posteriores a catdstrofes naturales, el establecimien-
to de infraestructura en los medios rurales y urbanos, la evaluacién de técnicas de
construccién de bajo costo y la gestién del agua, por mencionar solo algunos de
los temas mds importantes de la agenda del organismo perteneciente al sistema

de las Naciones Unidas. En general, los programas disefiados por esta instancia

cion/publicaciones/derechos-humanos-emergentes/declaracion-universal-de-derechos-huma-
nos-emergentes.php, 24 de octubre de 2016.

18 “Conferencia de las Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos Habitat 17, heep://
www.onuhabitat.org/index.php?option=com_content&view=article&id=728&Itemid=85, 25 de

mayo del 2016.
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internacional son llevados a cabo junto con gobiernos y autoridades locales, orga-
nizaciones no gubernamentales y actores del sector privado.” Asi, queda claro que
lo que importa destacar ahora es que la reflexién sobre el derecho a la ciudad en el
dmbito internacional es, en realidad, ya de una ascendencia temporal respetable.

Tan es asi que veinte afios después de celebrada la Conferencia Internacional
de Habitat I se llevd a cabo una segunda conferencia en la ciudad de Estambul,
en junio de 1996, denominada Conferencia Hébitat II, con el objeto de aprobar e
implementar el programa Habitat, asi como la Declaracién de Estambul, mediante
la cual los gobiernos se comprometieron a establecer los mecanismos necesarias
para lograr que las personas tuvieran acceso a una vivienda adecuada para todos y
asentamientos humanos sostenibles.* A partir de la segunda conferencia, el pro-
grama Hébitat reconoce la necesidad de mejorar la calidad de los asentamientos
humanos, para que de este modo se genere un beneficio directo a los individuos y se
contribuya al desarrollo sustentable de las naciones. Este par de cuestiones centrales
del programa son sumamente relevantes en la medida que la optimizacién de los
recursos naturales es una prioridad para todas las naciones que se encuentran com-
prometidas seriamente con la supervivencia de la especie humana.”!

La entrada del nuevo milenio también supuso la fecha de nacimiento de mul-
tiples movimientos sociales que enarbolaron la bandera de la defensa de un catd-
logo de derechos novedosos, donde concebian a la humanidad como un grupo
social dependiente en su escala global, modificando de este modo el paradigma
social que imperaba en el siglo xx. Por esta causa, en 2000 se emitié la “Carta eu-
ropea de salvaguarda de los derechos humanos en la ciudad”. En este documento
se reconoce a la ciudad como aquel espacio primordial de convivencia humana,

donde se pueden encontrar todas las contradicciones posibles, derivadas de una

1 “Centro de las Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos”, http://www.cinu.

org.mx/onu/estructura/otros/habitat.htm, 25 de octubre del 2016.
2 “Segunda Conferencia de Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos (Habitat II),
htep://www.un.org/es/events/pastevents/unchs_1996/, 25 de octubre de 2016.
1 “The Habitat Agenda Goals and Principles, Commitments and the Global Plan Action”,

http://www.un.org/en/events/pastevents/pdfs/habitat_agenda.pdf, 25 de mayo de 2016.
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mala distribucién de riquezas y recursos, los cuales deben ser potencialmente
abatidos por medio de la accién ordenada y sistemdtica del Estado.?? Dentro de la
“Carta europea” se reconoce que las ciudades modernas enfrentan los mds grandes
males de los tltimos doscientos afos, como son la ausencia de servicios ptblicos
de calidad, el crecimiento de la violencia, el desarrollo urbano desordenado y el
incremento de los cinturones de pobreza en torno a las grandes urbes, problemas
que ocupan a los gobiernos de las naciones firmantes de la “Carta europea”. Sin
embargo, no basta con que se expidan documentos internacionales que se limiten
a reconocer los efectos nocivos de la falta de planeacién urbanistica y las condicio-
nes de miseria en que discurre la existencia de cientos de miles de personas si estos
esfuerzos no son acompanados en el nivel juridico por la eficacia jurisdiccional de
tales declaraciones de derechos reconocidos también por la Convencién Europea
de Derechos Humanos.

Ademis de lo anterior, en la sexta sesién plenaria de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, celebrada el 9 de junio de 2001, se adopt6 la resolucién S-25/2
“Declaracién sobre las ciudades y otros asentamientos humanos en el nuevo mile-
nio”, donde los Estados miembros de la oNU refrendan los compromisos contraidos
en la agenda Hébitat I. Las naciones firmantes son conscientes de que las decisiones
adoptadas tienen por objeto hacer frente al crecimiento desbordante de la man-
cha urbana global, la contaminacién, la exclusién y marginacién de las ciudades
y comunidades, y que si desde ahora no se generan los mecanismos para ordenar
el crecimiento de las ciudades, se pondrd en riesgo grave el desarrollo arménico y
sostenible entre los pueblos del mundo.? Por eso, en 2004 se llev6 a cabo el Foro
Social de las Américas y el Foro Mundial Urbanos; el primero se celebré en Quito y
el segundo en Barcelona. Ambos encuentros internacionales abordaron la proble-
mitica urbana que acontecia dentro de todas las ciudades del mundo y propusieron

la necesidad de fomentar una cultura respetuosa de los derechos humanos.

2 “La igualdad y sus garantias”, https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/13/la-igualdad-y-
sus-garantias-luigi-ferrajoli.pdf, 25 de octubre de 2016.

2 “Declaracion sobre las ciudades y otros asentamientos humanos en el nuevo milenio”,
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/S-25/2, 25 de mayo de 2006.
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Haciendo eco de esta necesidad, en 2005 se emitié en Montreal la “Carta de
derechos y responsabilidades de Montreal”.* En ella se consagran a favor de sus
habitantes un conjunto de derechos de corte social, los cuales pretenden favore-
cer la seguridad en la ciudad, las relaciones de buena vecindad, el respeto de los
espacios comunes y medio social, asi como el respeto y la conservacién del medio
ambiente. En ese mismo afio se llevé a cabo el Foro Social Mundial, para después
emitirse, en septiembre de 2005, la “Carta mundial por el derecho a la ciudad”.”
Este documento establece dentro de su preimbulo que la tasa de urbanizacién
total de la tierra para el 2050 serd del 65%, de ahi que la mitad de la poblacién
mundial vivird en ciudades. Bajo esta tesitura se observa que el fenémeno de la
urbanizacidn crece a pasos acelerados poniendo en riesgo la concepcion del espa-
cio urbano y al medio ambiente.

Otro antecedente internacional en este sentido data de 2011, cuando se dict6
la Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes.” Esta declaracién
tiene por objeto salvaguardar los derechos humanos plenamente reconocidos
dentro de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. La Declaracién
reconoce que a lo largo de dos siglos han surgido grandes cambios sociales y
econdmicos, los cuales han impactado de manera directa en la dindmica de los
medios de proteccién de los derechos humanos. En ese sentido, se dice que ac-
tualmente el principal enemigo de los derechos fundamentales, por asi decirlo,
son las grandes transnacionales y los particulares que, como antes lo hicieron las
autoridades publicas, estdn en condiciones de afectar de forma directa y eficaz
los derechos de las personas. Si ello es asi, entonces la teoria de los derechos debe
adaptarse a las nuevas circunstancias a fin de que la proteccién de los derechos

humanos prevalezca frente a terceros. Ello implica, como se ve, una modificacién

24 «

Carta de derechos y responsabilidades de Montreal”, /ttp://ville.montreal.qc.ca/pls/por-
tal/docs/page/charte_mtl_fr/media/documents/carta-de-derecho-y-responsabilidades.pdf, 25 de
octubre de 2016.

# “Carta mundial por el derecho a la ciudad”, http://www.onuhabitat.org/index.php?op-
tion=com_docman&task=doc_details&gid=50&Itemid=67, 25 de octubre de 2016

26 “Declaracién universal de derechos humanos emergentes”, http://www.world-governance.

org/article906.html?lang=es, 25 de octubre de 2016.
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de la teoria tradicional de proteccién de los derechos fundamentales, que en prin-
cipio fue ideada Gnicamente para efectuar la tutela de los derechos frente a las
agresiones del poder publico. Sin embargo, lo cierto es que de unos afios a la fecha
hemos atestiguado un incremento de los centros de poder en la esfera privada, los
que no solo han puesto en predicamento la soberania del Estado, sino que han
mostrado su potencialidad lesiva contra los derechos reconocidos que ahora no
solo son desconocidos o violados por los agentes de la autoridad, sino también,
por ejemplo, por los duefios del poder econémico.

El desarrollo anterior resulta relevante porque de no implementarse las di-
rectrices contenidas dentro de los multiples documentos invocados se estaria
acrecentando la brecha de la desigualdad urbana, aparejando de este modo una
latente vulneracién a la democracia y sus libertades. Ahora bien, de los citados
documentos se colige que tanto los habitantes como las naciones se encuentran
preocupadas por el crecimiento desmesurado de las ciudades, el agotamiento de
recursos, la marginacién de las comunidades rurales, la concentracién de pobreza

y la exclusién social.
EL DERECHO A LA CIUDAD EN EL CONTEXTO NACIONAL

Dentro del contexto nacional no existe un ordenamiento positivo vigente que
haga referencia directa al denominado derecho a la ciudad. No obstante, el 13
de junio del 2010 se firmé oficialmente por parte del gobierno local del Distrito
Federal las delegaciones politicas de la capital de la Republica, la Asamblea Le-
gislativa, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, los organismos
publicos auténomos, las entidades educativas, los organismos de la sociedad
civil, las organizaciones sociales, el sector privado y las personas en general, la
“Carta de la ciudad de México por el derecho a la ciudad”, siendo este el pri-
mer esfuerzo por parte de la sociedad y gobierno que pretende materializar el
citado derecho. Desde 2007, la sociedad civil presenté ante el gobierno local
la iniciativa de reconocimiento del derecho a la ciudad, y un afio mds tarde se

constituyé un grupo promotor integrado por representantes de organizacio-
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nes del Movimiento Urbano Popular de la Convencién Nacional Democritica
(Mup-cND), la Direccién General de Concertacién Puablica y Atencién Social y
Ciudadana del Gobierno del Distrito Federal, la Coalicién Internacional para
el Hébitat-América Latina (H1C-AL), la Comisién de Derechos Humanos del
Distrito Federal (cpHDE), el Espacio de Coordinacién de Organizaciones Ci-
viles sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Espacio DEsc) y la
Procuraduria Social del Distrito Federal. Todos estos organismos fueron los
encargados de socializar la propuesta que finalmente culminé en la emision del
documento antes citado.”

Dentro de este documento se propone una serie de medidas de cardcter poli-
tico y social. Con él se pretende materializar los derechos contenidos en el docu-
mento, los cuales se orientan principalmente a concretar el derecho al ejercicio
pleno de la ciudadania, la funcién social de la ciudad, de la tierra y la propiedad,
la gestién democrdtica de la ciudad, asi como la produccién democrdtica de la
misma, el manejo sustentable y responsable de los bienes comunes naturales, pa-
trimoniales y energéticos y del entorno y, por tltimo, el tema referente al disfrute
democritico y equitativo de la ciudad.” En la citada carta se establecen los si-
guientes principios:

a) Ejercicio pleno de la ciudadania. Una ciudad donde todas las personas tie-
nen el derecho de disfrutar y realizar todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales, mediante la construccién de condiciones de bienestar
colectivo con dignidad, equidad y justicia social.

b)  Funcion social de la ciudad, tierra y propiedad. Una ciudad donde sus habi-
tantes participan para que la distribucién del territorio y las reglas para su
uso garantice el usufructo equitativo de los bienes, servicios y oportunida-
des que la ciudad ofrece, priorizando en todo momento el interés publico
el cual serd definido colectivamente, garantizando un uso socialmente jus-

to y ambientalmente equilibrado del territorio.

%7 “Carta de la Ciudad de México por el derecho a la ciudad”, http://www.hic-al.org/comite.

cfm, 25 de octubre de 2016.
3 Jdem.
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Gestidn democrdtica de la ciudad. Una ciudad donde sus habitantes parti-
cipan de todos los espacios de decisién —hasta el mds alto nivel— para
la formulacién e implementacién de las politicas publicas, asi como la
planeacién, presupuesto publico y el control de los procesos urbanos.

La produccion democritica de la ciudad en la ciudad. Una ciudad donde se
rescata y fortalece la capacidad productiva de sus habitantes, en especial el
de los sectores populares, fomentando y apoyando la produccién social del
hdbitat y el desarrollo de las actividades econdmicas solidarias.

El manejo sustentable y responsable de los bienes comunes naturales, patri-
moniales y energéticos de la ciudad y su entorno. Una ciudad donde sus ha-
bitantes y autoridades garantizan una relacién responsable con el medio
ambiente de modo que posibilite una vida digna para individuos, comuni-
dades o pueblos, en igualdad de condiciones y sin afectar dreas naturales,
de reserva ecoldgica, otras ciudades o las futuras generaciones.

El disfrute democrdtico y equitativo de las ciudades. Una ciudad que fortalece
la convivencia social, el rescate, la ampliacién y mejoramiento del espacio
publico y su utilizacién para el encuentro, el ocio, la creatividad y la mani-

festacin critica de las ideas y posiciones politicas.

El derecho a la ciudad representa una amalgama de derechos de cardcter civil,

politico y social, circunscritos a un determinado espacio, que buscan dignificar la

concepcidn del espacio publico y generar espacios incluyentes de didlogo y respe-

to, en el cual todos y cada uno de los habitantes puedan gozar del bloque de dere-

chos constitucionalmente reconocidos, fundando canales de participacién directa

en la gestién de recursos publicos, para de este modo empoderar al ciudadano

frente al fenémeno de la ciudad, que la mayoria de las veces los hace sentir ajenos

al fenémeno de crecimiento y agotamiento de recursos. Lo anterior encuentra

su légica en el empoderamiento de los espacios publicos por el poder privado,

legitimando su actuar en ejercicio de los derechos libertad y de autonomfa,” fun-

damentado principalmente en el concepto de la propiedad privada.

#» Ferrajoli, Luigi, 0p. cit., nota 20, p. 312.
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Asi, el derecho a la ciudad en el 4mbito nacional es el resultado de un estado
inconstitucional de cosas, ya que nuestra ley fundamental resulta ser clara al esta-
blecer los principios de dignidad humana, garantias de proteccién de los derechos
fundamentales, el derecho humano a la salud, al agua, a la vivienda, a la cultura,
al medio ambiente, asi como a las modalidades de la propiedad privada, como un
eje rector de todo el desarrollo nacional. En suma, no es ébice pasar por inadver-
tido que el articulo primero de la Constitucién establece la obligacién a los tres
6rdenes y niveles de gobierno de respetar los derechos humanos reconocidos en la
constitucién y los tratados internacionales, generdndose de este modo un bloque
de constitucionalidad de derechos humanos.

Para los efectos del presente articulo no puede pasar desapercibido el marco
normativo que se desprende del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, suscrito por el Estado mexicano, el cual fue aprobado por el
Senado de la Republica y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de
mayo de 1981.% Dentro del predmbulo de la mencionada convencidn se establece
que el objeto primordial de los citados derechos es materializar las aspiraciones
de paz y justicia que tnicamente podrdn ser alcanzados cuando el hombre sea
arrebatado de las garras de la miseria y la desigualdad. De ahi que el Estado se
encuentra obligado a reconocer y brindar bajo el principio de igualdad las mis-
mas oportunidades a todos y cada uno de sus habitantes, para que de este modo
puedan desarrollarse hasta encontrar la felicidad misma de su existencia. Bajo
la inspiracién antes sefialada se reconocieron a nivel internacional los derechos
humanos a la libre determinacién de los pueblos, la libre disposicién de sus ri-
quezas y recursos naturales, la cooperacién econdmica internacional, el principio
de igualdad, el principio de garantia de los derechos sociales, el beneficio de los

derechos econémicos, sociales y culturales, etcétera.

39 “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, Atep://legislacion.

scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfExtracto.aspx?q=b/EcoMjefuFeB6DOaNOimArOLb4oe-
0JLU8SqKopawFTHvgW30YkhywXLCKBOfP05Bv]5dNjLEXf6qBqnOhlww, 25 de octu-
bre de 2016.
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Sobre este aspecto, en la actualidad la teoria se encuentra dividida, ya que los
iusfilésofos atin no son contestes acerca de la eficacia jurisdiccional de los derechos
humanos de cardcter social, pues algunos juzgan que la eficacia jurisdiccional de
los citados derechos traeria aparejada una crisis a la teorfa de la divisién de poderes
debido a que uno de los poderes publicos, el Poder Judicial, estarfa sometiendo
mediante sus decisiones a los demds poderes publicos, en especifico al Legislativo y
el Ejecutivo, generando una tensién entre los poderes publicos. Por ejemplo, segtin
Robert Alexy, los derechos humanos que reconocen prestaciones de corte econdémi-
co, social y cultural se presentan como “mandatos de optimizacién que se caracteri-
zan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada
de su cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades fécticas, sino también de
las posibilidades juridicas.> Respecto de ello, en el caso de los derechos sociales,
si las personas tuvieran los recursos suficientes para procurarse por si mismas estos
bienes o existiera la oferta suficiente en el mercado, entonces el Estado no tendria
por qué ocuparse de su cumplimiento.

De lo anterior se sigue que los citados derechos sociales o prestacionales cuen-
tan con una gradualidad en su cumplimiento, la cual no debe de ser menor a
las posibilidades fécticas y juridicas que acontecen. Dicho en otras palabras, el
cumplimiento de los citados derechos sociales, como es en su especie el derecho a
la ciudad, debe ser cumplido en la mayor medida posible por parte del estado de
conformidad con las posibilidades ficticas y juridicas que acontecen, no bastando
con una simple negativa para respaldar su falta de cumplimiento. Resulta enton-
ces que, si bien es cierto que el derecho a la ciudad no se encuentra reconocido
dentro de nuestro ordenamiento constitucional con el citado titulo, lo verdade-
ramente importante es que el citado derecho se encuentra reconocido en esencia
dentro de nuestro orden constitucional, a partir de lectura a los ordenamientos
constitucionales y convencionales citados.

Otro elemento del orden juridico nacional que resulta relevante para los efec-

tos pretendidos en este apartado es el articulo 27 constitucional. Esta disposicién

31 Robert, Alexy (2014), Derecho y razén prdctica, 6.2 ed., Fontamara, México, pp. 13-14.
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suprema resulta ser la pieza fundamental para hablar de un derecho a la ciudad,
toda vez que dentro del mismo precepto se puede observar una serie de princi-
pios constitucionales que establecen un elenco de derechos consagrados a favor
de los habitantes de un determinado espacio territorial. El articulo 27 senala que
la nacién tendrd en todo tiempo el deber de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular en beneficio de
la social el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropia-
cién, con el objeto de realizar una distribucién equitativa de la riqueza y de este
modo buscar el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién rural o
urbana. En este sentido, el derecho a la ciudad encuentra cabida constitucional
dentro del articulo 27, de ahi que a efecto de poder hablar del citado derecho se
deberd analizar el régimen de competencias que hacen efectivo el derecho conte-
nido tanto a nivel legislativo y ejecutivo, asi como breves antecedentes histéricos
del dispositivo legal de referencia.

En 1976 se reformé la Constitucidn, en especifico lo contenido dentro del
articulo 27 pérrafo tercero, lo cual generd una ola sucesiva de modificaciones de

gran relevancia, para quedar concebido de la siguiente manera:

[...] se dictardn las medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos y es-
tablecer adecuadas previsiones, usos, reservas y destinos de las tierras, aguas y, boques,
a efecto de ejecutar las obras publicas y de planear y regular la fundacién, conserva-

cién, mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacion.

Asi mismo, y a efecto de dotar de eficacia la reforma, se agregé una fraccién
mis al articulo 73 de la Constitucién para facultar al Congreso de la Unién para
legislar en materia de asentamientos humanos y poder desdoblar el derecho hu-
mano contenido dentro del articulo 27 en la ley correspondiente. También se adi-

cionaron dos fracciones mas al articulo 115 constitucional, concediéndole facul-

32 En la Ley de Expropiacién se establecen las causas que dan origen al interés ptblico en
materia de obra publica e interés general, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/35.
pdf, 25 de octubre de 2016.
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tades al municipio, en concordancia a las leyes federales y estatales, para formular,
aprobar y administrar la zonificacién y planeacién de sus extensiones territoriales,
dotando de este modo autonomia® urbanistica a los municipios.

Con motivo de las reformas constitucionales efectuadas a los articulos 27, 73 y
115 de la Constitucién surgié una nueva rama del Derecho, llamada derecho ur-
banistico, la cual se aboca principalmente al control racional del suelo localizado
dentro de un territorio especifico y asi ordenar el crecimiento urbano, buscando
en todo momento racionalizar los recursos territoriales.

Esto es asi porque de los preceptos constitucionales citados se puede afirmar la
existencia de una restriccién constitucional al derecho a la propiedad, por lo que
el uso, goce y disfrute de los bienes inmuebles se encuentra supeditado al interés
publico, ya que el destino de los bienes inmuebles se encuentra condicionado a los
programas y planes municipales, limitando de este modo la decisién de los par-
ticulares sobre su propiedad, subordinando la voluntad de los mismos al interés
publico, que se encuentra contenido dentro de los programas federales, estales y
municipales, mismos que dictan las pautas del uso de suelo en determinadas zonas
geogréficas, esto en la consecucién del interés publico, ya que como hemos venido
manifestando todos los habitantes del municipio cuentan con un interés juridico
directo sobre el uso racional del recurso territorial.** En lo que respecta a los progra-
mas de ordenamiento territorial, estos instrumentos tienen por objeto generar un
crecimiento ordenado y racionalizado de las ciudades. Resulta relevante sefialar que
los mismos se fundamentan en la Ley General de Asentamientos Humanos.

Con base en lo anterior, se desprende que dentro de nuestro ordenamiento consti-
tucional existe un derecho a la ciudad y, si bien no se encuentra expresamente deno-
minado de esa forma, existen diversos dispositivos de cardcter legal y constitucional
que permiten sustraer de la logica del mercado a las ciudades y lograr el empodera-
miento del ciudadano frente al crecimiento desenfrenado y especulacién econémica

del territorio urbano, volviendo efectivo el derecho al disfrute equitativo del espacio

% Valencia Carmona, Salvador (2013), Derecho municipal, 3.2 ed., Porrta, México, pp. 31-32.
3 Jiménez Dorantes, Manuel (2007), Autonomia municipaly planeamiento urbanistico, Mé-
xico, Fontamara, pp. 46-47.
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urbano, asi como de los derechos econdémicos, sociales y culturales consagrados a
favor del habitante. No obstante lo anterior, el suscrito juzga que el guid es la falta
de eficacia de las garantias de proteccién de los derechos, de ahi que tengamos que

analizar mds adelante los problemas de jurisdiccionalidad de los derechos emergentes.
:Es EL DERECHO A LA CIUDAD UN DERECHO EXIGIBLE?

El siglo xx1 trae consigo desafios de gran calado sobre el problema de la justicia-
bilidad de los derechos fundamentales. En esta drea, los problemas que se vislum-
bran todos los dias dentro de la comunidad global hacen que fundadamente nos
cuestionemos sobre la eficacia de nuestro sistema juridico y sobre la manera como
las instituciones politicas, en especifico las formas de la vida democrdtica, pueden
cumplir su mejor funcién. Y es que en nuestros dias parece que los valores de justi-
cia, fraternidad y libertad se desquebrajan. El derecho busca, a través de los valores
contenidos en las constituciones posmodernas, hacer frente a la sombra oscura que
se esconde tras las bambalinas del poder. Hoy en dia es importante prestar atencién
a los mensajes de la clase politica, los cuales buscan sostener una tesis diversa a la
contenida en las constituciones rigidas y garantizadas, ya que por un lado escucha-
mos separatismo, supremacia y poder econémico, frente a los conceptos de frater-
nidad igualdad y justicia consagrados en las leyes fundamentales.

Para hacer frente a esta légica de exclusion e injusticia, es importante dotar de
voz a aquellas personas que pretenden defender ante las mayorias parlamentarias
o frente a la autoridad ejecutiva los intereses y valores constitucionalmente esta-
blecidos y que fueron consagrados como un limite frente a los poderes publicos.
Es por esto que el siglo xx1 tiene que pasar a la historia como aquel momento en
que no solo dimos voz a los desfavorecidos excluidos, marginados y desampara-
dos, sino el momento histdrico en el que dotamos de cauce legal los reclamos y el
momento en el que institucionalizamos la razén prictica, con el fin de construir
una sociedad constitucionalmente democratica.

Bajo esta tesitura, es importante sefialar que con las reformas efectuadas a nues-

tro sistema constitucional los dias 29 de julio de 2010 y 6 y 10 de junio del 2011,
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asi como la reforma efectuada a la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 2 de
abril del 2013 y lo resuelto por nuestro Mdximo Tribunal en el expediente Varios
912/2010, relativo al cumplimiento de la sentencia dictada por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos que condena al Estado mexicano en el caso
Rosendo Radilla Pacheco, es que abandonamos un sistema legal y constitucional
de corte decimondnico y abrimos la puerta a un sistema robusto de derechos
fundamentales y tutela judicial.

Es importante analizar y resaltar que para poder vivir en una auténtica demo-
cracia es necesario tolerar, participar y empoderar a la ciudadania y no solo llevar
los reclamos sociales a las calles, sino a una verdadera arena, donde las reglas se
encuentren previamente establecidas, las voces no sean censuradas sino que resue-
nen en las salas de justicia, donde sean tomadas por individuos de peso politico y
juridico que comprendan esa mistica social. De ahi que el siglo xx1 tiene que ser el
momento en que nuestro mdximo tribunal tome la posicién que durante décadas
han abordado las cortes constitucionales. Es importante hacer notar que las cortes
constitucionales no solo asumen un papel juridico, sino que toman posicién en
el gjercicio del poder politico, y que son capaces de dar vuelta al timén con el fin
de encauzar esa nave denominada nacién, apesar de que los vientos y las velas
nos conduzcan a otros caminos. La labor legislativa que se ha realizado con el fin
de reformar nuestro anquilosado sistema legal nos ha conducido a nuevos derro-
teros, en los cuales no existen certezas ni seguridades, de lo Gnico que podemos
estar seguros es que nuestro nuevo sistema legal es mds abierto y democridtico, ya
que hemos complementado la teorfa de la legitimacién al consagrar dentro de la
ley de amparo el concepto del interés legitimo.

Antes de la reforma a la Ley de Amparo tGnicamente se reconocia el interés
juridico como vehiculo de reclamo de los intereses del gobernado en sede cons-
titucional. Ahora bien, con la reforma efectuada a la Constitucién en su articulo
107 en su fraccién I se complementa el interés juridico con el legitimo. El interés
legitimo tiene sus origenes en la justicia administrativa y en las denominadas nor-

mas de accidn, las cuales regulan lo relativo a la organizacién, procedimientos que
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han de regir la actividad administrativa.”” De lo anterior se colige que el interés
legitimo tiene como fin conceder al gobernado la posibilidad de recurrir al juicio
de amparo para defender un interés frente a las decisiones tomadas por el Estado.
El concepto de interés legitimo no es algo novedoso, ya que esta expresién emana
de la doctrina italiana de finales del siglo x1x, empero, la institucién germina en
la Francia prerrevolucionaria.”

Dentro de nuestro sistema legal, el primer ordenamiento juridico que regulé el
interés legitimo fue la Ley del Tribunal Contencioso Administrativo del Distrito
Federal de 1995, en la cual el legislador ordinario distingui6 entre el interés legi-
timo y el juridico, siendo uno de los principales objetivos de la distincién el que
los gobernados tuvieran un medio de acceso a la justicia para hacer frente a las de-
terminaciones asumidas por el poder ptblico, no obstante que estos carecieran de
titularidad del derecho subjetivo puiblico.” Lo anterior resulta ser el motivo por el
que se reformé el contenido de la fraccién I del articulo 107 de nuestra ley fun-
damental, toda vez que el constituyente buscé ampliar los canales de legitimacién
y acceso a la justicia, ya que mediante la citada figura se buscé permitir el acceso
a la justicia a aquellos particulares que fueran afectados en su esfera juridica por
actos cometidos por la autoridad, aunque carecieran de la titularidad del derecho

subjetivo ptblico. En palabras de Rocco:

[...] el interés legitimo del ciudadano se da cuando coinciden con el interés del Esta-
do. Dicho en otras palabras, si existe un interés del Estado, tutelado, coincidente en
sus consecuencias con el del particular, este puede exigir su cumplimiento, viene a ser
una tutela indirecta u ocasional debido a la concomitancia, aunque con propésitos

distintos.*®

3 Véase la tesis XXVIL.50.(V Region) 14 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, libro 1, diciembre de 2013, tomo II, décima época, registro 2005078.

3¢ Tron Petit, Jean Claude, ;Qué hay del interés legitimo?, Porrda, México, 2016, p.6.

%7 Véase la tesis 2a./]. 141/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XVI,
diciembre de 2002, novena época, p. 241, registro 185377.

38 Rocco, Ugo, Tratado de derecho procesal civil, vol. 1, Themis: De palma, Bogotd, 1983, pag. 27.
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De lo anterior se desprende que el interés legitimo se fundamenta en los dere-
chos constitucionalmente reconocidos a favor del gobernado, los cuales represen-
tan normas de accidn a cargo del poder publico. Tomando en cuenta lo anterior,
la mayoria de las veces estas normas de accién de cardcter programdtico quedan a
discrecién de las autoridades, con el fin de materializar los derechos constitucio-
nalmente reconocidos. La mayoria de las veces los citados derechos quedan suje-
tos al ejercicio presupuestal y que estos son ejercidos en beneficio de los votantes
que permitieron el acceso al poder a determinado partido politico, el cual premia
a sus distritos con motivo de la victoria. Ahora bien, tal ejercicio presupuestal vul-
nera los principios constitucionalmente reconocidos, ya que el ejercicio del gasto
publico se sujeta a los axiomas de eficiencia, eficacia, economia, transparencia y
honradez. Los principios senalados tienen como fin primordial dotar de racio-
nalidad el ejercicio del gasto publico y de este modo evitar la arbitrariedad del
ejercicio presupuestal, en perjuicio del ciudadano. En otras palabras, lo anterior
puede entenderse como el castigo al ejercicio democritico de la disidencia.

Expuesto lo anterior se colige la necesidad de conceder a favor del gobernado
un medio de defensa eficaz que le pueda hacer frente a la aparente discrecionali-
dad administrativa del poder publico. Es por esto que surgié el interés legitimo,
que tiene por objeto dotar de un curso legal los reclamos de los individuos afecta-
dos de manera indirecta con motivo de las determinaciones de las autoridades, ya
que no resulta necesario la afectacién directa a un derecho subjetivo publico, en
tanto solo es necesario que el sujeto demuestre una especial posicién cualificada
y relevante frente a la norma juridica y un acto especifico de aplicacién.”” Nues-
tro mdximo tribunal considera que para efecto de alegar interés legitimo resulta
necesario: (i) que dicho interés esté garantizado por un derecho objetivo; (ii)
que el acto reclamado produzca una afectacién en la esfera juridica entendida en
sentido amplio, ya sea directa o indirecta por la situacién especial del reclamante

frente al ordenamiento, (iii) la existencia de un vinculo entre una persona y una

39 Al respecto, véase la tesis PC. XXILJ/13A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, libro 40, marzo de 2017, tomo III, décima época, Registro 2013970, p. 2186.
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pretension, de tal forma que la anulacién del acto produzca un beneficio actual
o futuro pero cierto, (iv) que la afectacién sea apreciada bajo un pardmetro de
razonabilidad, y (v) que dicho interés resulte arménico con la dindmica y alcances
del juicio de amparo.

Ast, el derecho a la ciudad por esencia es supraindividual, en que se afirma que
el citado derecho, si bien es cierto que no se encuentra reconocido textualmente
dentro de nuestro orden constitucional con el epigrafe de “derecho a la ciudad”,
el mismo es representado por un cimulo de derechos fundamentales plenamente
reconocidos dentro de nuestro nucleo de regularidad constitucional y, por tanto,
exigibles en sede jurisdiccional, con motivo de la reforma al articulo 107 fraccién
I de la Constitucién y 17 de nuestra Constitucién, mismo que reconoce el interés
legitimo como un vehiculo para llevar los reclamos ante la justicia constitucional.

Atento a lo anterior, bien podriamos concluir lo siguiente:

Los muchos abusos perpetrados por las grandes corporaciones o empresas transna-
cionales en contra de grupos de ciudadanos bien identificados, consumidores, comu-
neros, habitantes de 4reas geogréficas comunes, municipios de regiones de selvas, o
de cualquier entorno humano, no han encontrado ninguna posibilidad de que sus
exigencias y reclamos sean resueltos conforme a la Ley. Hay una resistencia clara,
histéricamente encabezada por el Poder Judicial, a considerar la Constitucién tanto
derecho objetivo como derecho subjetivo, resultando asi que la multitud de juicios
individuales promovidos en casos donde son varios los afectados resultan muy onero-

sos y casi siempre resultan resueltos en contra.’
CONCLUSIONES

En el presente articulo se ha dado fe de los excesos cometidos tanto por la ad-

ministracion publica como de los poderes salvajes del mercado, los cuales aten-

“ htep:/fwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ixi/045_DOF_29jul10.pdf, 16 de
octubre de 2016.
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tan contra los valores mismos de la democracia. También se ha dejado en claro
la necesidad acuciosa de la formacién de ciudades respetuosas de los derechos
fundamentales, asi como el posible colapso sino se modifica esta l6gica social de
exclusién. Asi mismo se ha constatado la necesidad social de llevar a sede jurisdic-
cional los reclamos colectivos que parecen excluirse en primer término de la ba-
lanza de la justicia. Si bien es cierto que el derecho a la ciudad es una construccién
de diversos derechos que pueden ser aglutinados especificamente bajo un rubro
que representa la exigencia minima de lo mds esencial y fundamental que debe de
asistir a todo ciudadano dentro de una urbe. Lo cierto es que el citado derecho no
puede ser construido mediante los diversos derechos constitucionalmente reco-
nocidos y que sirven para hacer frente en la lucha emprendida por el ciudadano,
quien busca la construccién de ciudades més justas, democraticas y equitativas
frente a la teoria de exclusién y plusvalia del mercado. Atento a la reforma en ma-
teria de derechos humanos y al juicio de amparo, es que se afirma que el derecho
a la ciudad es un derecho totalmente exigible en sede jurisdiccional, ya que este
se encuentra respaldado por el reconocimiento al interés legitimo el cual amplia
la posibilidad del gobernado de hacer efectivos los derechos constitucionalmente

reconocidos.
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Mecanismos alternos y formas de terminacién anticipada
en la justicia administrativa-sancionadora:
adeudos legislativos con la nacién mexicana

Adriana de Santiago Alvarez
José Jafet Noriega Zamudio

Si el hombre fracasa en conciliar la justicia y la libertad, fracasa en todo.

AvLBerT CaMUS, 1913-1960

INTRODUCCION

a manera de procurar e impartir justicia en México se ha modificado sus-
tancialmente, no solo en el aspecto tedrico, también en ajustes estructu-
rales con efectos que han incidido en la planeacién, programacién, redis-
tribucién y ejecucion de recursos materiales, financieros y humanos, asi como en
diversos sistemas normativos. Empero, ello no ha incluido a otros que de igual

forma integran la unicidad del orden juridico nacional.
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Estos esquemas en los dmbitos estatales de imparticién de justicia no han gene-
rado los pardmetros o condiciones necesarias para evaluar siquiera su conveniencia,
eficacia y evolucién en todas las materias juridicas, por lo que son mecanismos que
fécticamente no conllevan al desahogo o disminucién de los procedimientos que en
la sede materialmente jurisdiccional se ventilan, haciendo nugatorio, al menos en la
via administrativa sancionadora, el derecho humano de acceso a la justicia, con los
distintivos que la propia Constitucién mandata en su parte tradicionalmente llamada
dogmatica.’

En este orden de ideas, para contar con un punto de partida conceptual més o
menos uniforme, dejamos apuntada diversa referencia respecto a los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, entendiéndose como aquellos “procedi-
mientos entre iguales que de manera voluntaria participan en un procedimiento
tendiente a generar la solucién de su conflicto de mutuo acuerdo”.2

Bajo tal contexto, estimamos pertinente analizar el marco doctrinario, asi como
el andamiaje juridico convencional, nacional y estatal, respecto a la justificaciéon
de excluir las formas alternas o anticipadas de solucién de controversias, por lo
que hace al derecho administrativo disciplinario o si, en su defecto, podria explo-
rarse la consolidacién de nuevas maneras de hacer justicia pronta e imparcial, al
menos en cualquier 6rgano del Estado que materialmente dirima controversias en

la mencionada rama de derecho publico.

(GENESIS CONSTITUCIONAL DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En atencidn a la congruencia y armonia que los sistemas juridicos nacionales de-
ben guardar con el orden constitucional, nos parece adecuado tomar como punto

de referencia que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue

! Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos en México, 2.2 ed., México, Porrta,
2015, pp. 29-38.

* Fierro Ferrdez, Ana Elena, Manejo de conflictos y mediacién, México, editorial Oxford,
2010, p. 24.
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enmendada’ hace aproximadamente una década, de manera relevante, en materia
de justicia penal y seguridad publica y, entre otros preceptos, en su articulo 17,

parrafo tercero, se dispuso:

Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la materia
penal regulardn su aplicacién, asegurardn la reparacién del dafio y establecerdn los

casos en los que se requerird supervisién judicial.*

En ese sentido, como podrd advertirse, en la porcién que nos ocupa el re-
formado tramo normativo del texto constitucional mexicano es genérico, aun y
cuando en el mismo pdrrafo se haga la especial distincion de la procedencia de
los mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia penal. Ello
se entiende desde una interpretacién sistemdtica, justo al formar parte del mismo
decreto por el que se incorporé el aludido esquema adjetivo punitivo.

Asi pues, con la reforma de mérito, adminiculada con aquella en materia de de-
rechos humanos,’ se reconocié como prerrogativa fundamental a favor de los gober-
nados la instrumentacién y la basqueda de mecanismos alternativos, de ahi que en
nuestro derecho positivo hayan surgido una diversidad de conceptos asimilables, ta-
les como conciliacién, mediacién, arbitraje, justicia alterna, amigable composicion,
acuerdo entre las partes, juntas de avenencia, negociaciones, concertacion, etcétera.

Adicionalmente, cabe apuntar que la tendencia en México implicé el paulatino
desarrollo de mecanismos alternativos para la solucién de controversias, ello con
la finalidad de impulsar reformas legales y procesales, e inclusive se han creado

Centros de Mediacién en los Poderes Judiciales.®

3 Véase el Diario Oficial de la Federacién, 18 de junio de 2008.

4 El énfasis es nuestro.

> Publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacién.

¢ Se recomienda consultar la legislacién de Aguascalientes, Baja California Sur, Chihuahua,
Coahuila, Colima, Ciudad de México, Guanajuato, Jalisco, Michoacdn, Nayarit, Nuevo Ledn,
Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Sonora, Tabasco y Tamaulipas.
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TRATAMIENTO ]URfDICO DE LA JUSTICIA COTIDIANA EN SU IMPARTICION

Aun y cuando la incorporacién legislativa del término relativo a los mecanismos
alternativos de solucién de controversias se apoya en la reforma constitucional
comentada, lo cierto es que en nuestro pais desde antes de 2008 diversas leyes
ya adoptaban esta modalidad para dirimir los conflictos, en un esquema que fue
hasta 2017,” cuando se elevé expresamente a rango constitucional con enfoque

generalizador, al referir el propio precepto 17:

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros de-
rechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades

deberdn privilegiar la solucién del conflicto sobre los formalismos procedimentales.

Por ello, estimamos prudente citar solo algunos ejemplos de precedentes nor-
mativos que, previo al mandato constitucional, ya tienen referentes de la llamada
justicia cotidiana. Veamos,® la Ley de Comercio Exterior,” en su articulo 97, desde

la reforma de 22 de diciembre de 1993, preveia:

En relacidn a las resoluciones y actos a que se refieren las fracciones IV, V, VI y VIII
del Articulo 94, cualquier parte interesada podrd optar por acudir a los mecanismos
alternativos de solucidn de controversias en materia de précticas desleales contenidos
en tratados comerciales internacionales de los que México sea parte. De optarse por
tales mecanismos:

Pérrafo reformado, DOF 22-12-1993.

Asimismo, al respecto, la Ley Orgdnica del Tribunal Superior de Justicia del

otrora Distrito Federal, en su precepto 186 Bis, ! establece:

7 Diario Oficial de la Federacién del 18 de septiembre de 2017.

8 Para enfatizar algunos pasajes, hemos usado letras itélicas en los ejemplos.
? Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de julio de 1993.

10 Adicionado el 8 de enero de 2008.
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El Centro de Justicia Alternativa es una dependencia del Tribunal que cuenta con
autonomia técnica y de gestién, y se instituye para administrar y substanciar los
métodos alternos de solucién de controversias, particularmente la mediacién, para
la atencién de los conflictos de naturaleza civil, mercantil, familiar o penal, entre

particulares, asi como para su desarrollo.

En el estado de Guanajuato, en la Ley de Justicia Alternativa' —creada desde
antes de la reforma constitucional de 2008, se previ6 la posibilidad de mediar o
conciliar asuntos en materias civil? y penal.?

En el mismo sentido, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales dispone:

Articulo 109. Derechos de la victima u ofendido

En los procedimientos previstos en este Cédigo, la victima u ofendido tendrdn los
siguientes derechos:

X A participar en los mecanismos alternativos de solucion de controversias;

Articulo 117. Obligaciones del Defensor

Son obligaciones del Defensor:

X Promover a favor del imputado la aplicacion de mecanismos alternativos de solu-

! Difundida en el Periddico Oficial del Estado de Guanajuato, tercera parte, el 27 de mayo
de 2003.

12 Articulo 4.- En materia civil, el Director del Centro Estatal de Justicia Alternativa o, en
su caso, el Subdirector de la sede regional podrd elevar a categoria de cosa juzgada los conve-
nios que celebren las partes en conflicto. Si la mediacién y conciliacién se inicié con proceso
judicial, deberd remitir el convenio al juez ante quien esté planteado el asunto para los efectos
legales correspondientes.

3 Articulo 5.- En materia penal, la mediacién y conciliacién entre ofendido e inculpado
s6lo podrd recaer respecto a conductas que pudieran constituir delitos perseguibles por quere-
lla o cuando asi lo senale la Ley.

Antes o durante la averiguacion previa, la mediacion y conciliacién podrd ser realizada por el
Ministerio Pablico, quien en lo conducente se ajustard al procedimiento regulado en esta Ley.

Durante el trdmite del proceso jurisdiccional penal, la mediacién y conciliacién estard a
cargo del Centro Estatal de Justicia Alternativa o, en su caso, de la sede regional. Cuando las
partes lleguen a un convenio, éste deberd remitirse al juez ante quien esté planteado el asunto
para los efectos legales correspondientes. El convenio sélo se tomard en cuenta si se produce
antes de emitirse sentencia ejecutoria.
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cidn de controversias o formas anticipadas de terminacion del proceso penal, de confor-

midad con las disposiciones aplicables.

Inclusive, el uso de los mecanismos alternos de solucién de controversias ha
sido considerado por el derecho internacional, verbigracia, el articulo 2007 del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte,* celebrado entre México, Es-
tados Unidos y Canadd, prevé que los posibles conflictos que se susciten puedan
ser resueltos a través de procedimientos como la mediacién y la conciliacién.

Por otra parte, también la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solu-
cién de Controversias en Materia Penal® persigue como teleologia establecer los
principios, bases, requisitos y condiciones de los mecanismos alternativos de so-
lucién de controversias en materia penal que conduzcan a las soluciones alternas
previstas en la legislacién procedimental penal aplicable.

Ademds, dicha legislacién previene que los mecanismos alternativos de so-
lucién de controversias en materia penal tienen como finalidad propiciar, a
través del didlogo, la solucién de los conflictos que surjan entre miembros de
la sociedad con motivo de la denuncia o querella referidos a un hecho delicti-
vo, mediante procedimientos basados en la oralidad, la economia procesal y la
confidencialidad.

En suma, de los ejemplos citados es dable advertir la procedencia de los meca-
nismos alternos de solucién de controversias en diversas ramas juridicas, inclusive
en materia administrativa en sentido amplio. Sin embargo, no se advierte de ma-
nera expresa que en el derecho administrativo sancionador haya la regulacién de
dichos instrumentos, lo que ocasiona un vacio normativo o, en su defecto, una

reaccién acentuadamente agresiva por parte del Estado.

' Firmado en Ottawa el 11 y 17 de diciembre de 1992, en la Ciudad de México el 4 y 17
de diciembre de 1992 y en Washington, D.C.,, el 8 y 17 de diciembre de 1992, entrando en
vigor el 1 de enero de 1994.

1> Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de diciembre de 2014.
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TRATAMIENTO EN LA LEGISLACION EN MATERIA

DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS

Como punto de partida, es conveniente que no desdefiemos las valiosas apor-
taciones de Héctor Fix-Zamudio,'® en el sentido de que existen instrumentos ju-
ridicos de proteccién de los gobernados frente a la administracién publica, como
son la regulacién del procedimiento administrativo, la responsabilidad econémica
de la administracién, el control de la informatica, y el ombudsman. Sin embargo,
la materia central del estudio que nos hemos propuesto desde la comunién de la
diversidad de nuestra formacién de posgrado no es otra mas que escudrifar si en
el contexto vigente quizd es mds reactivo el derecho administrativo sancionador
que el mismo derecho penal.

Asi pues, la tendencia de innovar y generar mejores soluciones juridicas a los
problemas que suceden, y que son connaturales a nuestra sociedad, ha propiciado
que se realicen muchos ajustes al texto constitucional, ocasionando asi las llama-
das reformas estructurales del Estado. Esto nos parece positivo, pero también un
esquema inacabado al no encontrarse consolidadas y algunos ajustes ni siquiera
vigentes de facto. En otras palabras, si asemejamos dichos cambios con una rue-
da que debe correr al ritmo de otra mds grande que es “nuestra Constitucién”,
definitivamente apreciamos que no han embonado de manera arménica estos
nuevos sistemas, como el de justicia penal, el de oralidad mercantil, el de oralidad
familiar, e incluso el de justicia administrativa. De tal manera que, desde nuestra
opinidn, el sistema juridico nacional, en sus diversos dmbitos de competencia
federal, estatal y municipal, tiene movimientos abruptos que no son sistémicos
y que, lejos de ocasionar certidumbre juridica, en la operacién prictica resulta
complejo, médxime si toda esta reingenieria constitucional debe cefiirse a la con-
cepcién amplia de derechos humanos y que, justo, no se acopla en todos los casos

a estos pardmetros proteccionistas a favor de todas las personas.

'¢ Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion a la justicia administrativa en el ordenamiento mexicano,
México, El Colegio Nacional, 1983, p. 23.
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Ahora, sin que nos apartemos de lo que aqui pretendemos analizar, en el
marco de las reformas constitucionales en materia del combate a la corrupcién!”
se modificaron y crearon distintas normas, surgiendo entre ellas la Ley Gene-
ral de Responsabilidades Administrativas,'® misma que no contempla ningtn
referente expreso acerca del empleo de los mecanismos alternos de solucién
de controversias y solo regula de manera incipiente las formas anticipadas de
solucién de conflictos.

En tal virtud, solo conviene dejar anotada la puntualizacién de que, aun y
cuando se regulé la figura de la abstencién del inicio del procedimiento de res-
ponsabilidad, esta no se equipara de ninguna manera con la naturaleza de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos. Para mayor claridad de lo que
nos proponemos decir, echemos un vistazo a los siguientes preceptos de la propia

Ley General nombrada:

Articulo 77. Corresponde a las Secretarfas o a los Organos internos de control im-
poner las sanciones por Faltas administrativas no graves, y ejecutarlas. Los Organos
internos de control podrdn abstenerse de imponer la sancidén que corresponda siem-
pre que el servidor publico:

I. No haya sido sancionado previamente por la misma Falta administrativa no grave,
y

II. No haya actuado de forma dolosa.

Las secretarfas o los érganos internos de control dejardn constancia de la no im-
posicién de la sancién a que se refiere el pdrrafo anterior [...JArticulo 101. Las au-
toridades substanciadoras, o en su caso, las resolutoras se abstendrdn de iniciar el
procedimiento de responsabilidad administrativa previsto en esta Ley o de imponer
sanciones administrativas a un servidor publico, segin sea el caso, cuando de las
investigaciones practicadas o derivado de la valoracién de las pruebas aportadas en

el procedimiento referido, adviertan que no existe dafio ni perjuicio a la Hacienda

7 Referencia citada en la nota a pie 11.
'8 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de julio de 2016.
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Pablica Federal, local o municipal, o al patrimonio de los entes publicos y que se
actualiza alguna de las siguientes hipétesis:
I. Que la actuacién del servidor publico, en la atencién, trdmite o resolucién de asun-
tos a su cargo, esté referida a una cuestién de criterio o arbitrio opinable o debatible,
en la que vdlidamente puedan sustentarse diversas soluciones, siempre que la conduc-
ta o abstencién no constituya una desviacién a la legalidad y obren constancias de
los elementos que tomé en cuenta el Servidor Pablico en la decisién que adoptd, o
II. Que el acto u omisién fue corregido o subsanado de manera espontdnea por el
servidor publico o implique error manifiesto y en cualquiera de estos supuestos, los
efectos que, en su caso, se hubieren producido, desaparecieron.

La autoridad investigadora o el denunciante, podrdn impugnar la abstencién, en

los términos de lo dispuesto por el siguiente Capitulo.

Asi pues, es dable aseverar que en el contexto histérico en el que nos encontra-
mos no se han puesto en marcha esquemas de mecanismos alternos y formas de
terminacion anticipada a efecto de solucionar conflictos en materia administrati-
va-disciplinaria, lo que, a nuestro criterio, representa un adeudo y una laguna en
el esquema procesal que integralmente debe acoplarse al marco constitucional de

nuestra época.

POSIBLES FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Y VENTAJAS DE SU UTILIZACION

Tomando como premisas las lineas precedentes, y en un ejercicio de congruencia
con la interpretacién que ha realizado el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién' acerca de la estrecha similitud que guardan las normas penales con

aquellas en materia administrativa disciplinaria, nos parece valido y congruente

19 Véase la tesis P/J. 99/2006, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo XXIV, agosto de 2006, pagina: 1565, con el rubro: “DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONA-
DOR. PARA LA CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR
DE MANERA PRUDENTE A LAS TECNICAS GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON
MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO” .
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tomar en cuenta la esencia de algunas instituciones que han sido reguladas para
los asuntos juridico—penales.

Asi pues, por lo que hace a las maneras alternativas de solucién de controver-
sias, se avizora como una posibilidad de considerable envergadura idear alguna
enmienda legal o, en su defecto, algtn instrumento especifico® o construccién
de posibilidades en la interpretacién y aplicacién de la norma al caso concreto,
llegando incluso a razonar la conveniencia de aplicar los controles de constitucio-
nalidad y, en su caso, de convencionalidad, que regule y permita la mediacién y
la conciliacién en asuntos que sean materia de estudio del derecho administra-
tivo-sancionador.”! En tal sentido, queremos anticipar que, a nuestro criterio,
la omisién de regular estos esquemas de solucién de problemas viola de manera
directa el derecho humano de acceso a los mecanismos alternativos de solucién
de controversias, previsto en el citado articulo 17 constitucional, el cual no se
contrapone con el derecho de acceso a la jurisdiccién del Estado,** ya que am-
bos se establecen en un mismo plano constitucional y tienen idéntica finalidad:
solucionar las controversias, porque justo, al Estado /azo sensu le interesa la preva-
lencia del orden y la paz social.” En tal virtud, estimamos que debe impulsarse la

instrumentacién de la mediacién y la conciliacién en materia disciplinaria a fin

20 Al respecto, conviene tomar como un marco de referencia la Ley Nacional de Mecanismos
Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal, que fue publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 29 de diciembre de 2014.

*! Se realiza esta acotacién, dado que el Cédigo de Procedimiento y Justicia Administrativa
para el Estado y los Municipios de Guanajuato permite que el procedimiento administrativo
pueda terminar por convenio entre los particulares y las autoridades administrativas, de confor-
midad con lo previsto en su articulo 192, fraccién I1I; sin que haya la previsién precisamente de
alguna o algunas maneras o mecanismos juridicos como la mediacién y la conciliacién.

2 Sobre el particular, se encuentra coincidencia en el argumento central de interpretacién
constitucional que contiene la tesis VII.10.C.33 C (10a.), publicada en el Semnanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, libro 32, tomo III, p. 2163, con el rubro “MECANISMOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS. LA OMISION DEL JUEZ DE REMITIR DE OFICIO EL EXPEDIENTE
AL CENTRO ESTATAL DE JUSTICIA ALTERNATIVA DE VERACRUZ, EN TERMINOS DEL ARTfCULO 218 BIS
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL ESTADO, VIOLA EL DERECHO FUNDAMENTAL
PREVISTO EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTfCULO 17 DE LA CONSTITUCION FEDERAL”.

» Porrtia Pérez, Francisco, Teoria del Estado, México, Porrtia, 2004, 38.% ed., pp. 291-296.
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de que, cuando no se cometan faltas calificadas como graves,* puedan generarse
las condiciones para recomponer el tejido social (las instituciones publicas son
organizaciones sociales) previa satisfaccién de algunos requisitos y sin que ello
genere impunidad.”

Ahora bien, en aras de homologar una concepcién doctrinal, nos parece apro-
piado hacer referencia a la acepcion de la institucién de mediacién en los térmi-

nos siguientes:

[...] el proceso mediante el cual los participantes, junto con la asistencia de una persona
o personas neutrales, aislan sistemdticamente los problemas en disputa con el objetivo
de encontrar opciones, considerar alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo que se
ajuste a sus necesidades. La mediacién es un proceso que hace hincapié en la propia

responsabilidad de los participantes de tomar decisiones que influyen en sus vidas.?

De lo apuntado, y subsumiendo el concepto en la pretensién que se contiene
en nuestra opinién, es factible que cuando se substancie el procedimiento co-
rrespondiente por faltas calificadas por la ley como no graves” sea permisible la
posibilidad de mediar un asunto, previa reparacién del dafio que quede satisfecha
o garantizada, en los casos de conductas cuantificables en dinero, o bien, que haya
la recomposicién de la relacién entre la autoridad y el servidor publico mediante
algin comportamiento ético o algiin compromiso formal que no denigre en nin-
gan modo la dignidad del sujeto a procedimiento.

En otro orden de ideas, la conciliacién podemos entenderla asi:

2 Chdvez Sdnchez, José Gerardo, Comentarios a la Ley General de Responsabilidades Adminis-
trativas, México, Editorial Flores, 2017, pp. 52-74.

» Meza Fonseca, Emma, “Hacia una justicia restaurativa en México”, Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, nim. 18, México, 2004, hteps://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/
revista/18/r18_8.pdf

% Folberg, Jay y Taylor, Alison, Mediacién. Resolucion de conflictos sin litigio. Ed. Limusa,
México, 1996.

¥ Véanse los articulos 49 y 50 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas y, sus
correlativos de la Ley de Responsabilidades Administrativas para el Estado de Guanajuato.
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Proceso por el cual dos 0 mds partes recurren a un tercero neutral para que promueva
el didlogo y ayude a las partes encontrar solucién a sus controversias. El conciliador
tiene la facultad de sugerir opciones de solucién, pero las partes retienen en si el po-

der de decisién del acuerdo final .2

De tal manera que en este instrumento el conciliador tiene injerencia directa
en cuanto a la propuesta de soluciones y podria —al igual que la mediacién—
permitir la solucién pronta y amistosa de conflictos en materia de responsabi-
lidades administrativas, pues, se insiste, pareciera que ahora es mds reactivo el
derecho disciplinario que el mismo derecho penal, cuando precisamente este
es la tltima ratio del Estado y, ademds, es accesorio de otras ramas juridicas.”’
Ahora, son comunes las ventajas que traeria el empleo de los mecanismos al-
ternos apuntados, dado que serian evidentes, al menos los siguientes resulta-
dos: (I) menor costo econédmico para el Estado y para los intervinientes, (II)
descongestionamiento de instancias gubernamentales —principalmente 6rganos
internos de control y Tribunales de Justicia Administrativa—, y (III) optimiza-
cién de recursos gubernamentales. Todos, en abono a una cultura de civismo y
gobernanza® mds apegada a las tendencias constitucionales y convencionales®

en materia de derechos humanos.?

2 Romero Gélvez, Salvador Antonio, “Conciliacién: procedimiento y técnicas de concilia-
cién”, en Negociacion directa )/Asz'stz'dd. Tratado de gestion de conﬂicto:, Lima, ASOPDES, 2003,
heeps://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosI DRC/27 conciliacionperu. pdf

¥ Véase por las razones que integran su contenido la jurisprudencia 1a./J. 20/2012 (9a.),
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro X1V, noviembre de 2012,
tomo 1, p. 611, con el rubro “DERECHO PENAL. SU FUNCION ACCESORIA EN OTRAS RAMAS DEL
DERECHO”.

39 Bardales Lazcano, Ericka, Medios alternativos de solucion de conflictos y justicia restaurati-
va, México, Flores editor y distribuidor, 2011, p. 111.

3! Ello en arménica interpretacién de lo previsto en los articulos 17, segundo pdrrafo, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en donde se
reconoce a favor de los gobernados el acceso efectivo a la jurisdicciéon del Estado y, por ende,
de la justicia restaurativa.

32 Se recomienda analizar la tesis I11.20.C.6 K (10a.), publicada en el Semanario Judicial de
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OTRAS FORMAS DE IMPARTIR JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN EL MARCO
CONSTITUCIONAL DE MECANISMOS COTIDIANOS

En atencién al principio pro personae’® —entendido como un criterio hermenéu-
tico caracteristico de los derechos humanos que consiste en aplicar el precepto
juridico o la interpretacién mds favorable cuando se trate del reconocimiento
y goce de derechos, e inversamente en la aplicacidon del precepto o interpreta-
cién mds restrictiva cuando se intente afectar el acceso o goce de un derecho
fundamental, en aras de estar siempre a favor de la persona—, pensamos que
es menester romper paradigmas para replicar o construir nuevas instituciones
juridicas que hagan factible, para los efectos de este trabajo, la imparticién de
justicia administrativa de manera mds flexible, evitando asi formalismos que
retrasen o complejicen innecesariamente el acceso a la justicia tratindose de
asuntos disciplinarios.

En tal sentido, por las razones anteriormente resenadas encontramos referentes
en el derecho penal adjetivo vigente cuya final incorporacién podria valorarse en
el derecho administrativo disciplinario.

Veamos, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, cuya difusién oficial*
e inicio de vigencia fue posterior a las icénicas reformas constitucionales en ma-
teria de derechos humanos, asumié un tratamiento garantista, por lo que ve a la
proteccién y defensa de las prerrogativas fundamentales, incorporando figuras
que hacen posible que sea excepcional la restriccién de la libertad de las personas
y, en general, llegar a la etapa de juicio oral del procedimiento.

De dichas instituciones destacaremos algunas que, desde ahora adelantamos,
pueden ser analizadas en cuanto a los beneficios que podrian generar si llegasen a

incorporarse en esencia a la materia administrativa disciplinaria, con la salvedad

la Federacion y su Gaceta, Libro XXV, octubre de 2013, tomo 3, p. 1723, con el rubro “acceso
A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS, COMO DERECHO HUMA-
NO. GOZA DE LA MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA JURISDICCION DEL ESTADO .

33 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en Espaia y México, México, Porrta, 2009, pp. 62-63, 220 y ss., y 309-310.

3 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 2014.
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de que puede ajustarse su denominacién, en aras de que no se tilde a nuestra
postura de “penalista”, en un sentido peyorativo, con independencia de que ahora
deberfa ser mds benévolo que asi fuese calificada nuestra opinién.*

Asi, como salidas o formas de terminacién anticipada o alternativas podrian di-
senarse herramientas, como los acuerdos reparatorios y la suspension condicional
del procedimiento, aunado a la factibilidad de crear la facilidad de la culminacién
anticipada del procedimiento de responsabilidad administrativa, inclusive en sede
formalmente administrativa y materialmente jurisdiccional, como acontece tratin-
dose de la investigacion, substanciacién y resolucién de faltas no graves.

En efecto, se prevé la bondad de generar el andamiaje necesario para agilizar
la imparticién de justicia en materia administrativa sancionadora, mediante el
diseno y ejecucién de aparatos normativos catalizadores.

Ahora, con el afdn de argumentar atin mds nuestra intencién, enseguida pre-
sentamos un sucinto apunte de cada institucién juridica aludida con inmediata
antelacién, asi como algunos razonamientos que podrian servir como soporte
minimo de alguna regulacién juridica positiva, desde luego, partiendo de insti-
tuciones que han sido recogidas por el derecho penal, con un enfoque garantista
y haciendo propias algunas de las razones que tomé en cuenta el legislador para

privilegiar medidas y mecanismos mds 4giles de procurar e impartir justicia.*
ACUERDOS REPARATORIOS

a) Aproximacién conceptual
Partiendo de la nocién penal de acuerdos reparatorios,” podriamos asumir que,

para los propésitos pretendidos en el presente trabajo, se refieren a mecanismos

% Rendén Huerta Barrera, Teresita, £/ canon constitucional de razonabilidad, Porraa, Méxi-
co, 2018, pp. 85a 90.

% Aguilar Morales, Luis Marfa, “Reforma constitucional en materia penal de 2008. An-
tecedentes, objetivos y ejes rectores”, en Gémez Gonzdlez, Arely (coord.), El Sistema Penal
Acusatorio en México, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2016, pp. 27-47.

Horvitz Lennon, Marfa Inés y Lépez Masle, Julidn, Derecho procesal penal chileno, t. 1,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 568.
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de negociacién entre el probable responsable de la comisién de alguna falta ad-
ministrativa y la victima u ofendido, en que el primero (el probable responsable)
repara de algtin modo que resulte satisfactorio para la segunda (victima u ofendi-
do) las consecuencias danosas del hecho relevante para el derecho administrati-
vo-disciplinario y que, una vez aprobados por el Organo Interno de Control o el
magistrado de la Sala del Tribunal de Justicia Administrativa que conozca del caso
que se trate, y verificado el cumplimiento en sus términos, tienen como efecto la

conclusién del caso.

b) Procedencia

Para abordar este apartado, estimamos prudente que los acuerdos procedan solo
tratdndose de faltas administrativas calificadas como no graves, dado que dichas
infracciones tienen un nivel menor de impacto social y podrian ser reparadas
mediante alglin convenio que restablezca las cosas al estado que guardaban pre-

viamente a la comisién de la conducta irregular.

¢) Oportunidad de su solicitud

Nos parece viable que los acuerdos reparatorios puedan proceder desde la investiga-
cién inicial, durante la celebracién de la audiencia inicial y siempre antes de que se
cite a ofr resolucién.’® Asimismo, los érganos internos de control podrdn invitar a
las partes a que, si es su deseo, puedan formalizar algtin acuerdo reparatorio en los

casos en que proceda, debiendo explicar a las partes los efectos del acuerdo.

d) Condiciones resolutorias de los acuerdos reparatorios

Las partes podrdn pactar acuerdos reparatorios de cumplimiento inmediato o
diferido. En caso de senalar que el cumplimiento debe ser diferido y no sefia-
lar plazo especifico, se entenderd que el plazo serd por un ano. El plazo para el
cumplimiento de las obligaciones suspenderd el trdmite del procedimiento y la

prescripcién de la responsabilidad administrativa.

38 Véase el articulo 208, fraccién X de la Ley General de Responsabilidades Administrativas.
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Si el presunto infractor incumple sin justa causa las obligaciones pactadas, la
investigacién o el procedimiento, segin corresponda, continuard como si no se
hubiera celebrado acuerdo alguno.

El titular del Organo Interno de Control decretara la extincién de la accién una
vez aprobado el cumplimiento pleno de las obligaciones pactadas en un acuerdo

reparatorio, haciendo las veces de sentencia ejecutoriada.
SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCEDIMIENTO

a) Referencia conceptual

Sugerimos que este mecanismo pueda ser entendido como el planteamiento for-
mulado por el probable infractor, en el que deberd proponerse un plan detallado
sobre el pago de la reparacién del dafio y su sometimiento a alguna condicién
que garantice una efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido, cuando
lo haya o, en su caso, un comportamiento favorable a la institucién a la que per-

tenece, a efecto de que pueda extinguirse la accién administrativa-disciplinaria.

b) Proyeccion de procedencia

Como una intencién de la implementacién y regulacién del mecanismo de la sus-
pensién condicional del proceso, la proyeccién de procedencia podria originarse
siempre a solicitud del probable responsable, o inclusive del denunciante con
acuerdo de aquél, tratdndose exclusivamente de faltas no graves y cuando no haya

oposicién fundada del sujeto o institucién pasiva de la conducta.

¢) Oportunidad

Avizoramos que podria pedirse la suspensién del procedimiento desde la investi-
gaci6n, durante la audiencia inicial y hasta antes de la audiencia de alegatos, dado
que en esta diligencia procesal se cita a oir resolucién definitiva; desde luego,
sin que este mecanismo inhiba en modo alguno la posibilidad de ejercer alguna
otra accién legal por via diversa. Asimismo, en la determinacién que se emita a

fin de proveer la procedencia de la suspensién condicional, el presunto infractor
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del marco juridico administrativo deberd proponer algtin plan de reparacién del

dano, asi como plazos razonables para su cumplimiento.
PROCEDIMIENTO ABREVIADO

a) Autorizacion y procedencia

Para estar en condiciones de autorizar la sumariedad del procedimiento de respon-
sabilidad administrativa serd menester que la autoridad substanciadora y resolutora,
privilegiando los principios de respeto a los derechos humanos y de equilibrio pro-
cesal, vigile que el presunto responsable no presente oposicién (pues de no hacerlo
asf se vulnerarfa también el derecho fundamental al debido proceso, contenido en
el articulo 14, pérrafo segundo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos) y, ademds, que reconozca de manera expresa y sin coaccién alguna su
plena responsabilidad por la falta o las faltas que se le imputen, en la inteligencia de
que serd, eventualmente, sancionado con base en los medios de prueba que se hayan

ofrecido, admitido y desahogado por su contraparte.

b) Procedimiento y resolucion

Tan pronto como la autoridad substanciadora y resolutora admita dar trdmite
a la culminacién anticipada del procedimiento, se debe escuchar a la parte de-
nunciante, si la hubiere y, a la autoridad investigadora, asi como a la victima u
ofendido, en caso de que comparezcan a la diligencia a la que previamente deben
citarse para establecer el debate sobre el que versard la resolucién que correspon-
da. Luego, culminado el mencionado debate, la autoridad resolutora debe emitir
el fallo de mérito, sujetdndose a la motivacién y fundamentacién conducentes y
cuidando que no se imponga sancién distinta o de mayor impacto a la que fue
solicitada por la investigadora, y aceptada por el presunto infractor, ademds del

pronunciamiento sobre la reparacién del dano que sea procedente.
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CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

a) Oportunidad

Iniciada la investigacién y previo anilisis objetivo, las instancias investigadoras
pueden abstenerse de remitir constancias para iniciar un procedimiento de res-
ponsabilidad, siempre y cuando se hayan reparado los dafios causados a la persona
que resintié la falta administrativa y, en su caso, a la institucién del Estado, ade-
mds de que si el infractor padecié consecuencias la aplicacién de la medida resulta

razonablemente innecesaria.

b) Improcedencia de criterios de oportunidad

El procedimiento de responsabilidad debe iniciarse siempre en los casos en los
que se vean inmersas cuestiones de equidad de género o discriminacién de indole
laboral, en aras de salvaguardar de inmediato la integridad de las victimas y a

efecto de evitar su revictimizacion posterior.
CONCLUSIONES

A la fecha de este andlisis, en materia de justicia administrativa-sancionadora no
se aprecia que la legislacién secundaria en la materia prevea de manera expresa
algtn catdlogo de medios alternos o anticipados de solucién de conflictos, como
s ocurre en otras asignaturas. Abundando, los mecanismos alternos de solucién
de controversias y las formas anticipadas son modelos de justicia restaurativa que
se han consolidado en diversas materias, entre ellas el derecho penal, aquella dis-
ciplina cientifica que sanciona con mayor severidad la puesta en peligro o la afec-
tacion de los bienes juridicos tutelados (por lo menos desde la postura doctrinal).
Desde luego, también en las materias civil y mercantil y en algunos supuestos
administrativos, sin embargo, no se advierte que se hayan legislado dichas pautas
o directrices en materia administrativa-sancionadora.

Desde nuestro criterio, esta circunstancia atenta contra los principios de pro-

porcionalidad, taxatividad, legalidad y de equilibrio dogmitico, en virtud de que
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en otras ramas juridicas se otorga un tratamiento sistemdtico a las conductas que,
preponderantemente, son patrimoniales o que afectan derechos en los que existe
el tus disponiendi. Por ello, es menester ampliar la esfera de derechos humanos de
los sujetos a procedimiento disciplinario para que puedan acceder a estos modelos
de justicia pronta.

Asi pues, mediante el expreso reconocimiento en la legislacién especial secun-
daria de estos mecanismos se tutelaria de manera puntual el derecho humano
de acceso a la justicia de los gobernados (servidores publicos), como un deber
constitucional que tienen todas las autoridades del Estado mexicano,” y adicio-
nalmente se obtendria la ventaja de que, en algunos casos, la maquinaria estatal
no distraiga recursos humanos, materiales y financieros en la substanciacién y
resolucién de problemadticas de responsabilidades administrativas que pueden ser
dilucidadas en breves términos.

Tengamos presente que las instituciones evolucionan, los pueblos se transfor-
man y las relaciones humanas se benefician con cambios profundos, por ende, en
el contexto contempordneo los medios alternativos y formas andlogas de solucién
de controversias son el proceso fecundo para ser empleado prioritariamente, dado
su pragmatismo y flexibilidad.

Hoy es un imperativo impulsar el andamiaje juridico necesario para la con-
solidacién de la justicia cotidiana, dado que solo asi se permitird una rdpida re-
paracién del dano o indemnizacién a las victimas, despresurizando, ademds, de
la resolucién de asuntos no graves, a los 6rganos jurisdiccionales y a los érganos
internos de control. Es solo un adeudo mds al pueblo mexicano pregonar el com-
bate a la corrupcién si no se cuenta con los instrumentos que hagan factible la

recomposicion del tejido social mediante soluciones prontas y efectivas.

3 Véase el articulo 1, pdrrafo tercero, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que dispone: “Todas las autoridades, en el 4mbito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En con-
secuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los dere-
chos humanos, en los términos que establezca la ley”.
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Para finalizar, estamos convencidos de que la justicia debe ser un valor esencial
del derecho. Para hacerla vigente, es necesario reconfigurar y construir esquemas
que, lejos de practicas formalistas, agilicen la resolucién efectiva de asuntos que,
al menos en materia administrativa, permitirian la instrumentacién de politicas
publicas que redunden en la prestacién de servicios publicos y, por ende, en la

mejor gobernanza de cualquier dmbito de gobierno.
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Legislacion nacional

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Ma-
teria Penal.

Ley General de Responsabilidades Administrativas.

Ley de Comercio Exterior.

Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del otrora Distrito Federal.

Cédigo de Procedimiento y Justicia Administrativa para el Estado y los Munici-
pios de Guanajuato.

Ley de Justicia Alternativa del Estado de Guanajuato.

Leyes de Justicia Alternativa de los Estados de Aguascalientes, Baja California
Sur, Chihuahua, Coahuila, Colima, Ciudad de México, Jalisco, Michoacin,
Nayarit, Nuevo Leén, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Sonora,
Tabasco, Tamaulipas.

Ley de Responsabilidades Administrativas para el Estado de Guanajuato.

Instrumentos internacionales

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Tratado de Libre Comercio de América del Norte, celebrado entre México, Esta-
dos Unidos y Canada.
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La autonomia del Ministerio Publico en el estado de Guanajuato.
Antecedentes de derecho comparado sobre modelos
de autonomia de fiscalfas generales de justicia

Elvia Oralia del Pilar Durdn Isais

INTRODUCCION

on el fin de mejorar la funcién de procuracién de justicia de cara a las

personas y a la sociedad en su conjunto, y bajo los principios de segu-

ridad juridica y de justicia, es menester estudiar y, en su caso, plantear
alternativas al actual sistema de organizacién y funcionamiento de las instancias
encargadas de procurarlas.

Al respecto, en consonancia con el transito internacional del papel del Mi-
nisterio Publico, que ha pasado de ser un apéndice del juez en el sistema pro-
cesal inquisitivo, a un auténtico protagonista en el sistema acusatorio —como
representante de los derechos de las victimas y los ofendidos por el delito, fun-
damentalmente—, es que pueden advertirse maltiples manifestaciones sobre la
configuracién, estructura y funciones que habria de tener dicha institucién en

nuestro pais.
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Hablamos, en general, de la necesidad de un nuevo modelo de procuracién de
justicia donde las instituciones encargadas de esa tarea cuenten con condiciones
adecuadas para lograr su cometido.

Todo ello ha traido consigo el debate sobre los temas de mayor interés que a
este respecto se revisan en la doctrina.! Lo anterior implicaria estudiar esquemas
en los que el Ministerio Publico, a través de las procuradurias o fiscalias de justicia
del pais, tenga “autonomia” con respecto a los poderes del Estado —empezando
porque dejen de percibirse como una suerte de “brazo alargado” del Ejecutivo—.

En alguna medida ese trdnsito ya se ha dado en México, tanto a nivel federal
como local, con la previsién constitucional de las fiscalias generales como 6rganos
publicos auténomos, dotados de personalidad juridica y patrimonio propios. No
obstante, el presente andlisis se centra, fundamentalmente, en los antecedentes
nacionales e internacionales sobre los modelos de autonomia, lo cual permitird
aproximarnos a comprender y valorar las actuales regulaciones constitucionales y
legales en dicha materia.

En esta tesitura es que se indican, primeramente, algunos antecedentes de des-

centralizacién dentro del marco juridico-constitucional, tanto nacional como ex-

' “En términos generales se puede decir que el debate contempordneo sobre el Ministerio Pu-
blico se centra en el tema de la organizacién institucional que debe regir su funcionamiento; con-
cretamente, la doctrina ha destacado la importancia de discutir y analizar las siguientes cuestiones:
[...] B) La relacién que debe guardar el Ministerio Pablico con el Poder Ejecutivo y con el mundo
politico en general. C) La organizacién interna y la forma en que son seleccionados y promovidos
los integrantes del Ministerio Publico [...] En este contexto, hay que tomar en cuenta que, como
senala Perfecto Andrés, ‘La ubicacién institucional del Ministerio Ptblico y el estatuto organi-
co de sus integrantes es un asunto largamente debatido y de una densidad politica ficilmente
advertible bajo la aparente capa de neutralidad cientifica de que han solido revestirse las ya t6-
picas posiciones doctrinales relativas a la naturaleza juridica del instituto” (Carbonell, Miguel,
“Reflexiones sobre el monopolio de la accién penal y la autonomia del Ministerio Publico”, en
Carbonell, Miguel (coord.), Retos y perspectivas de la procuracion de justicia en México, Méxi-
co, UNAM, 2004, p. 148). En el mismo sentido, se ha dicho respecto de la doctrina mexicana,
que esta se ha ocupado de forma amplia y polémica del Ministerio Publico como institucién de
naturaleza controvertida, y sobre la cual “puede observarse una gran cantidad de escritos sobre el
particular, [pues] pocas son las instituciones juridicas mexicanas que ‘han sido objeto de debates tan
apasionados como el ministerio publico, en especial respecto a la interpretacién constitucional de
su estructura y funcionamiento” (Moreno Herndndez, Moisés, “Organizacién y funcionamiento
del Ministerio Pablico”, Justicia y sociedad, México, UNAM, 1994, pp. 301-302).
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tranjero. Seguida y finalmente se analizan las modalidades y grados de descentra-
lizacién y en ese orden se esbozan algunas de las principales ventajas y las posibles

desventajas que acompafian a ese modelo.

ANTECEDENTES DE LA DESCENTRALIZACION EN EL MARCO
JURIDICO-CONSTITUCIONAL. DERECHO COMPARADO

Como se evidenciard en las lineas que siguen, y contrario a lo que pudiera esti-
marse (prima facie), existen varios antecedentes de autonomia o descentralizacién
de ministerios publicos y de sus correspondientes procuradurias o fiscalias genera-
les de justicia, tanto en el 4mbito nacional como, principalmente, en el contexto
internacional.

En lo que sigue, se pondrdn de manifiesto dichos antecedentes juridico-consti-

tucionales en el orden indicado.

a) Derecho nacional

Sin entrar aqui al estudio de la historia constitucional de la institucién del Mi-
nisterio Publico en México,? cabe apuntar que la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece: “La investigacién de los delitos corresponde
al Ministerio Puablico y a las policias, las cuales actuardn bajo la conduccién y
mando de aquél en el ejercicio de esta funcién” (articulo 21), con lo cual no se
determina su autonomia o dependencia con respecto a un determinado poder
o entidad publica. Esto, en lo que afecta a la institucién del Ministerio Publico

de los Estados. Ahora bien, tratindose del Ministerio Publico de la Federacién,

? Para algunas referencias en ese sentido, con relacién a su dependencia respecto de algin
poder del Estado (Judicial o Ejecutivo), véanse, entre otros: Fiz-Zamudio, Héctor, “Presente y
futuro del Ministerio Publico en México”, en Carbonell, Miguel (coord.): Rezos y perspectivas de
la procuracién de justicia en México, México, UNAM, 2004, pp. 15 y ss; Moreno Herndndez,
Moisés, ap. cit., nota 1, pp. 323 y ss.; Garcia Ramirez, Sergio, “La reforma constitucional del
Ministerio Pablico”, La reforma constitucional en México y Argentina, 1996, México, UNAM,
coleccién Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, nim. 19, pp- 70-72; y Cérdenas
Gracia, Jaime, “La ubicacién constitucional del Ministerio Publico”, La justicia mexicana hacia el
siglo xx1, México, UNAM, 1997, pp. 277-280.
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teniendo en cuenta lo previsto por el articulo 102, apartado A, de la Ley Suprema
en comento, se establece: “El Ministerio Publico de la Federacién se organizard en
una Fiscalia General de la Republica como érgano publico auténomo, dotado de
personalidad juridica y patrimonio propio”.’ En este marco (abierto), y en lo que
nos interesa, en la Constitucién Politica para el Estado de Guanajuato se proclama
—ademds de reiterar que corresponde al Ministerio Pablico (y a las policias) la in-
vestigacién de los delitos (articulo 11)— por un modelo en el que “para el despacho
de los asuntos a cargo del Poder Ejecutivo, el Gobernador del Estado contard con
las Dependencias y Paraestatales senaladas en la Ley de la materia” (articulo 80).

Ahora bien, la Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo para el Estado de Guanajuato
establece que la Procuraduria General de Justicia estard integrada en la “Adminis-
tracién Publica Centralizada del Poder Ejecutivo” (articulos 3 y 13, fraccién XV).
Asimismo, la Ley Orgdnica del Ministerio Pablico del Estado de Guanajuato
dispone que “El Procurador serd nombrado por el titular del Poder Ejecutivo, con
la ratificacién del Congreso del Estado”, y afade que “podrd [el procurador] ser
removido libremente por aquél” (articulo 20).

Lo anterior ha transitado hacia una previsién legal donde se reconoce al Mi-
nisterio Pdblico como una institucién organizada en una Fiscalia General del
Estado, como érgano piblico auténomo, dotado de personalidad juridica y de

patrimonio propios (articulo 95).* No obstante, dicha regulacién no estd adn vi-

3 Sobre esta previsién constitucional cabe sefialar que a la fecha no se ha concretizado dicha
Fiscalia, en los términos ahf referidos.

4 “ARTICULO 95.- El Ministerio Pablico se organizar en una Fiscalia General del Estado
como érgano publico auténomo, dotado de personalidad juridica y de patrimonio propios.

Para ser Fiscal General del Estado se requiere: ser ciudadano mexicano por nacimiento y
guanajuatense en pleno ejercicio de sus derechos civiles y politicos; tener cuando menos treinta
y cinco anos cumplidos el dia de la designacién; contar, con antigiiedad minima de diez afios,
con titulo profesional de licenciado en Derecho; gozar de buena reputacién y no haber sido
condenado por delito doloso; y haber residido en el Estado durante los dltimos cinco anos,
salvo el caso de ausencia en servicio de la Republica o del Estado.

El Fiscal General del Estado durard en su encargo nueve anos, y serd designado y removido
conforme a lo siguiente:

I. A partir de la ausencia definitiva del Fiscal General del Estado, el Congreso del Es-
tado contard con veinte dias para integrar una lista de al menos cinco candidatos al
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cargo, aprobada por las dos terceras partes de los miembros presentes, la cual enviard
al Gobernador del Estado; en tanto, éste designard un Fiscal General del Estado en
forma provisional, quien ejercerd sus funciones hasta que se realice la designacién
definitiva conforme a lo establecido en este articulo.

Si el Gobernador no recibe la lista en el plazo antes sefialado, enviard libremente al Con-
greso del Estado una terna.

El Fiscal General del Estado designado provisionalmente podrd formar parte de la terna.

II. Recibida oportunamente la lista a que se refiere la fraccién anterior, dentro de los
diez dfas siguientes el Ejecutivo formulard una terna y la enviard a la consideracién
del Congtreso del Estado.

III. El Congreso del Estado, con base en la terna y previa comparecencia de las personas
propuestas, designard al Fiscal General del Estado con el voto de las dos terceras
partes de los miembros presentes dentro del plazo de diez dias.

En caso de que el Gobernador no envie la terna a que se refiere la fraccién anterior, el Con-
greso del Estado tendrd diez dias para designar al Fiscal General de entre los candidatos de la
lista que sefiala la fraccién 1.

Si el Congreso no formula la lista o no hace la designacién en los plazos que establece este
articulo, el Gobernador designard al Fiscal General del Estado libremente en el primer supues-
to y en el segundo de entre los candidatos que integren la terna.

IV. El Fiscal General del Estado podrd ser removido por el Gobernador del Estado por
las causas graves que establezca la ley. La remocién podrd ser objetada por el voto de
la mayorfa de los miembros presentes del Congreso del Estado dentro de un plazo
de diez dias hdbiles, en cuyo caso el Fiscal General del Estado serd restituido en el
ejercicio de sus funciones. Si el Congreso no se pronuncia al respecto, se entenderd
que no existe objecion.

V. En los recesos, la Diputacién Permanente convocard de inmediato a periodo ex-
traordinario para realizar el trdmite de la designacién o formulacién de objecién a la
remocion del Fiscal General del Estado.

VI. Las ausencias del Fiscal General del Estado serdn suplidas en los términos que de-
termine la ley.

Corresponde al Ministerio Publico la investigacién, persecucién, ante los tribunales, de to-
dos los delitos de su competencia; y, por lo mismo, solicitard las medidas cautelares contra los
inculpados; buscard y presentard las pruebas que acrediten la participacién de éstos en hechos
que las leyes sefialen como delito; procurard que los juicios en materia penal se sigan con toda
regularidad para que la imparticién de justicia sea pronta y expedita; pedird la aplicacién de las
penas, ¢ intervendrd en todos los asuntos que la ley determine.

La Fiscalia General del Estado contard, al menos, con la fiscalia especializada en mate-
ria de combate a la corrupcion, dicha fiscalia especializada serd un érgano con autonomia
técnica y operativa para investigar y perseguir los hechos que la ley considere como delitos
en materia de corrupcién; cuyo titular serd nombrado y removido por el Fiscal General
del Estado; el nombramiento y remocién del fiscal especializado podrd ser objetado por el
Congteso del Estado por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes, en
el plazo que fije la ley; si el Congreso no se pronunciare en este plazo, se entenderd que
no tiene objecidn.
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gente pues, de conformidad con el Articulo Primero transitorio del Decreto’ que
la contiene, “entrard en vigencia treinta dias posteriores a que se dé cumplimiento
al articulo décimo sexto transitorio del Decreto de reforma a la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién de 10 de febrero de 2014”.

En ese contexto, el modelo centralizado del Poder Ejecutivo —que ha sido

a regla general hasta hace poco en nuestro pais,® con sus variantes— no impide
la regla general hasta h t 6 t d

La ley establecerd las bases para la estructura y funcionamiento de la fiscalfa, la formacién
y actualizacion de los servidores publicos de la Fiscalfa, asi como para el desarrollo de la ca-
rrera profesional de los mismos, la cual se regird por los principios de respeto a los derechos
humanos, objetividad, honradez, certeza, buena fe, unidad, indivisibilidad, irrevocabilidad,
imparcialidad, irrecusabilidad, independencia, legalidad, probidad, profesionalismo, celeri-
dad, eficiencia y eficacia, cuya finalidad serd proporcionar una pronta, plena y adecuada pro-
curacién de justicia”.

El Fiscal General del Estado presentard anualmente a los Poderes del Estado un informe de
actividades. Comparecerd ante el Congreso del Estado cuando se le cite a rendir cuentas o a
informar sobre su gestién.

El Fiscal General del Estado y sus agentes, serdn responsables de toda falta, omisién o
violacién a la ley en que incurran con motivo de sus funciones (Articulo adicionado P.O.
14-07-2017).

> Publicado en el Periédico Oficial el 17 de julio de 2017.

®Y que no ha sido bice para que desde ese marco constitucional se abogara, con rela-
cién al Ministerio Pablico de la Federacién y al Procurador General de la Republica, por lo
siguiente: “[en cuanto a los juicios penales, debe obrar con la buena fe que debe distinguir al
comportamiento juridico social del Ministerio Puablico, titular exclusivo y excluyente de la
funcién persecutoria de los delitos del orden federal. Al través de la investidura mencionada,
el procurador debe gozar de independencia en el sentido de no estar vinculado, en una rela-
cién de subordinacién jerdrquica, a ningtin otro 6rgano del Estado y ni siquiera al presidente
de la Republica]”. Aunque se reconocfa que “el multicitado funcionario [Procurador, como
representante juridico de la Federacidn] es inferior, jerdrquicamente inmediato del presidente
de la Republica, quien lo puede nombrar, con aprobacién del Senado, y remover libremente,
y atendiendo a la indole misma de la representacién juridica que ostenta, tiene la obligacién
de preservar y defender los intereses del Estado federal” (Burgoa Orihuela, Ignacio, “Necesaria
diversificacién constitucional del Ministerio Piblico Federal y del Procurador General de la
Republica”, Liber ad honorem, Sergio Garcia Ramirez, t. II, México, Instituto de Investigacio-
nes Juridicass-UNAM, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/117/7.pdf, pp.
867-868. De ahi que se propugnara por “que debe haber dos funcionarios distintos: el jefe del
Ministerio Publico y el procurador de la Reptiblica o de los estados. Esta dualidad eliminaria
la incompatibilidad funcional que se registra en el solo cargo de procurador, y que presenta los
inconvenientes que ya se han resefiado” (ibidem, p. 872).
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observar algiin modelo de descentralizacién o autonomia en el dmbito nacional
como antecedente a las tendencias recientes y actuales.

En efecto, en la década inmediata anterior —en 2004, en especifico, y a di-
ferencia de lo que ocurre ahora—, nos encontridbamos con el caso de Chiapas’
como modelo que no adscribia al Poder Ejecutivo las instituciones de procura-
cién de justicia y del Ministerio Pablico estatales.

Asi pues, la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Chiapas que
regia en ese tiempo, en su Titulo Quinto Bis, al tratar de los “Organos Auté-
nomos del Estado”, se referia a la institucion del Ministerio Publico como “una
institucién publica, auténoma de buena fe” (articulo 47).

Para esto, el Ministerio Pablico de ese Estado, ejerceria sus atribuciones, den-
tro de las funciones de investigacion y persecucion de los delitos, a través de la
Fiscalia General del Estado, considerando a esta como “un Organismo Publi-
co Auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propios” (articulo 47).
Asimismo, se sefialaba que estaria presidida por un fiscal general, quien “serd
propuesto por el Titular del Poder Ejecutivo y designado con el voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes del Congreso del Estado” (articulo 47),
y “exclusivamente podrd ser removido de su cargo en los términos del Titulo
Noveno de esta Constitucién [del Estado de Chiapas]” (articulo 47), esto es, en
los términos de las responsabilidades de los servidores publicos (articulo 69 y ss.).

Dentro de ese marco constitucional, la Ley Orgdnica de la Fiscalia General del
Estado de Chiapas venia a confirmar y precisar las bases para la estructuracién y
organizacién de la Fiscalia. Asi, en su articulo 5 establecia que la Fiscalia “es un
Organo Constitucional que cuenta con autonomia de gestién y presupuestaria,
personalidad juridica y patrimonio propio”, sefialando que este “se integra con los
bienes muebles e inmuebles que se destinen al cumplimiento de su objeto y las
partidas que anualmente se sefialen en el presupuesto de egresos del Estado”. Por

lo demds, dicha Ley refiere que “el Fiscal General del Estado serd designado en

7 Al respecto, véase el estudio de Carpizo, Jorge, “El Ministerio Pablico chiapaneco como
drgano constitucional auténomo”, en Cuestiones constitucionales, México, nim. 14, enero-ju-
nio, 2006, pp. 287 y ss.
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términos de lo dispuesto en el articulo 47 de la Constitucién” chiapaneca, y s6lo
podrd ser removido en sus mismos términos (articulo 14).

Posteriormente, en la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de
Guerrero se prevé, dentro del Titulo Octavo, relativo a los “Organos Auténomos
del Estado”, que “El Ministerio Pablico se organizard en una Fiscalia General del
Estado de Guerrero, como 6rgano publico auténomo, dotado de personalidad
juridica y de patrimonio propios, que se regird en su actuacién por los princi-
pios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a
los derechos humanos” (articulo 139); Fiscalia que serd integrada por “Un Fis-
cal General nombrado por el Congreso del Estado” (articulo 140), mismo que
“durard en su encargo 6 anos improrrogables” (articulo 142). Ahora bien, “Los
integrantes de los Organos Auténomos no podrin ser removidos de su encargo
sino exclusivamente por las causas graves estipuladas en esta Constitucién y la Ley
de la materia, con la misma votacién requerida para su nombramiento, y previa
audiencia del servidor publico” (articulo 114).

Conforme a ello, la Ley Orgdnica de la Fiscalia General del Estado de Gue-
rrero, de 2014, establece que “El Ministerio Publico se organizard en una Fisca-
lia General del Estado de Guerrero como 6rgano publico auténomo, dotado de
personalidad juridica y patrimonio propios” (articulo 1). Asimismo, conforme a

dicha ley, y por lo que se refiere a su autonomia, indica:

La Fiscalia General, es una Institucién dotada de autonomia de gestién, técnica, de
ejercicio y de aplicacion del gasto pablico que le asigne el Congreso del Estado. Sus
funciones no podrdn ser influidas ni restringidas por ninguna otra autoridad. Por su
autonomia de gestién, goza de la administracién, direccién, organizacién, disposi-
cién, distribucién y suministro de recursos humanos, materiales y financieros; asi
como de la capacidad de decidir responsablemente sobre la adquisicién de produc-
tos y servicios, en los términos previstos por las disposiciones juridicas aplicables, el
ejercicio de sus recursos propios, su estructura administrativa, asi como proponer
los niveles remunerativos para el personal que la integra, de conformidad con el

presupuesto autorizado para ello y en términos de lo dispuesto por la legislacién
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Federal y Estatal que resulte aplicable. La autonomia técnica de la Fiscalia General
debe ser entendida como la facultad que le ha sido otorgada para expedir sus propias
disposiciones normativas, con excepcién de las disposiciones legales que le competan
al Gobernador, con el propésito de regular las acciones que desarrolla en el 4mbito
de su competencia, delimitar las atribuciones que ejerce y regir su actuacién, bajo las
politicas permanentes de especializacion técnica, profesionalizacion y rendiciéon de
cuentas, debiendo respetar en todo momento la Constitucion, tanto Federal como

Local, y la Ley (articulo 5).

En 2015, en la Constitucién Politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la
Llave, en el capitulo denominado “De los organismos auténomos del Estado”,
se prevé “un organismo auténomo del Estado denominado Fiscalia General,
que para su estricto cumplimiento contard con una autonomia presupuestaria
que podrd ser mayor pero no menor al uno punto cinco por ciento del total del
presupuesto general del Estado previsto para el ejercicio anual respectivo y que
deberd ministrarse conforme al calendario autorizado en los términos que esta-
blezca la ley”, y cuyo “titular de la funcién del Ministerio Publico ejercida por
este 6rgano auténomo serd el Fiscal General del Estado”, quien “durard en su
encargo nueve afios” y “serd designado por el Congreso del Estado”, conforme
a un procedimiento senalado en dicha Constitucién (articulo 67).

Asi pues, segun la Ley Orgdnica de la Fiscalia General del Estado de Veracruz
de Ignacio de la Llave, se prevé que “El Ministerio Publico se organizard en una
Fiscalia General como organismo auténomo del Estado, dotado de personalidad
juridica y patrimonio propios, con autonomia técnica, presupuestal, de gestién”
(articulo 2), mientras que “El Fiscal General serd nombrado y removido en los
términos previstos por la Constitucién del Estado” (articulo 29).

Lo referentes anteriores constituyen tan solo una muestra indicativa de los
antecedentes nacionales respecto de modelos de autonomia en el dmbito de las

fiscalias de justicia, en el marco constitucional.
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b) Derecho extranjero

Ahora bien, en el 4mbito internacional existen varios paises que pueden consi-
derarse modelos de autonomia o descentralizacién del Ministerio Pablico en el
sentido apuntado.

En América Latina, segtin se ha dado cuenta,® desde mediados de la década de
los ochenta del siglo pasado ha habido una paulatina reconfiguracién de la insti-
tucién del Ministerio Pablico y de los modelos de fiscalias, generalmente a la par
y como armonizacion de las reformas al proceso penal en la region, las cuales han
permitido el trinsito de uno tradicional a otro de corte acusatorio.

Tal es el caso de Argentina, cuya Constitucién proclama ampliamente
la autonomia del Ministerio Publico, al punto de dedicar una seccién (la
cuarta) en su cuerpo normativo a esta institucién, al lado de los poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial (secciones primera, segunda y tercera, res-
pectivamente). De esta forma, se establece en la Constitucién de la Nacién
Argentina, en lo que aqui interesa, que “El Ministerio Ptblico es un 6rgano
independiente con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por
funcién promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad, de los
intereses generales de la sociedad, en coordinacién con las demds autoridades
de la Republica. Estd integrado por un procurador general de la Nacién y un
defensor general de la Nacion y los demds miembros que la ley establezca. Sus
miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remunera-
ciones” (articulo 120).

Bajo estos pardmetros, la Ley Orgdnica del Ministerio Pablico Fiscal de Argen-
tina (Ley 27148, de 2015) confirma, en su articulo cuarto, en el inciso dedicado a
su “Autonomia funcional e independencia”, que “El Ministerio Pablico Fiscal de
la Nacién ejerce sus funciones con autonomia funcional, sin sujecién a instruc-
cién o directivas emanadas de drganos ajenos a su estructura’ (articulo 4). Otro

ejemplo de autonomia del Ministerio Pablico es el caso de Ecuador, cuya Consti-

8 Cfr. Duce J., Mauricio, “El Ministerio Publico en la reforma procesal penal en América
Latina: visién general acerca del estado de los cambios”, en Revista de Justicia Mexicana, Mé-
xico, num. 6, pp. 175 y ss.
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tucién de la Reptblica de 2008 dispone, dentro del capitulo cuarto, relativo a “La
Funcién Judicial y Justicia Indigena”, que “La Fiscalia General del Estado es un
érgano auténomo de la Funcién Judicial, tnico e indivisible, funcionara de forma
desconcentrada y tendrd autonomia administrativa, econdémica y financiera. La
Fiscal o el Fiscal General es su méxima autoridad y representante legal y actuard
con sujecién a los principios constitucionales, derechos y garantias del debido
proceso” (articulo 194). Asimismo, la Constitucién ecuatoriana puntualiza: “La
Fiscalia dirigird, de oficio o a peticién de parte, la investigacién preprocesal y pro-
cesal penal; durante el proceso ejercerd la accién publica con sujecién a los princi-
pios de oportunidad y minima intervencién penal, con especial atencién al interés
publico y a los derechos de las victimas. De hallar mérito acusard a los presuntos
infractores ante el juez competente, e impulsard la acusacion en la sustanciacién
del juicio penal” (articulo 195), al tiempo que sefala, entre los requisitos para ser
Fiscal General, “Haber ejercido con idoneidad y probidad notorias la profesién
de abogada o abogado, la judicatura o la docencia universitaria en materia penal
por un lapso minimo de diez afios”, asi como que “La Fiscal o el Fiscal General
del Estado desempenard sus funciones durante seis afios y no podra ser reelegido;
rendird un informe anual a la Asamblea Nacional. La designacidn se realizard de
acuerdo con el procedimiento establecido en la Constitucién y en la ley” (articulo
196), ademds de que se reconoce y garantiza la carrera fiscal (articulo 197).

Ya en el Cédigo Orgénico Integral Penal de Ecuador, de 2014, se regula lo rela-
tivo a la Fiscalfa, sus atribuciones, organizacién, coordinacién, normativa, etcétera.
(articulo 442 y ss.).

Anteriormente, y como antecedente cercano, por lo que aqui se trata —mode-
los de autonomia—, resulta oportuno hacer referencia a la Constitucién del Estado
de Ecuador de 1998, donde se redefinié y reforzaron las funciones del entonces
“Ministerio Publico”, al disponer ahi que “La Procuraduria General del Estado es
un organismo auténomo, dirigido y representado por el Procurador General del
Estado, designado para un periodo de cuatro anos por el Congreso Nacional, de
una terna enviada por el Presidente de la Republica” (articulo 214). Asimismo, la

Constitucién ecuatoriana puntualizaba que “el Ministerio Ptblico es uno, indivi-
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sible e independiente en sus relaciones con las ramas del poder publico”, y remataba
que “tendrd autonomia administrativa y econémica” (articulo 217). Por su parte, la
entonces Ley Orgdnica del Ministerio Pablico de Ecuador de 2000 confirmaba que
“el Ministerio Publico es persona juridica de Derecho publico, auténoma e inde-
pendiente, en lo administrativo, econémico y presupuestario” (articulo 1). Como
se ha visto, hoy la “Procuraduria General del Estado” tiene otras funciones (articulo
237); y en su lugar se erigié la “Fiscalia General del Estado” (articulo 194 y ss).

En Latinoamérica también pueden sefalarse, entre otros, paises como Pert,
Panamd, Paraguay o Colombia. Asi, en Pert, la Constitucién Politica de ese pais,
de 1993, senala: “El Ministerio Ptblico es auténomo. El Fiscal de la Nacién lo
preside. Es elegido por la Junta de Fiscales Supremos. El cargo de Fiscal de la Na-
cién dura tres afios y es prorrogable, por reeleccién, sélo por otros dos” (articulo
158). Asimismo, se sefiala ahi que “Los miembros del Ministerio Publico tienen
los mismos derechos y prerrogativas y estdn sujetos a las mismas obligaciones que
los del Poder Judicial en la categoria respectiva. Les afectan las mismas incompa-
tibilidades. Su nombramiento estd sujeto a requisitos y procedimientos idénticos
a los de los miembros del Poder Judicial en su respectiva categoria” (articulo 158).
De igual manera, se hace referencia a las funciones del Ministerio Pablico (arti-
culo 159) y se prevé que “El proyecto de presupuesto del Ministerio Pablico se
aprueba por la Junta de Fiscales Supremos. Se presenta ante el Poder Ejecutivo y
se sustenta en esa instancia y en el Congreso” (articulo 160).

Entretanto, la Ley Orgdnica del Ministerio Publico de este pais establece:

El Ministerio Pdblico es el organismo auténomo el Estado que tiene como funciones
principales la defensa de la legalidad, los derechos ciudadanos y los intereses publicos,
la representacién de la sociedad en juicio, para los efectos de defender a la familia, a
los menores e incapaces y el interés social, asi como para velar por la moral publica; la
persecucion del delito y la reparacién civil. También velard por la prevencidn del deli-
to dentro de las limitaciones que resultan de la presente ley y por la independencia de
los érganos judiciales y la recta administracién de justicia y las demds que le senalan la

Constitucién Politica del Pert1 y el ordenamiento juridico de la Nacién (articulo 1).
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Mientras que la Constitucién Politica de la Reptblica de Panam4 establece que
“El Ministerio Publico serd ejercido por el Procurador General de la Nacién, el
Procurador de la Administracién, los Fiscales y Personeros y por los demds fun-
cionarios que establezca la Ley. Los agentes del Ministerio Publico podrin ejercer
por delegacién, conforme lo determine la Ley, las funciones del Procurador Ge-
neral de la Nacién” (articulo 219). En su articulo 220 se regulan las funciones del
Ministerio Publico, auténomas respecto de los poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial. En el similar 221 se prevé que “Para ser Procurador General de la Nacién
y Procurador de la Administracion se necesitan los mismos requisitos que para
ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia. Ambos serdn nombrados por un
periodo de diez afos”, y entre dichos requisitos estdn el de “Haber completado
un periodo de diez anos durante el cual haya ejercido indistintamente la profesién
de abogado, cualquier cargo del Organo Judicial, del Ministerio Piblico, del Tri-
bunal Electoral o de la Defensoria del Pueblo que requiera titulo universitario en
Derecho, o haber sido profesor de Derecho en un establecimiento de ensefanza
universitaria” (articulo 204).

Conforme al Cédigo Judicial de la Republica de Panamd, “El Procurador Ge-
neral de la Nacidn, el Procurador de la Administracién y sus suplentes, serdn
nombrados mediante acuerdo del Presidente de la Repiblica con el Consejo de
Gabinete, con sujecién a la aprobacién del Organo Legislativo” (articulo 330);
mientras que “Los agentes del Ministerio Pablico son independientes en el ejer-
cicio de sus funciones y no estdn sometidos mds que a la Constitucion y a la ley,
pero estdn obligados a acatar aquellas disposiciones legitimas que sus superiores
emitan en el ejercicio de sus atribuciones legales” (articulo 331).

En este orden de ideas, la Constitucién Nacional de la Republica de Paraguay,
de 1992, en su articulo 266 previene que “El Ministerio Pablico representa a la
sociedad ante los érganos jurisdiccionales del Estado, gozando de autonomia fun-
cional y administrativa en el cumplimiento de sus deberes y atribuciones. Lo ejer-
cen el Fiscal General del Estado y los agentes fiscales, en la forma determinada por
la ley” (articulo 266). Entre tanto, “Para ser Fiscal General del Estado se requiere

tener nacionalidad paraguaya; haber cumplido treinta y cinco afios, poseer titulo
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universitario de abogado, haber ejercido efectivamente la profesién o funciones
o la magistratura judicial o la cdtedra universitaria en materia juridica durante
cinco afos cuanto menos, conjunta, separada o sucesivamente. Tiene las mismas
incompatibilidades e inmunidades que las establecidas para los magistrados del
Poder Judicial” (articulo 267). Asimismo, “El Fiscal General del Estado tiene
inamovilidad. Dura cinco afios en sus funciones y puede ser reelecto. Es nom-
brado por el Poder Ejecutivo, con acuerdo del Senado, a propuesta en terna del
Consejo de la Magistratura” (articulo 269), mientras que “Los agentes fiscales son
designados, en la misma forma que establece esta Constitucidn para los jueces.
Duran en sus funciones y son removidos con iguales procedimientos. Ademds,
tienen las mismas incompatibilidades e inmunidades que las determinadas para
los integrantes del Poder Judicial” (articulo 270).

Al hilo de lo anterior, la Ley Orgénica del Ministerio Publico de Paraguay (Ley
Nam. 1562) confirma que “El Ministerio Pablico es un érgano con autonomia
funcional y administrativa, que representa a la sociedad ante los érganos jurisdic-
cionales para velar por el respeto de los derechos y de las garantias constituciona-
les; promover la accién penal publica en defensa del patrimonio publico y social,
del medio ambiente y de otros intereses difusos y los derechos de los pueblos
indigenas, y ejercer la accién penal en los casos en que para iniciarla o proseguirla
no fuese necesaria instancia de parte” (articulo 1); al tiempo que precisa que “En
el cumplimiento de sus funciones ante los érganos jurisdiccionales, el Ministerio
Publico actuard en el marco de la ley con independencia de criterio. El Ministerio
Publico ejercerd sus funciones en coordinacién con el Poder Judicial y las demis
autoridades de la republica, pero sin sujecién a directivas que emanen de érganos
ajenos a su estructura. El Ministerio Ptblico tendrd una partida especifica en el
Presupuesto General de la Nacién y administrard con autonomia los recursos que
le sean asignados, sin perjuicio de los controles que establecen la Constitucién
Nacional y la ley” (articulo 2).

Por tltimo —segtin se apuntara—, se presenta el caso de Colombia. En este pais,
el Ministerio Pablico es un organismo de control de legalidad, mientras que la Fis-

calia General de la Nacién serfa la encargada del ejercicio de la accién penal y de la
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investigacién de los delitos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 249 de
la Constitucién Politica colombiana. Hecha esta precision, es oportuno decir que
de acuerdo con lo previsto por el articulo 249 de dicha Ley Suprema, “La Fiscalia
General de la Nacién estard integrada por el Fiscal General, los fiscales delegados
y los demds funcionarios que determine la ley. El Fiscal General de la Naci6n serd
elegido para un periodo de cuatro afios por la Corte Suprema de Justicia, de terna
enviada por el Presidente de la Reptblica y no podra ser reelegido. Debe reunir las
mismas calidades exigidas para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia. La
Fiscalia General de la Nacién forma parte de la rama judicial y tendrd autonomia
administrativa y presupuestal” (articulo 249). Lo anterior es tenido en cuenta, en
este caso y en general, por la Ley 938 de 2004, del 30 de diciembre, por la cual se
expide el Estatuto Orgdnico de la Fiscalia General de la Nacién, de Colombia.

En Europa, y concretamente en Espana, la vigente Constitucién de 1978 es-
tablece que “El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a
otros érganos, tiene por misién promover la accién de la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi como velar por la indepen-
dencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién del interés social. El
Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6rganos propios conforme a
los principios de unidad de actuacién y dependencia jerdrquica y con sujecidn,
en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad” (articulo 124). Mientras que “El
Fiscal General del Estado serd nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno,
oido el Consejo General del Poder Judicial” (articulo 124).

Por su parte, la Ley 12/2000, del 28 de diciembre, modificacién de la Ley
50/1981, del 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Mi-
nisterio Fiscal, dispone que “El Ministerio Fiscal es un érgano de relevancia cons-
titucional con personalidad juridica propia, integrado con autonomia funcional

en el Poder Judicial,’ y ejerce su misién por medio de érganos propios, conforme

? Lo cual claramente reduce su papel (el del Ministerio Fiscal), sobre todo en la fase preliminar
o de instruccién (precisamente con el Juez de Instruccién), como lo pone de manifiesto, por ejem-
plo, Jests Bernal Valls, “Apuntes sobre la posicién del Ministerio Fiscal en el proceso penal después
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a los principios de unidad de actuacién y dependencia jerdrquica y con sujecidn,
en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad” (articulo 2).

Algo similar se observa en Alemania,'® en donde el Ministerio Publico (die Sta-
atsanwaltschafi) estd regulado por la Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) o Ley Orga-
nica del Poder Judicial alemdn, como una autoridad auténoma o independiente
de los tribunales (unabhingig), segtin lo previsto por el § 150 de la GVG), pero
dentro del régimen de la Administracién de Justicia (Titulo Décimo de la GVG).
Por lo demds, la dependencia jerdrquica de los funcionarios del Ministerio Pabli-
co lo serd tinicamente de sus superiores (ihres Vorgesetzten), de conformidad con
lo dispuesto por el § 146 de dicha ley.

Las referencias podrfan extenderse a muchos otros paises con sistemas penales
y procesales penales afines al nuestro, sin embargo, consideramos que las aducidas
muestran ya suficientemente la tendencia y diversos referentes internacionales hacia
modelos de (mayor o menor) autonomia en materia de procuracion de justicia.

En fin, todos estos antecedentes de derecho nacional y extranjero confirman

no solo la posibilidad de un modelo de autonomia o descentralizacién del Minis-

de la reforma (Ley 38/2002) de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, en Pérez Alva-
rez, Fernando (ed.), Serta: In memoriam Alexandri Baratta, Salamanca, Universidad de Salamanca,
2004, pp. 673y ss). Por su parte —y no obstante la previsién constitucional y legal, misma que es
criticada—, Juan Montero (Montero Aroca, Juan, “El Ministerio Pablico en Espana. Un intento
de explicacion de lo inexplicable”, en La justicia mexicana hacia el siglo XXI, México, UNAM, 1997,
p- 306) sefiala que ni la misién ni las funciones, como tampoco la (in)dependencia, son iguales en
tratdndose de jueces y fiscales, por lo que “la tinica conclusién posible es que el Ministerio Fiscal no
forma parte del Poder Judicial”, y aboga por considerarlo incardinado en el Poder Ejecutivo, como
parte en el proceso penal (Montero Aroca, Juan, op. cit., p. 310).

1 Como observa Gémez Colomer, Juan-Luis, “Sobre el Ministerio Pablico alemdn”, en Arroyo
Zapatero, Luis A. y Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio (dirs.), Nieto Martin, Ad4n (coord.), Ho-
menaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha/
Universidad de Salamanca, 2001, vol. II, p. 784), “El Ministerio Fiscal, la Fiscalfa, es una autoridad
de la Administracién de Justicia, una autoridad auténoma dentro de la misma”. Y quien advierte que
“Los Fiscales en Alemania han de tener la misma capacidad que se exige para ser Jueces” (Gémez Co-
lomer, Juan-Luis, op. cit., p. 787), con principios politicos, tareas y jerarquias diferenciadas de éstos;
aunque, como sostienen algunos, se rigen por los mismos “...principios de objetividad, imparcialidad
y justicia, asf como tendente a la bsqueda del objetivo comin, es decir de la ‘verdad material”, como
lo muestra Valentini Reuter, Cristiana, “El Ministerio Pablico: organizacién y funcionamiento en la
Republica Federal de Alemania”, en justicia y sociedad, México, UNAM, 1994, p. 359.
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terio Pablico en nuestro caso, sino que al mismo tiempo nos permiten advertir ya
algunas ventajas y posibles desventajas derivadas de dicho modelo.

Con todo, tocaria antes detenernos en las modalidades y grados de descentra-
lizacién para, de esta forma, estar en mejores posibilidades de valorar las ventajas

y desventajas del modelo de autonomia.
MODALIDADES Y GRADOS DE AUTONOMT{A O DESCENTRALIZACION

En esta tesitura, y teniendo presentes los antecedentes de la descentralizacion,
podemos advertir ficilmente distintas modalidades y grados —intimamente rela-
cionados entre si— de autonomfia del Ministerio Pablico. Sobre las modalidades
de descentralizacién o autonomia, habremos de distinguir entre las relativas a los
distintos poderes del Estado (ejecutivo, judicial y legislativo), en una clasificacién
a minus ad maiore. Finalmente, se pondrdn de manifiesto los distintos grados de
descentralizacién o autonomia, atendiendo a las disposiciones concretas dentro

de cada una de las modalidades.
A) Modalidades

a) Respecto del Poder Ejecutivo. Esto significa que el Ministerio Pablico no de-
penderia del Poder Ejecutivo, pero si del judicial o del legislativo, tal y como, en
el derecho internacional, ocurre en el caso de Colombia o Espana, segun se ha
expuesto.

b) Respecto del Poder Judicial. Ahora bien, el que la institucién que nos ocupa no
dependa del Ejecutivo ni, en este caso, del Poder Judicial, no significa que no pue-
da depender en alguna medida del Legislativo —si bien esto pricticamente no se
observa en sistemas similares al nuestro—, tal y como se verd en los grados de auto-
nomia o descentralizacién.

¢) Respecto del Poder Legislativo. Esta modalidad de autonomia, la mds amplia
—seglin nuestro esquema—, implicaria que el Ministerio Ptblico no dependa

de ninguno de los poderes de Estado. Ello, sin embargo, no significa que, como
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organismo auténomo del Estado, no deba estar en coordinacién y sujeto a control
por el resto de los poderes publicos. Ejemplo de ello serian, en el dmbito interna-
cional, los casos de Argentina y Ecuador; mientras que en el nacional los casos de

Chiapas, Guerrero y Veracruz.
B) Grados

a) Atendiendo a los nombramientos y designaciones. No cabe duda, el nombra-
miento y designacion de procuradores, fiscales y demds integrantes de las pro-
curadurias generales de justicia, o fiscalias generales, tiene especial relevancia en
un determinado modelo de descentralizacién. En efecto, dependiendo de esto se
puede establecer un mayor o menor grado de dependencia o autonomia.

b) Atendiendo a las destituciones o remociones. Algo similar puede decirse tratdn-
dose de las destituciones o remociones de quienes presiden las procuradurias o
fiscalias. En efecto, la previsién legal de que, por ejemplo, un procurador pueda
ser “libremente removido” por el titular del ejecutivo no contribuye a un modelo
de autonomia o descentralizacién de la institucién del Ministerio Pablico.

Por otra parte, estarfan los diversos controles que recaen sobre las procura-
durias o fiscalias, en el sentido de rendir informes periédicos o determinadas
informaciones a los poderes del Estado, especificamente al Legislativo (cdmaras,
congresos, etcétera).

Asi pues —en términos generales—, y aun cuando se establezca que el Ministe-
rio Publico tendrd una “autonomia funcional”, lo cierto es que mientras no exista
una autonomia amplia (stricto sensu), considerando a las modalidades y grados in-

dicados, aquel seguird dependiendo de una u otra forma de los poderes del Estado.

PRINCIPALES VENTAJAS Y DESVENTAJAS
DE LA AUTONOMIA O DESCENTRALIZACION

Si por mandato constitucional, entre las funciones del Ministerio Pablico estd
la de investigar los delitos, habria que apuntar las principales ventajas y posibles

desventajas en ese sentido que traerfa la autonomia o descentralizacién del Minis-
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terio Publico y de las procuradurias generales de justicia o fiscalias generales con
respecto al Poder Ejecutivo, todo ello dentro del marco juridico-constitucional.
Asi pues, a continuacion se expresan, de manera sucinta y enunciativa, algunas
de las principales ventajas que traeria consigo el modelo de autonomia o descen-
tralizacidon. Acto seguido, y de la misma forma, se indican algunas de las posibles

desventajas del mismo.
A) Ventajas

Al considerar las diversas formas como podrian clasificarse y enunciarse las venta-
jas, éstas podrian ser, en lo tocante a:

a) Principio de legalidad. 1a observancia de este principio —fundamental en
todo ordenamiento juridico— se veria favorecida en la medida en que, dada la
autonomia de Ministerio Publico, se tendria certeza de que este inicia la inda-
gatoria y sigue el curso del proceso hasta el pronunciamiento de la sentencia por
el juez, sin consideraciones —a favor o en contra— a determinadas personas
pertenecientes o afines al poder publico. Con esto, la certeza en la aplicacién
de la ley (penal, en este caso) redundaria en el reforzamiento de la vigencia del
Estado de derecho.

b) Division de poderes. Este principio, propio de todo Estado democritico de
derecho, reclama que los distintos poderes del Estado se limiten a sus respectivas
esferas de competencia. En el caso que nos ocupa, y advirtiendo las distintas atri-
buciones de indole jurisdiccional que tiene el Ministerio Publico, entendidas en
sentido amplio, bien puede cuestionarse como una injerencia del Poder Ejecutivo
en esferas de competencia que, conforme a lo apuntado, no le corresponden.
Ademds, un modelo democrdtico precisa la redistribucién del poder.

¢) Autonomia presupuestaria. Una partida presupuestaria auténoma permitirfa
atender mejor las necesidades de la procuraduria o fiscalia y del Ministerio Publi-
co, pues al contar con una partida especifica en el presupuesto del Estado dichas
instituciones no se verian afectadas por las “crisis” econémicas del Poder Ejecuti-

vo ni por decisiones politicas ajenas a la procuracién de justicia.
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B) Desventajas

a) Reestructuracion de las instituciones implicadas. No cabe duda, implementacién
de un modelo de autonomia o descentralizacién traeria consigo la necesidad de
una reestructuracién —por pequefa que esta sea—, tanto de orden normativo
como, posiblemente, de orden material, de las procuradurias o fiscalias y del mi-
nisterio ptblico, como principales instituciones implicadas.

b) Posible retraso de los proyectos de procuracion de justicia. A consecuencia de dicha
reestructuracion es posible que algunos proyectos de procuraciéon de justicia se

vieran retrasados.
CONCLUSIONES

Conforme a lo revelado por los modelos que sirvieron de referencia en este estu-
dio, se propugna por un modelo de autonomia alternativo a la actual centraliza-
cién —prevaleciente en este y otros estados de la republica mexicana.

Dentro de los varios modelos de autonomia o independencia que podrian te-
ner la Procuraduria General de Justicia o Fiscalfa General y el Ministerio Pablico
estatales, se propugna por un modelo amplio, de corte liberal, garantista, plural,
democritico y respetuoso del Estado de derecho. Este se corresponderia con uno en
el que la Procuraduria General de Justicia del Estado se erigiera como érgano cons-
titucional auténomo." Un érgano constitucional auténomo tiene (o puede tener),
entre otras —e independientemente del orden y de la forma de clasificacién—,
las siguientes caracteristicas: inmediatez constitucional, importancia constitucional,
direccién comin con la politica estatal, paridad de rango con otros poderes estata-
les, autonomia orgdnica, funcional y presupuestaria, supremacia de sus decisiones,

configuracién propia, cardcter apolitico, transparencia y responsabilidad, imparcia-

! “Los érganos constitucionales auténomos podemos definirlos como aquellos inmediatos y

fundamentales establecidos en la Constitucién y que no se adscriben claramente a ninguno de los
poderes tradicionales del Estado” (Cdrdenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 2, p. 281).
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lidad y garantias internas para sus miembros.'> Ahora bien, sobre su denominacién,
conforme a nuestro marco constitucional, serfa la de “Fiscalia General del Estado”,
en lugar de la actual “Procuraduria General de Justicia del Estado”, o de otras, como
“Ministerio Fiscal”,” prevista en el sistema juridico espafiol, por ejemplo.

Sobre su autonomia y organizacién, para la configuracién de un modelo como
el que se comenta, serfa preciso contar con una estructura de la “Fiscalia General
del Estado” y del Ministerio Pablico descentralizadas, en mayor medida respecto

de los poderes del Estado,' y en una menor en cuanto a su estructura interna.

12 Al respecto, se podria criticar que ello refleja una falta de legitimidad democrdtica y una orien-
tacion “tecnicista’ en la procuracién de justicia, en este caso. Sin embargo, habrd que tener presente
que esto mismo ocurre en casos como el Poder Judicial, en los que nadie pugnaria seriamente en
contra de su existencia como tal (auténomo respecto del Poder Ejecutivo). Ademds, su funciona-
miento habria de estar ajustado a derecho y a la correspondencia con instituciones democrdticas.
A mayor abundamiento, la fundamental y clésica divisién tripartita de poderes no es ya ébice para
una tal propuesta, dadas las actuales condiciones y necesidades del complejo Estado moderno, pues
como se observa: “Los exégetas de Montesquieu deben por tanto reformular su teorfa y aplicarla a
los sistemas politicos contempordneos, pues en el mundo entero aparecen drganos y entes que no
podemos encasillar en los tres poderes tipicos y tradicionales [...] La realidad impone nuevos érga-
nos capaces de disminuir la ascendencia de alguno de los poderes cldsicos, pero también de restrin-
gir y sujetar al derecho a los otros ‘poderes’ sociales, politicos y econémicos [...] Representan [los
drganos constitucionales auténomos] una evolucién en la teorfa clisica de la divisién de poderes,
porque se entiende que puede haber 6rganos ajenos a los poderes tradicionales sin que se infrinjan
los principios democréticos o constitucionales” (Ibidem, pp. 280-281).

'3 Por cierto, duramente criticada por Juan Montero Aroca, cuando sefiala que “La complejidad
de la figura se manifiesta en Espafia incluso en el nombre: Ministerio Fiscal. Existen pocas expresio-
nes tan desafortunadas como ésta, pues ninguna de las dos palabras da una idea cabal de lo que la
figura significa, sino que son la primera manifestacién de la contribucién espafiola a la confusién.
No estamos ante un ‘Ministerio’, en el sentido de departamento en los que se organiza el poder
ejecutivo (lo que en México se llama Secretarfa, manteniendo la vieja denominacién espafola), pero
es que, ademds, si tomamos la palabra en sentido de oficio, cargo, empleo u ocupacion, su signifi-
cado serfa tan general que acabarfa por no significar nada. Tampoco tiene realidad la palabra ‘fiscal’
que guarda relacion con el fisco, con la hacienda publica; es posible que, en su origen histérico, el
Ministerio Fiscal asumiera funciones de esa naturaleza, pero de eso hace ya mucho tiempo. Resulta
asi que la denominacién se mantiene en Espafa porque no se ha encontrado otra mejor, que sea
mayoritariamente aceptada. Es decir, hablamos de Ministerio Fiscal porque no hemos sido capaces
de nombrarlo de otra manera” (Montero Aroca, Juan, gp. cit., nota 9, p. 302).

! Por lo demds, el hecho de que la Procuraduria o Fiscalfa y el Ministerio Pablico estatales
no se inscriban, segtin el modelo propuesto, dentro de los poderes Judicial o Legislativo, tiene
su explicacion. Respecto del primero, cabria decir que su dependencia no dejarfa de ser, por
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Asi pues, aqui los principales elementos podrian ser:
a) Autonomia de la Fiscalia General de Justicia del Estado respecto de los poderes
del Estado.
b) Creacién de un Consejo de la Fiscalia que administre y organice la estructura
interna de la institucién.
¢) Presupuesto propio, con reglas y politicas certeras y particulares.
d) Decisién independiente de designaciones. Dicho papel es relevante para la pro-
pia Fiscalia, de conformidad con el modelo de autonomia planteado y sobre la base

del servicio de carrera, con las excepciones correspondientes.
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La importancia de la mediacién comunitaria
para la prevencién del delito

Mgda. Gabriela Espinosa Castorena

INTRODUCCION

uestro pais no puede permanecer indolente ante la problemadtica social
que enfrentamos, ya que actualmente no hay entidad federativa que
escape de la violencia y, por ende, de la inseguridad. Es imperante el
emprender acciones eficientemente articuladas y coordinadas entre los diversos
6rdenes de gobierno, a través de los poderes que asumen las funciones bésicas del
Estado, con la integracién de las instituciones educativas, las organizaciones no
gubernamentales y la propia comunidad, para lograr la gestion del conflicto, con
el objetivo de ir ganando espacios de paz que favorezcan la transformacién que
anhelamos.
Las acciones no pueden ser aisladas, por lo que requieren una planeacién y eje-
cucién conjunta, y precisamente una de las acciones propuestas es la implemen-
tacién de la mediacién comunitaria como recurso para la prevencion del delito,

clarificando que no se pretende erradicar el conflicto social, ya que es parte de la
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naturaleza humana y, por ende, de la vida en un espacio comin dentro de la socie-
dad. Lo que se persigue es que se visualice ese mecanismo alternativo de solucién de
controversias como una forma de atender las problemadticas que se presentan en el
dmbito social, partiendo de un proceso de aprendizaje de gestién del conflicto, el
cual deberia ser parte de la formacién de ninos, nifias y jévenes en México, pues
resulta evidente la escasa tolerancia a la diferencia y, en consecuencia, la propaga-
cién de la discriminacién.

Una de las bondades que observamos en la mediacién es que se parte de un
plano de igualdad, donde todas y todos tenemos los mismos derechos, gozando
de equidad en el acceso a las oportunidades y teniendos a nuestro alcance meca-

nismos distintos al litigio para hacer efectiva la justicia.
EL coNFLICTO

Desde una perspectiva global, el conflicto es inherente al ser humano y se pre-
senta en la medida en que este interactiia con el otro. De acuerdo con la defini-
cién que nos aporta la Real Academia Espafiola, el conflicto involucra combate,
lucha, enfrentamiento, apuro, situacién de dificil salida.! Sin embargo, dentro de
la ideologfa oriental, el conflicto tiene un doble significado, ya que no se percibe
inicamente como un problema o algo negativo, sino que representa una crisis o
una oportunidad.?

El conflicto que surge de la convivencia diaria pertenece a las personas involucradas,
aunque las consecuencias invaden no solo la esfera individual, también la colectiva.

El origen del conflicto se encuentra en la dificultad de aceptar la divergencia
en la forma de pensar y actuar, de reconocer que, aunque dispares en intereses,
todas las personas involucradas en un problema son valiosas, concordando esta

tltima aseveracién con respecto al valor de la persona que afirma Hidalgo Mu-

! Diccionario de la lengua espariola, vigésimo tercera edicion, Real Academia Espafiola, 2014,
hetp://dle.rae.es/>w=diccionario

* Fierro Ferrdez, Ana Elena, Manejo de conflictos y mediacién, 5.2 reimpresién, México,
Oxford University Press, CIDE, 2013, p. 2.
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rillo: “la dignidad de la persona humana es la razén principal que da fundamento
a los mecanismos alternativos de solucién de controversias, aunque parece que se
busca la solucién del conflicto”.* Encontramos que, en efecto, para ser participe de
la justicia alternativa se requiere el respeto y la aceptacion de que el otro goza de la
misma dignidad, por ser persona, independientemente del origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra,
conforme se dispone en el articulo primero de nuestra carta magna.*

Revertir la percepcién negativa de los conflictos que tiene la sociedad, bus-
cando mantener una nocién positiva de los mismos, ayuda a que sus miembros
adquieran un empoderamiento que los haga capaces de superar tensiones y de
mejorar sus relaciones a futuro, viendo los problemas como situaciones de cambio
y no como obstdculos.®

Tratdndose del conflicto comunitario:

[...] se ubica entre los de individuos que comparten o se desenvuelven en un ambien-
te comun, produciendo invasién a sus espacios vitales y, por lo tanto, fricciones que
desembocan en conflictos, y es aquel que se presenta entre grupos sociales, producto
de las diferencias que se susciten por cuestiones relacionadas con la convivencia diaria
entre los miembros de una misma comunidad y que guarda una vinculacién directa
con situaciones relativas a las viviendas, a las calles y, en general, con el comporta-

miento de los vecinos.®

? Hidalgo Murillo, José¢ Daniel, mecanismos alternativos en el proceso acusatorio (Desde el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales y la Ley Nacional de Mecanismos), México, Flores Editor y
Distribuidor (Serie Nuevo Sistema Penal Acusatorio), 2015, p. 32.

4 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, http://www.poderjudicialags.gob.
mx/Resources/Marco/27.08.2018.pdf

> Cabello Tijerina, Paris Alejandro, “Teorfa y gestién del conflicto”, en Gorjén Gémez, Fran-
cisco Javier, y Chdvez de los Rios, Rodolfo (coords.), Manual de mediacién penal, civil, familiar
y justicia restaurativa para mediadores, facilitadores e instructores, guia prictica para capacitacion y
certificacién, México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 70.

¢ Mérquez Algara, Mediacién comunitaria y prevencidn del delito, México, Porra/Universi-
dad Auténoma de Aguascalientes, 2016, pp. 152-153.
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De ahi observamos que ese tipo de conflictos puedan ser desde la obstruccién
de cocheras, la presencia de desechos de mascotas afuera de la vivienda de algin
vecino, el uso de aparatos de sonido con un alto volumen, nifios que juegan en la
calle y golpean vehiculos o casas, dafios en propiedades contiguas por humedades
o grietas, hasta conflictos por deudas, uso de alcohol o enervantes en la via publi-
ca, robos o rinas; conflictos que ya no solo afectan la tranquilidad, sino también
el patrimonio y salud de las personas que viven en comunidad.

No obstante, hay que distinguir el conflicto de la violencia. Esta tltima se

define asf:

El uso deliberado del poder o de la fuerza fisica, ya sea en grado de amenaza o efectivo,
contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas
probabilidades de causar lesiones, muerte, danos psicolégicos, trastornos del desarro-
llo o privaciones. Quedan incluidas las diversas manifestaciones que tiene la violencia

como la de género, la juvenil, la delictiva, la institucional y la social, entre otras.”

Por lo anterior, resulta indispensable la aplicacién de una politica pablica con-
sistente con la prevencion del delito a través de la mediacién comunitaria, la cual
tiene como pilar la gestién positiva del conflicto. Se puede senalar, siguiendo a

Aguilar Villanueva, quien define asi la politica publica:

[...] conjunto de acciones intencionales y causales, orientadas a la realizacién de un
objetivo de interés/beneficio publico, cuyos lineamientos de accidn, agentes, instru-
mentos, procedimientos y recursos se reproducen en el tiempo de manera constante
y coherente. La estructura estable de sus acciones durante un cierto tiempo es lo

especifico y lo distintivo de ese conjunto de acciones de gobierno.®

7 Ley General para la Prevencién Social de la Violencia y la Delincuencia, http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPSVD.pdf

8 Aguilar Villanueva, Luis E, Politica piiblica, México, Biblioteca Basica de Adminis-
tracion Publica DF, Siglo XXI Editores, 2011, p. 29, en Cruz Razo, Juan Carlos, Politicas
pzib/iles judicz'ﬂ[e: para el Poder Judicial de la Federacion, pp-11-12, www. votopan‘icu/ﬂr. com
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A través de una politica publica que privilegie la solucién pacifica de conflictos
podremos hacer frente, desde este dmbito, a la inseguridad, asi como a la injus-
ticia que enfrenta la sociedad mexicana, donde podrdn intervenir los distintos
6rdenes de gobierno, asi como instancias educativas y de la sociedad civil, sin
perder de vista que es el ayuntamiento el érgano que puede tener a su cargo la
ejecucion directa de los programas de mediacién comunitaria, al ser la autoridad
mids cercana a la poblacién. La seguridad puablica comprende dentro de sus fun-
ciones la prevencién del delito, por lo que no debe ser vista inicamente como
persecutora de conductas antisociales, lo que se busca es la paz social. En cuanto
a cifras, encontramos que durante 2017 ingresaron 101 mil 038 personas a cen-
tros penitenciarios y a centros de tratamiento e internamiento para adolescentes
a cargo de las entidades federativas, mientras que al fin de ese periodo se encon-
traban privadas de libertad 181 mil 999 personas.” Dicha cantidad de personas
recluidas nos da un panorama del indice delictivo en nuestro pais, ya que, como
sabemos, es minimo el porcentaje de personas que enfrentan un proceso judicial
en relacién con el nimero de hechos, y hasta la fecha el incremento de las penas
o el robustecimiento del sistema penitenciario no han tenido impacto, siendo la

justicia restaurativa un tépico pendiente de fortalecer.
LA MEDIACION Y SUS PRINCIPIOS

La justicia alternativa “es el conjunto de modelos o formas empleados para la
solucién de controversias, distintos a los utilizados en el sistema de justicia ordi-
nario, estos modelos suelen denominarse Masc y generalmente estdn integrados

1 e e l d .y 1 1 .y 1 b PURIINT
por la negociacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje .

9 Comunicado de Prensa nam. 498/26, 26 de octubre de 2018, Instituto Nacional de Es-
tadistica y Geograffa, http://www.beta.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2018/
EstSegPub/cgspspe2018.pdf

1% Rangel Gadea, Oscar, “Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. La apli-
cacién de los mecanismos alternativos de solucién de controversias en el procedimiento penal”,
en El Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, revista de investigacion especializada en temas
Jjurisdiccionales, México, afio VII, nim. 18, agosto 2014, pp. 192-193.
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Tratdndose de mecanismos alternativos de solucién de controversias, estos han
demostrado su importancia al haberse logrado su incorporacién en nuestra carta
magna, consagrdndose a partir del 18 de junio de 2008 en el texto del articulo
17 constitucional, quinto pdrrafo, que dispone: “Las leyes preverdn mecanismos
alternativos de solucién de controversias. En la materia penal regulardn su apli-
cacién, asegurardn la reparacion del dano y establecerdn los casos en los que se
requerird supervisién judicial”."

Asi, se constituyen como mecanismos eficaces para ampliar el acceso a la jus-
ticia. Prueba de ello es la adicién de un tercer pérrafo, conforme a la publicacién
realizada en el Diario Oficial de la Federacién el 15 de septiembre de 2017, que
prevé: “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 deberdn privilegiar la solucién del conflicto sobre los formalismos
procedimentales.” Si bien es cierto, no hace referencia expresa a la justicia alterna-
tiva, el objetivo que persigue es precisamente la solucién del fondo del conflicto.

Sin lugar a duda, con dichos cambios constitucionales nos encontramos frente

a un nuevo marco:

[...] un nuevo escenario legal, donde el Juez sigue y seguird teniendo un peso muy
especifico, y se mantendrd siempre como el principal sancionador de la norma juri-
dica, pero también lo es que el proceso judicial dejé de ser el tinico medio de acceso
a la justicia, es por eso que, nuestra visién como sociedad y como érgano de impar-
ticién de justicia es que los ciudadanos encuentren por si mismos acuerdos viables
y duraderos, a través del didlogo asertivo entre aquellos que se vean involucrados en

algin conflicto."

! Hidalgo Murillo, José Daniel, op. cit., nota 4.

2 Montoya Gonzélez, Roberto, “Maximizando la utilidad de los mecanismo alternativos
para la solucién de conflictos: una forma de ampliar y facilitar el acceso a la justicia”, en Valadez
Reyes, Miguel (coord.), Mecanismos alternativos de solucion de controversias, México, Poder Judi-
cial del Estado de Guanajuato, Escuela de Estudios e Investigacién Judicial, 2014, p. 95.
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Dentro de los distintos mecanismos, la mediacién ha ido abriéndose paso
como una opcién, la cual, como método alternativo para la gestién de conflictos,
podemos conceptualizar asi: “una forma no adversarial cuyo objetivo es buscar, y
facilitar la comunicacion entre las partes a través de la intervencién de un tercero
imparcial, idéneo y cualificado, mediador, con miras al logro de un acuerdo pro-
veniente de las partes, que ponga fin al conflicto o controversia”.”®

Asimismo, se ha definido como “un proceso comunicativo que tiene por ob-
jeto ofrecer a las partes la posibilidad de obtener un acuerdo negociado acorde
a sus intereses. Este proceso debe amoldarse a la idiosincrasia de cada conflicto.
La adaptacién del proceso supone en si mismo una aceptacion explicita del pro-
tagonismo de las partes, de respeto a su dignidad y de la ausencia total de poder
decisorio por parte del mediador”.'*

En efecto, se trata de que exista una participacién mds activa para solucionar el
conflicto con respeto a la diversidad de opiniones y la promocién de la confian-
za. En cuanto a la naturaleza juridica de la mediacién, esta reside en ofrecer una
alternativa a la sociedad para resolver pacificamente los conflictos con una buena
comunicacién, buscando llegar a una solucién con ventajas para todos, persi-
guiendo ademds que se establezca una nueva relacién entre las partes en conflicto,
basada en el respeto y la confianza.’

Los principios que rigen los procesos de mediacién son la voluntariedad, con-
fidencialidad, flexibilidad, imparcialidad, neutralidad y honestidad.

Un aspecto fundamental en el proceso de mediacién es la voluntariedad, ya
que las partes deciden libremente iniciar el proceso, asi como permanecer en la

mesa de didlogo, respetando su autodeterminacion. Respecto a este principio, el

13 Pefa Yanez, Ma. Angeles, El Proceso de Mediacion, Capacidad y Habilidades del Mediador,
Madrid, Dykinson, 2013, Coleccién Prictica de Mediacién, p. 11.

' Puntes, Salvador y Herndndez Martha, La Mediacion, un acercamiento a la justicia comuni-
taria, Ciudadanos, Derechos y Conflictos, México, Tribunal Superior de Justicia, Consejo de la
Judicatura del Distrito Federal, 2009, p. 66.

15 Cervantes Bravo, Irina Graciela et al. (coords.), Justicia alternativa en México, Mediacion,

Conciliacion y Arbitraje, Un estudio referido al sistema juridico mexicano, México, Universidad
Auténoma de Nayarit, 2009, pp. 18-19.
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gran reto de la mediacién es, primero, que las personas conozcan de su existencia,
y segundo, que rompan la barrera que les limita a acercarse al servicio, ya que
lamentablemente en un porcentaje elevado las personas no acuden a la cita, pues
al no ser una obligacién no ven una consecuencia real o inminente derivada de su
inasistencia, sin embargo, la secuela serd la posible presentacién de una demanda
en su contra, que acrecentard el conflicto y traerd efectos econémicos y legales. La
confidencialidad permite generar un ambiente de confianza, donde lo que se bus-
ca es explorar el conflicto con la certeza de que no se va a divulgar lo que se dialo-
gue para entender las causas del mismo y encontrar opciones viables de solucién.

La flexibilidad del proceso lo hace distinguirse de los procedimientos formales
y rigidos donde, si bien, habrd etapas, la participacién activa de los involucra-
dos y la creatividad toman el papel central. La imparcialidad y neutralidad son
fundamentales, ya que no se va a hacer distincion entre las y los mediados, no
se involucran prejuicios o creencias, a fin de no romper con el equilibrio en las
relaciones de las partes, implicando ademds un claro sentido de responsabilidad
y ética del mediador(a), ya que deberd ser a su vez un agente de realidad. El me-
diador(a) no solo debe ser, sino ademds parecer imparcial, ya que es un tercero
ajeno a los intereses de las personas en conflicto. No puede ser juez y parte, no
puede interrogar, ni asumir una posicion de decisién. Es importante destacar que
el mediador(a) no se inclina por alguna de las partes, ni trata de indagar quien
dice la “verdad”, solo busca conducir a las partes a encontrar la satisfacciéon de sus
intereses para lograr la solucién del conflicto. Ser “neutral se refiere a la condicién
de que el mediador no debe involucrar sus propias emociones en el conflicto e
imparcial a que no debe favorecer a alguna de las partes en especial”.'s

Respecto al principio de la honestidad, el mediador(a) habrd de excusarse de co-
nocer algun asunto en lo que pudiera verse controvertido el mantenerse ajeno a los
intervinientes o a sus intereses. El proceso de mediacion, asi como el acuerdo que

se alcance, debe estar regido por la legalidad, ya que tinicamente se puede convenir

!¢ Anguiano Gonzdlez Antonio, “Validez de la mediacién para solucionar los conflictos (Una
forma diferente de abordar la justicia y el derecho)”, en Revista El Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal. Justicia Alternativa, México, afio II, No. 2, abril 2009, p. 194.
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sobre derechos que estén a disposicién de los mediados y con apego a la norma. Se
busca que a través de la mediacidn se logre un acuerdo libre, espontdneo y volunta-
rio, y para que este sea cumplido deben ser cumplibles los compromisos adquiridos.
Es importante mencionar los principios rectores que fueron adoptados en
el articulo 4.° por la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de
Controversias en materia penal: voluntariedad, informacién, confidencialidad,
flexibilidad y simplicidad, imparcialidad, equidad y honestidad. Se observa que
en la fraccién segunda se incorpora el relativo a que debe darse informacién a los
intervinientes de forma clara y completa, haciendo saber sus consecuencias."
Otro aspecto importante es la gratuidad del proceso cuando se realiza por ins-
tancias publicas, lo cual lo hace cercano a la poblacién. En ese sentido, Mdrquez
Algara sostiene que existe un mayor acceso a la justicia alternativa que a la formal,
ya que derivado de la gratuidad de los servicios, al no requerirse la contratacién
de un abogado, estos estdn al alcance de los habitantes del Estado, existiendo
servicios méviles que los llevan a lugares remotos.”® De esa forma, a través de una
unidad mévil o itinerante se puede acercar el servicio de mediacién a comuni-
dades alejadas de donde se ubican las oficinas de procuracién e imparticién de

justicia, haciendo efectiva la justicia para todas y todos.
LA MEDIACION COMUNITARIA

La mediacién tiene dos vias que convergen, el ser un derecho y también una
necesidad, por lo que no pueden ser excluyente, teniendo como fundamento la

igualdad de las personas. Asi encontramos la siguiente tesis:

7 Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en materia penal,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LNMASCMP_291214.pdf

'8 Marquez Algara, Marfa Guadalupe, Evaluacion de la justicia alternativa, Porrta/Universi-
dad Autonoma de Aguascalientes, México, 2012, p. 170.
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ACCESO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS, COMO
DERECHO HUMANO. GOZA DE LA MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA JURISDICCION
DEL ESTADO.

Los articulos 17, segundo pérrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen a favor de los gobernados el ac-
ceso efectivo a la jurisdiccion del Estado, que serd encomendada a tribunales que estardn
expeditos para impartir justicia, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial; en ese sentido, la Constitucién Federal en el citado articulo 17, cuarto pérrafo,
va mds alld y ademds de garantizar el acceso a los tribunales previamente establecidos,
reconoce, como derecho humano, la posibilidad de que los conflictos también se puedan
resolver mediante los mecanismos alternativos de solucién de controversias, siempre y
cuando estén previstos por la ley. Ahora bien, en cuanto a los mecanismos alternativos de so-
lucion de controversias, se rescata la idea de que son las partes las duerias de su propio problema
(litigio) y, por tanto, ellas son quienes deben decidir la forma de resolverlo, por lo que pueden
optar por un catdlogo amplio de posibilidades, en las que el proceso es una mds. Los medios
alternativos consisten en diversos procedimientos mediante los cuales las personas puedan
resolver sus controversias, sin necesidad de una intervencién jurisdiccional, y consisten en
la negociacién (autocomposicion), mediacién, conciliacién y el arbitraje (heterocompo-
sicién). En ese sentido, entre las consideraciones expresadas en la exposicién de motivos
de la reforma constitucional al mencionado articulo 17, de dieciocho de junio de dos mil
ocho, se establecié que los mecanismos alternativos de solucién de controversias “son una
garantfa de la poblacién para el acceso a una justicia pronta y expedita [...], permitirdn, en
primer lugar, cambiar al paradigma de la justicia restaurativa, propiciardn una participa-
cién més activa de la poblacién para encontrar otras formas de relacionarse entre si, donde
se privilegie la responsabilidad personal, el respeto al otro y la utilizacion de la negociacion y
la comunicacion para el desarrolo colectivo”; ante tal contexto normativo, debe concluirse
que tanto la tutela judicial como los mecanismos alternos de solucién de controversias, se
establecen en un mismo plano constitucional y con la misma dignidad y tienen como ob-
jeto, idéntica finalidad, que es, resolver los diferendos entre los sujetos que se encuentren

bajo el imperio de la ley en el Estado Mexicano.



LA IMPORTANCIA DE LA MEDIACION COMUNITARIA...

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO. Amparo
en revisién 278/2012. Alfonso Ponce Rodriguez y otros. 13 de septiembre de 2012.
Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo Dominguez. Secretario: Enrique Gémez

Mendoza.

En los afios recientes se ha puesto de manifiesto que un tema que preocupa a
los ciudadanos es el de la seguridad y el de la justicia, por lo que deben ser estos
los primeros interesados en su solucién. Jorge Pesqueira Leal acertadamente se-
fiala que es indispensable un entorno que favorezca el quehacer de los sistemas
familiar y escolar, a fin de que la comunidad cumpla con su funcién de agente
socializador de nifios y adolescentes, fungiendo la comunidad como familia
extendida. Sin embargo, reconoce la proliferacién de conflictos abordados de
manera destructiva en la que los vecinos tienen una actitud propensa a preservar
y agravar las disputas, donde el barrio se convierte en un lugar inseguro y se
multiplican las conductas delictivas.”

Es precisamente en ese entorno donde encontramos la mediacién comunitaria,
la cual, como parte de la mediacién social, “aboga por la reconstruccién de la con-
vivencia y de los vinculos sociales a partir de la participacion voluntaria y activa
de los ciudadanos en la gestién de los conflictos que les atafien. Proclama como
metodologia de trabajo, el respeto para todas las personas y la aceptacién legitima
de sus opiniones e intereses por el simple hecho de ser personas, de ser ciudadanos
que pertenecen a la ciudad”.>

La importancia de la mediacién comunitaria radica en que, al tratarse de con-
flictos entre personas que comparten una misma calle, colonia, comunidad, tiene
su origen en “el hecho de compartir, de manera diversa, el espacio, los servicios,
las relaciones, las responsabilidades y los desafios”.?! Por lo tanto, resulta trascen-

dente el que pueda conservarse el vinculo existente, pues no se trata de personas

1% Pesqueira Leal, Jorge, Mediacion: menores en riesgo e infractores en el contexto de la seguridad
piiblica en México, México, Universidad de Sonora/Instituto de Mediacién de México, 2005, p. 48.

0 Puntes, Salvador, Herndndez, Martha, op.ciz., nota 14, p. 68.

2 [bidem, p. 67.

163



MaGpA. GABRIELA EspiNOsA CASTORENA

que sean ajenas, cuya convivencia diaria resulte improbable, ya que ellos y sus
familias continuardn teniendo interaccién.

La reciprocidad es piedra angular de la mediacién comunitaria, y de ella emer-
gen dos elementos clave: el respeto y el reconocimiento del otro, por lo que en-

contramos coincidencia con lo siguiente:

Del reconocimiento del otro como legitimo en sus opiniones y de respeto a la dife-
rencia de las mismas. Habla de ver al otro como alguien con los mismos derechos y
deberes que uno mismo, de verlo con la misma dignidad con la que queremos ser
vistos, de hacer por él aquello que esperarfamos que él hiciera por nosotros. Habla
de aceptar todas las opiniones, de participar en las situaciones que nos atafien, pero
sobre todo habla de ser capaz de respetar las opiniones que no compartimos y de
aceptarlas como la base necesaria para construir los acuerdos que nos permitirdn

avanzar y ser mejores como seres humanos y como comunidad.?

A través de la mediacién comunitaria se busca construir un nuevo con-
texto social que atienda a la realidad y a la esencia de cada comunidad,
donde factores econémicos, como lo son la carencia de satisfactores bédsicos
por falta de trabajo o empleo mal remunerado, el nivel educativo, la com-
plejidad y ruptura de las relaciones familiares, asi como la violencia, tienen
un papel decisivo en los conflictos, agregando ademads los indices de alcoho-
lismo y drogadiccién que aquejan a temprana edad. Entre los objetivos de la
mediacién comunitaria se sefialan los siguientes: “mejorar la comunicacién,
la comprensién mutua y la empatia entre los miembros de la comunidad
(individuos, entidades y asociaciones); capacitar aquellos miembros de las
asociaciones de vecinos, de comerciantes u otros interesados en mejorar
sus habilidades en negociacién y resolucién de conflictos; ofrecer un es-
pacio donde los miembros de la comunidad implicados en un conflicto

o desacuerdo tengan la oportunidad de trabajar juntos en su resolucién e

2 [bidem, p.11.
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informacidén sobre recursos que permitirdn a las partes en conflicto tomar
sus propias decisiones y aplicar soluciones”.?

Sin duda, y como bien se dice en el dmbito de la mediacién, todo proceso
lleva su tiempo. El objetivo de la pacificacion social se alimenta de la paciencia y
también de la perseverancia, y son aspectos clave la responsabilidad personal, la
disculpa y, por ende, el compromiso de no repeticién del acto.

Es importante destacar la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México, aten-
diendo al articulo 1, pdrrafo primero, tiene por objeto establecer reglas minimas
de comportamiento para garantizar la sana convivencia y el respeto entre las per-
sonas, promoviendo una cultura de paz y legalidad que fortalezca la convivencia
armonica. Para la consecucién de lo anterior, en el articulo 2, fraccién tercera, se
prevé que un valor fundamental es la prevalencia del didlogo, la conciliacién y la
mediacién como mecanismos para la solucién de conflictos y el uso de auxiliares
para la gestion de los mismos.*

De acuerdo con el articulo 65 de la citada norma:

La mediacién comunitaria es un mecanismo no jurisdiccional y voluntario, comple-
mentario a la justicia civica, para gestionar la solucién o prevencién de conflictos o
controversias entre personas, que surgen o pueden suscitarse en una comunidad que
comparte valores, intereses o espacios que crean pertenencia, tales como colonias,
barrios, unidades habitacionales, unidades o instalaciones deportivas, parques, jar-
dines, mercados publicos y via publica, entre otros, en el que un tercero imparcial
denominado mediador comunitario, les asistird en el proceso de encontrar soluciones
aceptables para todos, y beneficios para la comunidad. El Juez podr4 dar intervencién

al mediador comunitario o por decision voluntaria de las partes.”

» Mdrquez Algara, Maria Guadalupe, 0p. cit., nota 7, p. 125.

* Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México, htep://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/
Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=HyhCeKoVXreNENmIWqWmGWr4zK5EImsZx-
JXxSWeHkL93Twg94Me] YhG1Ghivvyhw

» Idem.
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Para la implementacién de la mediacién comunitaria serd necesario reflexionar
sobre el tipo de conflictos que se presentan, siendo numerosos los casos que apa-
recen a diario en los medios de comunicacién impresos y electrénicos, donde una
friccién por un lugar de estacionamiento ha concluido en un homicidio, o donde
una rifia entre vecinos termina en tragedia por cuestiones como no respetar una

cochera, embriagarse afuera de su vivienda, entre otros.
FORMACION DEL MEDIADOR COMUNITARIO

No es suficiente tener la intencién de ayudar a la solucién del conflicto, es muy
importante invertir tiempo y recursos en la formacién de mediadores comunita-
rios. Si bien, hay quienes cuentan con habilidades, es necesario desarrollar téc-
nicas que permitan conducir el proceso adecuadamente, con el fin de mantener
la confianza de quienes han decidido participar en un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos.

Por tanto, se deberd formar a especialistas en mediacién comunitaria que
puedan gestionar los conflictos entendiendo el entorno social donde trabajan,
pudiendo ser miembros de la propia comunidad que sean remunerados por los
servicios prestados, a través de fondos para la prevencién del delito. Se coincide en
lo siguiente: “La mediacién comunitaria no es otra faceta a tiempo parcial, de un
técnico municipal dedicado a otro servicio. Se debe insistir en el riesgo que se co-
rre al querer reducir ciertos costes afiadiendo ligeramente funciones contrapuestas
a un mismo profesional. La posicién del profesional que informa, asesora, inter-
preta o decide no es la del mediador”.?¢ Debe tratarse de un verdadero mediador,
que pueda mantener una posicién neutral que no atienda a los intereses de alguno
de los intervinientes, partiendo de una conducta ética.

Una herramienta fundamental para cualquier mediador(a) es la escucha activa,
la cual implica prestar atencidn a lo que manifiestan las personas para lograr su

comprensién. Para ello serd indispensable conocer el entorno, la realidad que

%6 Puntes, Salvador y Herndndez, Martha, op. ciz., nota 15, p. 70.
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viven, el modo de ser de los vecinos en determinada comunidad, por lo que un
tema a analizar serd si se requiere una formacién profesional especifica. Por ejem-
plo, se adopta en la mayoria de las legislaciones que sea un licenciado en Derecho,
o se contempla la posibilidad de capacitar a vecinos que cuentan con un perfil
nato, sin importar si cuentan con instruccién a nivel superior, requiriéndose una
sensibilidad particular para gestionar los conflictos.

Un elemento que es poco mencionado, tal vez porque no se le da la impor-
tancia que tiene, es el del tacto, entendido como “una determinada sensibilidad y
capacidad de percepcién de situaciones [...] ayuda a mantener la distancia, evita
lo chocante, el acercamiento excesivo y la violacién de la esfera intima de la per-
sona”.”” El mediador(a) deberd ser un agente de la ealidad que pueda lograr que
las partes identifiquen cémo estdn y cémo se quieren ver en el futuro, elementos
indispensables para avanzar en la solucién de su conflicto.

Dentro de los procesos de formacién que se realicen no se debe perder de vista
que el objetivo del mediador “es ayudar a las personas a incrementar su capacidad
de percibir la realidad de modo diferente, para asi lograr que se superen ciertas
posiciones hasta llegar a que sus intereses y necesidades alcancen un punto inter-
medio satisfactorio”.*®

Asimismo, el mediador(a) comunitario(a) buscard contribuir desde su 4mbito
a la prevencidn del delito y, por ende, a la pacificacién social, siendo el fin dltimo
la cultura de la paz, la cual, conforme a la definicién de las Naciones Unidas en la
Resolucién A/52/13, de 1998, consiste en “una serie de valores, actitudes y compor-
tamientos que rechazan la violencia y previenen los conflictos tratando de atacar
sus causas para solucionar los problemas mediante el didlogo y la negociacién

entre las personas, los grupos y las naciones”.?”

7 [bidem, p. 65.

*8 Parra Rosales, Luz Paula, Manual para la formacion y capacitacion en mediacion comunitaria,
Meéxico, Centro de Seguridad Urbana y Prevencion, 2014, p. 92.

* htep://unescopaz.uprrp.edu/documentos/culturapaz.pdf
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ALCANCE DE LA MEDIACION COMUNITARIA EN LA PREVENCION DE DELITO

De conformidad con la Ley General para la Prevencién Social de la Violencia y la
Delincuencia, articulo 8:
La prevencién en el dmbito comunitario pretende atender los factores que generan
violencia y delincuencia mediante la participacién ciudadana y comunitaria, y com-
prende:

La participacién ciudadana y comunitaria en acciones tendentes a establecer las
prioridades de la prevencién, mediante diagndsticos participativos, el mejoramiento
de las condiciones de seguridad de su entorno y el desarrollo de précticas que fomen-
ten una cultura de prevencidn, autoproteccién, denuncia ciudadana y de utilizacién

de los mecanismos alternativos de solucién de controversias.

En ese sentido, Montoya Vargas afirma:

La participacién ciudadana y comunitaria, organizada o no organizada, se hace efec-
tiva a través de la actuacion de las personas en las comunidades, en las redes vecinales,
las organizaciones para la prevencién social de la violencia y la delincuencia, en los
consejos de articipacién Ciudadana, en el Centro Nacional, o a través de cualquier

otro mecanismo local o legal, creado en virtud de sus necesidades.*

La finalidad de los mecanismos alternativos de solucién de controversias es la
de “devolver a la ciudadania su poder natural para resolver sus conflictos por si
solos [...] el presupuesto de la justicia alternativa es decirle al ciudadano ta eres
valioso, t eres inteligente y ti puedes devolverte la paz y la armonia en tu rela-
cién con las demds”.”!

Otro pilar fundamental es “construir nuevas generaciones de ciudadanos que

estén familiarizados con la cultura de la paz, que sepan que ante un conflicto la

3 Ley General..., op. cit, nota 8.
3! Montoya Vargas, Rafael Horacio, “La mediacién y la conciliacién: la respuesta mds humana
a la necesidad de justicia’, en Valadez Reyes, Miguel (coord.), op. cit., nota 13, pp. 118-119.
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mejor forma de resolverlo es de manera pacifica, de manera dialogada”, buscan-
do con ello que gradualmente esa forma de resolver los conflictos sea la manera
natural de hacerlo, y cuando se les presente una controversia la encausen a través
de la justicia alternativa, logrdndose asi un equilibrio entre las partes, en una rela-
cién horizontal en la que el mediador trabajard no por un nimero o por alcanzar
una cifra, sino por la solucién del conflicto presente para, en la medida de lo
posible, prevenir un delito a futuro.

Parte de la responsabilidad del mediador(a) serd canalizar cuando el conflicto
no es mediable, o cuando dentro del uso de la mediaciéon se han agotado los
recursos para la solucién de conflictos, por lo que habrd de ser una via para en-
cauzarlos hacia otro mecanismo de atencién, persiguiendo el mismo objetivo de
prevencién.Para lograr lo anterior, otro aspecto importante que serd indispensable
impulsar desde el dmbito educativo es la formacién para resolver los conflictos
mediante el didlogo y el acuerdo, fomentando la educacién para la no violencia.
Cabe mencionar que en el articulo 6° pdrrafo quinto de la Constitucién Politica
del Estado de Aguascalientes se establece: “La ley garantizard la educacién sobre
derechos humanos en todos los niveles escolares y promoverd los medios pacificos
de solucién de conflictos”.” Ensefar a los ninos desde temprana edad es preven-
tivo, la mediacién educa para vivir en paz. Debemos desarrollar la capacidad para
resolver nuestros conflictos, educar para asumir las responsabilidades frente a uno
mismo, la familia y la comunidad.

Como lo menciona Septilveda Montafo: “La mediacién, desde la éptica de la
prevencién, conforma una instancia de escucha que respeta la intimidad de las
personas, que contempla sus puntos de vista y sus sentimientos, impulsa la toma

de conciencia y permite detener la escalada del conflicto y reconducirlo”.*

32 Ibidem, p. 119.
3% Constitucion Politica del Estado de Aguascalientes, http://www.poderjudicialags.gob.mx/
Resources/Marco/Estatal/Constitucion-Politica-Estado-de-Aguascalientes.pdf

34 Sepulveda Montano, Isabel, Mediacién escolar. Hacia una educacién emocional y pacifica,
Coleccién Themis, Poder Judicial del Estado de Hidalgo, 2015, p. 158.

169



MaGpA. GABRIELA EspiNOsA CASTORENA

Un ejemplo claro de la escalada del conflicto son las rifias vecinales que, como
mencionamos con anterioridad, lamentablemente derivan en lesiones o incluso
en homicidios, dejando secuelas no solo para quien sufrié el detrimento en su
salud o incluso la pérdida de la vida, sino también para su familia, sus vecinos y
la comunidad.

La mediacién comunitaria significa darse la oportunidad de vivir en paz.
CONCLUSIONES

En la politica de seguridad publica de nuestro pais, estrechamente vinculada a la
procuracién y administracion de justicia, resulta imprescindible que en lo con-
cerniente a la prevencién del delito se contemple el impulso de la mediacién
comunitaria, en virtud de que dicho mecanismo alternativo de solucién de con-
troversias tiene un amplio abanico de posibilidades para su aplicacién.

El nuevo enfoque deberd ser la solucién de conflicto, encauzdndolo antes de
que se dé la comisién de un delito, mediante la prevencién social de la violencia.
La mediacién comunitaria puede contribuir a la reconstruccién del tejido social,
ya que a través del didlogo se busca que los conflictos considerados “menores”,
que surgen de las relaciones interpersonales cotidianas, no se maximicen y con-
cluyan en ilicitos que habran de ser juzgados en los tribunales.

La pacificacién social no persigue conseguir la ausencia de conflictos, sino lo-
grar una armonia de las diferencias con una comunidad mds mediadora y menos
violenta.

Nuestro pais puede encontrar en la mediacién comunitaria la posibilidad de
abonar en la construccién de una sociedad pacifica, convirtiéndose el didlogo en
un elemento indispensable para el desarrollo y bienestar social, contribuyendo a
la cultura de la paz.

Es imprescindible una transformacién en la forma de gestionar los conflictos
y la prevencién desde la comunidad, pues son indispensables para lograr la con-

vivencia pacifica.
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Algunas notas en torno al tipo penal de feminicidio en México.
Andlisis dogmadtico y politico-criminal

Zuce Anastacia Herndndez Martinez

René Urrutia de la Vega

INTRODUCCION

| feminicidio es un término relativamente novedoso, cuyo fin se encuen-
tra relacionado con la pretensién de visualizar ese fenémeno asociado
con la muerte de personas por causas o razones que se han dado en llamar
de género.' Desde este punto de vista, se comprende no solo la muerte de una
mujer sino que, ademds, esta se dé como consecuencia de diversas manifesta-
ciones violentas que tienen como motivo o fondo la situacién de desigualdad,

subordinacién y discriminacién de este grupo social.? Esta situacién se atribuye a

! Observatorio Ciudadano Nacional del Feminicidio, Estudio de la implementacién del tipo pe-
nal de feminicidio en México: causas y consecuencias 2012 y 2013, México, 2014, p. 23, http://ca-
tolicasmexico.org/ns/wp-content/uploads/2014/11/Estudio-de-Feminicidio-en-M%C3%A9xi-
€0-2012-1013.pdf, consultada el 14 de septiembre de 2018.

* Cfr. Larraurri, Elena, Criminologia critica y violencia de género, Madrid, Trotta, pp. 17-19.
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un cimulo de factores ubicados en las intenciones de los agresores masculinos,
quienes a su vez estdn formados y legitimados por un amplio contexto social y
cultural de dominacién patriarcal que se constituye, junto con la centrada en
el agresor, en la variable principal para explicar la situacién de violencia en la
que vive la mujer en nuestro pais.’ La respuesta penal se erige entonces como el
principal reclamo para detener este fenémeno. La sentencia del Caso Gonzdlez
y otras (Campo Algodonero) vs México, asi como la entrada en vigor de la Ley
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion de fecha 1 de febrero de 2007, impulsaron este
movimiento, por lo que para 2011 se dio inicio a una serie de trabajos de ca-
racter fundamentalmente legislativos para tipificar como delito el feminicidio.
Es importante advertir que el empleo del poder punitivo, por minimo que sea,
trae implicitos diversos riesgos. La tendencia a ampliar los dmbitos de la proteccién
penal extendiendo su tutela a nuevas esferas, o bien aumentando la intensidad de
su rigor, son aspectos de este efecto expansivo, lo que exige sefialar limites para su
ejercicio, de ahi la necesidad de aplicar los diversos principios que atienden a ese fin
como el de ultima ratio o extrema ratio,* que obliga a considerar otros medios menos
lesivos que de manera previa al ejercicio del ius puniendi puedan aplicarse, asi como
el del cardicter fragmentario del derecho penal, cuya aplicacién se orienta a sancionar
solo aquellas conductas que efectivamente lesionen bienes juridicos que afectan a
la sociedad y que le signifiquen una mayor peligrosidad.’ Este estudio se limita a
describir los aspectos esenciales que conforman el tipo penal del feminicidio deter-
minados tanto en el Cédigo Penal Federal como en el Cédigo Penal del Estado de
Guanajuato. Se realiza, ademds, un breve recorrido en torno a los instrumentos in-
ternacionales que han preceptuado la violencia contra la mujer como violacién a sus
derechos humanos y que, por tanto, debe ser objeto de tutela por parte del Estado.

CONSIDERACIONES PREVIAS

3 Idem.
# Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 4.* ed., Barcelona, PPU, 1996, p. 110.
> Idem.
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La violencia es un componente ligado a las relaciones sociales, determinado y re-
lativizado por los valores culturales y las normas sociales imperantes en un tiempo
y en un espacio especifico. Sus manifestaciones afectan a las personas, tanto de
manera individual como a un grupo e incluso a la comunidad en general. La
grave situacién de violencia e inseguridad por la cual atraviesa nuestro pais actual-
mente -derivada, en gran parte, por la presencia de grupos armados en practica-
mente todo el territorio nacional- se vincula, entre otras cosas, a una diversidad
de factores de cardcter social, como la falta de empleo, y de indole estructural,
debido a las deficientes condiciones econdmicas.

De las diversas expresiones de violencia contra las mujeres y las ninas destacan las
de indole psicolégica, las que se dirigen contra la integridad fisica de las personas, la
sexual y la econdmica, entre otras formas andlogas que causen o pretendan causar
lesiones, sean susceptibles de dafar su dignidad, integridad o libertad, y se presenta en
los diversos dmbitos, publico y privado, como el escolar, en cualquiera de los diferen-
tes servicios que brinda el estado: el comunitario, el laboral y el familiar o doméstico.”

Este tipo de violencia se ve favorecida por diversos factores que también afectan
a la sociedad de una manera contextual. Nos referimos a los conflictos armados,
las crisis econdmicas, el desempleo, entre otras diversas cuestiones.* A manera de
ejemplo podemos enunciar que las autoridades encargadas de la procuracién de jus-

ticia en nuestro pais han logrado desarticular diversas bandas criminales dedicadas

¢ La Organizacién Mundial de la Salud (oms) define la violencia como “El uso deliberado
de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo, contra uno mismo, otra
persona o un grupo o comunidad, que tenga probabilidades de causar lesiones, muerte, danos
psicolégicos, trastornos del desarrollo o privaciones”. Sobre ello, Organizacién Mundial de
la Salud, Consultation on Violence and Health Violence: Public healt priority, Organizacién
Mundial de la Salud Global, Ginebra, 1996, http://www.paho.org/spanish/ AM/PUV/capitu-
lo1.pdf, consultada el 15 de septiembre de 2018.

7 Véase el articulo 6 de la Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violen-
cia, publicada el Diario Oficial de la Federacion del 1 de febrero de 2007.

8 oNU Mujeres, entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empode-
ramiento de las Mujeres, INMujeres, Instituto Nacional de las Mujeres México, LXI Legis-
latura, Cdmara de Diputados, Comisién especial para conocer y dar seguimiento puntual y
exhaustivo a las acciones que han emprendido las autoridades competentes con relacién a los
feminicidios registrados en México (2012), op. cit., nota 7, pp. 11-12.
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a la trata y esclavitud de mujeres y nifias. Dicho fendmeno, desafortunadamente
en numerosos casos, culmina con la muerte violenta de una mujer, y en varias
ocasiones las victimas presentan signos de tortura, quemaduras, ensafamientos
producto de las vejaciones y violencia sexual a que fueron sometidas, lesiones o
mutilaciones, todo ello derivado de razones asociadas con el género.”

Frida Guerrera, a propdsito del tema, nos ofrece un panorama escalofriante del

fenémeno en “El feminicidio en México duele”:

En nuestro pafs son asesinadas aproximadamente entre 7 a 8 mujeres todos los dias
y la safia con las que las exterminan es cada vez mayor: mujeres dejadas en desagiies,
canales de aguas negras, en lotes baldios, en matorrales, encobijadas, enmaletadas,
en bolsas de pldstico, quemadas, descuartizadas, violadas, y también asesinadas en
el tnico lugar seguro que tienen: sus hogares, por parejas, exparejas, amigos, padres,

hermanos o desconocidos.!®
DE LA VIOLENCIA DE GENERO Y SU ORIGEN EN MEXICO

Especial relevancia para este tema tienen los sucesos acaecidos en el estado de
Chihuahua, especificamente en Ciudad Judrez, hacia la década de los anos no-
venta, donde se verificaron una serie de crimenes violentos en contra de las mu-
jeres, fenémeno que fue conocido en el dmbito internacional como las muertas de
Judrez."! A raiz de “la desaparicién y ulterior muerte” de las jévenes Claudia Ivette
Gonzélez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Mondrrez, cuyos

cuerpos fueron encontrados en un campo algodonero de Ciudad Judrez el 6 de

? Véase el articulo 21 de la Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Vio-
lencia, op. cit., nota 8.

10 Guerrera, Frida, “El feminicidio en México duele”, en Nexos, México, 2018, /ttps://www.
nexos.com.mx/?p=37342, consultado el 23 de septiembre de 2018.

! Espinosa Almaguer, Claudia, “Andlisis politico criminal del delito feminicidio en Méxi-
co”, en Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales (Redbes), afio VII, nim. 16, México,
julio diciembre 2016, pp. 100 y ss., https://app.vlex.com/#WW/vid/671451609, consultado
el 12 de noviembre de 2018.
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noviembre de 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la Corte

IDH) responsabilizé al Estado mexicano, por lo siguiente:

[...] la falta de medidas de proteccidn a las victimas, dos de las cuales eran menores
de edad; la falta de prevencién de estos crimenes, pese al pleno conocimiento de la
existencia de un patrén de violencia de género que habia dejado centenares de muje-
res y nifias asesinadas; la falta de respuesta de las autoridades frente a la desaparicién
[...]; la falta de debida diligencia en la investigacién de los asesinatos [...], asi como

la denegacién de justicia y la falta de reparacién adecuada.’

Dicho proceso culminé en la sentencia de la Corte 1pH, la cual resolvié la res-
ponsabilidad del Estado mexicano en el caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) vs.
Meéxico, en fecha 16 de noviembre de 2009, pronunciamiento que a la postre result6
especialmente relevante para la construccién de la politica de nuestro pais en materia
de violencia contra la mujer y, de manera particular, delimitar sus alcances en el dm-
bito del derecho penal y sus implicaciones en el sistema de justicia de nuestro pais.'
La Corte 10H fundamenta la responsabilidad del Estado mexicano, especialmente de
los alcances de la violencia contra la mujer, en términos de lo dispuesto por la Con-
vencién Americana de los Derechos Humanos (en adelante Convencién ApH) y la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer “Convencién de Belém do Pard” (en adelante C. Belém do Pard), asi como
las obligaciones internacionales adquiridas por nuestro pais derivadas de la suscripcién

a los instrumentos internacionales y su recepcion en nuestra constitucion. '

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gonzélez y otras (campo algodonero)
vs. México, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 16 de noviembre
de 2009, serie C, nim. 205, htep://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.
pdf, consultada el 12 de noviembre de 2018.

B Idem.

4 Idem.

5 Idem.
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OBLIGACIONES DEL ESTADO MEXICANO

De acuerdo con el articulo 1.° de la Convencién ApH, los Estados parte se en-
cuentran obligados a respetar y garantizar los derechos humanos reconocidos
en ella, lo que se traduce en asumir el compromiso para asegurar su libre y
pleno ejercicio.'® Derivado de ello, segin la Corte 1pH, el Estado mexicano se
ubica en el deber juridico de prevenir razonablemente las violaciones a estos
derechos, asi como de investigar seriamente, con los medios a su alcance, las
que se hayan cometido en su jurisdiccién a fin de identificar a los responsables
e imponer las sanciones pertinentes asegurando a las victimas una adecuada
reparacion.

Estas lineas estratégicas orientan la politica criminolégica del Estado mexicano
en materia de violencia contra las mujeres y garantizan la creacién de las condi-
ciones indispensables que propician, por un lado, el pleno ¢jercicio de los dere-
chos a la vida y a la integridad personal, asi como de la libertad de las personas
consagradas por la Convencién ADH y, por el otro, que sus agentes no atenten en
contra de esos derechos.

En suma, los Estados parte se encuentran obligados a garantizar la ocurrencia
de este fendmeno orientando su politica a evitar por todos los medios legales a su
alcance que las mujeres, consideradas individual y colectivamente, sean objeto de
violencia, incluyendo en este aspecto al propio Estado y sus instituciones. Asimis-
mo, de encontrar ya presente el fenémeno de la violencia hacia este grupo social,
la obligacién del Estado debe tener consecuencias resarcitorias, esto es, evitar la

impunidad y reparar el dafio causado a la victima.

16 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos fue suscrita en San José, Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre De-
rechos Humanos. Entré en vigor el 18 de julio de 1978 de conformidad con el articulo 74.2
del propio Pacto. Vincula a México desde el 24 de marzo de 1981. Publicacién en el Diario
Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981.
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CARACTERIZACION DE LA VIOLENCIA EN MEXICO

La Encuesta Nacional sobre la Dindmica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH)
20167 prevé que los tipos de violencia reconocidos en el estudio son la emocio-
nal-psicolégica, la fisica, la sexual y la econdémica o patrimonial. Establece también
que se puede localizar en la relacién de pareja y en los dmbitos escolar, laboral, co-
munitario y familiar. En ese contexto, dicho instrumento senala que un 66.1% de
las mujeres encuestadas sufrié al menos un incidente de violencia emocional, eco-
némica, fisica, sexual o discriminacion a lo largo de su vida, en al menos uno de los
dmbitos citados, ejercida por cualquier agresor; un 41.3% de ellas ha sufrido violen-
cia sexual, el 34% violencia fisica, el 49% violencia emocional y el 29% violencia
econémica o patrimonial o discriminacién en el trabajo.

Las regiones que mayor proporcién de violencia contra las mujeres presentan son
las que se ubican en el centro y Bajio, concretamente la Ciudad de México, el Esta-
do de México, Jalisco, Aguascalientes y Querétaro. Con menor proporcion figuran
los estados de San Luis Potosi, Tabasco, Baja California, Campeche y Chiapas.

Con respecto a los grupos de edad en donde se registran mds muertes de mu-
jeres por homicidio a nivel nacional, durante 2012 fue en las mujeres jévenes,
en los grupos de 20 a 24 anos y 25 a 29 afios, alcanzé una taza de 6.8 homici-
dios por cada 100 mil mujeres. Asimismo, se tiene el dato de que un 34.7% de
los homicidios corresponden a mujeres solteras, el 20.2% a mujeres casadas y el
16.2% a mujeres que viven en régimen de unién libre. El 35% de los homicidios
de mujeres correspondieron a quienes se encontraban activas econémicamente
dentro del mercado laboral, y en un 68% de los homicidios de mujeres se registré

informacion sobre la existencia de parentesco del homicida con la victima.'®

17 Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica, Encuesta Nacional Sobre la Dindmica de
las Relaciones en los Hogares, ENDIREH 2016, principales resultados, 2017, http://www.beta.
inegi.org.mx/contenidos/proyectos/enchogares/especiales/endireh/2016/doc/endireh2016_
presentacion_ejecutiva.pdf, consultada el 13 de noviembre de 2018.

'8 Centro de Estudios para el Adelanto de las Mujeres y la Equidad de Género, Cdmara de
Diputados LXII Legislatura, Estadisticas del feminicidio en México, versién ejecutiva, Méxi-
co, 2014, http://ceameg.diputados.gob.mx, consultada el 14 de noviembre de 2018.

179



ZUuckE ANASTACIA HERNANDEZ MARTINEZ Y RENE URRUTIA DE LA VEGA

MARCO NORMATIVO REFERENCIAL EN TORNO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Conforme a lo dispuesto por el articulo primero de la Constitucién mexicana,
los derechos fundamentales tienen su fuente en la propia constitucién y en los
tratados internacionales debidamente suscritos por el Estado mexicano; de tal
forma, los instrumentos internacionales que reconocen derechos humanos son la
Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (cEpaw, por sus siglas en inglés), la Convencién Belém do Pard, asi

como la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing.

La cEDAW

Es el principal instrumento internacional en la estructura juridica del sistema
internacional de promocién y proteccién de los derechos humanos. Fue firmado
el 17 de julio de 1980 y ratificado por nuestro pais el 23 de marzo de 1981.

En su articulo 1, la CEDAW prevé que la expresién “discriminacién contra la mu-
jer” indica que tales manifestaciones son consideradas como una forma de discrimi-
nacién que impide gravemente el goce de derechos y libertades en pie de igualdad
con el hombre" y es definida como “aquella basada en el sexo, es decir, la violencia
dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporciona-
da; incluye actos dirigidos a infligir dafios o sufrimientos de indole fisica, mental
o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccién y otras formas de privacién de
la libertad”.° Las mds recientes observaciones y recomendaciones del Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (COCEDAW;, por sus siglas en
inglés) formuladas a México estdn dirigidas a la prevencién e investigacién del
delito, asi como a la debida diligencia en la investigacién para garantizar el acceso

a la justicia para las victimas.

19 Ibidem, p. 62.
2 Idem.
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Convencidn Belém do Pard
Este instrumento convencional fue aprobado en la Vigésima Cuarta Sesién Ordi-
naria de la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos, ce-
lebrada en Belém do Pard, Brasil. Esta Convencidn fue ratificada por nuestro pais
el 19 de junio de 1998. Se aprobé por el Senado el 26 de noviembre de 1996.%
La Convencién de Belém do Pard es el tnico instrumento convencional que re-
conoce que la violencia en contra de las mujeres es una violacién de derechos hu-
manos® y la define de forma detallada, concediendo el derecho que tiene la mujer
a vivir libre de violencia,” ademds de que obliga a los Estados parte para que
establezcan, articulen y lleven a cabo las disposiciones legales, administrativas,
y que apliquen acciones concertadas para eliminar la violencia contra la mujer.
Ello se refleja en lo que se dispone en el articulo 1 de la Convencién que
define la violencia contra la mujer como: “cualquier accién o conducta, basada
en el género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico
a la mujer, en los dmbitos publico y privado”.* La Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia (LGaMvLv) retoma los derechos humanos
de las mujeres contenido en la CEpaw y atiende a los derechos de la Convencién
Belem do Para (articulo 206), asi como los principios y modalidades para garanti-
zar su acceso a una vida libre de violencia que favorezca su desarrollo y bienestar,

conforme a los principios de equidad y no discriminacién.

Declaracion y Plataforma de Accion de Beijin
La Plataforma de Accién, aprobada en 1995 por unanimidad en la IV Conferen-
cia Mundial sobre la Mujer conjuntamente con la Declaracién de Beijing, cons-

tituye un programa dirigido a potenciar el papel de la mujer.”” Este documento

! Franco Rodriguez, Maria José, Los derechos humanos de las mujeres en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, 1.2 ed., México, Comisién Nacional de
Derechos Humanos (Coleccién Sistema Interamericano de Derechos Humanos), 2011, p. 24.

2 Idem.

B Jbidem, p. 26.

# Ihidem, p. 29.

> Lara Espinosa, Diana, £/ reconocimiento constitucional del derecho a la igualdad entre mujeres
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estratégico es considerado como el resultado mds importante en materia de gé-
nero en el dmbito de la cooperacién internacional para el desarrollo, cobrando
ademds especial relevancia al sefalar doce tépicos principales focalizados como

obstéculos para el adelanto de la mujer.”

ANALISIS DESCRIPTIVO Y VALORATIVO DEL FEMINICIDIO. ESPECIAL
REFERENCIA A LA PROPUESTA LEGISLATIVA PREVALENTE EN MEXICO

Algunas consideraciones previas

Es importante senalar que el presente estudio, no obstante ser critico en torno a
la utilizacién del derecho penal y de la construccién dogmitica del delito de fe-
minicidio en la legislacién, de ninguna forma pretende poner en duda la afliccién
que implica la muerte violenta de mujeres y la violencia basada en cuestiones de
género que sufre nuestro pais, por el contrario, pretende contribuir a su adecuada
valoracién y sancidn a través de los medios considerados licitos y proporcionados
que permite el derecho.

En ese sentido, nuestra objecidn se centra en las consecuencias coercitivas y
violentas que trae consigo la excesiva utilizacién del derecho penal, fundamen-
talmente la imposicién de la pena privativa de la libertad, méxima expresién san-
cionatoria que tiene a su alcance el Estado,? y su implicita contradiccién con el
derecho fundamental a la reinsercién social.

Su empleo debe orientarse de manera estricta a aquellos fines que se circunscri-
ban a dos de sus funciones, principalmente: la proteccién de bienes juridicos ante
posibles lesiones o puestas en peligro, y como un instrumento de motivacién para
influenciar el comportamiento humano en sociedad.”” Ambas, a su vez, constitui-

das como presupuestos para una utilizacién racional y proporcionada.

y hombres en Latinoamérica, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos (Coleccién
Sobre la Proteccién Constitucional de los Derechos Humanos, fasciculo 9), 2015, p. 61.

2 [bidem, p. 62.

27 Idem.

* Mufioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes, Derecho penal, parte general, 5.2 ed.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 29.

2 Ibidem, pp. 59 y ss.
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GENERO Y SEXO, PRECISIONES TERMINOLOGICAS EN EL CONTEXTO PENAL

Es importante advertir que el tipo penal de feminicidio en nuestro pais guarda
una marcada influencia con respecto de sus elementos esenciales, con la “senten-
cia del caso “Campo algodonero” vs. México emitida por la Corte 1pH,” la cual, a su
vez, fundamentd su decisién en la definicidn de violencia contra la mujer prevista
en el articulo 1 de la “Convencién de Belém do Pard”,*' bajo los siguientes pa-
rametros: “cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dano o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito
publico como en el privado”.

Como se puede ver, dicho supuesto se fundamenta en las “razones o motivos
de género”, esto es, en la violencia ejercida contra la mujer por ser mujer o la
violencia basada en el sexo. Esta afirmacidn, sin embargo, nos lleva a plantear dos
interrogantes: sel género y el sexo son términos que se deben utilizar de manera
indistinta? y ;cudles son los alcances de cada uno de ellos en este problema?

De tal manera, si tomamos como referencia el lenguaje cotidiano, ambos térmi-
nos suelen utilizarse de manera indistinta o alternada, e incluso como sinénimos,
lo cual genera confusién.” Con respecto a la definicién de sexo, la Organizacién
Mundial de la Salud y la Organizacién Panamericana de la Salud determinaron,
en torno a su significado: “Se refiere al conjunto de caracteristicas bioldgicas que
definen al espectro de los seres humanos como hembras y machos”,* identifican-
do a las “caracteristicas biol6gicas” como aquellas que se encuentran conformadas
por lo anatémico y lo fisiolgico que distinguen a los hombres y a las mujeres.*
En relacién al género, ambos organismos internacionales de la salud lo definen

como “la suma de valores, actitudes, papeles, pricticas o caracteristicas culturales

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzdlez y Otras (Campo Algodo-
nero) vs. México, op. cit., nota 12.

3! Ratificada por México el 12 de noviembre de 1998 y publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 19 de enero de 1999.

32 Lara Espinoza, Diana, gp. cit., nota 25, pp. 22y ss.

3 [bidem, p. 23.

3 Tdem.
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basadas en el sexo”, lo cual nos lleva a determinar que el género se considera “un
conjunto de ideas, creencias, y atribuciones sociales y politicas, que se construyen
cultural e histéricamente con base en las diferencias sexuales. Y, precisamente,
porque son construcciones socioculturales y, por tanto, aprendidas, son suscepti-
bles de modificarse”.”

Asi, esta forma de violencia nos remite a dos aspectos elementales para su conside-
racién desde el punto de vista penal. El primero consiste en que se encuentra direc-
tamente asociada a la discriminacién estructural de un grupo social, a la posicién de
subordinacién que ocupan sus integrantes en el contexto comunitario, y, con respecto
al segundo, que ese grupo social discriminado son las mujeres, en tanto destinatarias

de una asignacién de roles o estereotipos que las sittia en un estatus de segunda clase.

ALGUNAS NOTAS DESCRIPTIVAS EN TORNO A LA TIPIFICACION
DEL FEMINICIDIO EN LA LEGISLACION NACIONAL

Conforme a lo dispuesto por los articulos 41 y 124 de la Constitucién nacional,
las normas penales se circunscriben exclusivamente en dos 6rdenes, el federal y el
local o estatal. Esto ha originado la coexistencia de 32 cédigos penales en Méxi-
co, uno por cada entidad federativa, asi como un cédigo federal cuya aplicacién
resulta para toda la republica en los aspectos y temas previstos en el articulo 73,
fraccién XXI, de la carta magna.

No obstante, podemos decir que el feminicidio, estructurado como “delito
especifico o auténomo”, fue adoptado por la mayor parte de las entidades federa-
tivas, recogiendo la definicién emitida por la Corte 1DH en el caso “Campo algo-
donero” vs. México, esto es, “la muerte violenta de la mujer por razones de género”.
Las diversas legislaturas locales, ante esto, optaron por alinearse a la redaccién del
Cédigo Penal Federal.

Sistemdticamente suelen clasificarse los tipos penales de acuerdo con su estruc-

tura, ubicdndolos como bdsicos o simples, especiales y privilegiados, asi como

3 [bidem, p. 24.
3 [bidem, pp. 23-24.
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auténomos. Los bdsicos describen los elementos esenciales que conforman la
aparicién de un delito determinado, estructurdndolo en torno a una conducta,
los sujetos activo y pasivo y su consecuencia juridica. Cuando el delito aparece
acompafado de circunstancias objetivas o personales que atentian o agravan la
antijuridicidad o la culpabilidad, dan origen a los llamados tipos derivados que
comprenden a los delitos cualificados o especiales, que son aquellos que prevén
una agravacién especifica de la pena del tipo bésico y a los “privilegiados” que,
con otras circunstancias, la atentian. Finalmente, cuando a la conducta descrita
en el tipo bésico se le afiaden otros elementos que lo distinguen de sus elemen-
tos esenciales, terminan convirtiéndolo en una figura auténoma e independiente
de aquel del cual se derivd.” Bajo este contexto, en realidad se trata de un solo
elemento que se agregan para distinguir al feminicidio como delito auténomo,
esto es, dado que la muerte de una mujer no configura per se la violacién a esta
norma —lo que nos llevarfa a argumentar que no toda muerte de una mujer
deberd considerarse como feminicidio—, sino solo respecto de aquellas que se
deriven de una manifestacién de la discriminacién contra la mujer o como una
situacién de desigualdad en las relaciones de poder entre hombres y mujeres. Es
decir, que se ejerce en razén de género.

Esta condicién se encuentra fundamentada en la definicién de violencia contra la
muger reconocida en la Convencién de Belém do Pard de la siguiente manera: “cual-
quier accién o conducta basada en el género, que cause muerte, dafio o sufrimiento

fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado”.

ANALISIS DE LOS ARTICULOS 325 DEL CODIGO PENAL FEDERAL
Y DEL I§3-A DEL CODIGO PENAL DEL EsTADO DE (GUANAJUATO

Una breve referencia derivada de su posicion sistemdtica en el Cédigo Penal
Ambas redacciones corresponden al tipo penal de feminicidio y tienen un conte-

nido muy similar. No obstante, los elementos pueden contener algunas variacio-

37 Véase, Mufioz Conde, Francisco y Garcfa Ardn, Mercedes, op. cit., nota 28, 2002, pp.
259-260.
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nes en su valoracién, dada la influencia contextual del sistema y su corresponden-
cia con la norma penal de cada una.

Es necesario, previo a describir los aspectos técnico-juridicos que posee el ili-
cito penal del feminicidio, expresar las bases sobre las cuales lo interpretamos y
sistematizamos especificamente. La orientacién que pretendemos aplicar en este
apartado tiene correspondencia con la idea de Estado democrdtico de derecho,
derivado particularmente de los articulos 39 y 40 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en tanto exigencia para elaborar y aplicar las
normas juridicas de una forma racional y segura que permita legitimar sus dispo-
siciones conforme al consenso social.

Si bien, es cierto que las normas destinadas a castigar el asesinato de mujeres
ofrecen una sancién punitiva agravada, también lo es que dicha solucién ha sido
objeto de una intensa discusién respecto de su construccién, aplicacién, interpre-
tacion y tratamiento en el foro nacional —e internacional incluso— de la eficacia
de su aplicacién y la constitucionalidad de sus disposiciones. La intencién de este
apartado se encuentra centrada en derivar elementos que, a juicio nuestro, apor-
ten certidumbre en los operadores juridicos que tienen a su cargo la investigacién
y aplicacién de la justicia en nuestro pais y de establecer algunos puntos de parti-

da para sancionar adecuadamente las conductas lesivas.
EL BIEN JURIDICO

Coincidimos con Santiago Mir en torno a que, para el andlisis de los casos pricti-
cos, en primer término es imperante la preexistencia de un comportamiento hu-
mano penalmente relevante, para lo cual es necesario determinar si, prima facie, se
lesiona o pone en peligro un bien juridico penal previsto en algin tipo de delito.*

El bien juridico protegido, siguiendo a Malo Camacho, es concebido como

“el objeto de la proteccién de un concreto interés social, individual o colectivo

% Mir Puig, Santiago, op. cit., nota 4, p. 152.
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reconocido y protegido por el Estado, a través de la ley penal”.® De esta forma,
considerado en un sentido dogmitico, el bien juridico suele significarse por ser el
objeto, de contenido material o inmaterial, que es efectivamente protegido por la
norma penal vulnerada, en otras palabras, aquél sobre el cual recae la conducta
descrita en el tipo.*!

Con respecto a la funcién sistemdtica que guarda el bien juridico del delito de
feminicidio en el Cédigo Penal, su posicién en él permite concluir en una prime-
ra instancia que el objeto de proteccién es “la vida de las mujeres”.

En esa linea, consideramos que la descripcién de la conducta debe exigir, ade-
mids de que la victima sea mujer, que se lleve a cabo por razones de género. Esta
situacién permitird fundamentar especialmente la existencia del bien juridico tu-
telado en el delito de feminicidio: la vida humana de una mujer y la violencia de
que es objeto, basada en el género como construccién que le asigna un rol social
inferior al del hombre.

El asesinato de una persona podrd considerarse como feminicidio no solo en
razén de su pertenencia al sexo, sino, y de manera fundamental, en virtud de su
especial vinculo con un conjunto de circunstancias de discriminacién estructural
que sufren las mujeres en un contexto social calificado como patriarcal.” Dicha
situacién es la que realmente fundamenta la autonomia del ilicito y la gravedad
de su sancién.

Estas circunstancias, de acuerdo con la tltima de las funciones asignadas al bien
juridico, resultan determinantes inclusive para efectos de graduar la punibilidad del
ataque al bien juridico, lo que repercute en la gravedad del hecho y, en consecuen-

cia, en la sancién a imponer dentro de los limites marcados en la norma.

3 Malo Camacho, Gustavo, Derecho penal mexicano, 5.2 ed. México, Porrtia, 2003, p. 280.

4 Mir Puig, Santiago, 0p. cit., nota 4, pp. 134-135.

1 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes, op. cit., nota 28, p. 60.

2 Laurenzo Copello, Patricia, Violencia de género y derecho penal de excepcion: entre el discurso
de la resistencia y el victimismo punitivo. Proyecto de Investigacién SEJ 2005-06416/JUR, Uni-
versidad de Malaga, 2005, www.cijc.org/es/seminarios/2011-Antigua/Documentos CIJC/Libro
CGP]J Patricia Laurenzo 2007 - VG y DPenal de excepcién - posicién intermedia.pdf
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La accion

La accidn se constituye en la base sobre la cual se sustentan los demds elementos
que integran el tipo penal y describe una conducta humana sancionable. Gene-
ralmente es identificada por el empleo de un verbo que describe la accién o la
omisién real y concreta que exige el tipo penal especifico para su realizacién.®
Este elemento determina la forma de comisién de una conducta, dado que las
normas penales coinciden en que un delito puede realizarse bajo dos modalidades
de materializacién del comportamiento humano: la accién y la omision.*

Conforme a lo anterior, en lo que corresponde al delito de feminicidio, de
acuerdo con el articulo 325 del Cédigo Penal Federal, asi como del articulo 153-
A del Cédigo Penal del Estado de Guanajuato, la accién descrita consiste ezn
“privar de la vida a una mujer por razones de género”, sin que el supuesto deter-
mine cémo, por lo que es posible considerar una serie no determinada de medios
y modalidades en su ejecucidn.

La accién descrita se derivé de lo dispuesto en la sentencia emitida por la Corte
IDH en el caso “Campo algodonero” vs. México, concretamente con respecto a la
determinacién de que los homicidios de las tres jévenes mujeres fueron por “razones
de género”, dentro de un contexto reconocido de “violencia contra las mujeres”.

De esta forma, las “razones de género” constituyen el elemento esencial para
valorar y determinar la conducta a nivel de tipicidad, no obstante la notoria im-

precisién y vaguedad que conlleva este elemento y los problemas para su inter-

# Muioz Conde, Francisco, Garcfa Ardn, Mercedes, gp. cit., nota 28, p. 262.

“ Asi, por ejemplo, el articulo 8 del Cédigo Penal del Estado de Guanajuato determina que
el “delito puede ser cometido por accién u omisién”. En otros términos, pero refiriéndose a la
forma de comision de la conducta, el articulo 7.° del Cédigo Penal Federal expresa que “Delito
es el acto u omisién que sancionan las leyes penales”.

# Iniciativa con proyecto de decreto que reforma y adiciona diversas disposiciones del
Cédigo Penal Federal, del Cédigo de Procedimientos Penales y de la Ley General de Acceso
a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia. Presentada por la Diputada Teresa del Carmen
Inchdustegui Romero (PRD). Se turné a las Comisiones Unidas de Justicia, y de Equidad y
Género (Diario de los Debates), 9 de marzo de 2011, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/proceso/Ixi/254_DOF_14jun12.pdf, consultada el 3 de diciembre de 2018.
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pretacién al obligar al operador juridico a establecer que la muerte de una mujer
obedecié a motivos o situaciones de violencia y discriminacién basada en el gé-
nero de la victima.

Esto remite esencialmente a dos aspectos que se encuentran intimamente vin-
culados: la obligacién de probar dichos motivos, y la precisién en el contenido de
la conducta que tiene que ver con las garantias de claridad y taxatividad dispuestas
en el articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
cuya funcién consiste en resguardar el principio de tipicidad de la ley penal que
deriva del principio de legalidad, y que en lo que corresponde establece el vinculo
entre la tipicidad, en tanto determinacién del hecho punible y su correspon-
dencia con la norma, y la seguridad juridica que esta tltima debe generar en su

eventual aplicacién.
Los SUJETOS ACTIVO Y PASIVO

De acuerdo con la integracién del tipo penal en estudio, los sujetos del delito se
determinan con caracteristicas especificas que lo cualifican, como ocurre en este
caso respecto del sujeto pasivo. Por otro lado, el sujeto activo resulta ser indeter-
minado al no exigir para su configuracién una cualidad especifica. La calidad de
sujeto pasivo del delito de feminicidio recae sobre la mujer.

Asimismo, consideramos que, ademds de la vida, también los derechos hu-
manos traducidos en aquellas prerrogativas de igualdad, dignidad, integridad,
libertad, entre otras, se constituyen como un objeto material sobre los que recae
directamente la accién, por lo que se puede concluir que el legislador al deter-
minar la obligatoria concurrencia de las razones o motivos de género, pretende
asumir una proteccién a los derechos fundamentales que pertenecen a la mujer y
que juegan un papel determinante en la victima.

Ahora bien, en lo que corresponde a la calidad de sujeto activo, esta se encuen-
tra prevista en el tipo como indeterminada, dado que, por ejemplo, en la redac-
cién del articulo 325 del Cédigo Penal Federal, establece la f6rmula “quien [...]”,

para referirse a cualquier persona que ejecute la accién, y en el articulo 153-A,
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del Cédigo Penal del Estado de Guanajuato, hace referencia a “cuando la victima
de homicidio sea mujer [...]”, sin establecer especificamente la calidad de sujeto
activo, pero que se deriva del delito de homicidio en el cual se considera al autor
del hecho como indeterminado.

Al respecto, se puede considerar, como lo plantea Laurenzo Copello, que “al
tratarse de una manifestacién de la falta de igualdad entre los dos sexos, serd habi-
tual que sea un hombre quien imprima la violencia como estrategia para mantener
su posicion de control y autoridad”. Sin embargo, esto no es un supuesto que
necesariamente deba ser asi, lo que deja abierta la posibilidad para que, incluso,

sea una mujer quien realice la accién.”
MEDIOS DE COMISION DE LA CONDUCTA

Privar de la vida a una mujer por motivos o razones de género nos lleva a plantear
dos situaciones que debemos tomar en cuenta para conocer su significado: la
primera que se refiere a su determinacién como delito auténomo, pero derivado
del tipo genérico de homicidio, por lo cual su realizacién exige la produccién de
un resultado que consiste en la muerte de una persona del sexo femenino; sin
embargo, para su configuracién no basta con tener como reproducido dicho re-
sultado, lo que nos lleva a la segunda situacién, la exigencia del tipo para que ese
resultado se haya producido por “razones de género”. Esto significa que no es su-
ficiente con identificar el sexo de la victima, sino que se requiere ademds conocer
la motivacién y el contexto del crimen, para lo cual puede ser orientador el tipo
de violencia a que fue sometida la victima.

La situacidn de estas normas hacen propicio el incumplimiento de los cometi-
dos de objetividad pretendidos, dado que dejan la decisién de cudl de ellas aplicar

a los operadores juridicos del sistema.

4 Laurenzo Copello, Patricia, op. cit. nota 42, 2005, p. 56. El énfasis es nuestro.
7 Idem.
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Argumentacidn, discurso y derecho penal

Claudia Jiménez Gonzdlez

Everardo Rodriguez Durdn

El abogado debe saber sugerir al juez tan discretamente los argumentos para darle la
razdn, que lo deje en el convencimiento de que los ha encontrado por si mismo.

PiEro CALAMANDREI

urante la tltima década, la fisonomia de nuestro texto constitucional
se ha trasformado de manera definitiva'. Las reformas realizadas son
de tan amplio alcance, que bien podria hablarse del advenimiento de
un nuevo paradigma en la manera de entender y operar el derecho desde la cons-
titucién.? Esto es asi, por ejemplo, porque las reformas procesales en materia de

justicia penal o las enmiendas que culminaron con la ampliacién del bloque

! Para una exposicién detallada de estos aspectos, nos remitimos a Ortega Garcia, Ramdn,
“El articulo primero constitucional y la constitucionalizacién del derecho en México”, en Zeo-
ria del derecho y argumentacion juridica, México, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 61-122.

? Un estudio completo sobre las formas de comprender el constitucionalismo puede verse
en Ferrajoli, Luigi (2011), “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”
en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 34, Espafia, Universidad de Alicante.
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de constitucionalidad en lo que hace al reconocimiento de los derechos funda-
mentales y su posterior proteccién a través del juicio de amparo, son indicati-
vos no unicamente de los nuevos vientos que soplan sobre el sistema juridico
mexicano, sino que también anuncian otra manera en la que los juristas deben
acercarse al estudio del derecho.’ El paradigma al que nos referimos en esta
parte estd sustentado en tres frentes fundamentales: primero, los cambios for-
males realizados a la constitucién por medio de las reformas a las que se aludié
ya; segundo, una postura interpretativa sobre y desde la constitucién, que la
contempla como una norma juridica de especial calidad y directamente aplica-
ble por los jueces en toda clase de litigios; y en tercer lugar, por una concepcién
de la ciencia del derecho mds activa y comprometida con su objeto de estudio.

Nos parece que todas estas cuestiones son aspectos que cualquier observador,
incluso no inmerso en la operacién cotidiana de nuestro sistema juridico, puede
advertir, en tanto estos fenémenos son parte de una tradicién mds comprensi-
va delimitada por los presupuestos conceptuales del llamado constitucionalismo
contempordneo. Asi, podria decirse que el sistema juridico mexicano atraviesa
por un periodo evolutivo en el que es posible advertir un movimiento doble: por
un lado, descolla el perfeccionamiento constante de los mecanismos de control
constitucional —de manera que cada vez existen menos espacios libres de la in-
fluencia de las normas fundamentales—; y por otra parte, es dable atestiguar un
movimiento de impregnacién constitucional a partir del cual existen aspectos
sustantivos y procesales que son definidos de una vez y por todas desde la sede
central del sistema juridico —tal como acontece con la regulacién del proceso

penal desde los presupuestos demarcados por la ley fundamental.

3 El impacto del proceso de constitucionalizacién en el contexto del derecho penal, asi como
los riesgos que implica la tendencia contraria hacia la constitucionalizacién del derecho penal del
enemigo, es ampliamente estudiado en la reciente obra de Astrain Bafiuelos, Leandro Eduardo,
El derecho penal del enemigo en un Estado constitucional: especial referencia en México, México
(Marcial Pons, 2017), donde el autor estudia extensamente las razones por las que, aun en cir-
cunstancias excepcionales, la dogmdtica penal debe decantarse por los principios de un derecho
penal propio de un estado democrtico y constitucional de derecho.

* Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, 3.2 edicién,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2010, pp. 72-107.
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De este modo, especialmente el proceso penal resulta influenciado por la efi-
cacia de los derechos fundamentales y vinculado por el respeto de las exigencias
democriticas del estado constitucional. Este hecho implica la necesidad de elevar
las cargas en la exigencia de legitimacién de los actores publicos que participan
en el rito procesal, pues la finalidad del enjuiciamiento no se agota solo en su fa-
ceta endoprocesal respecto de las partes directamente implicadas. Al contrario, el
juicio penal tiene también una especie de funcién heuristica, ya que su resultado
va més alld del conjunto de sus componentes. Es decir, en una perspectiva extra-
procesal, el juicio es una manifestacién del poder punitivo del Estado, presidido
por un conjunto de principios innegociables —podriamos hablar de verdaderas
“cartas de triunfo”—, donde el Estado, en su funcién de ente acusador, debe ven-
cer la presuncién de inocencia del imputado y reafirmar la vigencia de la norma’
a través del esclarecimiento de los hechos, la reparacién de los dafios infligidos a
los afectados y la sancién al responsable.

Como puede verse, las implicaciones constitucionales del enjuiciamiento penal
son sumamente abundantes en sus implicaciones y abarcan un amplio elenco
de factores, los cuales adquieren la categoria de condiciones de cumplimiento
gradual.® Dentro de los apretados limites de esta contribucién no aspiramos a
tratar cada uno de estos elementos, sino que pretendemos movernos en un plano
mds abstracto para analizar las vinculaciones que tiene la teorfa de la argumenta-
cién juridica con el proceso penal acusatorio y oral. En ese sentido, la tesis que
sostendremos aqui se limita a senalar que el proceso penal propio de los estados
constitucionales exige de todos sus actores mayores competencias argumentativas,
pues el enjuiciamiento es tipicamente un dmbito en donde el dominio de la razén

practica requiere de una carga legitimadora reforzada para atribuir a un sujeto

> La referencia aqui es, desde luego, a Jakobs. Segtin el autor alemdn, la misién de la pena
es “reafirmar la vigencia de la norma, debiendo equipararse a tal efecto vigencia y reconoci-
miento”. Al respecto cfr. Jakobs, Giinther, Derecho penal, parte general. Fundamentos y teoria de
la imputacion, trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, 2.2
edicién, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 13-14.

© Guastini, Ricardo, Estudios de teoria constitucional, 22 edicién, México, Fontamara, 2007,
pp. 147-177.
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especifico las consecuencias juridicas derivadas de la comision de un hecho tipico,
antijuridico y culpable.

Mis de alguno podria pensar que el argumento central del que nos ocuparemos
no es mds que un tépico y que, por tanto, todo lo que sigue es vacuo por evidente.
Pero esta lectura pierde de vista la sutileza de lo que se pretende probar. Podria-
mos aceptar como evidente la relacién entre la teorfa de la argumentacion juridica
y el proceso penal acusatorio y adversarial; quizd ninguno se atreveria a desafiar
esta proposicion, por eso justo aqui comienza la parte interesante sobre la que nos
detendremos, pues aceptado el principio no pueden reusarse las consecuencias a
que conduce. Asumamos efectivamente la relacién propuesta entre la teoria de la
argumentacion y el proceso penal acusatorio, y entonces no tardaremos en darnos
cuenta que tal ecuacién conduce a la generacién de un proceso penal que debe
ser visto necesariamente como un dominio de la razén donde cobran aplicacién
las reglas del discurso prictico, especialmente a través de las exigencias postuladas
por la aplicacién de los derechos fundamentales, todo lo cual torna al proceso —y
en general, a la aplicacién del derecho— en un ¢jercicio mucho mds interesante.

Veamos ahora por qué.
SOBRE LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION

La concepcién clisica sobre la aplicacién de las normas penales que incriminan
determinadas conductas con una pena bien podria representarse con los términos
en que Beccaria lo describe en su célebre tratado. Asi, la adjudicacién de las con-
secuencias juridicas del delito aparece como una operacién simple, mecdnica y
exenta de toda evaluacién por parte del operador juridico, porque tal ejercicio se
agota en un despliegue logicista en donde una norma nos sirve de premisa mayor
para subsumir un caso concreto, a partir de lo cual se determina la libertad o la
pena del reo. Sin embargo, lo cierto es que en la realidad un modelo puramente
silogistico como el propuesto por el marqués italiano esconde més de lo que en
realidad explica. La sentencia judicial dista de ser una operacién automdtica de

procesamiento de datos o seleccién de normas, ya que estd precedida por una
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suma variable de razonamientos y decisiones parciales que solo en un estadio muy
adelantado permiten justificar la absolucién o la condena.’”

Esencialmente, argumentar no es otra cosa que aportar razones para sustentar
una determinada proposicién o curso de accién. Cuando esta actividad se desarro-
lla en un contexto juridico, es decir, cuando los materiales empleados en apoyo de
una decision tienen calidad normativa, entonces la argumentacién adquiere una
especial naturaleza, pues sin desprenderse de su género de origen resulta enriquecida
con cualidades relacionadas, por ejemplo, con la posibilidad de apelar a la coaccién
institucionalizada, que es propia del derecho, para lograr la ejecucion de la decisién
tomada. Este hecho demuestra que la argumentacién juridica hunde sus raices en el
dmbito de la argumentacién prictica, pues se ocupa de la justificacién de acciones
o de la definicién de las formas como debemos comportarnos en algtin contexto
determinado. Pero en tanto los materiales o las razones a las que se recurre para
definir tales cursos tienen la especial cualidad de ser normas, precedentes o argu-
mentos provenientes de la dogmdtica, los cuales ademds se desarrollan dentro de
un discurso institucionalizado y sujeto a reglas procesales determinadas ex ante,
es que se puede sostener la especificidad del recurso juridico. Precisamente por
ello, Robert Alexy ha sostenido la tesis del caso especial, segtin la cual “el discurso
juridico es un caso especial del discurso practico general”.®

Si bien la faceta argumentativa del derecho no es nueva, ya que una de las acti-
vidades caracteristicas que realizan todos los operadores juridicos es precisamente
aportar razones para justificar acciones o decisiones relevantes para el dmbito le-
gal, no por ello debe soslayarse que actualmente la argumentacién juridica vive
un auge notable, derivado —entre otras causas— por el quiebre del principio de
autoridad formal y por la necesidad de contar con una ciencia del derecho que
no Unicamente se limite a la descripcién de su objeto, sino que en mds de algin
sentido de la palabra asuma un cardcter normativo respecto de su objeto de es-

tudio. Por eso se ha llegado a decir que actualmente el derecho es marcadamente

7 Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, México, Porrtia, 2008, p. 12.

8 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espe-
jo, 22 edicién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, pp. 36 y 206.
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un ejercicio de argumentacién, de modo que son las mejores —o peores— calidades
argumentativas lo que permite marcar diferencias entre las aptitudes profesionales
de los abogados.

Nos parece que es pacifico afirmar que el desarrollo de la teorfa de la argumen-
tacién juridica se generd justo en el momento cuando los modelos deductivos
de aplicacién del derecho comienzan a mostrar las falencias que los aquejan, y
es aqui cuando aparecen también los primeros antecedentes de las corrientes que
servirdn como predecesoras de la actual teorfa de la argumentacién. Con los ojos
puestos en la tradicién antigua de hacer el derecho, acufiada por griegos y roma-
nos, “los precursores de la argumentacién”, buscaron rehabilitar el 4mbito de la
razén préctica mediante el recurso a la topica, la retérica y la dialéctica.” La idea
central de las posiciones primitivas de Viehweg'® o Perelman gravita precisamente
sobre el hecho de que la jurisprudencia tiene un alma que es algo mds que simple
légica. Es peculiar que estas posiciones hayan aparecido justo en el medio dia del
siglo pasado, cuando los horrores de la guerra trafan con ellos una pretendida se-
gunda vida del derecho natural, que hasta el sol de hoy parece que no ha llegado a
ser. Con todo, la rehabilitacién de la tépica y la retérica delimitaron la andadura
que desde entonces tendria que recorrer la moderna teorfa de la argumentacidn,

la cual aparece llamada a ser una posicién equidistante entre la légica y la razo-

nabilidad.”

? Un desarrollo por demds informado y completo sobre la tradicién identificada en esta parte
como precursora de la teorfa estdndar de la argumentacién, puede verse en el libro de Garcia
Amado, Juan Antonio (2018), Teorias de la tdpica juridica, Lima, Palestra, al cual nos remitimos.

1 Viehweg, Theodor, 1dpica y jurisprudencia, trad. de Luis Diez-Picazo, Madrid, Civitas,
2017, pp. 55-77.

! En relacién con las implicaciones de la razonabilidad en la aplicacién del derecho, Ren-
dén Huerta Barrera explica que este principio se encuentra vinculado a las exigencias de la
legalidad, a la cual de alguna forma complementa y supera. El principio de legalidad, tal
como lo entiende la tradicién ilustrada, implica un conjunto de elementos relacionados con
la primacia constitucional, la normatividad juridica y la igualdad en derecho. Sin embargo,
estas exigencias resultan complementadas por la exigencia de que los actos de autoridad, las
decisiones o resoluciones sean acordes con la razén, la justicia; y en tltima instancia, a los dic-
tados constitucionales, lo cual debe expresarse por medio de una adecuada fundamentacién y
motivacién. Al respecto, véase el reciente estudio de Rendén Huerta Barrera, Teresita, £/ canon
de razonabilidad constitucional, México Porrta, 2018, pp. 39-42.

200



ARGUMENTACION, DISCURSO Y DERECHO PENAL

En efecto, las teorfas reconocidas como representativas de la versién estdndar
de la argumentacién juridica bien pueden ser conceptualizadas como ejercicios
destinados a mostrar la importancia que tienen la deduccién y la justificaciéon
material en el campo de la interpretacion y aplicacién del derecho. A partir de
distinciones como el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacién'
o de delimitaciones como las propuestas entre la justificacién interna y la jus-
tificacién externa,” es que se ha proyectado una nueva luz sobre la asignacién
de las consecuencias juridicas a los casos sometidos al tamiz de la jurisdiccién.
En esencia, construcciones conceptuales como las difundidas por Robert Alexy,'*
Neil MacCormick' o Aulis Aarnio' se pueden resumir como intentos —bastante
logrados— para mostrar la complejidad del razonamiento juridico y para reivin-
dicar espacios de racionalidad en la adjudicacién juridica.

Las teorias asociadas a la concepcién estidndar de la argumentacién presentan
un conjunto de caracteristicas que permiten agruparlas como representativas de
esta corriente dominante. Asi, en primer lugar, todas ellas se ubican en el contexto
de justificacidn, es decir, no se ocupan de los procesos mentales que permiten a cada
operador juridico llegar a una determinada decisién, sino que se detienen en el and-
lisis de las razones que justifican la accién. De hecho, podria decirse que, en general,

la concepcién estdndar estd compuesta por teorias procedimentales de la correccion,

12 La distincién entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacién no es parti-
cularmente nitida; sin embargo, para los efectos pretendidos en esta parte bastard con anotar
que el contexto de descubrimiento hace referencia al proceso incontrolable racionalmente a
partir del cual se obtiene un conocimiento o se asume una decisién; en tanto que el contexto
de justificacién, que es el campo propio de la teorfa de la argumentacién, hace referencia a la
forma como se justifican racionalmente las decisiones.

" De nueva cuenta otra distincion candnica es la postulada entre la justificacion interna que
se refiere a la coherencia l6gica de las premisas que integran el razonamiento, por lo cual estd
regida por la aplicacién de las reglas formales de la inferencia, en tanto la justificacion externa
tiene que ver con el proceso argumental por medio del cual el operador juridico legitima por
qué escogié unas premisas y no otras en su razonamiento.

14 Alexy, Robert, op. cit., nota 8, passim.

15 MacCormick, Neil, Razonamiento juridico y teoria del derecho, trad. de José Angel Gas-
cé6n Salvador, Lima, Palestra, 2018.

16 Aarnio, Aulis, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, trad.
de Ernesto Garzén Valdés, Lima, Palestra, 2016.
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pues se estima que una decision serd correcta siempre que se hayan seguido ciertas re-
glas que rigen el desarrollo del discurso justificativo. En segundo sitio, la corriente
estandar no desconoce la importancia de la légica en la aplicacién del derecho,
pero no por ello se desvincula de los elementos materiales que permiten apreciar
la razonabilidad material de las sentencias. Y finalmente, parece que la teoria
estandar centra su atencién fundamentalmente en los problemas derivados de la
argumentacién judicial, en especial relacionada con los problemas de la premisa
normativa, esto es, con los problemas judiciales de la aplicacion del derecho.” Asi
las cosas, si algo debe echarse en falta en la teoria de la argumentacién actual en
boga es, precisamente, el hecho de que en ella se coloca el acento sobre los pro-
blemas normativos que pueden presentarse en el razonamiento juridico, dejando
de lado las complicaciones que reviste la construccién y comprobacién de la pre-
misa normativa.'® Por otro lado, resulta criticable también que las concepciones
estandar consideren como el espacio tipico de la argumentacién al proceso juris-
diccional, oscureciendo las peculiaridades y potencialidad que también reviste la
argumentacion juridica desplegada tanto en el dmbito legislativo como en el de la
actividad juridica de la administracién. Por ello, en lo que sigue queremos aportar
algunos elementos que permitan apreciar la complejidad que reviste la argumen-
tacién en materia de hechos dentro del razonamiento penal, para mostrar con ello
que este es uno de los espacios donde la teorfa de la argumentacién tiene todavia

mucho por hacer.
EL “cAsO” EN EL DERECHO PENAL

“Se dice que la tarea de los juristas es decidir sobre ‘casos’” [pero] ;Qué es un caso
y qué papel juega en él el derecho penal? La respuesta es sencilla: un caso (o tam-

bién: un supuesto de hecho) es un suceso, un acontecimiento real, sometido a ca-

17 Cérdenas Gracia, Jaime, Manual de argumentacion juridica, México, Porrta / Instituto de
Investigaciones Juridicass-UNAM, 2014, p. 11.

'8 Hassemer, Winfried, Fundamentos del derecho penal, trad. de Francisco Munoz Conde y
Luis Arroyo Zapatero, México, Bosch / Inacipe, 2018, p. 149.
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lificacién juridica. Podria también decirse que los preceptos legales son aplicados
a casos y los casos son resueltos mediante normas legales”."” La cita de Hassemer
con la que abrimos este apartado resulta importante por mds de una razén, como
ya tendremos oportunidad de ver.

En principio, la observacién del penalista alemdn demuestra la importancia
de los casos para el razonamiento juridico, ya que es la actualizacién de un su-
puesto de hecho necesitado de solucién juridica lo que amerita el recurso a la
argumentacién. Tal es la relevancia del caso para el derecho que esta forma de
argumentar se encuentra en la base del razonamiento juridico de la tradicién del
common law. Segin Edward Levi —uno de los més reconocidos precursores de la
teorfa de la argumentacion en el derecho anglosajon—, el razonamiento judicial
mediante ejemplos (casos) describe un proceso mds o menos circular: en el prin-
cipio se presenta un supuesto de hecho cuya solucién es convertida en una regla
de derecho aplicada a todas las situaciones semejantes que le siguen en tiempo
al caso primigenio; luego, la idea inicial es perfeccionada hasta asentarse en el
conocimiento compartido de la comunidad especializada de juristas que recurren
a ella como criterio de solucién de los casos semejantes, hasta que lentamente el
modelo presenta excepciones en su campo de aplicacidn, las cuales originan que
en un momento determinado la regla derivada del primer supuesto de hecho sea
abandonada, porque el tribunal ha reinterpretado “el caso anterior vy, al hacerlo,
adopta la idea que antes habia sido rechazada”.° Si las cosas son asi, resulta enton-
ces que el razonamiento juridico presenta un carcter derrotable, en la medida en
que la norma que disciplina la solucién del caso puede ser vencida por la aparicién
de excepciones no calculables ex ante que originan una limitacién en su campo de
aplicacién. Las normas excepcionadas en su aplicacién merced a su derrotabilidad
no dejan de pertenecer al sistema ni pierden su capacidad para disciplinar casos
futuros, sino que en realidad lo que demuestra este fenémeno es que la aplicacién

del derecho reviste un marcado cardcter argumentativo en la medida en la cual no

19" Ibidem, p. 15.
2 Levi, Edward Hirsch, Introduccion al razonamiento juridico, trad. de Genaro R. Carri6,
México, Ediciones Coyoacdn, 2005, p. 16.
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existen soluciones invariables. En ese tenor, dependerd de la capacidad argumenta-
tiva del operador juridico demostrar que el supuesto de hecho bajo andlisis debe ser
resuelto a partir de la regla determinada por el precedente de los casos anteriores, o
bien que dada su especialidad amerita un tratamiento diverso.

Aqui se encuentra entonces una primera constatacioén del vinculo del pro-
ceso penal con la teorfa de la argumentacién juridica. Sin embargo, en este
momento también se presentan un inconveniente que debe ser atendido con
prontitud. Y es que parece que el razonamiento mediante ejemplos tal como
lo describe Levi tiene el riesgo de generar un debilitamiento del principio de
certeza juridica, en tanto que por medio de las distinciones a los precedentes
se puede llegar a una deriva particularista donde se decide caso por caso. En
relacién con tal riesgo, debe decirse que la operacidn para determinar que las
reglas juridicas se aplican al caso concreto es una exigencia tipica concomi-
tante al ejercicio de la jurisdiccién, por lo que siempre serd preciso realizar
un ejercicio de arbitrio judicial para subsumir el supuesto de hecho en la
norma que debe engastarlo. Tal situacién debe llevarnos a considerar la tesis
de la “unidad de respuesta correcta” simplemente como un ideal regulativo
de la actividad jurisdiccional, que puede alcanzarse de manera gradual en la
misma proporcién en la que el discurso juridico se apegue a sus caracteristicas
institucionalizadas que le dotan de sustantividad propia.> De otro lado, tal
como Hassemer lo deja ver claramente, el razonamiento juridico describe un
movimiento de ida y vuelta entre el caso y la norma. Esto es particularmente
sobresaliente porque la aplicacién del derecho no puede desvincularse del su-
puesto factico que, en el caso del derecho penal, origina la imposicién de una
sancién privativa de libertad. La dualidad del razonamiento se haya vinculada

desde el dmbito de la justificacién interna. Se dice que las decisiones juridicas

2! Dworkin, Ronald, “;Puede ser que no haya una respuesta correcta para los casos di-
ficiles?”, en Una cuestion de principios, trad. de Victoria Boschiroli, Buenos Aires, Siglo XXI,
2012, pp. 159-190.

2 Véase, Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica’, en De-
recho y razén prictica, trad. de Manuel Atienza, 4.2 edicién, México, Fontamara, 2010, p. 24.

204



ARGUMENTACION, DISCURSO Y DERECHO PENAL

deben ser respetuosas, en primer lugar, de las reglas de la légica, ello porque
en la solucién de los casos es menester hacer uso de los esquemas deductivos
tradicionales. En la construccién del silogismo judicial se encuentran siempre
dos clases de componentes: una premisa de cardcter normativo compuesta por
una norma integrada por la descripcién de un supuesto de hecho y una conse-
cuencia juridica; y luego, otra premisa fictica —denominada menor— que es
la afirmacién de los hechos descriptos en el antecedente de la premisa mayor.
Si todo ello es del modo que se acaba de sefalar, entonces la argumentacién
debe desplegarse no unicamente sobre las normas, sino también en relacién
con los hechos, si se oscurece alguno de estos planos para acentuar el otro,
entonces no se proporcionard una imagen adecuada de la forma como se
razona en contextos legales, y por ello mismo la teorfa de la argumentacién
no cumplird adecuadamente sus funciones descriptivas ni prescriptivas para

elevar la calidad de las decisiones juridicas.
CASOS FACILES Y CASOS DIFICILES

Segtin dijimos en la parte final del segundo apartado, uno de los problemas
de la teorfa contempordnea de la argumentacién es que no le ha deparado
especial atencién a la argumentacién en materia de hechos. Si a ello le suma-
mos que en el dmbito del derecho penal la argumentacién fictica reviste una
importancia capital, en la medida en que una de las tareas primordiales de
los penalistas es precisamente la resolucién de casos mediante la aplicacién
de normas, entonces tendremos mds claramente fijadas las coordenadas que
deben regir la actividad argumentativa de los juristas en este contexto. En
vista de ello, debemos distinguir dos planos diferentes sobre la argumenta-
cién, los cuales se encuentran vinculados con cada una de las premisas de la
justificacién interna. Dicho con otras palabras, cuando se aplica el derecho
al caso concreto resulta igualmente importante la justificacién de la eleccién
de las normas relevantes como también lo es la justificacién en materia de

hechos probados.
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La exigencia de justificacién admite un rasero de exigencia dual segtin la clase de
caso ante el cual nos encontremos. En términos conceptuales, los supuestos de he-
cho sometidos a la calificacién juridica se pueden clasificar en dos grandes sectores:
el de los casos ficiles y el de los casos dificiles. Esta taxonomia tempranamente
acunada por Neil MacCormick® refiere que en los supuestos del primer grupo
es posible arribar a la solucién mediante justificaciones deductivas, en tanto que
se trata de situaciones rutinarias. Como bien lo senala Aulis Aarnio, se trata de
“casos que se producen reiteradamente. Se podria hablar hasta de decisiones en
masa’, con otras palabras, “quien toma la decisién conoce tanto los detalles de la
norma juridica que hay que aplicar como el hecho ocurrido. La decision es lite-
ralmente la aplicacién de la ley”.** En virtud de lo anterior, en los casos faciles la
“justificacién de las decisiones puede lograrse por medio de una deduccién simple
a partir de reglas establecidas claras”.”

Al contrario, en los casos complejos —dificiles— segiin MacCormick, “la
deduccidn solo entra después de que se haya llevado a cabo la parte interesante
de la argumentacién, el establecimiento de una resolucién en el derecho”.*
En estos supuestos es precisa una justificacién de segundo orden, que, si bien
presupone la justificacién deductiva, va més alld de ella. Las condiciones que
denotan la complejidad del supuesto sometido a la calificacién juridica, se pue-
den deber a una variada serie de factores. De acuerdo con Rendén Huerta, en-
tre las condiciones que complejizan un caso se encuentran la indeterminacién
normativa derivada de la equivocidad o vaguedad de los textos normativos, la
falta de respuesta proporcionada por las normas previas al caso, la existencia
de antinomias entre las normas que pretenden disciplinar la solucién del caso,
la presencia de lagunas en el ordenamiento, la necesidad de establecer distin-
ciones en el dmbito de aplicacién de los precedentes, la existencia de factores

que respecto de la solucién del caso concreto hacen previsible la actualizacién

» MacCormick, Neil, op. ciz., nota 15, p. 249.

 Cfr. Aarnio, Aulis, gp. cit., nota 16, p. 25.

» Véase MacCormick, Neil, op. ciz., nota 15, p. 249.
26 Thidem.

206



ARGUMENTACION, DISCURSO Y DERECHO PENAL

de consecuencias injustas o inconvenientes que deben evitarse, la necesidad de
solventar problemas relacionados con la coherencia y completitud del orde-
namiento, o bien, el caso dificil puede originarse en el proceder indebido del
propio interprete.”’

Con todo, si ahora tratamos de resumir las condiciones que tornan dificil la
solucién del caso podriamos agrupar todos los factores mencionados hasta ahora
en cuatro grandes grupos ya propuestos en el trabajo sefiero de MacCormick. Se-
gan el afamado profesor escocés, los casos dificiles pueden deberse a problemas de:
a) interpretacion, 4) relevancia, ¢) prueba, y d) calificacion. Tal como puede colegir-
se desde ahora, los problemas relacionados con los incisos 2) y &) estdn relacionados
con la premisa normativa de la justificacién interna, en tanto que los referidos en
los incisos ¢) y d) tienen que ver con la reconstruccidn y argumentacién en materia
de hechos. Asi, tendremos que existe un problema de interpretacién cuando no hay
duda respecto del derecho aplicable, pero la norma en cuestién admite mds de una
lectura, es decir, existen dudas sobre el sentido y alcance que debe darse a la dispo-
sicién relevante para resolver el caso. Por el contrario, los problemas de relevancia
suponen una cuestién previa a la interpretacion, esto es, no existen dudas sobre
la forma como debe interpretarse la norma, sino que la cuestién dilemdtica es “si
existe una tal norma aplicable al caso”.?® En su orden, los problemas que tienen
que ver con la premisa fictica pueden ser de dos clases: los problemas de prueba
hacen referencia a las dificultades para establecer la veracidad de las proposiciones
de hecho desencadenantes de las consecuencias juridicas previstas en la norma;
en los problemas de prueba la complicacién existe, como bien lo precisa Atienza,
porque para asignar las consecuencias juridicas es preciso “establecer proposicio-
nes verdaderas sobre el presente y, a partir de ellas, inferir proposiciones sobre el
pasado”.” Finalmente, los problemas de calificacién o de “hechos secundarios” se

presentan cuando no existen dudas sobre la existencia de determinados hechos

27 Sobre la razonabilidad en los casos dificiles, de nueva cuenta nos remitimos a las conside-
raciones realizadas en el estudio de Rend6n Huerta Barrera, Teresita, op. cit., nota 10, pp. 43-44.

% Atienza, Manuel, Las razones del derecho, 22 edicién, Lima, Palestra, 2004, p. 178.

2 Thidem.
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primarios que estdn plenamente acreditados, pero la discusién gravita sobre si los
mismos integran un caso que pueda ser subsumido en la prétasis de una deter-
minada norma.”

La distincidn entre casos féciles y casos dificiles propuesta por MacCormick,
y aceptada pricticamente por toda la doctrina posterior, evidencia la importan-
cia que reviste la argumentacién juridica en los supuestos de la segunda clase.
En ellos la justificacidon no se agota por una inferencia deductiva, sino més bien
resulta que la inferencia es un momento posterior y tltimo que estd precedido
por una actividad mds interesante en la que es preciso seleccionar las normas
y determinar cudles son los hechos relevantes que deben tenerse por probados.
Si las cosas son de este modo, todos los casos son potencialmente complejos en
la medida en que las posibilidades interpretativas de los materiales normativos
propios de los sistemas constitucionalizados se elevan potencialmente en virtud
de la vaguedad y la textura abierta que caracteriza a todos los lenguajes natu-
rales. Por otro lado, la constitucionalizacién del ordenamiento eleva también
la propensién para que aparezcan en el sistema lagunas axioldgicas, es decir,
supuestos de hecho que, si bien estdn dotados de una solucién predeterminada,
la misma se considera injusta o irrazonable por parte del operador juridico lla-
mado a decidir el caso.

Pero las cuestiones complicadas no se agotan en los aspectos normativos, sino
que trascienden y afectan también a la construccién de la premisa fictica. En
efecto, si partimos de la tesis de que el proceso es una experiencia que desde el
presente pretende revivir aspectos del pasado, por medio de elementos de convic-
cién desahogados en una especie de ceremonia ritual organizada de acuerdo con
ciertas reglas predeterminadas, entonces pronto caeremos en la cuenta de que el
proceso reviste una especie de magia, en tanto que por medio de él se hace vivir
aquello que se ha consumado ya en el tiempo. Estas dificultades son especial-
mente graves en el caso del proceso penal, pues en el enjuiciamiento criminal es

preciso vencer mds alld de toda duda la presuncién de inocencia del imputado, lo

30 Cfr. Ibidem, p. 179.
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cual solo puede lograrse mediante una reconstruccién veraz de ciertos hechos del
pasado que colman los supuestos de procedencia de las consecuencias juridicas de
una determinada descripcién tipica.

A estas alturas es mds claro aceptar que la teorfa de la argumentacion estd lla-
mada a desplegar su virtualidad no tnicamente respecto de la justificacién de la
premisa normativa que disciplina la solucién del caso, sino también y principal-
mente respecto de la justificacién de los hechos que sirven de base a la incrimina-
cién, mdxime cuando el proceso penal debe ventilarse mediante la exigencia de
ciertos requisitos constitucionales innegociables como la separacién de funciones
entre los diversos participantes del juicio, la igualdad de armas entre la acusacién
y la defensa y la aplicacién del principio de contradiccién entre las partes. A estas

cuestiones concretas dedicaremos el siguiente apartado de nuestra contribucién.
DE VUELTA AL PROCESO PENAL

El caso, ese supuesto de hecho sujeto a calificacién juridica, es el punto de par-
tida para la reaccién penal. Sin embargo, como vimos, la reaccién penal tiene
como presupuesto la reconstruccién en el presente de ciertos hechos relevantes
que acaecieron en un tiempo anterior a la reaccién punitiva. Por ello, en la re-
construccion del supuesto de hecho confluyen una serie de factores que le son
determinantes. Asi, por ejemplo, en la elaboracién y justificacién procesal de la
teoria del caso de cada uno de los participantes en el rito procesal es preciso tener
en cuenta los elementos normativos y ficticos que concurren en la justificacién
del castigo o la absolucién.

En ese sentido, la teoria de la argumentacién juridica ocupa un lugar pre-
ponderante en el dmbito del proceso penal, ya que a través de ella se deberdn
formular cada una de las pretensiones de las partes. Esto es asi porque el primer
elemento al que debe recurrir el jurista para la reconstruccién del caso penal es
el lenguaje. En un momento posterior, los operadores del derecho deben saber
seleccionar los datos que el suceso propone para quedarse Gnicamente con aque-

llos que van a ser relevantes para su produccién y resolucién y, ulteriormente,
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manifestarlos en el proceso con un grado de general de comprensién que los
haga asequibles a todo el puablico. En la reproduccién del caso, el derecho penal
se emplea unitariamente, en la medida en que no cabe hacer distinciones de
orden procesal o sustantivo. Por el contrario, el derecho sustantivo encuentra
en tal grado de concatenacién con las reglas adjetivas que el caso no puede pro-
ducirse sin los pardmetros que ambos sistemas aportan: el primero determina
los elementos importantes en la reproduccion de aquellos datos fécticos de los
cuales no se pude prescindir, en tanto que las normas procesales proporcionan
los medios de comportamiento en el proceso y las reglas conforme a las cuales
debe ser producido vélidamente el supuesto de hecho en el juicio. Como se
ve, el despliegue argumental que requiere el enjuiciamiento penal supone un
conocimiento total de las normas y los hechos, puesto que el derecho penal sus-
tantivo no tiene que ver solamente con la decisién del caso, sino también con
los datos importantes que hay que seleccionar para su reproduccién.

Ast, el proceso penal considera de manera destacada la competencia argumen-
tativa de sus participantes, en la medida en que para tener éxito dentro de él se
hace necesario contar con la habilidad para transmitir las implicaciones normati-
vas y fdcticas del caso en palabras que sean entendibles por todos y puedan conci-
tar el convencimiento de aquellos a quienes se dirige el discurso, pues el cardcter
dialéctico del proceso penal acusatorio es marcadamente caracteristico. Por ello,
las audiencias en el nuevo proceso penal son publicas, ya que no se dirigen sola-
mente para ser apreciadas por peritos en derecho, sino que son una muestra de
cémo el proceso trasciende hacia el cumplimiento de su faceta extraprocesal para
ser visto también como un ejercicio de corte democritico y legitimador en el uso
de la fuerza institucionalizada.

Pero el caso es también un producto histérico, por lo que para su decisién debe
ser cerrado por los operadores del derecho para que su reproduccién pueda darse de
la manera més adecuada posible. Es menester delimitarlo espacial y temporalmen-
te, centrandonos solamente en los hechos verdaderamente relevantes y operativos
para colmar la descripcién normativa. De este modo, la teoria de la argumentacién

permite que el operador juridico se concentre en la prueba y andlisis de los hechos
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penalmente relevantes, evitando el esfuerzo personal y el dispendio de los recursos
en la demostracién de cuestiones irrelevantes.

Por otro lado, queda claro que el juicio oral es el nicleo del proceso penal acu-
satorio, por ello es fundamental que dentro de esta fase los participantes puedan
expresarse con la libertad necesaria para facilitar el acceso a la decisién del caso.
Pero también debe tenerse en cuenta que el proceso no debe quedar a la entera
disposicién de las partes, en la medida en que el juicio es un discurso regido por
ciertas reglas institucionales que aseguran, en mayor o menor grado, el esclare-
cimiento de la verdad. Para ello se han establecido las formalidades a que debe
estar sujeta la produccién del supuesto de hecho y el procedimiento para llevarla
a cabo, escrupulosidades cuya contravencién trae aparejada la nulidad de los actos
ejecutados contra sus prescripciones. En ese sentido, las formalidades estable-
cidas, por ejemplo, en el articulo 14 constitucional, no tnicamente deben ser
contempladas como requisitos que resultan necesarios para garantizar la defensa
adecuada antes del acto de privacién, sino también como reglas estructurales del
discurso juridico que permiten garantizar la igualdad y el equilibro entre las par-
tes, especialmente en lo que hace a la conformacién del debido proceso, el cual
esencialmente implica los siguientes requisitos: 1) la notificacién del inicio del
procedimiento y sus consecuencias, 2) la oportunidad de ofrecer y desahogar las
pruebas en que se finque la defensa, 3) la oportunidad de alegar y 4) el dictado
de una resolucién que dirima las cuestiones debatidas. De no respetarse estos
requisitos, se dejarfa de cumplir con el fin de la garantia de audiencia, que es
evitar la indefension del afectado.’ En en virtud de lo visto, en la produccién del
caso es imperiosa la participacion del inculpado, de manera que pueda argumen-
tar y ofrecer pruebas en todos aquellos casos en que no acepte o con su versién
modifique las circunstancias en que presumiblemente ocurri6 el hecho. Para ello

es necesario que el inculpado cuente con la debida asesoria letrada, esto es, un

31 En ese tenor se expresa la jurisprudencia P/]. 47/95, de rubro “FORMALIDADES ESENCIALES
DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL
ACTO PRIVATIVO’, visible en la novena época del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,

diciembre de 1995.

211



Craupia JIMENEZ GONZALEZ Y EVERARDO RODRIGUEZ DURON

abogado que conozca la rutina de los tribunales elevando las posibilidades de una
adecuada participacién del inculpado en el proceso y una mejor reproduccién
del hecho. La exigencia de la participaciéon del acusado en el caso antes del acto
privativo de sus derechos no es un imperativo de propio interés para el procesa-
do, sino un provecho generalizado de la sociedad, ya que un proceso en donde
el sujeto al que se imputa la comisién de un caso fuera mudo testigo de los actos
que le perjudican serfa poco menos que una farsa. De ahi que el juicio deba ser
visto como un ejercicio dialéctico donde los medios de prueba de cada una de las
partes, correctamente aportados y argumentados en el juicio permiten fundar una
sentencia justa y apegada a la realidad emanada del proceso, ya que en otro caso
una resoluciéon condenatoria resulta a todas luces inicua.

Pero las formalidades van mads alld. El principio de oralidad debe presidir el
desarrollo del proceso, todos los participantes deben expresar sus argumentos por
medio de la palabra hablada, al tiempo que el juez estd obligado a explicar sus re-
soluciones de manera oral y de cara a la sociedad, por lo que evidentemente aqui
la teorfa de la argumentacién vuelve a desplegar toda su virtualidad, dado que la
sentencia es también un acto de comunicacién a través del cual la autoridad ju-
dicial expone las razones determinantes que permiten justificar el fallo definitivo
no solo frente a las partes directamente implicadas en el asunto, sino también, y

sobre todo, ante la comunidad completa.
CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo de esta contribucién hemos querido poner de relieve la forma como el
estado constitucional acentda el cardcter central de la argumentacidn en el derecho,
y especialmente en la labor jurisdiccional desplegada en el dmbito del proceso penal.

Después de este desarrollo creemos haber demostrado que una serie de factores
concatenados y convergentes explican tal centralidad de la teoria de la argumen-

tacién.’”? En primer término, la constatacién de que era necesaria la formulacién

32 Cfr. Atienza,