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PRESENTACION

SERGIO GARCIA RAMIREZ: UNA VIDA QUE SIRVIO COMO PUENTE
ENTRE LA JUSTICIA PENAL Y L.OS DERECHOS HUMANOS

El doctor Sergio Garcia Ramirez fue un ilustre mexicano, aunque en muchos
sentidos también fue ciudadano del mundo. Asumié como encomienda de vida
acercar el sistema de justicia penal a los derechos humanos, a pesar de que por
naturaleza, ambos espacios deberian coexistir —pues sin respeto y garantia
de los derechos humanos, es imposible hablar auténticamente de justicia pe-
nal—, la realidad en muchos casos se impone, y cuando el Derecho penal cae
en las manos equivocadas, ya sea por negligencia o dolosa arbitrariedad, éste
se convierte en fuente de injusticias y excesos de parte del poder: el Leviatan
desatado con un arma de destrucciéon masiva en contra de las personas —
sobre todo las mas vulnerables—, sin que haya escape posible.

El doctor Garcia Ramirez conocia como pocos de estos peligros y, por
ello, con toda autoridad, denuncié con mano firme y basta sabiduria los
desvios del poder mas alarmantes, a la par que impulsé, desde diversas trin-
cheras, la agenda de los derechos humanos, asi como la consolidacién de las
ciencias penales en México, mismas que si se toman su objetivo fundamen-
tal en serio, deben servir, directa o indirectamente a la justicia.

Desde sus primeros aflos como servidor publico port6 con orgullo el ser-
vir a su pais y abandero la causa de los derechos de las personas privadas de
su libertad. Firme creyente de la reinsercion social —con independencia del
nombre que se le asigne a esta finalidad—, sin que hubiera referente tedrico
o practico en el pais, echd a andar su modelo de prisién abierta. Se trato de
un experimento cuyos resultados le darian la razon: la prision puede y debe
servir para que las personas condenadas por la comision de un delito tengan
un futuro mejor. Afios después, su vocacion penitenciarista tuvo como resul-
tado la creacion de la Ley que establece las Normas Minimas sobre Readap-
tacion Social de Sentenciados de 1971, con la cual se ajustd la normativa
penitenciaria mexicana a los estandares internacionales.

Otro ejemplo de que en México no estamos irremediablemente con-
denados a que el sistema de justicia penal no funcione, lo dio el doctor

XI
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Garcia Ramirez como procurador general, primero del entonces Distrito
Federal —convirtiéndose en la persona mas joven en ocupar ese puesto— y
anos mas tarde como titular de la Procuraduria General de la Republica
—siendo el tnico que durd en ese cargo un sexenio completo—. Este co-
nocimiento de primera mano de las instituciones de procuracion de justicia
fue combinado con un dominio tedrico de una de sus disciplinas insignia: el
derecho procesal penal.

Garcia Ramirez padeci6 y estudi6 las profundas reformas que impac-
taron el sistema de justicia penal. Podemos dar testimonio de que el doctor
Garcia Ramirez nunca fue reticente a los cambios, pues en muchas ocasio-
nes cuentan con el respaldo de avances tedricos y experiencias comparadas.
Celebro aquellas modificaciones normativas con cariz garantista, pero nun-
ca guardo silencio frente a los impulsos autoritarios.

La defensa de los derechos de las victimas fue otra de sus causas. En su
amplia obra se puede hallar una permanente preocupacion por dignificar
a quien ha visto su vida trastocada por el crimen, y que el sistema penal ha
tratado con desdén vy frialdad. Esta preocupacion lo llevo a ser artifice de
la primera ley en México que podemos catalogar como propia del derecho
victimal: la Ley sobre Auxilio a las Victimas del Delito del Estado de Méxi-
co de 1969. A finales del siglo XX y en la primera década del XXI, tuvo la
oportunidad de servir a las victimas de violaciones a derechos humanos en
Las Américas, al fungir como juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tribunal internacional del que fue presidente. Desde esta fun-
ci6n, impulsé muchas de las lineas jurisprudenciales que hoy dia contintian
detonando sendas reformas en todo el continente y ayudando a aliviar el
dolor de las victimas. El control de convencionalidad, la reparacion integral
del dafo, la presuncion de inocencia y la legalidad penal los derechos de las
personas privadas de la libertad, serian algunos de los temas promovidos
por el doctor Garcia Ramirez, como se puede constatar en cada uno de sus
votos.

Sergio Garcia Ramirez fue servidor publico, pero también cientifico
social; como jurista cultivaria las distintas disciplinas antes mencionadas:
derecho penal, derecho procesal penal, derecho penitenciario, derechos hu-
manos, en cada una de las areas en las que incursion6 se convertiria en un
referente. Cualquier estudioso que pretenda conocer el sistema penal mexi-
cano, necesariamente tendra que acudir a la obra de este enorme jurista,
cuyo legado académico se puede resumir en mas de sesenta libros, a los que
se suman cientos de articulos y ponencias impartidas alrededor del mundo.
Su vocacion académica lo llevo a obtener las designaciones de investigador
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emérito del Sistema Nacional de Investigadores —el primer especialista en
ciencias penales en obtener tal reconocimiento— y de profesor emérito en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, asi
como multiples doctorados honoris causa en varias instituciones dentro y fuera
de México.

Como parte de su legado académico, podemos sumar al Instituto Na-
cional de Ciencias Penales, fundado en 1976. Este instituto tiene recorrido
propio y ha sabido sortear los embates de la incomprension de la utilidad de
las ciencias penales para la justicia. La situacién actual hace cada vez mas
evidente la necesidad de apostar por un centro de investigaciéon que, con
rigor cientifico y especialidad, contribuya —de forma independiente como
lo exige la actividad cientifica—, a la comprensién de los problemas de este
pais.

Garcia Ramirez se llamaria a si mismo como “institutense”, pues seria
el Instituto de Investigaciones Juridicas en donde llevaria a cabo la ma-
yor parte de su vida académica. El Instituto seria su hogar, y como tal, lo
compartié con muchas personas que nos acercamos en busqueda de co-
nocimiento, mismo que siempre dio sin recelo y con generosidad. Como
muestra de agradecimiento —entre otras iniciativas—, ¢l Instituto de In-
vestigaciones Juridicas publica este libro, que recoge varios de los analisis
que se generaron en las XXIV Jornadas sobre Justicia Penal, que sin que
lo pudiéramos anticipar, serian las ultimas que coordiné Sergio Garcia
Ramirez, junto con las dos personas que ahora firmamos esta presenta-
cion.

La tematica general del libro no pudiera ser méas adecuada para hon-
rar a Sergio Garcia Ramirez, que como describimos de manera muy breve,
puso su vocacion, genio y corazon al servicio de la justicia penal y los dere-
chos humanos. Este libro agrupa distintos estudios que tienen como objetivo
principal analizar algunas de las cuestiones mas relevantes de la relacion
entre el derecho penal y los derechos humanos. En este sentido, se abordan
algunos temas que han generado preocupacién recientemente en torno a
la principal garantia procesal con la que contamos las personas en México
para exigir el cumplimiento de nuestros derechos: el juicio de amparo. De
igual manera, este libro contiene capitulos destinados a examinar el impac-
to de las jurisdicciones interamericana y penal internacional en el ambito
doméstico, que es cada vez mas importante, sin desconocer las resistencias
—en la mayoria de los casos incomprensibles— de muchos actores. Final-
mente, se presentan dos estudios vinculados con el derecho a la reparacion
del dano en materia penal.
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Los coordinadores de esta obra estamos profundamente agradecidos
por la generosa participacion de las y los especialistas que intervienen como
autores en esta obra. Se trata de un conjunto integrado por personas juz-
gadoras de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, académicos, litigantes, defensores de
derechos humanos, que con conviccién han procurado un mundo con plena
justicia. Todas y todos ellos compartieron su conocimiento desinteresada-
mente en homenaje al doctor Garcia Ramirez.

En lo personal, los coordinadores de esta obra nos sentimos agrade-
cidos por haber tenido el privilegio de coincidir este espacio terrenal con
Sergio Garcia Ramirez. Fue un hombre que hizo de este mundo un lugar
mas justo, pero también que hizo de los momentos que pudimos compartir
con ¢l, capitulos significativos de nuestras vidas. Como lo hemos hecho en
otras ocasiones, le pedimos disculpas por no atender su rechazo a cualquier
tipo de homenaje, fuera en vida o péstumo; esperamos comprenda nuestra
necesidad de agradecer publicamente a quien fue nuestro maestro y amigo.

Muchas gracias por tanto,

Olga Islas de GONZALEZ MARISCAL
Eduardo ROJAS VALDEZ
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A MODO DE DESPEDIDA PARA SERGIO GARCIA RAMIREZ,
COMPANERO DE LA ACADEMIA MEXICANA
DE CIENCIAS PENALES

Alberto E. NAVA GARCES

La dltima vez que lo vi fue a través de un monitor en noviembre de 2023,
durante las XXIV Jornadas de Derecho Penal que él mismo coordinaba en
su casa: el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Esa tarde coor-
diné la mesa en la que participaria y, una vez pasada la garita académica, me
dio la concebida palmada en la espalda. Nos despedimos y no nos volveria-
mos a Vver.

Apenas unos dias después de su fallecimiento pude constatar la admi-
racion que dejo en muchas latitudes. De diversos lados llegaron las lamen-
taciones publicas y privadas, como buen politico habia pertenecido a muchas
organizaciones, academias y comités cientificos.

Curiosamente, a pesar de haber sido un férreo critico del gobierno ac-
tual, no faltaron los silencios unanimes en su recuerdo en la Camara de
Diputados o la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. No vi que alguien
escatimara sus multiples méritos y entonces, luego de confirmarse la noticia,
las redes sociales se poblaron de muchas imagenes de quienes querian recor-
dar su paso en sus vidas, pero hacerlo tal vez significaria el primer acto de
desobediencia contra su persona. En un breve texto que public6 para la na-
vidad de 2012, como lo hacia de manera personal cada determinado tiem-
po, colocd un texto, mitad humor negro como el que caracteriza a muchos
penalistas, mitad verdad, en la que establecié un pliego de anticipaciones, es
decir, su ultima voluntad referida a las instrucciones que debian seguir sus
allegados al momento de su muerte.

Esa peticion la ratifico en un libro que publicé para la casa Porria lla-
mado Del Alba al crepiisculo. En ese texto advirti6 dirigiéndose a Garmen, su
esposa, lo que ocurriria el 10 de enero de 2024:

En primer término te pido —encarecidamente, como se dice cuando hay
que poner juntos el ruego y el acento— que conserves para ti y sélo para

1
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ti la noticia de mi muerte. No la difundas, ni siquiera a tus allegados mas
cercanos y confiables, y tampoco a quienes supones que son los mios. Ni a
unos ni a otros. En otras palabras: a nadie. Me horroriza la idea de que una
secretaria o un grupo de mensajeros solicitos difundan la noticia en profu-
sas llamadas telefonicas. He sido testigo y victima de estas diligencias, que
cunden como reguero de pélvora encendido. Me harian recordar, si uno
puede recordar en esas circunstancias, las ocasiones en que debi abandonar
el trabajo o el descanso, el amor o el banquete, para salir de prisa, cualquier
dia, a la hora que fuera, para sumar mi figura al paisaje de los dolientes en
una capilla funeraria, adaptando el gesto y las palabras a las formulas acos-
tumbradas.'

En la manana del 10 de enero de 2024, inici6 el rumor en la mensajeria:
“iSabes st muri6 Garcia Ramirez?”. Apenas dos dias antes se habia ausen-
tado de la reunion mensual de la Academia Mexicana de Ciencias Penales,
a la que no faltaba, salvo por cuestiones excepcionales, pero eso no daba
para pensar en algo asi. “No sé nada, y si siguen lo establecido en su alti-
ma voluntad, solo sus muy allegadas lo sabran”. Y asi fue, en los grupos de
WhatsApp se replicaba la misma pregunta, pero todo era confusion. Habia
dos versiones, una que siy otra mas optimista que decia que el doctor se ha-
bia ido de viaje. Su voluntad se habia cumplido al pie de la letra, casi como
se cumplian todas las instrucciones mientras acometia distintas obligacio-
nes: ya sea para hacer una prision modelo en el Estado de México; para ser
testigo del cierre del “Palacio Negro”, la carcel de Lecumberri; para procu-
rar la justicia en la Ciudad de México o en la General de la Republica; ser
un fundador decidido del Instituto Nacional de Ciencias Penales, cuyo fin
era la generacion de investigacion de calidad y el desarrollo de las ciencias
penales, auspiciado por el Estado para que los penalistas de vocacién pudie-
ran hacer que las ciencias prosperaran en libertad, o bien para fungir como
juez internacional de derechos humanos.

Pero no todo fue siempre miel sobre hojuelas, luego de ser un aspirante
ala candidatura presidencial, tuvo que conformarse con la coordinacién de
unos juegos centroamericanos. Disciplinado y buen politico, se discipliné y
asumio las responsabilidades que le eran encomendadas y, aun cuando estas
estuvieran fuera de las materias que seguia por vocacioén, tuvo la entereza
de ser un buen servidor publico tanto en la Secretaria del Trabajo, como al
ejercer la magistratura en el Tribunal Agrario o, en su ingreso como Conse-
jero del Instituto Nacional Electoral.

' Garcia Ramirez, Sergio, “Pliego de anticipaciones”, Para la Navidad de 2012, edicion

particular, p. 114.
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1. SOBRE SU TRAYECTORIA

Sergio Garcia Ramirez naci6 en Guadalajara, estado de Jalisco, el lo. de
febrero de 1938.

Sus estudios profesionales los llevo a cabo en la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México, donde en 1963 obtuvo, con
mencién honorifica, el titulo de abogado con la tesis Represion y tratamiento:
penitenciario de criminales. En 1971 mereci6 el grado de doctor, con magna cum
laude, en la Division de Estudios Superiores de dicha Facultad.

Fue nombrado profesor emérito por la UNAM; doctor honoris causa por
varias instituciones, incluyendo la Universidad de San Martin de Porres, en
Perd, y el Instituto Nacional de Ciencias Penales, de México. Investigador
en el Instituto de Investigaciones Juridicas y profesor titular de la Facultad;
asi como miembro del Sistema Nacional de Investigadores. Representd a
México en numerosos encuentros académicos, entre ellos varios congresos
quinquenales de Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y el Tra-
tamiento del Delincuente. Fue miembro, a titulo personal, del Comité de
Prevencion del Delito de Naciones Unidas.

En 1997 fue electo por la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos como juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y, en noviembre de 2003, presidente de dicho organismo.

Presidente (fundador) de la Junta de Gobierno del Instituto Nacional de
Ciencias Penales (INACIPE); director del Centro Penitenciario y consejero
(juez) en el Gonsejo Tutelar para Menores Infractores del Estado de Méxi-
co; director de la Carcel Preventiva de la Ciudad de México; presidente de
la Comision de Reclusorios del Distrito Federal; subdirector General de Go-
bierno de la Secretaria de Gobernacion; subsecretario en las Secretarias de
Patrimonio Nacional, Gobernaciéon, Educaciéon Pablica y Patrimonio y Fo-
mento Industrial; procurador General de Justicia del Distrito Federal; secre-
tario del Trabajo y Prevision Social y procurador General de la Republica.
Entre 1992 y 1995 fue presidente (fundador) del Tribunal Superior Agrario.

Fue reconocido con preseas gubernamentales, profesionales y académi-
cas, entre ellas: Medalla de la Orden del Oso Polar, del gobierno de Suecia;
Medalla al Mérito Civil, del gobierno de Espana; Medalla Alfonso Quiroz
Cuaroén, de la Sociedad Mexicana de Criminologia; Medalla José Maria
Luis Mora, del gobierno del Estado de México; al Mérito Juridico Jorge
Sanchez Cordero; Gran Cruz al Mérito en la Investigacion Juridica, del
Instituto Mexicano de Cultura; Distincién Nacional al Mérito Profesional y
Juridico Don Manuel Crescencio Rejon (Guadalajara); Gran Cruz al Méri-
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to en la Comunicacion, del Instituto Mexicano de Gultura; Huayxacac, de
la Barra Oaxaquefia de Abogados y Pasantes de Derecho Independientes,
A. CG.; Valentin Gomez Farias, de la Agrupacion Goémez Farias, A. C., Gua-
dalajara; Benito Juarez, de la Academia Nacional de Ciencias Politicas y
Sociales; y Jus, de la Facultad de Derecho de la UNAM.

Entre sus obras se encuentran mas de cincuenta libros y numerosos ar-
ticulos de revistas, de investigacion, docencia y divulgacion, publicados en
México y en el extranjero. La mayoria de sus publicaciones abordan temas
juridicos y criminolégicos. Cuenta también con trabajos de otras materias,
politicos y literarios, principalmente.

II. SOBRE ESQUELAS Y HOMENAJES

En ese pequeno texto sobre su Pliego de anticipaciones fue muy puntual al es-
tablecer:

También te pido —si, encarecidamente: mitad saplica, mitad exigencia, y en
ambas mitades ilusién y esperanza— que te abstengas completamente de
ordenar la publicaciéon de esas gacetillas, de diverso precio y tamafio, que
difunden los periddicos la noticia de que alguien ha fallecido y proclaman
las condolencias de quien las patrocina. St por desgracia se conoce la noticia de mi
muerle, a pesar del riguroso secreto que te encomiendo, hazme el gran favor
——que apreciaré elernamente; lo digo en el mds estricto sentido de la palabra— de disuadir
el entusiasmo de quien pretenda disponer alguna esquela. Persuadelo con empefio, con-
véncelo de que agregara a la pena que y tenga por mi muerte, la molestia que
me dard leer sobre ella en la prensa, una molestia innecesaria y evitable. Algo

mas: no tendra sentido que publiques —si tal idea cruzara tu mente —agra-
decimiento alguno por las muestras de pesar que habrias recibido, porque a
falta de noticia no habra condolencias y todo quedaremos en paz y contentos.

En cuanto a capilla para velar los restos, sirvete recordar que soy derecho-
habiente del servicio funerario publico, mediante pago oportuno de las cuotas
correspondientes. Puesto que debemos cumplir el tramite velatorio que la
ley exige, mira que el cuerpo repose en una modestisima caja de madera,
herméticamente cerrada, a prueba de miradas curiosas y saludos finales. De
ninguna manera —eso lo prohibo con énfasis— permitas que me trasladen a
una lujosilla funeraria comercial, que le dicen agencia de pompas funebres.
Evita visitas que me incomodarian. Prevé, al evitarlas, la horrenda posibilidad de
que algin circundante se complazca abriendo la escotilla del atatud para con-
templar el rostro del muerto, y de que proliferen en torno animadas conver-
saciones. No quiero ser héroe postumo, ni santo extempordneo.
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Cierra la capella en cuanto llegue el féretro y dispon que sélo se abra con propdsito cre-
matorio. Tampoco pongas a la puerta de la capilla un cuaderno, a la manera de
carnet de baile, donde los dolientes hagan constar su dolor profundo. Desde
luego, podriamos salir al paso de muchos riesgos si el cuerpo queda en la casa
donde hemos vivido. Sin embargo, no quiero provocarte un mal recuerdo, ni
alentar visitas inopinadas que conviertan la sala en depésito de recuerdos y
obliguen al servicio a proveer cocteles y bocadillos.”

Esta parte de su pliego se cumpli6 a medias: en lo que respecta al
ambito intimo, lograron cumplir su objetivo. Pero en el ambito politico
y académico no pudieron contener las ganas de decirle lo mucho que les
harfa falta. Y en un alud pocas veces visto llegaron las condolencias de
todos lados. Entre los rebeldes, Arroyo Zapatero escribié “Sergio Garcia
Ramirez. Un buen republicano de la aldea global™ de donde rescatamos
estos parrafos:

Cuando en cualquier aula de Espafia, como las de Toledo o Salamanca, tantas
veces visitadas, da comienzo su discurso don Sergio Garcia Ramirez el pablico
peninsular y americano enmudece. Nunca han oido hablar la lengua caste-
llana con tanta hermosura, con riqueza de matices y diccion clasica, que se
deja acompaifiar con dos términos alternativos o complementarios que fijan la
idea en los oyentes. Es un castellano clasico, propio de las formas que propug-
naba don José Rubén Romero en su recomendatorio de la lectura de la obra
inmortal, Como leemos el Quijote, pero que envuelve naturalmente ideas moder-
nas. Cuando los mexicanos desean alabar la figura profesional y civica de una
persona dicen que es un buen republicano, pero es éste un epiteto extrafio a
un peninsular que fue libre por vez primera en una Monarquia Parlamentaria,
desde 1977. Pero es asi, don Sergio ha dedicado toda su fructifera vida profe-
sional a servir al interés ptblico y a los derechos humanos, o sea, a la reptblica.

Ademas, es persona extraordinariamente culta, de lo que para mi es mues-
tra desde su participaciéon e impulso a la edicién de la valiosisima coleccion
“Artes de México”, hasta la actividad intensa en el Seminario de Cultura

2 Ibidem, p. 115.
3 El propio Luis Arroyo Zapatero (presidente de la Société Internationale de Défen-
se Sociale, rector honorario y profesor emérito de la Universidad de Castilla La Mancha,
miembro correspondiente de la Academia Mexicana de Ciencias Penales y de la Ciencias
Morales y Politicas de Francia) es quien explica de donde tomo el texto:

“Este texto del que disponemos en este momento de su fallecimiento se compuso para
un libro homenaje con motivo de sus 80 afios que organizaba Gerardo Laveaga en su segunda
encarnacién como director del INACIPE. Pero chocamos con el propésito de don Sergio de
no querer recibir homenajes, ni en vida ni después. Por esta razén acompaiio el texto que el
maestro compuso con instrucciones a su esposa, deudos y admiradores, reclamando que no
haya ni funeral ni homenaje. 10 no pienso cumplir con él”.
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Mexicana, que tanta labor meritoria realiza mas alla de otros nobles centros
que operan principalmente en Ciudad de México. Sus libros transmiten ese
acervo cultural mas propiamente mexicano que en los anos 20 constituyeron
los “Siete Sabios” y de los que, para no ofender a nadie, citaré al de mayor
influencia y mas acido destino y que tuvo la desgracia de no morir ni en su
patria, Santo Domingo, ni en la patria a la que dio tanta vida, don Pedro
Henriquez Urena...

Recién concluidos los estudios de doctorado en Derecho, merced a los
oficios de Juan José Gonzalez Bustamante y Alfonso Quiroz Cuarén, el Go-
bernador del Estado de México, Juan Fernandez Albarran, le encomienda
dar vida a la penitenciaria del Estado cuya obra acababa de ser conclui-
da y que requeria a alguien que poseyera la vocacion y las aptitudes para
poner en marcha tan ambiciosa empresa. He imaginado muchas veces a
aquel joven que se hacia cargo como primer inquilino de un excelente nue-
vo edificio penitencial que alojaria su persona y su esperanza de formular
un centro penitenciario que habria de convertirse en modelo para nuestro
mundo occidental...

En definitiva, para mi es Sergio Garcia Ramirez la mejor expresion del
pensamiento y la acciéon del Derecho penal humanista de nuestra era con-
temporanea, el Marqués de Beccaria de nuestro tiempo y un excelente repu-
blicano.

Sergio Garcia Ramirez supo aprovechar cada oportunidad para ser un
gran académico entre los politicos y lograr conjugar equipos efectivos que lle-
varan el mundo de las ideas a la practica, de ahi su gran mérito. Haberse en-
contrado en un tiempo donde los politicos valoraran el pensamiento que me-
jorara las areas de la practica y diera lustre a ambos mundos, pero ese tiempo
parece estarse disolviendo y hoy, el doctor Garcia Ramirez ya no esta. Con su
partida no se cierra un ciclo en el derecho, se abre un tiempo para la nostal-
gla y para saber que con decisiéon se pueden construir grandes instituciones.

De su pliego recogemos lo que pide:

Ahora deseco —y en esto coincido con tu propio punto de vista, segin en-
tiendo— que mis restos sean cremados a la brevedad posible. No quiero que la
ceniza quede depositada en una urna, y que ésta se coloque en una cripta. Por favor, no.
Dispersa esa ceniza donde quieras. Por supuesto, no te pediré que sea en el lago de
Chapultepec, en el rio Tamesis, en el crater del Vesubio, en el mar Tirreno
o cn otro lugar igualmente practico y accesible. Que vuelen donde puedas hacerlas
volay; discretamente, como quien no quiere la cosa. Guarda con celo la identidad del aire que
se las lleve. No habra, pues, una urna, ni cripta, ni placa, ni nada.

Como sabes, a veces asalta a los buenos amigos, con propdsito festivo, la iniciativa de
mover el_féretro y traslado a lugares donde el muerto, cuando vivo, dejé alguna huella de su
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existencia. No describo con mayores detalles estas vicisitudes, que son conoci-
das. Seguramente no habra ocurrencias de esta naturaleza, que me sobresal-
ten. Pero te pido que estés alerla para que no surjan, y st aparecen, sean inmediatamente
descartadas. Que tu negativa terminante se sume a la mia. Otro tanto digo en
lo que respecta, si se planteara la iniciativa, a mesas redondas, coloquios, con-
vites, homenajes —se les dice—, veladas y otras amenidades. Lo mismo: por
favor, nada. Descansemos todos y prosigamos nuestras vidas. Yo seguir¢ la mia segiin

se acostumbre en la otra ribera del rio.*

Por sus palabras, infiero que a Garcia Ramirez no le gustaba el tema de
la muerte, en cambio la vida la logré amoldar a sus intereses. Tal vez la lle-
gada de Carmen tuvo mucho que ver con esta vision. Son meras especulacio-
nes emotivas en torno a un personaje extraordinario que puso su huella en
cada esquina de las ciencias penales. El propio Gerardo Laveaga dice que
tenia ese amor por el Derecho y las instituciones, que de manera inusitada
las colocaba a la vanguardia.

Si mal no recuerdo, su biblioteca de mas de treinta mil ejemplares se
repartira entre el Instituto de Investigaciones Juridicas y la Facultad de De-
recho, uno de los tantos legados para que su pensamiento fructifique en las
mentes de las nuevas generaciones.

III. TRES MOMENTOS

Coincidi con el doctor Garcia Ramirez en las distintas asociaciones que nos
convocaban por ese interés académico de intercambiar ideas: la Academia
Mexicana de Ciencias Penales, la Asociaciéon de Doctores en Derecho, la So-
ciedad Mexicana de Criminologia, la Barra Mexicana Colegio de Abogados,
el comité editorial de la revista £l Mundo del Abogado y por supuesto, el Instituto
Nacional de Ciencias Penales. Hablamos poco, pero siempre con afecto.

Durante las conferencias que dimos en Veracruz en el ano 2009, con
motivo de dar a conocer las caracteristicas del nuevo sistema de justicia pe-
nal; luego de tratar de convencer de sus bondades, ¢l con enorme paciencia
y vision esperaba su turno para decir una de esas tantas frases lapidarias que
les propiné a las cosas con las que disentia: “Suena muy bien, como un vaso
de agua... pero con gotas de veneno”. Hoy en dia esas gotas son parte de
los problemas del sistema.

A partir de mi ingreso a la Academia Mexicana de Ciencias Penales,
recibi de manera mas constante sus correos. Intercambidbamos libros, pla-

Garcia Ramirez, op. cit., p. 116.
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ticadbamos poco, me pedia noticias del INACIPE vy se resistia a ser entrevis-
tado con motivo de su paso por las procuradurias, pero siempre con una
afable negativa.

Para varios, para tantos, hoy su recuerdo estara refugiado en los muchos
libros que nos dejo. Seguid el camino. ..



Libro completo en https://tinyurl.com/fkzk759h

2026. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
https://www.juridicas.unam.mx/

Acervo de la BJV: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ANTIGUOS, NUEVOS Y FUTUROS PROBLEMAS
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V1. Nuevos desafios para la teoria del delito. VL. Ultima consideracion.
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1. INTRODUCCION

El soporte dogmatico del derecho penal mexicano moderno lo encontramos
en la doctrina alemana, con los matices propios de la doctrina espanola, bajo
la realidad latinoamericana y de nuestro propio pais. Las construcciones sis-
tematicas tienen ese legado en dos planos: en el garantista —inspirado tam-
bién con aportaciones de grandes pensadores humanistas, como Beccaria y
Lardizabal y Uribe— vy en el plano cientifico.

Se ha transformado el sistema procesal penal y el constitucionalismo
mexicano, asi como al desarrollo de la dogmatica en materia de derechos
humanos, pero no ha cambiado la estructura en los codigos penales: se
mantiene la parte general de los codigos penales, con todas las construccio-
nes sistematicas de la teoria del delito. Incluso, visto desde otra perspectiva,
los principios garantistas, delimitadores del us puniendi bajo los cuales se
construye la teoria del delito —como el principio de legalidad y de culpa-
bilidad—, en estricto sentido, representan una proyecciéon de los derechos
humanos en la teoria del delito.

Profesor honorifico del Departamento de Derecho de la Universidad de Guanajuato
y ex rector general de esa Universidad; miembro correspondiente de la Academia Mexicana
de Ciencias Penales.
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Situados en la realidad del sistema penal mexicano, en el marco del
escenario global, resulta oportuno hacer un balance general, sobre la situa-
cién que guarda la teoria general del delito.

Para tal fin, nos ubicaremos en el principal sustento de la dogmatica
penal moderna representada por Franz von Liszt, y sobre esa base, desde
las tendencias actuales, visualizar qué prevalece, qué se ha transformado vy,
sobre todo, qué nuevos problemas alcanzamos a visualizar.

II. UBICACION EN EL ORIGEN
DEL DERECHO PENAL MODERNO

Hace 142 anos (en 1882), Franz von Liszt publicé un texto en el que expuso
la esencia de su pensamiento penal —iniciado en su Tratado de derecho pe-
nal aleman publicado un afio antes (1881)— denominado La idea del fin en el
derecho penal, conocido como El Programa de Marburgo. En ese programa, Liszt
planteaba fundamentalmente lo siguiente:'

a) Que el problema del derecho penal, en el fondo, comienza y se ago-
ta en la cuestién del fundamento de la pena, particularmente de la
pena privativa de la libertad. Parte del reconocimiento y la comple-
jidad que representa esa sancion, y de sus diversas expresiones en
la historia de la civilizacién, para hacerla lo mas humanitariamente
posible. Liszt sostenia:

La pena es, en su origen —es decir, en todas sus formas primitivas que pode-
mos conocer en los comienzos de la historia de la civilizacion— una respuesta
clega, instintiva y no determinada por la representacion de un fin a alcanzar, contra las
perturbaciones de las condiciones de vida de los individuos y de los grupos
de individuos. No obstante, la pena ha ido modificando paulatinamente su
caracter... La pena, a través de la idea del fin, adquiere extensién y profun-
didad, y asi se desarrollan tanto sus presupuestos de la pena (el delito) como
el contenido y alcance de la misma (el sistema penal). Con la influencia de
la idea del fin, la fuerza de la pena se convierte en derecho penal. La misién
a cumplir en el futuro es conducir el desarrollo iniciado en el mismo sentido
y transformar consecuentemente la reaccién ciega en proteccion de bienes
juridicos orientada al fin.?

U Liszt, Franz von, La idea del fin del derecho penal. (Programa de la Universidad de Marburgo,

1882), Zugaldia Espinar, José Miguel (ed.), trad. de Carlos Pérez del Valle, Granada, Biblio-
teca Comares de Ciencia Juridica, 1995.
2 Ibidem, p. 49.
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b) El derecho penal —particularmente, a partir de los presupuestos del
delito— debe ser, ante todo, una garantia para el delincuente, ante el
poder punitivo del Estado. Liszt le otorga al c6digo penal el caracter
de la carta magna del delincuente, pues le garantiza el derecho a ser casti-
gado Unicamente si se dan “los presupuestos legales y s6lo dentro de
los limites legales”.® En virtud de ello, la politica criminal que asuma
el Estado se topara con el derecho penal, el cual se constituye como
“la infranqueable barrera de la politica criminal”.*

Un ano antes, en 1881, Liszt habia publicado su Tratado de de-
recho penal.” En esa obra marcaba la pauta para el inicio de la dog-
matica juridica penal moderna: el analisis del delito, de manera
estratificada, por elementos, asumiendo como objeto de estudio el
Cédigo Penal aleman de su tiempo, el cual inicié su vigencia en
1871.

Escapa de los fines de este texto entrar a detalle de la sistematica
del delito que Liszt establecié en su tratado, sélo para fines que mas
adelante expondré, es de destacar que puso a la accién como el ba-
samento basico de su analisis del delito. Todos los demas elementos
se encuentran condicionados por el comportamiento humano. Asi-
mismo, ese elemento lo condicioné al naturalismo imperante de su
época. Le otorg6 a la accion un contenido eminentemente causal,
neutral, al margen de toda valoracién normativa o de cualquier otra
indole.’

¢) Otro aspecto por resaltar del Programa de Marburgo es la critica
que se hace al distanciamiento de la discusiéon doctrinaria de esa
época con la realidad imperante. Cuestiona las construcciones mera-
mente abstractas, distanciadas de los problemas reales de la sociedad
que debe tomar en cuenta la ciencia del derecho penal.

Desde hace decenios, los representantes mas significativos de la ciencia del
derecho penal se han ido distanciando de la vida real. La ciencia del dere-
cho penal ha disipado sus esfuerzos en luchas infructuosas y se ha implicado
en trabajos sobre ideas puramente abstractas, en los que no percibia lo que
acontecia en el exterior. Creia tener en sus manos, como antes, las riendas del

3 Ibidem, p. 36.

* Idem.

5 Liszt, Franz von, Tratado de derecho penal, Saldania, Quintiliano (ed.), Madrid, Reus, 1962.
6 Veéase Guerrero Agripino, Luis Felipe, Fundamentos de la dogmdtica juridica penal. (Una pers-
pectva desde los derechos humanos), México, Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, 2017,

pp- 96 v ss.
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poder, mientras la vida real habia dejado de preocuparse de ella mucho tiem-
po atras. No tenemos que renunciar a la profundizacion de las abstracciones
conceptuales, pero hemos de desistir del doctrinarismo.’

III. DESARROLLO

Mias de 142 afos han marcado toda una evolucion de la ciencia juridica
penal, preponderantemente a través de la teoria del delito. A los plantea-
mientos basados en un plano naturalistico de Liszt, se fueron sumando otras
propuestas desde diversas perspectivas filoséficas —como por ejemplo el
neokantismo, o aportaciones de filésofos del derecho como Radbruch— que
repercutieron en la sistematica del delito.?

Luego, a mediados del siglo pasado, surgié otra corriente tedrica, re-
presentada, sobre todo, por Hans Welzel.” A esta corriente se le identifico
como el finalismo, el cual emandé con otras bases ideologicas, sustentadas en
construcciones logico-objetivas. También asumio el analisis estratificado del
delito, a partir de un concepto de accion, de la accion final, otorgandole una
especial relevancia al libre albedrio en la culpabilidad.'

Después, la ciencia juridica penal comenzé a tomar otros derroteros.
Sobre todo, en la década de los sesenta, se dio un jiro importante, princi-
palmente con Claus Roxin. Se retom¢ la idea de que el derecho penal debe
construirse a través de los fines de la pena, bajo orientaciones politico crimi-
nales derivadas del modelo de Estado social y democratico de derecho. De
esta manera, el derecho penal no precisamente es la infranqueable barreara
de la politica criminal, sino que tal disciplina se construye con una determi-
nada orientacién.!

En tal sentido, cada elemento del delito debe permanecer en concor-
dancia con los principios, criterios y limites que atiendan a la funcion de la
penay del propio derecho penal. En otras palabras, cada uno de los elemen-
tos del delito, se construye en el marco del modelo de un Estado social y de-
mocratico de derecho; en estricto sentido, estamos hablando de un derecho

Liszt, Franz von, La idea del fin..., cit., p. 96.
Guerrero Agripino, Luis Felipe, op. cit., pp. 99-104.

© ©

Véase Welzel, Hans, Derecho penal alemdn, parte general, 11a. ed., trad. de Juan Bustos y
Sergio Yanez Pérez, Editorial Juridica de Chile, 1970.

10" Welzel, Hans, Teoria de la accién Jfinalista, trad. de Eduardo Friker, Buenos Aires, Depal-
ma, 1951.

' Veéase Roxin, Claus, Politica criminal 'y estructura del delito. (Elementos del delito en base en la
politica criminal), trad. de Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée, Barcelona,

PPU, 1992.
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penal garantista, respetuoso de los derechos humanos, que le impone limites
al poder punitivo del Estado.

Como toda construccién cientifica, la discusion no queda aqui. Se han
formulado otras propuestas bajo pautas fundamentalmente de orden socio-
logico, cuyo principal exponente es Giinther Jakobs. Esta tendencia toma
distancia de las orientaciones politico-criminales y propone centrarse en la
vida social, sobre la base de que el Estado solo puede castigar aquellas ac-
ciones que representan cierta lesividad social, haciendo prevalecer la vigen-
cia de la norma que ha sido negada con el comportamiento delictivo. Y bajo
esas bases construye su teoria general de la imputacion. '

Recuento

La teoria general del delito constituye una aportacion de gran relevan-
cia para la consolidaciéon de los estados democraticos, en tanto que limita el
poder del Estado. Representa una legado garantista y técnico para la aten-
cién de los casos, a fin de evitar injusticias o impunidad.

Desde las aportaciones de Liszt a la fecha, se ha derramado mucha tin-
ta con la finalidad de ofrecer mejores alternativas, tanto en la sistematica
general como en la construccién de cada elemento del delito y sus formas
de realizacién.

Ahora bien, de 1881 que surge el Tratado de Derecho penal y desde 1882
que surge el Programa de Marburgo de Liszt, han pasado un gran ntme-
ro de acontecimientos, de los cuales no ha sido ajeno el derecho penal.
Han sucedido dos guerras mundiales, el nacionalsocialismo en Alema-
nia, con todo lo que ello representé; surgimiento de regimenes fascistas;
en Espafa, una dictadura y la fundacion de un Estado democratico con
una monarquia. En América Latina ha habido golpes de Estado; en Mé-
xico aconteci6é una dictadura, y se construy6 una Constituciéon modelo
en cuanto al reconocimiento de los derechos sociales, sélo por mencionar
algunos ejemplos.

Esto nos lleva a no perder de vista que el desarrollo teérico del derecho
penal se fue construyendo bajo la influencia de una época determinada —lo
que Zaffaroni ubica como “derecho penal épocal”—Y ese desarrollo lo fui-
mos importando a América Latina, lo cual amerita un esfuerzo permanente
para ubicar lo que alla (en Europa, fundamentalmente en Alemania) se cons-
truyo, aca (en América Latina), lo tradujimos, interpretamos y regionalizamos
y aplicamos. Siguiendo a Zaffaroni:

12" Jakobs, Giinther, Sociedad, normay persona en una teoria de un Derecho penal funcional, trad. de
Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas, 1996.
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...cada uno de ellos [tedricos del derecho penal aleman y filosofos del derecho]
correspondid a una época de la vida politica, social, cultural y econémica de
Alemania, porque... para comprender bien el fenémeno es necesario, por una
parte, enmarcar a esos penalistas en su pais de origen, “alli”, y luego, ver como

se los «tradujox, es decir, como los descifré nuestra doctrina penal “aqui”. 3

IV. NUEVAS TENDENCIAS

Ahora hay otra realidad, el mundo es otro, y el derecho penal, en lo general,
se ha transformado. Referiremos algunos ejemplos:

L. El énfasis en la victima

Si partimos de que el derecho penal es la “carta magna del delincuente”,
entonces habria que preguntarse cual es el papel de la victima. En principio
se podria decir que es el titular del bien juridico tutelado y como el Estado,
al ejercer el ws puniendi acude al derecho penal para su proteccién, estan cu-
biertos sus intereses. Pero es mucho mas que eso. Desde mediados del siglo
pasado —bajo la influencia de autores como von Henting y Benjamin Men-
delshon— vy luego en las décadas de los setenta y los ochenta, inicié su mayor
proliferacion,'* sobre todo bajo la influencia de la criminologia critica.” En
América Latina destacan las contribuciones de Luis Rodriguez Manzanera,
Elias Neuman, Hilda Marchiori, Maria de la Luz Lima Malvido, entre otros.!®

Asi, los derechos de las victimas se han ido asumiendo como prioridad
en organismos internacionales, bajo el disefio de principios e instrumentos
de alcance global, con incidencia en las legislaciones especificas.

El sistema mexicano no ha sido ajeno a esa tendencia, lo cual se pue-
de reflejar en el marco constitucional: se agregd un apartado al articulo
20 de la CPEUM destinado a la proteccion de la victima. En resumidas
cuentas, el marco de regulacion y proteccion a la victima va encaminado

13 Zaffaroni, Eugenio Ratl, Dogmdtica juridico penal para nuestra América (Didlogos), Argenti-

na, Ediar, 2023, p. 25.

14 Zamora Grant, José, “Los paradigmas victimologicos”, Alter, ano 1, nim. 2, mayo-
agosto de 1997.

5 Larrauri Piojan, Elena, La herencia de la criminologia critica, Madrid, Siglo XXI editores,

1991, p. 231.

16 Cf. Lima Malvido, Maria de la Luz, “Victimologia, la atencién a las victimas y el

derecho victimal”, en Garcia Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (coords.),
La justicia penal en México. Balance de dos décadas (2000-2020), México, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2021, p. 587.
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a la reparacion del dano integral, al cuidado que se debe tener con ella en
el proceso penal, evitando la revictimizacioén, asi como mayor injerencia
en el proceso. También incide en la generacion de politicas publicas para
prevenir y erradicar expresiones de violencia sobre sectores con mayor vul-
nerabilidad, asi como su proteccion y asistencia en diversos ambitos.!”
Indudablemente se trata de una evolucién en el sistema penal en su con-
junto. Ante esa evolucién, merece la pena preguntarnos: (Tiene vigencia
el aserto de Liszt en el sentido de que el derecho penal es la “carta magna
del delincuente™? Si, sigue vigente. Antes bien, debemos tener cuidado con
restarle importancia, pues al hacerlo se corre el riesgo de generar una extra-
limitacién del poder punitivo en detrimento de la persona. Y también debe-
mos tener cuidado con extralimitar el rol de la victima en el sistema penal,
para no caer en extremos y regresarnos a etapas del derecho romano primi-
tivo o el de algunos pueblos germanicos del derecho medieval donde practi-
camente reinaba la venganza privada, como bien advierte Silva Sanchez.'®

2. La reforma al proceso penal

Historicamente la evolucion del derecho penal no ha ido a la par con la
del derecho procesal penal. Esa disparidad se ha reflejado en América Lati-
na y particularmente en México. En nuestro pais, la atencién en el proceso
penal es, en estricto sentido, reciente. Se ha transitado a la construcciéon del
sistema acusatorio, adversarial, oral, con todos los atributos que escapan
de este texto abundar. La cuestiéon es que, precisamente, dicha evolucion
no debe ir detrimento del derecho penal, concretamente, del cuidado en el
disefio y aplicacion de la teoria general del delito.

Hay voces que establecen que, con este nuevo modelo, la teoria del deli-
to debe quedar de lado, lo importante es el hecho probado, y por lo cual los
pasos, las técnicas, las instituciones y estrategias de las partes y autoridades
deben ir en ese sentido. Desde luego que es vélida esa orientacion, siempre y
cuando el plano factico vaya acompanado del debido tratamiento desde los
elementos del delito. Por ejemplo, no se trata s6lo de demostrar que el sujeto
activo privo de la vida a la victima, sino que lo hizo de manera dolosa, a ti-
tulo de autor, etcétera. O, en contrapartida, podra acreditarse el hecho como

7" Guerrero Agripino, Luis Felipe, Seguridad, reaccion y prevencion en el sistema mexicano, Go-

bierno del Estado de Guanajuato, 2015, pp. 99 y ss.
18 Véase Silva Sanchez, Jos¢ Maria, Instituciones de Derecho penal, México, Angcl Editor,

2001, p. 73.
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tal (siguiendo con el e¢jemplo: privacion de la vida), pero bien pudo haberse
realizado mediante una legitima defensa, un error de prohibicién indirecto,
etcétera. Esto es teoria del delito y no otra cosa. Incluso, el propio Codigo
Nacional de Procedimientos Penales (por ejemplo, el articulo 406), hace regu-
laciones practicamente de indole dogmatico de la teoria del delito."

Aunado a lo anterior, merece la pena hacer una mencién especial por lo
que refiere a la vinculacién a proceso, particularmente cuando se le impone
la prision preventiva en México. Sin entrar a los detalles que ha suscitado la
prision preventiva oficiosa, resalto una cuestion insoslayable. Hablar de pri-
sion preventiva es hablar de privacion de la libertad de la persona, se trata
de una anticipacién de la pena de prision, sin sentencia.”® Y dada esa rele-
vancia, surge la pregunta: ¢Debe ser indiferente el analisis de los elementos
del del delito o su analisis debe ser muy tangencial para aplicar esta medida
cautelar? No creo que sea indiferente, es de especial relevancia. La persona
estard privada de su libertad, jpor qué parte o elementos del delito que se le
imputa? No es un tema menor.?!

Si Liszt sostenia que el derecho penal esta marcado por los fines de la
pena (particularmente la de prision), dado la enorme carga que ello signifi-
ca, en realidades como la nuestra, hay que reconocer que esa carga se sucle
vivir durante el proceso. Porque, en ocasiones, la persona practicamente se
encuentra compurgando una pena privativa de libertad anticipada, y, tam-
bién, por el efecto estigmatizante del sistema penal.

3. El efecto expansivo

También viene a cuenta destacar otra tendencia: el efecto expansivo del
derecho penal. Lo vemos, en la flexibilizacion y, en ocasiones, practicamen-
te en la ruptura de principios que sostienen las instituciones dogmaticas de
la parte general, dando lugar a una wmflacidn de la parte especial del dere-
cho penal. Por ejemplo, en el adelantamiento de la barrera de punibilidad
(como es el caso de la tipificacion de la delincuencia organizada), la tipifi-
cacion del peligro abstracto, la regulacion de supuestos que bien podrian
tratarse con las reglas de la teoria general del delito en la parte especial

19" Guerrero Agripino, Luis Felipe, “La justicia penal desde la perspectiva de los estados”,
en Garcia Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), La justicia penal en
México. Balance de dos décadas [2000-2020], UNAM, 2021, pp. 453 y ss.

20

21

Zaffaroni, Eugenio Raul, op. cit., p. 93.
Garcia Ramirez, Sergio, “Privacion de la libertad en procedimientos penales: aplica-
ci6n diferenciada”, Criminalia, México, anio XC, 2023, p. 1014.
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aplicando, por ejemplo, las reglas del concurso, la delimitacion de la autoria
y participacion, la tentativa, etcétera.

La otra tendencia es la regulacion excesiva del derecho penal adminis-
trativo, y el derecho administrativo sancionador, sin las reglas y limites ga-
rantistas del derecho penal.

Esta tendencia obedece, fundamentalmente a dos fenémenos.

a) Ala pretendida necesidad de atender las expresiones del mundo con-
temporaneo, bajo el sostenimiento de que el derecho penal debe pro-
teger nuevos bienes juridicos, y hacerlo de una forma diferente a la
tradicional, pues el contexto y las circunstancias se han transformado.

b) El otro fendmeno apela a la inseguridad —publica, nacional, trans-
nacional o lo que se acomode—, ante la cual se exige el incremento
de la pena y visibilidad expresa en los codigos penales de ciertos bie-
nes juridicos, asi como la criminalizaciéon de los comportamientos
que los vulneran. No importa que esos comportamientos ya estén
regulados en otras figuras delictivas mas amplias o la protecciéon de
los bienes juridicos se encuentre mejor tratada acudiendo a las reglas
de la parte general.?? Para quienes promueven esas tendencias, eso
no importa, lo importante es la visibilidad, aunque sea en detrimento
de los derechos humanos, o de los propios intereses de las victimas.

También se apela a la emergencia, es decir la actualizacién de
expresiones de la criminalidad, para lo cual se demanda la regula-
ciéon de regimenes de excepcion. Se suele argiiir que dichos regi-
menes seran de caracter provisional, aunque bien sabemos que, en
paises como el nuestro, no hay nada mds definitivo que lo provisional. Este
tipo de expresiones ponen de manifiesto un fenémeno lacerante para
los Estados democraticos: “el populismo punitivo” —o, en expre-
sion de Zaffaroni, el punitivismo populachero— emanado desde el poder
publico o del poder factico, que emerge desde diferentes fuentes,

generalmente con pretensiones nocivas para el Estado democratico
de derecho.”

22 Tslas de Gonzélez Mariscal, Olga, “Reformas a la parte especial del Codigo Penal para
el Distrito Federal en 18 anos”, en La justicia penal en México..., cit., pp. 227-258. La autora evi-
dencia la inflacién penal en ese codigo y hace precisiones de relieve en la inconveniencia de
caer en casuismos que producen impunidad, como el caso de la tipificacién del feminicidio,
p. 246.

23 Guerrero Agripino, Luis Felipe, Paradigmas de los derechos humanos en el sistema mexicano.
(Realidades, riesgos y desafios), México, Granén-Porraa, 2018, pp. 11-56.
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Bajo el contexto actual referido, resulta oportuno colegir que, bien sea
con el fundamento de Liszt —en cuanto que el derecho penal sea la in-
franqueable barrera de la politica criminal— o con las tendencias actua-
les —en relaciéon con que el derecho penal, particularmente la teoria del
delito, debe tener orientaciones de caracter politico criminal— se debe
tener cuidado de no generar un auténtico “cheque en blanco” para extra-
limitar el poder punitivo.?* Tampoco debe serlo para saciar fines deleznables
de quienes lo representan ni de grupos o sectores facticos; el derecho penal
requiere de un estudio, tratamiento y aplicaciéon de mayor contenido técnico
con enfoque garantista. Ese legado no se debe perder ni desvirtuar.

V. UNA MIRADA AL FUTURO

Corresponde entrar ahora al tltimo llamamiento de Liszt en su Programa de
Marburgo: que el derecho penal se aproxime a la realidad imperante, para
que esté en posibilidades de responder a ella. Para tal fin, es necesario voltear
la mirada a otras disciplinas. En la Gltima parte de su programa Liszt refiere:
“... es indiscutible que la doctrina cientifica, la legislacion y la jurisprudencia
dedicadas al derecho penal en ningtin modo son suficientes para la tarea de
extraordinarias dimensiones que les corresponde en la vida social. Tan solo el
reconocimiento de este hecho marca ya el camino de una reforma por dentro”.

Esa convocatoria adquiere vigencia en nuestro tiempo por una realidad
imperante, el desarrollo de la industria 4.0: la inteligencia artificial, la robética
y los grandes datos. Las transformaciones que antes se dieron en la historia
de la humanidad son muy diferentes a la de esta industria. Pasamos de la
mecanizacién de la produccién a la electrificacién y masificacion industrial;
de las telecomunicaciones basadas en la tecnologia electronica al desarrollo
informatico digital, pero ahora estamos hablando de un desarrollo “saperin-
teligente” que puede llegar a ser autébnomo.

Se pueden crear desarrollos que no solo sustituyen la mano de obra del
ser humano, sino también su inteligencia, que pueden llegar a suplantarla y
superarla mediante la captacién de nuestras emociones y sentimientos. No
obstante que detras esté el quehacer y voluntad del ser humano, la cadena se
rompe de tal modo que el control y la voluntad se diluyen; todo queda en la
inteligencia artificial, en su caso, acompanada de la robética, asi como de los
grandes datos y del internet de las cosas.

2 Moreno Hernandez, Moisés, “Algunos retos de la politica criminal y la dogmatica
penal en el ambito latinoamericano”, Criminalia, op. cit., p. 181. El autor cuestiona si verdade-
ramente la doctrina penal ha podido influir en la contencién del Estado.
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Tenemos y tendremos mas beneficios derivados de esta formidable indus-
tria. Su injerencia esta practicamente en todos los ambitos de la vida, desde
los mas cotidianos, hasta los mas trascendentes —como en la salud y en la
mejora de la calidad de vida—. Se aprecia atractivo pensar en vehiculos auto-
nomos; en tratamientos médicos individualizados, basados en estudios gené-
ticos de gran alcance; robots debidamente programados que podran cuidar a
personas adultas mayores, personas enfermas. Incluso, en el ambito del siste-
ma penal y de seguridad publica se abren grandes posibilidades: en materia
pericial, en labores de inteligencia; se podra reducir la burocracia, también
habra armamento mucho mas letal sin la necesidad de exponer a elementos
policiales, y un sinfin de posibilidades.

Pero no podemos caer en la ingenuidad, también los riesgos son inimagi-
nables. Detengamonos a pensar en lo siguiente: el armamento también estara
a disposicion de la delincuencia, los ataques seran mas efectivos y a mayor es-
cala. Los sistemas seran mas dificiles de rastrear —por lo cual cobra gran im-
portancia la ciberseguridad—. En la organizacion de la delincuencia se per-
dera relevancia la infraestructura humana, pues se basara, sobre todo, en su
capacidad tecnologica, y su delimitacién sera mas difusa, profusa y confusa.

VI. NUEVOS DESAFIOS PARA LA TEORIA DEL DELITO

Ante esta situacion, se pone a prueba la teoria del delito.” La cuestion esta
en que ésta asume como punto de partida la acciéon humana. Independien-
temente su orientacion, bien sea accion causal, final, accion tipica, accion
socialmente relevante, etcétera, se trata de un comportamiento humano, de
la voluntad de la persona humana. Puede suceder que, en este desarrollo, al-
gunas actividades sean previsibles y controlables por el ser humano, en cuyos
supuestos ya tenemos las pautas sistematicas para su tratamiento. Pero en
otras actividades no existe tal voluntad.

Sino existe accidon humana, entonces se complica toda la teoria del deli-
to; por ejemplo: ;Como determinar si un delito es doloso o culposo? ;Cémo
plantear la posibilidad del error, de tipo o de prohibicién? ;Podra configu-
rarse la tentativa? En fin, podriamos hacer un recorrido de toda la teoria del
delito, y seguramente encontraremos grandes dificultades.

Por otro lado, existen bienes juridicos altamente vulnerables de los que
parece ser, el derecho penal se ha deslindado, como el honor, la intimidad,

% Guerrero Agripino, Luis Felipe, El derecho penal ante la industria 4.0 y otras compleidades
soctales. (Actualidad y futuro), México, Graiién-Porraa, 2020.
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la propia imagen, por mencionar algunos. Y es que, ante el desarrollo de
esta industria, esos bienes juridicos se pueden transgredir de manera consi-
derable e impunemente, aun y cuando se afecte un bien de gran importan-
cia para la persona: la dignidad.

Ademas, estos problemas no solo sucederan en la teoria del delito, tam-
bién habra en otros ambitos, por ¢jemplo, en la aplicacién espacial de la ley
penal, pues los impactos a gran escala adquieren dimensiones globales que
comprenden sistemas juridicos de diversos paises.

El panorama no se aprecia alentador para la capacidad real que tiene el
derecho penal, maxime si apreciamos que la tenencia de las sociedades mo-
dernas es querer los maximos beneficios sin asumir riesgos. Y cuando esos
riesgos se concretan, se exige la presencia del derecho penal, sea como sea.

Indudablemente, no puede haber desarrollo tecnolégico distanciado de
los aportes de la ciencias sociales y humanidades. Prueba de ello es que en
paises de alto desarrollo tecnoldgico, como Japoén, se ha planteado pasar de
la industria 4.0 al desarrollo de la sociedad 5.0, donde el quinto elemento
sea el contenido ético; que se pondere el desarrollo y que no se pierda de
vista el objetivo central, que es el bienestar del ser humano. Por otro lado,
la UNESCO ha hecho llamados urgentes en ese sentido. Ojala se logre un
desarrollo equilibrado.?

VIL ULTIMA CONSIDERACION

El desarrollo de la industria 4.0 es altamente disruptivo. La vivencia de sus
alcances no se actualizara a largo o mediano plazo, es inminente que sucedan
0, en su caso, se intensifiquen los impactos referidos.

El derecho penal humanitario se ha construido generacién tras gene-
racion, con las contribuciones de pensadores como Beccaria, Lardizabal y
Uribe, y el desarrollo de la dogmatica juridica penal con Liszt y sus conti-
nuadores, pero ahora los escenarios son otros. Indudablemente, tenemos a
la vista nuevos retos para el sistema penal, para el derecho penal vy, particu-
larmente, para la teoria general del delito. Ahora el desafio no es sblo im-
ponerle limites al poder punitivo estatal —necesario para el sostenimiento
del orden y la seguridad—, para evitar abusos, sino también al poder tec-
nologico-digital-artificial-transnacional —necesario para generar mejores
condiciones de vida a la persona— pero que también puede generar abusos
inconmensurables.

% Ibidem, pp. 109-119.
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EL TUNEL SIN SALIDA

Luis de la BARREDA SOLORZANO"

A Sergio Garcia Ramirez, in memoriam.

Los impugnadores de la pena capital se es-
fuerzan en demostrar lo que es evidente: la
pena de muerte no ha contenido la delin-
cuencia.

Sergio Garcia Ramirez

Sillego a demostrar que la muerte no es til
ni necesaria habré ganado la causa de la hu-
manidad.

Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria

... ¢y esta agonia de seis semanas
y estos estertores de un dia entero?

Victor Hugo

Uno de los mas grandes dones que los mortales debemos a los dioses es el
de no saber el momento en que vamos a morir. Saber que irremisiblemente
moriremos ya de por si es angustioso, pero siempre podemos vivir como si
fuéramos inmortales, como los propios dioses, nadie es tan viejo para ase-
gurar que el dia que esta viviendo serd el dltimo de su existencia, quienes se
dedican a oficios o deportes peligrosos albergan en cada ocasion la esperan-
za de que saldran ilesos de la jornada. El poeta mexicano Vicente Quirarte
escribio:

Yo mismo me sorprendo

al pronunciar “maniana” y “siempre”,

Investigador titular “C” del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; profesor
por oposicién en la UNAM y en la Universidad Auténoma Metropolitana (UAM); miembro de
la Academia Mexicana de Ciencias Penales y del Sistema Nacional de Investigadores.
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alegre por estar en un planeta
mds eterno que duelos y quebrantos.

La muerte siempre estd cerca, agazapada tras un muro invisible, ace-
chandonos sin cesar. Otro poeta mexicano, Xavier Villaurrutia, lo advierte:

St en todas partes estds,

en el agua y en la tierra,

en el aire que me encierra

y en el incendio voraz;

y st a todas partes vas
conmigo en el pensamiento,

en el soplo de mi aliento

v en mi sangre confundida,
Jno serds, Muerte, en mi vida,
agua, fuego, polvo y viento?

La muerte nos acompafia tan cercanamente como la sombra al cuerpo,
pero —como advirti6 Mariana Frenk en un aforismo memorable— “nin-
gun reloj te dice tu hora”. Salvo para los suicidas, la muerte no hace citas,
llega en cualquier instante, sin avisar; eso nos permite disfrutar de nuestros
dias como si fueran inacabables, porque pensamos que la muerte siempre
llega “después”, no ahora, no hoy. Aunque sabemos que vamos a morir, dia
a dia creemos que aun no nos toca y, por tanto, podemos hacer planes y
proyectos, trazarnos metas, sofiar en los dias venideros.

Saber que vamos a morir, que la existencia de cada cual es apenas un
instante, un fuego de artificio que se perdera en la oscuridad insondable,
hace que la vida sea mas ferozmente divina. Las mujeres y los hombres
cazamos y luchamos, solamos ¢ intuimos, descubrimos ¢ inventamos, nos
protegemos de los fendmenos naturales, creamos leyes, artes, ciencia y tec-
nologia, danzamos, amamos, deseamos, comemos y bebemos ritualmente,
celebramos fiestas y lloramos duelos olvidandonos de la muerte, o haciendo
como que la olvidamos, aplazandola, oponiéndonos a su lagubre designio
de silencio y nada.

Aun con todos sus males, amamos la vida, la amamos tanto que hemos
discurrido que después de esta vida tendremos otra en la que esos males ya
no existiran y, lo mas importante y alentador, en la que ya no sobrevendra
la muerte: seremos en verdad eternos. Como Rousseau,! muchos humanos
no dudan un instante de la inmortalidad del alma y de una Providencia

' Rousseau, Jean-Jacques, Lettre sur la Providence, fecha de consulta: lo. de septiembre de

2024, disponible en: https://frwikisource.org/wiki/Lettre_ %0 (3 %A0_TVoltaire_sur_la_Providence.
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bienhechora; la sienten, creen en ella, la desean fervientemente, la esperan
y defenderan su existencia hasta su altimo suspiro; es decir, en el fondo, inti-
mamente, “no quieren creer’” que van a morir: su rebelién contra la muerte
llega al extremo de negarla, y ante la evidencia estadistica de su realidad
bioldgica se ilusionan con la creencia —o con las ganas de creer— en una
vida ultraterrena de la que quedara desterrada para siempre, en la que no
volvera a inquietarnos ni a angustiarnos.

¢Por qué nos espanta de esa manera la muerte? Lo explica en breves y
licidas lineas Savater: “Porque la muerte nos despoja de algo que no tenia-
mos antes de nacer, ain mas: de algo que no teniamos antes de saber con
certeza que vamos a morir. Lo que teme perecer en la muerte es lo mismo
que surge de la conciencia de que la muerte lo hara perecer: nuestra indivi-
dualidad personal”.? Morir es dejar de ser, la inconformidad ante la muerte
es el grito sublevado de quien, sabiéndose fruto del azar, se sabe asimismo
unico e irrepetible. Con la muerte desaparecera nuestro ser y no volvera a
existir. Es una angustia ligada a la conciencia de si, a la individualidad: es
que la muerte —reflexiona Heidegger— es siempre “mi” muerte. Con la
muerte de cada uno no desaparece el mundo pero se extingue el propio
mundo: todo se hace de una vez y para siempre imposible, todo se hace
nada para quien muere.

Por eso Miguel de Unamuno rechaza la muerte con todas sus fuerzas:
“No quiero morirme, no; no quiero, ni quiero quererlo; quiero vivir siem-
pre, siempre, siempre, y Vivir yo, este pobre yo que me soy y que me siento
ahora y aqui, y por eso me tortura el problema de la duraciéon de mi alma,
de la mia propia”.” Elias Canetti lo respalda:

Siempre te preguntan qué quieres decir cuando despotricas contra la muerte.
La gente quiere de ti las baratas esperanzas que las religiones han devanado
hasta la saciedad. Pero yo no sé nada. No tengo nada que decir a esto. Mi for-
ma de ser, mi orgullo consiste en no haber halagado jamas a la muerte. Como
todo el mundo, algunas veces, muy pocas, la he deseado, pero nadie ha oido
nunca de mis labios una alabanza a la muerte, nadie puede decir que yo la
haya aceptado o embellecido. Me parece lo mas inutil y maligno que ha ha-
bido nunca, la calamidad fundamental de cuanto existe, lo incomprensible, lo
que jamas ha sido resuelto, el nudo en el que, desde siempre, todo se encuen-
tra atado y cogido y que nadie se ha atrevido a cortar.

2 Savater, Fernando, Diccionario filosdfico, Barcelona, Planeta, 1995, pp. 236 y 237.

3 Unamuno, Miguel de, “Del sentimiento tragico de la vida”, Ensayos, Madrid, Aguilar,

1967, t. I, p. 770.
* Canetti, Elias, La provincia del hombre, trad. de Eustaquio Barjau, Madrid, Taurus, 1982.
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Ambos, Unamuno y Canetti, son de la estirpe de Sisifo, fundador y rey
de Efira, el més astuto y sabio de los hombres. Cuando Tanato fue a bus-
carlo, Sisifo le puso grilletes, por lo que nadie murié hasta que llegd Ares,
liberé a Tanato y puso a Sisifo bajo su custodia en el inframundo, pero antes
de morir, Sisifo le dijo a su mujer que cuando ¢l se marchara no ofreciese
el sacrificio habitual a los muertos. Como ella obedecio, Sisifo se quejo en el
inframundo de que su esposa no estaba cumpliendo con sus deberes, por lo
que convenci6é a Hades de que le permitiera volver al mundo a castigarla.
Cuando estuvo de nuevo en el mundo de los vivos, se rehusé a volver al in-
framundo. Vivi6 varios aflos mas entre los vivos hasta que Hermes lo devol-
vio6 por la fuerza, pagd cara su osadia: fue condenado a empujar una piedra
enorme cuesta arriba por una ladera empinada, y cuando estaba a punto de
alcanzar la cima la piedra rodaba hacia abajo, y Sisifo tenia que empezar
de nuevo, una y otra vez.

Sabemos que no podemos eludir lo inexorable, pero el inconsciente
—esa dimension misteriosa, habitaculo de los deseos mas imposibles— no
atiende los datos de realidad, asi sea una realidad sin excepciones, y se des-
gafiita profiriendo un “jno!”, un “jno!” vehemente y desgarrador: “no quie-
ro morirme, no; no quiero ni quiero quererlo”. Ese “ino!” es incapaz de
abolir la muerte, pero es apto como movil para prolongar la vida lo mas que
se pueda. Nada mas falso que esos versos bravucones de la cancién popu-
lar mexicana que dice “si me han de matar mafana, que me maten de una
vez”. No, todos compartimos la expectativa de que la parca no vendra hoy
por nosotros, de que tendremos nuevos amaneceres.

Sigmund Freud dictamina que la muerte propia es, desde luego, ini-
maginable, y cuantas veces intentamos ilustrarnos qué sera después de
nuestra muerte, podemos comprobar que seguimos siendo en ello meros
espectadores. Asi, la escuela psicoanalitica ha podido arriesgar el aserto
de que, en el fondo, nadie cree en su propia muerte o, lo que es lo mismo,
que en lo inconsciente todos nosotros estamos convencidos de nuestra in-
mortalidad.’

Salvo el suicida genuino, que no se mata por un motivo sino busca un
motivo como coartada para matarse, o algunos enfermos terminales que
sufren dolores insoportables y para quienes la vida se ha vuelto una cons-
tante tortura, o algunos ancianos para quienes han muerto ya todos los
placeres y las alegrias, los humanos nos aferramos a la vida a pesar de sus
sinsabores.

Freud, Sigmund, “Nosotros y la muerte”, trad. de Angela Ackerman Pilari, Revista
Freudiana, nim. 1, Barcelona, Escuela Europea de Psicoanalisis del Campo Freudiano, Difu-
siones Ediciones Piados, 1991.
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No es que apetezcamos vivir porque consideremos las incidencias de la vida
invariablemente gratas —reflexiona Savater— sino porque aborrecemos la
perspectiva de cesar definitivamente, para bien y para mal. En la peor de
las vidas quiza haya miseros placeres o minuasculas gratificaciones rutinarias
y siempre la inverosimil esperanza de alguna forma de regreso. De la nada en
cambio s6lo cabe esperar eso: nada.’

Feuerbach explica: “Pero a los deseos del hombre, de ese hombre, al
menos, que no limita sus deseos a la necesidad natural, pertenece mas que
ningun otro el deseo de no morir, de vivir eternamente; este deseo es el al-
timo y sumo deseo del hombre, el deseo de todos los deseos, como la vida
es el compendio de todos los bienes...”.” Ya que ese deseo a nadie se le ha
concedido —quiza ni a Lazaro, el personaje evangélico, tal vez sélo aparen-
temente muerto por un episodio de catalepsia—, lo que queda es la conve-
niencia del pacto de los humanos contra la muerte, no para suprimirla pero
si para aplazarla hasta el dia en que el aplazamiento ya no sea factible. Ya
que tiene que llegar, que llegue sin que la llamemos, sin que la causemos,
sin que la apresuremos, sin que le fijemos una fecha de arribo. El Adriano de
Margueritte Yourcenar cavila:

Decir que mis dias estan contados no tiene sentido; asi fue siempre; asi es para
todos. Pero la incertidumbre del lugar, de la hora y del modo, que nos impide
distinguir con claridad ese fin hacia el cual avanzamos sin tregua, disminuye
para mi a medida que la enfermedad mortal progresa. Cualquiera puede
morir subitamente, pero el enfermo sabe que dentro de diez meses ya no vi-
vira... Mis probabilidades de acabar por obra de una pufialada en el corazén
o una caida de caballo van disminuyendo cada vez mas... Como el viajero
que navega entre las islas del Archipiélago ve alzarse al anochecer la bruma
luminosa y descubre poco a poco la linea de la costa, asi empiezo a percibir
el perfil de mi muerte.®

En los casos de enfermedad mortal en su Gltima fase en los que la me-
dicina no logra la victoria, el médico acaso contara con los elementos para
pronosticar el momento aproximado del deceso, y al paciente y sus familia-
res les asiste el derecho de ser informados al respecto. Pero es claro que en
€s0s casos no se esta convocando a la muerte, no se le esta citando: tan sélo

Savater, Fernando, La vida eterna, Barcelona, Ariel, 2007, p. 62.
7 Feuerbach, Thoughts on death and inmortality, California, University of California Press,
1980, p. 113.

8 Yourcenar, Margueritte, Memorias de Adriano, fecha de consulta: lo. de septiembre de

2024, disponble en: https://www.javiercolomo.com/index_archivos/Libros/Memorias_de_Adrano.htm.
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se esta previendo profesionalmente su fatal aparicién, que quiza el propio
enfermo, a quien se le estd escapando la vida, intuya.

Fuera de una situacién asi o una similar, nada es seguro, todo esta en
el aire y la incertidumbre. Y, como digo al principio de este capitulo, uno
de los mas grandes dones que los mortales debemos a los dioses es el de no
saber anticipadamente el momento en que vamos a morir.

—00000—

De niflo, una noche de domingo, después de un fin de semana delicioso en
un balneario y con el pesar de que al dia siguiente seria lunes y habria que
regresar a la escuela, soportaba en mi cama el insomnio. Entonces aparecie-
ron en las sombras unas siluetas esbeltas, de formas femeninas, que se movian
extraflamente frente a mis ojos. El angel negro me visitaba por primera vez.

Era el aviso. Todo se volvio hostil y sombrio. La noche avanzaba y la de-
saz6n era una punzada insoportable en el alma, temi que la muerte estuvie-
ra acudiendo por mi, estaba solo en la oscuridad inmensa de la habitacion,
porque aunque en el mismo cuarto estaba mi hermano Fernando, él dormia
profundamente y era tres aios menor que yo, icomo iba a despertarlo con
mi miedo?

Traté de sobreponerme y conciliar el suefio, pero “supe” que si me que-
daba dormido en ese instante moriria. Me avergonzaba de mi temor, pero la
zozobra era mayor que la vergiienza, entonces me levanté y fui a la recama-
ra de mis padres, me atrevi porque estaba convencido de que la muerte me
rondaba, s6lo una persona en el mundo podria ayudarme o, por lo menos,
confortarme: mi padre.

Me escucho carifiosamente, como siempre, sin reprenderme por mi co-
bardia, sin impaciencia, ocultando perfectamente, o sacudiéndose con toda
eficacia, la somnolencia propia de aquella hora. No necesité grandes dis-
cursos para tranquilizarme, no negé la brevedad ni la fragilidad de nuestras
vidas. Me hizo ver que, precisamente porque es tan breve y tan fragil, habia
que disfrutarlas todo lo posible, mientras pudié¢ramos hacerlo.

Me ensefid en aquel momento lo que Vicente Quirarte llamaria afios
después el “diario privilegio de la vida”. Me llevo a acostar y se estuvo con-
migo hablandome de futuros paseos, de futuras peliculas, de futuras peleas
de box, todas esas cosas que a los dos nos gustaban tanto.

Me senti invulnerable. No sin miedo a la muerte, miedo que no ha deja-
do de acompafiarme, sino con la certeza no intelectual, sino animica de que
esa noche no moriria, de que en efecto habia que disfrutar de seguir estando
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vivos en tanto el don de la vida perdurara. No habia vencido a la muerte
para siempre sino al terror de que esa noche llegaria.

¢CGuanto tiempo transcurri6 entre el momento en que vi venir la muerte
y el instante de epifania en que las palabras de mi padre me habian tranqui-
lizado? ¢Una, dos, tres horas? No lo sé, pero los minutos no son los mismos
cuando estan impregnados de congoja. Fue una eternidad de desasosiego.

—00000—

La ejecucion de la pena de muerte va precedida por la espera del condenado y
sus allegados a que llegue el dia y la hora fijados. Esa espera habra de prolon-
garse por meses o por anos, dependiendo de donde esté recluido el condenado,
qué recursos juridicos tenga a su disposicion para intentar la conmutacion de la
pena, dure lo que dure, el condenado y quienes lo aman lo viviran como un in-
fierno de miedo. Un miedo atroz, sobrehumano, omnipresente. El condenado
quedara atrapado en un tinel que conduce hacia nunca, hacia nada.

Es verdad, subsiste una minima esperanza de una conmutacion o, todavia
mas improbablemente, un indulto o una amnistia. Pero esa esperanza, para-
dojicamente, es parte de la agonia. Si no se produce un milagro, el condenado
solamente dejara su celda para ser conducido a la camara de ejecucion.

Con el paso de los dias crecera su desesperacion sin que desaparezca la
esperanza. Una y otra, la desesperacion y la esperanza, se hacen insoporta-
bles. iPero es que la esperanza —se preguntard mas de un lector— forma
parte del suplicio?, como si se estuviera refiriendo al martirio de los conde-
nados a muerte, nuestra incomparable Sor Juana Inés de la Cruz sospech6
de la crueldad disimulada en el alivio que da la “diuturna enfermedad de la
esperanza’:

. fquién te ha quitado el nombre de homicida?
Pues lo eres mas severa, st se advierte
que suspendes el alma entretenida;
y entre la infausta o la_felice suerte,
no lo haces ti por conservar la vida
sino por dar mas dilatada muerte.

El miedo emponzonado a la muerte que siente el condenado se apodera
de cada uno de sus pensamientos, de cada una de sus emociones, de cada
uno de sus recuerdos.

9 Sor Juana Inés de la Cruz, Obras escogidas, Barcelona, Bruguera, 1972, p. 197.
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Es que el miedo a la muerte surge de lo mas profundo, de lo mas oscuro
y de lo mas fieramente humano de nuestro ser. El condenado sera entregado
a la piedra de sacrificios en la que se vertera su vida, mientras llega la hora
no tendra demasiadas opciones de distraerse. Estara encerrado en una cel-
da, solo con el espectro que no se apartara de ¢l un segundo; el miedo a la
muerte, el terror ante el destino que le espera, lo estard destruyendo minuto
a minuto, lo tendra en una situacion limite de angustia y desesperacion. En
un alegato de lucidez excepcional, Camus razona:

Admitamos que sea justo y necesario compensar el asesinato de la victima
con la muerte del asesino. Pero la ejecucion capital no es simplemente la
muerte. Es tan diferente, en su esencia, de la privacion de la vida, como el
campo de concentracion lo es de la prision. Es un asesinato, sin duda, y que
paga matematicamente el asesinato cometido. Pero agrega a la muerte un
reglamento, una premeditacion ptblica y conocida por la futura victima, una
organizacion, en fin, que es por si sola una fuente de sufrimientos morales
mas terrible que la muerte...!°

En efecto, con la pena de muerte se paga con la vida por la vida des-
truida de otro, pero se paga mucho mas que con la vida. La victima del
condenado no sabia que se le iba a asesinar, hasta un instante antes de su
muerte no vivié la indecible angustia de saber que se esta a punto de morir.
El asesino acaso premedito el crimen, pero su victima no lo sabia.

“Pero, jqué es, pues la ejecucion capital —se pregunta Camus—, sino el
mas premeditado de los asesinatos al que no puede compararse el mas enor-
me de los crimenes por calculado que sea? Para que hubiera equivalencia
seria necesario que la pena de muerte castigara a un criminal que hubiera
advertido a su victima la época en que le daria una muerte horrible y que,
a partir de ese instante, la tuviera secuestrada a su merced durante meses.
En la vida comin no se encuentra un monstruo semejante”.!" Hay algo mas
terrible que la muerte: la muerte antecedida de un miedo que no admite
comparaciones, un miedo avasallante, delirante, devastador, inseparable de
la mente y el corazén del condenado.

Dice Camus que en el caso del condenado a muerte la tortura de la
esperanza se alterna con los horrores de una desesperacion animal.'? Nos
hace recordar a los nifios perdidos del poema de Efrain Huerta, que llevan
“en vez de corazon, un perro enloquecido”.

10 Camus, Albert, Reflexiones sobre la guillotina, Buenos Aires, Emecé Editores, 2003,
pp- 134y 135.

" Ibidem, p. 135.

12 Idem.
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Pero no. El animal perseguido y a punto de ser alcanzado por el depre-
dador siente que esta en peligro, tal vez en un peligro mucho mayor de los
que ha experimentado, siente miedo sin duda, quiza su corazon se vuelva,
en efecto, un perro enloquecido; pero no sabe que le espera la muerte vy,
ademas, mientras no sea alcanzado por su persecutor, puede luchar por su
vida. El condenado a muerte, en cambio, sabe que va a morir si no ocurre
algo inusitado, la lucha por su vida se limita a suplicar clemencia. Su suerte
dependera totalmente de otros.

Ya no es un hombre —advierte Camus—, sino una cosa que espera ser maneja-
da por los verdugos. Se lo mantiene en la dependencia absoluta, la de la materia
inerte, pero con una conciencia que es su principal enemigo... El paquete ya no
esta sometido a los azares que reinan sobre el ser vivo, sino a leyes mecanicas
que le permiten prever, sin peligro de equivocarse, el dia de su decapitacion. '

Desde que se dicta la condena, el condenado se vuelve un hombre dismi-
nuido, no importa el tamafio de su celda: animicamente esta en una jaula de
la que casi con certeza no hay escapatoria; como la fiera enjaulada que se ha
vuelto, y aunque su cuerpo permaneza inmovil, estara dando vueltas de un
lado a otro de su mazmorra. No habra para él, para su espiritu, un segundo
de paz.

El mundo ha acabado para él, pero su conciencia no ha muerto y se en-
carga de recordarle constantemente, sin pausa, lo que le espera. El tic-tac del
reloj es un elemento del suplicio, lo que siente no es la amargura del derrota-
do sino el horror del muerto en vida, del muerto viviente, del sepultado cuyo
coraz6n aun late.

‘Ahora estoy preso —dice el personaje de £l dllimo dia de un condenado a
muerte de Victor Hugo— mi cuerpo esta encadenado en un calabozo; mi men-
te, encarcelada en una idea, en una horrible idea, en una sangrienta e impla-
cable idea. Solo tengo un pensamiento, una conviccion, una certidumbre:
jestoy condenado a muerte!”. El escritor transmite la agonia del condenado:

Hasta que oi la sentencia de muerte sentia que respiraba, que palpitaba, que
vivia en el mismo medio que las demas personas; ahora era como si hubiera
un muro que me separaba del resto del mundo”. Nos hace comprender el su-
plicio incesante, invencible e insobornable:... ¢y las angustias de esta jornada
irreparable, que transcurre tan lentamente y tan de prisa? (y esta sucesion de
tormentos que termina en el cadalso?!*

13 Ibidem, pp. 136 y 137.
" Victor Hugo, El dltimo dia de un condenado a muerte, Madrid, Valdemar, 2011.
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Al llegar el dia de la ejecucion ese hombre habra perdido algo esencial
de su humanidad, por eso se deja conducir docilmente a la camara de ejecu-
ciones. Podria resistirse, imprecar, patalear, forcejear. Eso quiza seria morir
mas humanamente, ya no tiene nada que perder: se le esta conduciendo a
la muerte. Podria expectorar una tltima protesta, maldecir, blastemar, pero
se le ha vaciado el coraje, una virtud que nos hace mas humanos.

Repito; no es un hombre s6lo derrotado, sino muerto en vida, aniquila-
do ya antes del altimo suspiro. Su mutismo, su pasividad, su resignaciéon son
los del miedo mas insondable, un miedo que recorre sus venas, que se aloja
en lo mas hondo de su corazén, en su estbmago, en su garganta, en sus ge-
nitales, en toda su piel. Mas que miedo es terror, y ese terror le ha robado la
chispa que permite a los hombres ejercer por lo menos el derecho a objetar,
a pelear, a rebelarse contra su suerte aun sabiendo que esa rebelion es inttil.

Nuevamente Camus nos estremece:

...lo que el hombre experimenta en ese momento estd por encima de toda
moral. Nila virtud, ni el coraje, ni la inteligencia, ni aun la inocencia intervie-
nen para nada... IFrente a la muerte ineluctable, el hombre, cualesquiera sean
sus convicciones, se destruye de arriba abajo. El sentimiento de impotencia y
de soledad del condenado atado, frente a la coalicién publica que quiere su
muerte, es ya por si solo un castigo inimaginable.'®

Aun sin ser comparable con el sufrimiento psiquico de la espera de anos,
también la inminencia de la ¢jecucion causa un dolor moral barbaro. “Du-
rante los tres cuartos de hora que lo separan del suplicio, la certeza de una
muerte invencible destruye todo; la bestia atada y sumisa conoce un infierno

que hace parecer irrisorio aquel con que se le amenaza”.'®

—00000—

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha ignorado el viacrucis
de los condenados a muerte. La sentencia que dict6 en el caso Hillarie, Consta-
tin y Benjamin y otros vs Irinidad y Tobago, de 21 de junio de 2002, hace referencia
al veredicto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Siring vs
Reino Unido, 7 de julio de 1989.

Jens Soring, de nacionalidad alemana, se encontraba detenido en Ingla-
terra a la espera de su extradicion a Estados Unidos para enfrentar cargos

15 Camus, op. cit., pp. 138 y 139.
15" Ibidem, p. 137.
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de asesinato en el estado de Virginia. Los asesinatos fueron cometidos en el
condado de Bedford, Virginia, en marzo de 1985. Las victimas, William Re-
ginald Hayson, de 72 afios, y Nancy Astor Haysom, de 53, eran los padres
de Elizabeth Haysom, de nacionalidad canadiense y novia de Séering. Las
muertes fueron el resultado de pufialadas multiples en el cuello, la garganta
y otras partes del cuerpo.

Elizabeth Haysom y Jens Soring, de 20 y 18 anos respectivamente, eran
estudiantes de la Universidad de Virginia. Desaparecieron juntos en octu-
bre de 1985, ambos fueron detenidos en Inglaterra, en abril de 1986, por el
delito de estafa con unos cheques. En junio de ese ano, un gran jurado del
condado de Bedford les imputé los asesinatos de William Reginald Hayson
y Nancy Astor Haysom. Interrogado en Inglaterra por un investigador de
la policia de Bedford, Soring confesé. Estaba enamorado de Elizabeth, pero
los padres de ella se oponian a la relaciéon; después de una discusién que
sostuvo con ellos, los mat6 con un cuchillo.

El gobierno de Estados Unidos solicité el 11 de agosto de 1986 la extra-
dicion de Elizabeth Haysom y Jens Séring bajo los términos del Tratado de
Extradicion de 1972. En marzo de 1987, la Republica Federal de Alemania
solicit6 igualmente la extradicion de Soéring sobre la base de un tratado ce-
lebrado con Gran Bretaia.

La embajada britanica en Washington indic6 al gobierno estadouni-
dense que, debido a que la pena de muerte habia sido abolida en Gran
Bretana, el gobierno inglés requeria la garantia de que no se le aplicaria a
Séring —quien podria ser condenado a la pena capital en virtud de los deli-
tos por los que se le acusaba— en caso de ser declarado culpable.

Un psiquiatra forense dictaminé el 15 de diciembre de 1986 que en el
momento de los hechos, Séring sufria una anomalia mental dado que su no-
via Elizabeth Haysom ejercia sobre él un influjo hipnotico y estupefaciente
en virtud del cual ¢l se volvié incapaz de pensar racionalmente y cuestionar
lo que su novia le indicaba. Ella lo habia persuadido de matar a sus padres.
Esa alteracion mental seria causa —arguyo la defensa— de que en el Reino
Unido Séring fuera considerado no culpable de asesinato por premedita-
ci6n, sino de homicidio.

El 8 de mayo de 1987, Elizabeth Haysom fue extraditada a Estados
Unidos. El 6 de octubre de ese afio se le condend a noventa afos de prision.
Antes, el lo. de junio de 1987, el fiscal del condado de Bedoford, Virginia,
realiz6 una declaracion jurada en el sentido de que se haria saber al juez
ante el que seria enjuiciado Soring que era deseo del Reino Unido que no
se le condenara a la pena de muerte. El 16 de febrero de 1988, el fiscal rei-
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ter6 su ofrecimiento en una nueva declaracién jurada, pero las autoridades
de Virginia informaron al gobierno del Reino Unido que el fiscal no tenia
intencion de ofrecer otras garantias de no aplicacion de la pena de muerte
y que incluso la solicitaria. Soring pidié a las autoridades britanicas que de-
negaran la peticiéon estadounidense de extradicién.

Como su solicitiud fue denegada, Séring acudi6 a la Comisién Europea
de Derechos Humanos el 8 de julio de 1988, alegd que, ante la ausencia de
garantias sobre la no ejecucion de la pena capital, su extradicion a los Es-
tados Unidos conllevaria muy probablemente su condena a tal pena. Por
tanto, dicha extradicién violaria el articulo 30. del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. El 11 de agosto, la comisién senalé al gobierno brita-
nico que era deseable que el demandante no fuera extraditado hasta que la
propia comision no hubiese tenido oportunidad de pronunciarse sobre el
caso, el cual presenté ante Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En su resolucion, el Tribunal Europeo afirmé que el Convenio no ga-
rantiza el derecho a no ser extraditado pero, en el caso de que una ex-
tradicion pueda afectar el ejercicio de un derecho protegido por el propio
Convenio, podrian resultar exigibles al Estado parte ciertas obligaciones
tendientes a prevenir la vulneracion de ese derecho. Toda interpretacion
de los derechos y libertades consagrados en el Convenio —sostuvo el Tribu-
nal— debe conciliarse con su espiritu general: la promocion y salvaguarda
de los ideales y valores de toda sociedad democratica. Uno de estos valores
se traduce en la prohibicién absoluta de la tortura y los tratos crueles, inhu-
manos y degradantes.

Para ser considerados inhumanos o degradantes —precis6 el Tribu-
nal—, los tratos o las penas deben provocar un sufrimiento que sobrepase
los limites de aquellos que inevitablemente conlleva la imposicién de una
pena legitima. Aunque no sostuvo que la pena de muerte constituye por si
misma un trato inhumano o degradante prohibido por el articulo 3o. del
Convenio, el Tribunal considerd que las circunstancias que acompanan una
condena de muerte pueden en ciertos casos incluirse en el ambito de apli-
cacion de dicho articulo.

El Tribunal Europeo observo que el periodo entre la condena y la eje-
cucién (los condenados a muerte en Virginia esperan en promedio entre 6
y 8 aflos antes de ser ejecutados), y la situacion de espera en el “corredor
de la muerte” donde el recurrente habria de ser encarcelado durante ese
tiempo, provocarian en Soéring, dada su juventud y en virtud de su estado
mental, fuertes tensiones y un sufrimiento con la entidad suficiente como
para considerar que una decisién del gobierno britanico de extraditarlo a
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Estados Unidos vulneraria el articulo 3o. del Convenio Europeo. En pala-
bras del Tribunal:

En resumen, la decision de un Estado contratante de extraditar a un fugitivo
puede suscitar problemas de conformidad con el articulo 3 vy, por ello, com-
prometer la responsabilidad del Estado segiin el Convenio, en casos en que se
hayan mostrado razones sustanciales para creer que la persona involucrada,
de ser extraditada, enfrentaria un riesgo real de ser sometida a tortura o pe-
nas crueles y tratos inhumanos en el Estado solicitante.!’

El Tribunal advirtié6 que la promesa de que se haria saber al juez el
deseo del Reino Unido de que no se impusiera la pena de muerte estaba
lejos de reflejar el sentido del Tratado de Extradicion celebrado entre Reino
Unido y Estados Unidos, que habla de “garantias satisfactorias para la parte
requerida de que la pena de muerte no se llevard a cabo”: no se puede ase-
gurar —advirti6 el Tribunal— que comprometiéndose el fiscal a comunicar
al juez el deseo del Reino Unido se eliminase el riesgo de la imposicién de
la pena de muerte que el propio fiscal estimaba aplicable.'®

Con apoyo en aquel fallo memorable, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos senal6 que en el caso Hilarie, Constantine y Benjamin y otros vs

Trinidad y Tobago

todos los detenidos se encuentran bajo una constante amenaza de que en
cualquier momento puedan ser llevados a la horca como consecuencia de una
legislacion y proceso judicial contrarios a la Convencién Americana. Segin el
informe presentado por la perito Gaietry Pargass, el procedimiento previo a
la muerte en la horca de los sentenciados por el delito de homicidio intencio-
nal aterroriza a los prisioneros y los deprime, varios no pueden dormir debido

a que sufren pesadillas y menos atin comer.'?

La Corte Interamericana agrega que “las condiciones de detencién en
que han vivido y viven las victimas de este caso constituyen tratos crueles,

7" Parrafo 91.

8 Una sintesis del caso fue elaborada para el Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Refugiados (ACNUR) por Carmen Pérez y Luis Peral, Universidad Carlos III,
Madrid. El texto oficial de la sentencia se encuentra en la pagina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, disponible en: www.echr:coe.inmt/Eng/ Judgments.htm. A pesar de la resolu-
ci6n, finalmente Reino Unido extradit6 a Séring a los Estados Unidos considerando que en
realidad no corria peligro de ser condenado a muerte. Séring fue condenado en Virginia a
cadena perpetua.

19" Parrafo 168.
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inhumanos o degradantes ya que éstas se encuentran viviendo en situacio-
» 20

nes que afectan su integridad fisica y psiquica”.
Esa palabra que jamds asoma
a tu idioma cargado de preguntas,
esa, desfalleciente,
que se huela en el aire de tu voz,
st, como una respiracion de flautas
contra un aire de vidrio evaporada,
jmirala, ay, técala!
jmirala, ahora!

Escribi6 el poeta mexicano José Gorostiza en relaciéon a un tema muy
distinto al que nos ocupa, pero esos versos vienen a la mente porque en
este caso, la Corte Interamericana parecia a punto de pronunciar las pa-
labras precisas, claras e inequivocas que indicaran categéricamente que
en todo caso la condena a la pena de muerte es una tortura, independien-
temente de las condiciones de detencién, la edad y la salud mental del
condenado, quien por virtud de la sentencia, por decirlo con las palabras
de Sor Juana, “es un afin caduco y, bien mirado,/es caddver, es polvo, es sombra, es
nada”.

Aun si las condiciones de detencién fueran aceptablemente dignas, y aun
si fueran confortables, el punto es si la sola espera en cautiverio de la muerte
no resulta, por si misma y en todos los casos, mas que un trato cruel, inhu-
mano y degradante, que invariablemente produce sufrimiento psiquico de
mayuscula gravedad, por lo que constituye tortura. Camus ha explicado con
persuasiva elocuencia que el miedo que acompana constantemente al conde-
nado a muerte es devastador, aniquilante, deshumanizador, al grado de que
ese individuo se va convirtiendo incesantemente, desde que se dicta la conde-
na, en un ser disminuido.

En la sentencia del caso Caesar vs Irinidad y Tobago, en el que se examina
la condena impuesta a Wilson Caesar de prision con trabajos forzados y 15
azotes con el “gato de nueve colas”,*' la Corte Interamercicana expres6 con
toda claridad que el periodo de espera a la aplicacién del castigo fisico pro-

0" Parrafo 169.
2 Instrumento de nueve cuerdas de algodén trenzadas, cada una de aproximadamente
30 pulgadas de largo y menos de un cuarto de pulgada de diametro, asidas a un mango. Las
nueve cuerdas de algodén son descargadas en la espalda del sujeto, entre los hombros y la
parte baja de la espina dorsal. El instrumento esta disenado para provocar contusiones y
laceraciones en la piel. Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas,

Sentencia de 11 de marzo de 2005, Serie C, nam. 123, parr. 72.
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dujo en el sentenciado un gran impacto fisico y emocional, estrés, angustia y
miedo severos. Asi fue, sin duda. Ahora bien, el impacto emocional y fisico,
el estrés, la angustia y el miedo que provoca la espera a ser azotado, asi sea
con el “gato de nueve colas”, no pueden ser comparables, por todo lo que
aqui se ha expuesto, al sufrimiento psiquico con que se espera la pena de
muerte.

En esa misma sentencia, la Corte cit6 la opinién del relator especial
de Tortura de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
quien al reprobar los azotes aunque estén previstos en la ley, sefialé contun-
dentemente que “por sanciones legitimas deben entenderse las sanciones
ampliamente aceptadas como tales por la comunidad internacional, como
la privacion de la libertad”. Pues bien: la pena de muerte no es una sancion
ampliamente aceptada por la comunidad internacional: la mayoria de los
paises la ha abolido por considerarla violatoria de derechos humanos y, por
tanto, no es una sanciéon legitima.

El condenado a muerte no es ya el hombre que era antes de la condena.
La angustia a la que esta sometido momento a momento, sin escape, de la
que forma parte una esperanza contra todo pronostico —la débil llama de
una vela estremecida por fuertes rafagas de viento—, hace estragos en su
psique, destruye una parte esencial de su humanidad.

El infierno no es la celda reducida o sucia, no es la falta de ejercicio
fisico, no es la carencia de visitas, no son las pocas salidas al patio a tomar
un poco de sol. El infierno es saber que el tanel no tiene salida, que de la
ergastula psiquica se transitara a la camara de ajusticiamiento, que la vida
tiene una fecha precisa de extincién, aunque ésta se mueva por los aplaza-
mientos de la ejecucion.

A la entrada del infierno de Dante se lee: “Abandonad toda esperanza
aquellos que entréis aqui”. En el infierno de los condenados a muerte la es-
peranza es un clavo ardiendo al que se aferran con las unas los condenados:
no se abandona pero se sabe ilusoria. Es un infierno que se recorre sin un
cicerone que acompaiie al condenado. Un infierno que esta en la mente, la
cual en todo momento, minuto a minuto, esta atrapada por la idea omni-
presente de la muerte.

Es el horror, uno de los mayores horrores a que puede ser enfrentado
un ser humano. Es el ser humano atrapado sin salida, no como un animal
al que se lleva al matadero, porque el animal carece de presciencia de la
muerte: es un ser humano vuelto animal pero sin perder la conciencia del
destino que le espera.
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No diré que nadie merece ese infierno, decirlo seria una hipocresia
bienpensante, politicamente correcta. Los asesinos de millones de seres hu-
manos —Hitler, Stalin, Mao, por senalar algunos ejemplos— o de decenas
de miles —por ejemplo, Pol Pot—, los terroristas que hacen estallar a ino-
centes y se enorgullecen de su accion, los asesinos seriales, el violador de una
nifia o un niho, el secuestrador que mutila a sus victimas, el tratante que escla-
viza a sus presas, todos ellos merecerian en el Antiguo Testamento que Yahvé
volviera a hacer llover fuego: la pena de muerte seria insuficiente, no obstante
todo el sufrimiento que causa para castigar sus crimenes.

Pero si la tortura se ha declarado inaceptable y se ha proscrito del mun-
do normativo sea cual haya sido la conducta del torturado, y en estas lineas
ha quedado demostrado que la pena de muerte es invariablemente una tor-
tura, la pena de muerte debe ser declarada por la Corte Interamericana
como contraria a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

La tortura psicolégica consiste en hacer sufrir a una persona dolores o
sufrimientos psiquicos graves. Y la pena de muerte, por lo que he expuesto
en este capitulo, antes de ser ejecutada —después de la ejecucion sélo que-
da la nada—, invariablemente produce en el condenado, y muchas veces
en terceros inocentes que aman al condenado, sufrimientos psiquicos gravi-
simos, extremos. Entonces, reitero, toda condena a pena de muerte es una
tortura, y si la tortura esta proscrita en los diversos tratados internacionales
de derechos humanos, de acuerdo con estos mismos tratados, sin modifi-
carlos en una sola palabra, en una sola coma, la pena capital estd también
abolida.

Si las condiciones de detencion indecorosas han sido declaradas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanas como constitutivas de trato
cruel, inhumano y degrandante y, por tanto, violatorias en perjuicio del
preso de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; si la espera
a ser azotado ha sido considerada igualmente un trato cruel, inhumano y
degradante, la condena a la pena de muerte debe ser declarada en todos los
casos por esa misma Corte como constitutiva de tortura y, por tanto, viola-
toria de los derechos humanos.

No se trata, insisto, de la bobada pseudopiadosa de que nadie merece
esa pena. Se trata de que es una tortura, y ésta ha quedado abolida del uni-
verso legislativo tushumanista. Si rechazamos la tortura, la mutilacién, las
penas crueles, inhumanas o degradantes, los palos, los azotes, las marcas, no
es con base en la consideracion de que ciertos criminales no las merecerian,
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sino con fundamento en que los valores del proceso civilizatorio hacen in-
aceptables esos castigos, como inadmisible es, a la luz de esos mismos valo-
res, la pena de muerte.

Aun tratandose del peor de los criminales, los derechos humanos —el
fruto mas precioso del proceso civilizatorio— nos obligan a tratarlo con hu-
manidad. El rigor punitivo nunca debe recaer directamente sobre el cuer-
po ni constituir un suplicio psiquico. En palabras del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, las penas o tratos no deben provocar un sufrimiento o
una humillacién que sobrepase los limites de aquellos que inevitablemente
conlleva la imposicién de una pena legitima.

¢Por qué la Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha de-
clarado que toda condena a muerte es una forma de tortura y, por tanto,
contraria a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos? (No se
ha planteado los argumentos expuestos en estas lineas? ;Teme una desban-
dada de paises abandonando la Convencién? Si asi fuera, tal vez el temor
es infundado. Es de recordarse que, salvo Estados Unidos, ningtn pais de
América ha llevado a cabo ejecuciones en afios recientes.

—00000—
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1. INTRODUCCION

La sentencia del caso Campo Algodonero vs. México en 2009 de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH)! puso en la agenda publica la
importancia de contar con mecanismos para la basqueda de mujeres desa-
parecidas. En muchos casos, encontrarlas significa prevenir otras violaciones
a sus derechos vy, en otros tantos, salvar sus vidas. Buscarlas y encontrarlas
implica distintos niveles de acciéon publica y la intervencién de diferentes
autoridades, ademas de un actuar libre de estereotipos y que reconozca el
contexto de violencia en razén de género contra las mujeres. Se trata de una
apuesta compleja que, en su nivel mas basico, conlleva contar con un marco
normativo adecuado.

México cuenta con dos marcos aplicables a la bisqueda de mujeres
desaparecidas, uno proveniente del andamiaje propio de la violencia contra
las mujeres en razéon de género y otro de la desaparicion forzada y cometi-
da por particulares. Si bien ambos marcos establecen disposiciones para la

Investigadora titular de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM vy directora del Observatorio sobre Desaparicién e Impunidad en México.
Socia Directora de DragonLab, S. C. e integrante del Observatorio sobre Desapari-
ci6n e Impunidad en México.
' Cfr. CIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. Excepeion Preliminar; Fon-
do, Reparaciones y Costas, nim. 203, 16 de noviembre de 2009.
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buasqueda de las mujeres, parten de distintas logicas de entendimiento sobre
la desaparicion que se reflejan en sus marcos juridicos y en las instituciones
principales de cada uno. La falta de armonizacién deja vacios normativos
preocupantes que, en ultima instancia, inciden en quién, como y cuando se
busca a las mujeres desaparecidas en un contexto de violencia estructural
en su contra.

En este capitulo analizaremos sélo los vacios normativos en tanto punto
de partida de tal problema y exploraremos una posible salida a partir de los
protocolos Alba. Desde el Observatorio sobre Desaparicion e Impunidad en
México ya hemos examinado otros de los problemas y consecuencias de tal
falta de armonizacién y vacios.?

El capitulo se organiza en cuatro apartados, en el primero se presenta el
problema de la basqueda de mujeres desaparecidas, mientras que en los dos
siguientes se analizan los vacios normativos; en el segundo apartado, desde
el marco de violencia contra las mujeres y en el tercero, desde el marco de
desaparicion de personas. El capitulo cierra con unas reflexiones finales so-
bre el posible rumbo a seguir para llenar los vacios.

II. LA BUSQUEDA DE MUJERES DESAPARECIDAS
DESDE LO NORMATIVO

La desaparicion de mujeres exige aproximaciones legales y metodologicas
particulares, tanto porque se relacionan con una multiplicidad de delitos con-
siderados complejos, como por su vinculacion con la violencia en razéon de
género. A nivel juridico existen retos que pueden dificultar un abordaje inte-
gral de estas dimensiones y generar nuevos problemas, tanto en el registro de
la desaparicion, la busqueda, la investigacion de los hechos y, en general, en
el acceso a la justicia, la proteccion y atencion a las victimas y a sus familias.

Estos problemas derivan, por un lado, de una consideracion parcial de
las desapariciones de mujeres dentro del marco juridico especializado que
rige la actuacion de las comisiones de busqueda de personas vy las fiscalias
especializadas en la investigacion de las desapariciones forzadas y come-
tidas por particulares, que actualmente tienen el liderazgo y la coordina-
cion de la basqueda de mujeres desaparecidas en el pais. Por el otro, de

2 Ansolabere, Karina; Cid, Jeraldine del; Pina Ravest, Volga de; Martos, Alvaro y Serra-
no, Sandra, Observatorio sobre Desaparicion e Impunidad, “Nombrarlas para encontrarlas.
Contexto, dinamicas y respuestas en torno a la desapariciéon de mujeres en el centro del
pais”, México, FLACSO-IIJ-UNAM-UofM-UofOxford, 2021, disponible en: Attps://odim.
Juridicas.unam.mx/detalle-proyecto-odim/ 1402/ Nombrarlas®20parao 2 Oencontrarlas.
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su inadecuada articulacién con los mecanismos y herramientas asociados
a las politicas de atencién a la violencia contra las mujeres, a partir de las
cuales se investigan los feminicidios y otras formas de violencia en razén
de género, como los Protocolos Alba, las Alertas por Violencia de Género
e incluso, al menos formalmente, la existencia de bases de datos con infor-
maci6én personal de mujeres y nifias desaparecidas e informacién genética
de sus familiares o de cuerpos de mujeres y ninas sin identificar y registros de
delitos cometidos en contra de mujeres.

Cuando una mujer es victima de desaparicién también lo es de violen-
cia de género.? Por lo tanto, se requieren estrategias y medidas de busqueda
e Investigacion apropiadas que se hagan cargo adecuadamente de esta re-
lacién indisoluble entre la violencia en razén de género contra las mujeres
y las desapariciones. Sin embargo, su adopcién exige enlazar politicas que
hasta el momento operan practicamente de manera paralela, aunque exis-
ten algunos vasos comunicantes que no son ni suficientes ni idoéneos.

Actualmente, la respuesta estatal frente a la desapariciéon de una mujer
se activa a partir de los mecanismos creados para atender la desaparicion
de personas, dentro de los que se encuentran las comisiones de busqueda de
personas, las fiscalias especializadas en investigaciéon de las desapariciones
forzadas y cometidas por particulares y los tres principales protocolos apli-
cables a las tareas de btisqueda e investigacién, que son el Protocolo Homo-
logado para la Basqueda de personas desaparecidas y no localizadas (2020),
el Protocolo Adicional para la Basqueda de Nifias, Nifios y Adolescentes
(2021) y el Protocolo Homologado de Investigacion para los delitos de des-
aparicion forzada y desaparicion cometida por particulares (2018). Los pri-
meros dos desarrollados por la Comisiéon Nacional de Basqueda (CNB) y el
ultimo por la Fiscalia General de la Reptblica (FGR).

Sin embargo, también son relevantes algunos instrumentos e instancias
producto de las politicas en contra de la violencia contra la mujer.* Dentro de
este grupo destacan los Protocolos Alba para la Busqueda Inmediata de Mu-
jeres, Adolescentes y Nifas, las fiscalias especializadas en la investigacién
del feminicidio y/o la violencia contra las mujeres y las Alertas de Género,
que tienen aplicacién e intervencion en tareas de basqueda e investigacion

3 Grupo de Trabajo sobre Desapariciones, “Observacién general sobre las mujeres afecta-

das por las desapariciones forzadas”, Consejo de Derechos Humanos, Ginebra, 2013, parr. 3,
disponible en: Attps://documents.un.org/doc/undoc/gen/g13/112/60/pdf/g1311260.pdf

* Aunque en alguna medida también resulta aplicable la normatividad relacionada con
la investigacion y sancion de la trata de personas y la proteccién de nifias, ninos y adolescen-
tes, estos son mecanismos secundarios, pues aplican en un menor numero de casos y, por tan-
to, existe poca informacion sobre su grado de aplicacion en casos de mujeres desaparecidas.
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o en la definicién de estrategias en estos rubros, respectivamente. Los Proto-
colos Alba, aunque son el resultado de las politicas de atencién a la violencia
contra la mujer, en la mayoria de las entidades son aplicados por las fiscalias
especializadas en la investigacion de las desapariciones por ser las que concen-
tran las tareas de busqueda.

La articulacién de ambas politicas y la coordinacién entre las instancias
que se identifican con cada una de estas politicas es fundamental para lograr
mejores respuestas. Dentro de las politicas de atencion a las desapariciones
se cuenta con obligaciones, herramientas y practicas novedosas en materia
de bisqueda de personas desaparecidas, mientras que dentro de las de aten-
ci6n a la violencia contra las mujeres, con el conocimiento e informacion
sobre los patrones y practicas criminales asociados a la violencia en razén
de género y con estrategias concretas para su prevencion, investigacion y
sancion en cada entidad.

Ambas son necesarias para contar con estrategias que respondan adecua-
damente a las formas de victimizacion y patrones que caracterizan las desapa-
riciones de mujeres en México, que aunque son bastante diversas, deben ser
leidas a partir de sus dimensiones de género, ya sea que se trate de las razones
de género presentes en gran parte de las desapariciones, los riesgos y afecta-
ciones particulares que enfrentan las mujeres, adolescentes y nifias desapare-
cidas o la discriminacién estructural que existe en el acceso a los recursos y a
la justicia en casos que involucran a mujeres.

En conjunto estos dos grupos de politicas dan lugar a un andamiaje juri-
dico e institucional bastante amplio, pero dado que en la practica operan de
manera fragmentada y poco armoénica, no son suficientes para responder
de manera integral frente a las desapariciones de mujeres, adolescentes y
ninas, en especial, para atender sus dimensiones de género.

Esto en parte se explica por sus trayectorias institucionales, que respon-
den a marcos juridicos distintos, creados de manera independiente. Cada
andamiaje parte de una ley de caracter general que explica los problemas
de manera diferente, con poca posibilidad de crear puentes entre ellos y
que establece sus propios mecanismos y herramientas. Por un lado, esta la
Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (LGA-
VLV), publicada en 2007 vy, por otro, la Ley General en Materia de Desa-
pariciéon Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y
del Sistema Nacional de Basqueda de Personas (LGD), aprobada diez afos
después, en 2017.

Ninguna de estas leyes fue creada en el vacio. Tampoco son el punto
de partida de las politicas existentes en la materia, sino mas bien el punto de
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llegada de procesos de demanda-institucionalizacién bastante largos en los
que han participado también diferentes actores. Su nacimiento y desarrollo
responde a problemas que obedecen a distintos momentos y contextos his-
toricos y a exigencias de distinta naturaleza. Por eso mismo, sus trayectorias
institucionales también han sido distintas. Ademas, estos dos andamiajes se
han construido y ajustado en un dialogo permanente con los organismos in-
ternacionales especializados en estas materias, como el Grupo de Trabajo so-
bre Desapariciones Forzadas ¢ Involuntarias (GTDFI) de la ONU, el Comité
de la ONU contra la Desaparicién Forzada (CED) o bien, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (Comité CEDAW), los cua-
les incluso han impulsado la adopcién de este tipo de marcos juridicos gene-
rales, ante los evidentes desafios que impone la estructura federal de México.”

Cada una de estas leyes generales se asocia a un andamiaje institucio-
nal bastante amplio que configura un “sistema especializado de atencion”
de alcance nacional y que se replica, a su vez, a nivel estatal de manera casi
idéntica, en virtud de leyes estatales homologas existentes en todas las enti-
dades de la regién. En el caso del sistema de atencién a la violencia contra
las mujeres, todas las entidades cuentan con una ley estatal homologa a la
general. Mientras que en materia de desaparicién de personas, todavia al-
gunas entidades no han emitido la ley local respectiva, pero suelen guiarse
por la ley general con algunos marcos normativos conexos. Cada ley tiene
mecanismos de coordinaciéon formales ¢ instrumentos normativos secun-
darios que en conjunto delinean las atribuciones de instancias de distinta
naturaleza, tanto especializadas, como no especializadas (por ejemplo, po-
licias, autoridades municipales), para la prevencion, investigacion y sancion
de diferentes delitos, la atencién a victimas y en el caso de la LGD, para la
busqueda de personas desaparecidas.

Los enfoques y alcances de estas politicas tienen diferencias notables,
en especial, respecto al reconocimiento de las desapariciones, porque cada
uno se centra en entender un mecanismo de violencia vy, por tanto, es util
solo frente a cierto tipo de desapariciones. En lo individual son tan especia-
lizados que dan lugar a enfoques parciales sobre estas desapariciones y do-
tan a cierto tipo de instancias de atribuciones y herramientas de busqueda

> Grupo de Trabajo sobre Desapariciones, “Informe del Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Mision México”, Consejo de Derechos Humanos,
Ginebra, Naciones Unidas, 2011; CED, “Observaciones finales sobre el informe presentado
por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencién”, Ginebra, Comité contra
la Desaparicion Forzada, Consejo de Derechos Humanos, 2015; Comité CEDAW, “Obser-
vaciones finales sobre el noveno informe periédico de México”, Naciones Unidas, 25 de julio

de 2018.
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e investigaciéon que solo son eficaces para cierto tipo de casos o de procesos.
De ahi que se generen vacios que afectan tanto la forma en que cada uno se
aproxima a las propias desapariciones, como al diseno de las herramientas
de basqueda de personas e investigacion de delitos y las facultades que se
otorgan a las instancias que intervienen. La fragmentacion resulta entonces
en que se atienden algunas desapariciones por cada via, pero otras corren el
riesgo de quedar en el vacio existente entre ambos andamiajes normativos e
institucionales.

III. LOS VACIOS EN LOS MECANISMOS
DE ATENCION A LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES

La discusion y respuesta estatal frente a las desapariciones de mujeres es an-
terior a las desapariciones relacionadas con la denominada “Guerra contra
el narcotrafico” (2006). Entraron a la agenda ptblica en el marco de la grave
ola de violencia contra las mujeres ocurrida en Ciudad Juarez, Chihuahua,
entre 1993 y 2004, periodo durante el cual se documentaron cerca de 400
asesinatos de mujeres,® un namero indefinido de victimas desaparecidas, ade-
mas de mas de un centenar de episodios de violacién y tortura. Las estima-
ciones variaban entre 70 y 400, segun se tratara de fuentes oficiales u orga-
nizaciones de la sociedad civil, respectivamente, mientras que la Comision
Nacional de los Derechos Humanos contabilizaba 4,587 reportes, sin que
se conozca una cifra exacta de cuantas mujeres permanecieron sin localizar.
Los cadaveres de muchas victimas fueron localizados en lotes baldios, tubos
de desagtie, basureros y zonas desérticas. Mostraban signos de mutilaciones,
violencia sexual, calcinaciones y otras formas de violencia extrema. En el afio
2000, estos asesinatos se extendieron a la Ciudad de Chihuahua.’

El reconocimiento de las dimensiones de género de este problema no
fue sencillo. En torno a estos hechos se desarrollaron distintas hipoétesis, al-

® De acuerdo con Monérrez, no se sabe con precision cuando dio inicio, porque exis-
ten algunos reportes previos a 1993 sobre asesinatos con las mismas caracteristicas. Tam-
poco es claro que esta crisis haya terminado en 2004, pues en 2005 se registraron al menos
29 asesinatos en Ciudad Juarez. Monarrez, Julia, Trama de una injusticia: feminicidio sexual
sistémico en Ciudad Judrez, Tijuana, El Colegio de la Frontera Norte, 2013, p. 8; Monarrez,
Julia, “Las victimas del feminicidio juarense: mercancias sexualmente fetichizadas”, FER-
MENTUM, nam. 46, Ano 16, 1 de mayo de 2006, p. 430; Acosta Urquidi, Mariclaire,
The Women of Ciudad Juarez, California, Center for Latin American Studies-University of
California, 2005.

7 Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, A. C., Com-
pendio de recomendaciones sobre el feminicidio en Ciudad Judrez, Chihuahua, México, 2007, p. 2.
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gunas bastante inverosimiles, como las que senalaban a la existencia de mo-
tivaciones politicas relacionadas con una posible intencién de “perjudicar a
la industria maquiladora” en el marco de la firma del Tratado de Libre Co-
mercio; la participacién de sectas u organizaciones secretas “con motivacio-
nes esotéricas” o las que atribuian estos asesinatos exclusivamente a asesinos
seriales.® Las investigaciones realizadas por la Procuraduria General de la
Republica (PGR) permitieron constatar la existencia de diferentes méviles o
causas, que se clasificaron, entre otras, como “venganza, rifia, imprudencia,
pandillerismo, violencia intrafamiliar, pasional y sexual”.’

En algunos casos los perpetradores eran personas conocidas por las vic-
timas (delitos denominados intrafamiliares o intimos) y en otras descono-
cido, sin embargo, en pocos se sostenia la hipotesis del asesinato serial.'
Finalmente, se evidencié que independientemente de las diferencias en los
actos de violencia y los tipos de perpetradores y su relacion con las victimas,
estos crimenes tenian como comun denominador la violencia extrema per-
petrada hacia las victimas y/o sus cuerpos. La caracteristica principal de
estos crimenes es que eran perpetrados por hombres contra mujeres, ado-
lescentes o nifias, por el hecho de ser mujeres y se cometian con una plena
tolerancia de las autoridades, que no tomaron acciones adecuadas para ga-
rantizar el acceso a la justicia a las victimas y a sus familiares."'

La Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
(LGAMVLYV) fue aprobada en el ano 2006 y publicada en 2007, tras una
discusion legislativa que durd cerca de tres anos. Responde a un proceso
de demanda frente a la violencia de género contra las mujeres, en el que la
violencia feminicida ocup6 un lugar central y, por tanto, distintas disposi-
ciones de la ley se refieren a mecanismos para su prevencion, investigaciéon y
sancion. Dentro de este marco juridico, las desapariciones no se reconocen
como una forma de violencia particular y se contemplan solo algunas dis-
posiciones sobre busqueda de mujeres desaparecidas, que no provienen del
texto original, sino de una reforma posterior.

En opinién de Marcela Lagarde, 1a ley respondia a la necesidad de con-
tar con un marco juridico apropiado para hacer frente a la violencia contra

8 PGR, “Informe Final. Fiscalia Especializada para la Atencién de Delitos Relacionados
con los homicidios de mujeres en el municipio de Juarez, Chihuahua, Procuraduria General
de la Reptblica, 2006, pp. 44-50.

O Ibidem, p. 37.

10 Monérrez, Julia, “La cultura del feminicidio en Ciudad Juarez, 1993-1999”, Fron-
tera Norte, vol. 12, nam. 23, 2000, pp. 87-117, disponible en: https://dor.org/10.17428/1fn.
012123.1396.

""" Monérrez, Julia, “Las victimas del feminicidio juarense...”, cit., p. 430.
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las mujeres, que era desestimada y tolerada social e institucionalmente.'? No
se reconocia que afectaba a las mujeres por ser mujeres y esto daba lugar
a la existencia de distintos obstaculos en la atencién a denuncias, que eran
desatendidas. Con la Ley se podria dar cumplimiento a los instrumentos
internacionales en materia de proteccion de los derechos de las mujeres ra-
tificados por México y responder a las

...mas de 40 intervenciones internacionales de organismos de Naciones Uni-
das, como el Comité de la CEDAW, de la Organizacion de Estados Ameri-
canos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de organizaciones
civiles como Amnistia Internacional, organismos del Consejo de Europa y
de congresos de varios paises que han recomendado al gobierno de México

enfrentar con eficacia la violencia contra las nifias y las mujeres.'®

Ademas, con esta ley se buscaba sentar las bases para una politica na-
cional de atencion a la violencia de género. Desde 1998, el Comité CEDAW
hizo notar que, a pesar de distintas medidas legislativas que se habian adop-
tado en el pais, la violencia contra la mujer era un problema muy grave y
sugiri6 la ejecucion de un plan “integrado a largo plazo de lucha contra la
violencia, la adopciéon de medidas rigurosas contra los perpetradores y fa-
cilitar los procedimientos para entablar acciones judiciales”.'"* Se propuso
una ley que reconociera la gravedad de la violencia de género contra las
mujeres, sus distintas formas y espacios de ocurrencia y que incluso la con-
ceptualizara, pues su propia definicion era objeto de frecuentes debates.
Esto permitiria conocer adecuadamente la magnitud de este problema y
adecuar criterios sobre su ocurrencia y atencion a nivel nacional, ya que no
existia siquiera informacion sistematica sobre ésta, porque habia criterios de
registro distintos ya que cada instancia “registra en funcién de un enfoque
parcial que resulta unilateral y distorsionante”."

Uno de los principales aportes de esta ley es la definicion de violencia
contra las mujeres y la de sus diferentes tipos (psicolégica, fisica, patrimo-
nial, econémica, sexual y otras analogas) y modalidades (familiar, laboral

12" Lagarde, Marcela, “Por los derechos humanos de las mujeres: la Ley General de Acceso
de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia”, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, vol.
49, nam. 200, 2007, disponible en: Attps://dot.org/10.22201/fcpys. 2448492xe.2007.200.42568.

13" Ibidem, p. 150.

" Comité CEDAW, “Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién contra la Mujer: México”, Ginebra, Naciones Unidas, 1998, parrs. 393,412y 413.

15 Lagarde y de los Rios, Marcela, “Por los derechos humanos de las mujeres: la Ley
General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia”, Revista Mexicana de Ciencias
Politicas y Sociales, vol. 49, p. 146.
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y docente, comunitaria, institucional y feminicida), pues en la mayoria de
las legislaciones estatales previas solo se contemplaba y atendia la violencia
familiar o doméstica y algunas formas de violencia sexual. Ademas, pone un
énfasis especial en la seguridad y preservacion de la vida de mujeres y en la
prevencion de los feminicidios, en torno a lo que se articulan mecanismos
como las 6rdenes de proteccion y la Alerta por Violencia de Género. Aunque
esta ley contempla distintas disposiciones sobre la violencia feminicida, a di-
ferencia de otras leyes generales, no tipifica éste ni ningtin otro delito. Su in-
corporacion al Codigo Penal Federal y a los codigos penales locales se dio con
posterioridad. Tampoco crea ninguna fiscalia especializada, pero éstas fueron
luego creadas en practicamente todas las fiscalias generales del pais.

Esta Ley ha tenido 16 reformas distintas. En la de 2012 se incorporaron
las siguientes disposiciones relacionadas con la desapariciéon y bisqueda de
mujeres, para dar cumplimiento a la sentencia del caso Campo Algodone-

ro'® de 2009.

Articulo 47. Corresponde a la Fiscalia General de la Reptblica:

I. Especializar las y los (sic) agentes del Ministerio Publico, peritos, perso-
nal que atiende a victimas a través de programas y cursos permanentes en:

a) Derechos humanos y género;

b) Perspectiva de género para la debida diligencia en la conduccién de
averiguaciones previas y procesos judiciales relacionados con discriminacion,
violencia y feminicidios;

¢) Incorporacién de la perspectiva de género en los servicios periciales;

d) Eliminaciéon de estereotipos sobre el rol social de las mujeres, entre otros;

IX. Crear un registro publico sistematico de los delitos cometidos en con-
tra de mujeres, que incluya la clasificaciéon de los hechos de los que tenga co-
nocimiento, lugar de ocurrencia y lugar de hallazgo de los cuerpos, caracte-
risticas sociodemograficas de las victimas y del sujeto activo, especificando su
tipologia, relacién entre el sujeto activo y pasivo, moviles, diligencias basicas
a realizar, asi como las dificultades para la practica de diligencias y determi-
naciones; los indices de incidencia y reincidencia, consignacion, sanciéon y
reparacion del dano. Este registro se integrara a la estadistica criminal y vic-
timal para definir politicas en materia de prevencion del delito, procuracion
y administracién de justicia;

X. Elaborar y aplicar protocolos especializados con perspectiva de género
en la busqueda inmediata de mujeres y ninas desaparecidas, para la investiga-
ciéon de los delitos de discriminacion, feminicidio, trata de personas y contra
la libertad y el normal desarrollo psicosexual;

16" Ver proceso legislativo disponible en: http://wwue.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/proceso./
Ixi/254_DOF_14unl?2.pdf
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XI. Crear una base nacional de informacién genética que contenga la
informacién personal disponible de mujeres y nifias desaparecidas a nivel
nacional; la informacion genética y muestras celulares de los familiares de las
personas desaparecidas que lo consientan; la informacion genética y muestras
celulares provenientes de los cuerpos de cualquier mujer o nina no identifica-
da.La informacion integrada en esta base debera ser resguardada y Gnicamen-
te podra ser utilizada para la confrontacién de informacién genética entre
cuerpos no identificados y personas desaparecidas...

La propia ley establece que estas mismas obligaciones deben ser cum-
plidas por las entidades federativas (articulo 49, fracciones XXII, XXIII y
XXIV), con excepcion de la base de informacion genética que, dado que
tiene cardcter nacional, le compete a la Fiscalia General de la Republica. En
el marco de esta misma reforma también se incorpord el delito de feminici-
dio al Codigo Penal Federal (articulo 325).

De esta manera, aunque no se reconoce la desaparicion de mujeres como
una forma particular de violencia hacia las mujeres, se incluyen disposiciones
sobre la bisqueda de mujeres desaparecidas, que constituye uno de los ante-
cedentes de algunas de las herramientas que mas adelante recupera la Ley
General en materia de Desapariciones (como una base forense o el protocolo
de busqueda), sin embargo, se limitan a la bisqueda inmediata y a una base
de informacion genética, necesaria para fines de identificacion forense.

Ademas, dado que este andamiaje se orienta principalmente a la pre-
venciéon del feminicidio, conceptualiza la bisqueda precisamente a partir
de sus fines preventivos. Esto quiere decir que debe desplegarse de manera
inmediata, para prevenir cualquier afectacion a la integridad o la vida de las
mujeres reportadas como desaparecidas, cuestion que fue abordada de mane-
ra muy clara en la sentencia del caso Campo Algodonero.

Aunque este es, sin lugar a duda, uno de los principales aportes de la
ley, ya que enfatiza la importancia de la basqueda inmediata, también es
uno de sus principales vacios. De alguna manera las desapariciones se reco-
nocen solo como una situacién intermedia en relaciéon con los feminicidios.
Por tanto, no ofrece un abordaje adecuado para aquellos casos en los que
no haya sido posible localizar a la victima, pues el resto de sus disposicio-
nes se relacionan con la investigaciéon del feminicidio, pero no con la de las
desapariciones, privaciones de libertad o similares, que se extienden en el
tiempo. Ademas, solo se ordena a las fiscalias crear y aplicar protocolos es-
pecializados, sin que existan obligaciones concretas de bisqueda a cargo de
autoridades especificas.
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Si bien este marco es fundamental para comprender y hacerse cargo
adecuadamente de las razones de género presentes en gran parte de las
desapariciones de mujeres, que coinciden con las de los feminicidios y otras
formas de violencia contra las mujeres, muestra limites importantes porque
las instancias encargadas de la investigacion del feminicidio y/o la violen-
cia de género no efecttan tareas de busqueda, en tanto no fueron disefa-
das para ello, sino para prevenir, investigar y sancionar el feminicidio y
otras formas de violencia contra las mujeres, pero no para localizar a las
victimas.

Adicionalmente, deben considerarse las facultades de las instancias en-
cargadas de su aplicaciéon. Como ya sehalamos, esta ley general no establece
la creacién de fiscalias especializadas, pero si obliga a las autoridades minis-
teriales a especializar a su personal en cuestiones de género y, por tanto, es
el marco juridico que ha dado pie a la creacion de fiscalias especializadas en
la investigacion del feminicidio y/o la violencia de género y a la aprobacién
de protocolos especializados en la materia. Estas fiscalias intervienen en al-
gunas investigaciones relacionadas con la desaparicién de mujeres, pero lo
hacen desde el marco juridico existente en torno al feminicidio, por lo que
su actuacién se limita a la investigaciéon de casos en que se haya localizado
a una victima sin vida.

Aqui encontramos un importante problema, pues son estas fiscalias las
que recopilan y sistematizan informacién sobre los patrones y dinamicas
relacionadas con la violencia de género, pero no intervienen formalmente
en las tareas de busqueda. A raiz de la aprobacién de la ley general en ma-
teria de desapariciones, la bisqueda se concentra, a nivel instituciones de
procuracion de justicia, en las fiscalias especializadas en la investigacion de los
delitos de desaparicién forzada y cometida por particulares.

La fragmentacion y especializacién de estos dos tipos de instancias de
investigacion criminal genera algunas problematicas. El feminicidio es uno
de los delitos que pueden dar lugar a que una mujer sea reportada como
desaparecida y cuya busqueda da lugar a la localizacién del cadaver de la
victima. En estos casos, cuando las fiscalias especializadas en investigacion
de las desapariciones logran localizar a una mujer sin vida, suelen declinar
competencia hacia las fiscalias especializadas en la investigacion de femi-
nicidio, pues se considera que el mévil principal es la privaciéon de la vida
de la victima y no su ocultamiento o privacién de libertad. Esto puede dar
lugar a que algunas circunstancias de los hechos no sean debidamente do-
cumentadas, con una consecuente pérdida de informacion sobre patrones
de actuacién de los perpetradores y formas de victimizacién.
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En otras ocasiones, las investigaciones inician en las fiscalias especiali-
zadas en la investigacion de feminicidios, a partir de la localizacién de un
cadaver de identidad desconocida, cuya identificacién posterior puede dar
lugar a la correspondencia con una mujer reportada como desaparecida,
en cuyo caso también suele darse por terminada la investigaciéon por desa-
paricion, con las mismas consecuencias. En estos casos se presenta un reto
adicional, pues cuando las victimas no han sido identificadas, es posible que
se cuente con investigaciones paralelas en las fiscalias que investigan la des-
aparicion y el feminicidio o la violencia de género.

Aunque a nivel de bisqueda inmediata, esto no parece representar un
problema, resulta necesario pensar en vasos comunicantes que permitan a
las instituciones encargadas de la busqueda de personas, acceder a informa-
ci6n que producen aquellas que investigan y atienden la violencia de género
contra las mujeres.

Este marco ofrece una vision mucho mas comprensiva sobre las di-
namicas y patrones asociados a la violencia de género; sin embargo, es
limitado frente a las desapariciones. Desde los mecanismos de atencién a
la violencia de género, las desapariciones se conciben como una situacion
intermedia o contingente a los feminicidios y, por tanto, como parte de
las politicas para su prevencién, investigacion y sancion. Por tanto, solo
resultan eficaces para la busqueda inmediata o temprana (porque en parte
fueron concebidas para frustrar los feminicidios) o cuando se ha localizado
a una victima sin vida y se esta frente a un feminicidio, pero no cuando
permanece desaparecida.

Si bien los dos andamiajes son de una complejidad notable, evidente-
mente, el de atencién a la violencia contra las mujeres cuenta con un mayor
grado de desarrollo. No solo porque lleva mas tiempo en operacién, sino
por el caracter estructural de la violencia de género y sus multiples formas y
espacios de ocurrencia, lo que conduce a politicas de atencién en el ambito
penal y otros (como el familiar o el administrativo), para prevenir y erradi-
car la violencia familiar, sexual, feminicida, obstétrica, politica, mediatica,
entre otras.

Ademas, debe reconocerse que muchos de los mecanismos adoptados
a nivel local y de las recomendaciones nacionales e internacionales que se
dieron como respuesta a la grave crisis de feminicidios, tienen que ver con
la atencién a las desapariciones, en especial, con la bsqueda temprana o
inmediata de mujeres reportadas como desaparecidas o “extraviadas” y con
la identificacién de cuerpos o restos, aspectos que son centrales dentro del
sistema actual de btsqueda de personas. Los primeros mecanismos y proto-
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colos para la basqueda y localizacién de personas del pais se gestaron preci-
samente en Chihuahua en el marco de este contexto, que también diera lugar
a la sentencia del caso Campo Algodonero y a modificaciones importantes a
la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, re-
lacionadas precisamente con la busqueda de mujeres desaparecidas.

Estos son el antecedente directo de algunas de las herramientas de la
Ley General en Materia de Desapariciéon Forzada de Personas, Desapari-
cion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de
Personas'” y que actualmente son aplicados por las fiscalias especializadas
creadas por esta ultima Ley. Sin embargo, al cruzarse con la crisis de desa-
paricion, estos mecanismos se han diluido. Ademas, siempre se han consi-
derado como algo contingente a los feminicidios.

IV. LOS VACIOS EN LAS POLITICAS
DE ATENCION A LAS DESAPARICIONES

El marco juridico en materia de desaparicion es mas reciente (2017). Aunque
impacta en un menor nimero de politicas e instituciones comparado con el
de atencion a la violencia hacia las mujeres, esto no implica que sea menos
complejo. Por un lado, porque versa sobre una problematica cuya atencion
presenta retos importantes por su propia naturaleza.'® Por el otro, porque
de alguna manera pretende articular y mejorar muchos de los mecanismos
existentes previamente, relacionados con la desaparicién de personas y la
basqueda, cuyo fracaso era evidente. Fue creado en un proceso marcado
por una gran desconfianza hacia las instituciones existentes por la falta de
resultados en la localizacion de las personas desaparecidas. Establece un gran
nimero de herramientas y mecanismos cuya puesta en marcha no ha sido
sencilla, porque requieren inversiones econémicas importantes y la coordi-
nacion entre instancias que trabajan bajo logicas distintas. A esto se suma la
existencia de resistencias de diferentes actores estatales, principalmente las

17" Serrano, Sandra y de Pina, Volga, “Perdidos en el proceso: la desaparicién de personas

en México”, Crisis de estatalidad y violaciones a derechos humanos, Serrano, Sandra y Vazquez,
Daniel (eds.), México, FLACSO, 2021.

18 Las desapariciones implican no sélo la sustraccién de la persona, sino de toda su in-
formacion, en particular la de su detencién y posterior ocultamiento. Ademas, las desapari-
ciones actuales tienen caracteristicas distintas a las del detenido desaparecido, en tanto las
victimas son muy diversas y existe un amplio nimero de perpetradores que siguen logicas
muy diversas. Véase Ansolabehere, Karina y Leigh, Payne, “Conceptualising Post-Transi-
tion Disappearances”, Disappearances in the Post-Transition Era in Latin America, Reino Unido,

Oxford University Press, 2021.
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fiscalias, y los retos que derivan del contexto de violencia que atraviesa el pais
y que agrava la crisis de desapariciones."

La Ley General en Materia de Desapariciones fue creada como una res-
puesta a la crisis de desapariciones de personas a raiz del inicio de la llamada
“Guerra contra el narcotrafico”. Su aprobacion se impulso desde el afio 2011
ante organismos internacionales de derechos humanos.?” Fue antecedida por
una serie de reformas parciales y la creacion de algunas instancias especiali-
zadas (entre 2011 y 2017), que buscaron dar respuesta a las desapariciones,
tanto a nivel federal como local, como un registro de mujeres y nifas desapa-
recidas, la Alerta AMBER, el Registro Nacional de Personas Desaparecidas,
la Unidad Especializada de Basqueda de la entonces Procuraduria General
de la Republica, que luego se convertiria en Fiscalia Especializada en Bus-
queda de Personas y las fiscalias de busqueda de algunos estados.?!

Como senalamos, sus primeros antecedentes son los mecanismos crea-
dos para la busqueda y localizaciéon de mujeres, adolescentes y nifias en
Ciudad Juarez Chihuahua, que luego se extendieron a otras partes del pais.
Sin embargo, muchos otros mecanismos se crearon en el marco la llama-
da “Guerra contra el narcotrafico”, que obligaron al gobierno federal y a
algunos gobiernos locales a responder a los reclamos de los colectivos de
familiares de personas desaparecidas y a las recomendaciones internacio-
nales, tales como el surgimiento de los primeros colectivos de familiares de
personas desaparecidas en el noreste del pais (2009) y del “Movimiento por
la Paz con Justicia y Dignidad” (2011), la visita del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas e Involuntarias de la ONU (2011) y la desapari-
cion de los 43 estudiantes de la Normal Rural de Ayotzinapa (2014).%

La ley se articula en torno a la busqueda de personas desaparecidas y la
investigacion de los delitos de desaparicion forzada, desaparicion cometida
por particulares y algunos otros tipos penales denominados vinculados, es de-
cir, asociados a las desapariciones, como son el ocultamiento de informa-
ci6n, la obstaculizacion de la busqueda y la investigacion y la destruccion
o pérdida de cadaveres o restos. Prevé una serie de principios y derechos
de las victimas de desaparicién (tanto directas como indirectas) y la crea-
ci6n de “herramientas” (protocolos y registros) y dos programas nacionales
(uno de btsqueda y otro de exhumaciones) para atender las distintas dimen-
siones del problema. Del mismo modo, establece disposiciones relacionadas

19 Ansolabehere, Karina, Serrano, Sandra y Martos, Alvaro, Desapariciones y regimenes de
violencia. Lecciones desde México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2024.

20 Serrano, Sandra y de Pina, Volga, “Perdidos en el proceso...”, cit., pp. 129-131.

2V Ibidem, pp. 137-146.

2 Ibidem, pp. 124-129.
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con la declaracion especial de ausencia por desapariciéon y con la identifica-
cion forense y el tratamiento y destino de cuerpos y restos humanos.

Este marco juridico ofrece un abordaje amplio sobre las desapariciones
de personas vy, en especial, sobre la busqueda y localizacién de personas des-
aparecidas. La busqueda es uno de sus principales ejes, en tanto constituy6
la principal exigencia de los colectivos de familiares de personas desapare-
cidas que impulsaron la aprobaciéon de la Ley General en materia de Desa-
paricion de Personas.

Sin embargo, dentro de los mecanismos de atencién a las desaparicio-
nes no se reconocen adecuadamente las caracteristicas particulares de las
desapariciones de mujeres. Aunque en los distintos instrumentos asociados
a estas politicas se incluyen principios y obligaciones para aplicar la pers-
pectiva de género o el enfoque diferencial, o bien, se establecen acciones
particulares de busqueda o investigacion, éstas no son suficientes para ma-
terializar estrategias que respondan a la multiplicidad de patrones y formas
de victimizacion caracteristicos de las desapariciones de mujeres.

La Ley General en materia de Desapariciéon de Personas (LDGP) per-
mitié una mejora en cuanto a la bisqueda inmediata. Con la creaciéon de las
comisiones de busqueda de personas se cubrié un problema persistente res-
pecto del inicio de la basqueda, en tanto ahora no esta sujeto a la existencia
de un delito, ni a la apertura de una carpeta de investigacion. Ello resultd
en que cuando se trata de casos recientes de desaparicion, las posibilidades
de localizar con vida a la persona han aumentado. Sin embargo, cuando no
es posible una localizacién inmediata, el andamiaje creado por la ley resulta
menos eficaz, en tanto la busqueda pierde su caracter no judicializado y
se considera que existe un delito, por tanto, aumenta la rigidez en el ac-
tuar de las autoridades. Ademas, la existencia de pruebas se pierde con el
tiempo y, en general, la informacion sobre la desaparicion se vuelve menos
relevante en lo individual. Para estos casos, la via clave es la busqueda ge-
neralizada y por patrones.

En los casos de mujeres desaparecidas, ello reviste un problema aun
mayor. En primer lugar, porque los mecanismos de la ley general estan pen-
sados para atender a los patrones y tipos de perpetradores caracteristicos de
las desapariciones forzadas o cometidas por particulares y no a los de la vio-
lencia de género. En segundo, porque a nivel investigacion, se puede actua-
lizar la intervencién de otras fiscalias especializadas (como las de trata), que
no se rigen por el marco juridico en materia de desapariciones, no tienen en
su horizonte obligacional la busqueda y responden a otros protocolos. En
tercer lugar, porque la informacion sobre los patrones relacionados con la
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violencia de género y las mejores practicas para su investigacion se encuen-
tran en el seno de los mecanismos de atencion a la violencia de género, que
como se indico, no investigan las desapariciones.

El disefio de las instancias y herramientas de este marco juridico no
puede desvincularse del contexto y el proceso de demanda que dio lugar a
su creacion. Tanto la LGD como los protocolos de busqueda e investigacion
fueron construidos para dar respuesta a ciertas desapariciones relacionadas
con perpetradores bastante particulares, como son los grupos de la delin-
cuencia organizada vinculados al trafico de drogas o autoridades que come-
ten desapariciones forzadas, asi como las que derivan del periodo conocido
como “Guerra sucia” (caracterizadas por tener motivos politicos).

Este proceso tuvo una gran influencia de colectivos de victimas del nor-
te del pais en Coahuila, Nuevo Le6n, Chihuahua y Tamaulipas y de otros
estados como Veracruz, Michoacan, San Luis Potosi, Guerrero, Zacatecas,
por senalar algunos ejemplos, donde estas dinamicas fueron frecuentes. Por
tanto, gran parte de los métodos de busqueda ¢ investigacion se enfocan en
detectar formas de victimizacién y patrones criminales caracteristicos de
estas desapariciones y lugares de cautiverio o destinos particulares —como
lugares de privacion de libertad oficiales, “campos de entrenamiento”, fo-
sas clandestinas o “sitios de exterminio”—, que no suelen coincidir con los
que se presentan en los casos de mujeres. Muchas de las desapariciones de
mujeres requieren de estrategias especificas, que implican pensar la propia
buasqueda y la investigacion, el andlisis de contexto, el registro, el analisis de
los patrones de victimizacion y de los posibles lugares de cautiverio o desti-
no, a partir de las 16gicas de la violencia de género.

Aun cuando tanto la LGD como los protocolos de busqueda e investi-
gacién indican que debe aplicarse la perspectiva de género y acciones “di-
ferenciadas” para la bisqueda e investigacion en casos de mujeres desapa-
recidas, no existen abordajes profundos ni comprensivos del impacto de la
violencia de género en las dinamicas que generan la desaparicion de mujeres,
nifas y adolescentes, cuando esta es la razon de las mismas y que deben con-
ducir a considerar tipos de perpetradores, moviles y contextos de hallazgo
diferenciados.

Las consideraciones sobre este tema dentro de la LGD son bastante
limitadas. Por un lado, en el articulo So. al definirse el principio de “pers-
pectiva de género”, solo se indica que esta debera aplicarse en las diligencias
de btsqueda, en la investigaciéon y juzgamiento de los delitos prevista por
la misma. Aunque se detalla que esto debe conducir a una actuacion libre
de prejuicios, estereotipos y de cualquier otro elemento que, por cuestiones
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de sexo, género, identidad u orientacién sexual de las personas, propicien
situaciones de desventaja, discriminacion, violencia o se impida la igualdad,
no queda claro su alcance dentro de las estrategias de btisqueda e investiga-
ci6n. Por otro lado, se considera como agravante de las sanciones por los de-
litos de desaparicion forzada y cometida por particulares el que la persona
desaparecida sea mujer —nifa, adolescente o mujer— o bien que la identi-
dad de género u orientacién sexual haya sido la motivacién para cometer el
delito (LGD, articulos 32 y 36).

En el Protocolo Homologado para la Basqueda de Personas Desapa-
recidas y No Localizadas® se recuperan algunos elementos del enfoque de
género con mayor claridad. Dentro del Eje Rector Operativo de “Enfoque
de Género”, se establece el deber de debida diligencia reforzado frente a la
violencia de género, aplicable en casos de personas de la diversidad sexual,
mujeres, adolescentes y nifias, en cuyo caso siempre se deberd tener una
“linea de busqueda” en torno a algunas de sus formas —violencia sexual,
familiar, trata, feminicidios y transfeminicidios y las propias desapariciones
o secuestros—. En atencién a esto se indica que tanto las fiscalias como las
comisiones de busqueda, ademas de realizar “las acciones de busqueda e
investigacion usuales”, deben identificar cualquier patrén o practica que
indique la existencia de “motivos de género”.

Del mismo modo, dentro del apartado que corresponde a la entre-
vista inicial y registro indica que es importante recabar antecedentes so-
bre amenazas, persecuciones, hostigamiento, violencia sexual o de género
(apartado 1.1). Dentro del apartado correspondiente al procesamiento de
contextos de hallazgo y recuperacién de restos humanos (apartado 4.7.3),
la obligacién de aplicar la perspectiva de género para advertir indicios de
violencia de género. Ademas, reconoce la complementariedad de los Pro-
tocolos Alba.

No obstante, dentro de los procesos que regulan los distintos tipos de bus-
queda, no se desarrollan metodologias particulares aplicables a casos de
mujeres, nifias o adolescentes desaparecidas, que permitan comprender las
diferencias en cuanto a moviles, escenarios de busqueda o tipos de perpe-
tradores especificos que suelen ser bastantes distintos a los que se presentan
en casos asociados a grupos estatales o no estatales que acttian bajo un plan
criminal o de forma sistematica.

Lo mismo sucede en el caso del Protocolo Homologado de Investiga-
cién para los Delitos de Desapariciéon Forzada y Desaparicion cometida

23 Clomisién Nacional de Busqueda, “Protocolo Homologado para la Basqueda de Per-

sonas Desaparecidas y No Localizadas”, Diario Oficial de la Federacion, México, 2010.
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por Particulares,* que aunque también considera dentro del marco juridico
instrumentos especificos sobre proteccion de derechos de mujeres y accio-
nes de busqueda diferenciadas en virtud del “sexo del sujeto pasivo”, que si
guardan cierta relacién con las dindmicas de violencia de género que suelen
relacionarse con estas desapariciones, no son recuperadas dentro de los pro-
cesos centrales de investigacion o analisis de contexto, que se enfocan en la
articulacion de estrategias a partir de la deteccion de los patrones senalados.

Ademas, un segundo vacio de este andamiaje es que formalmente no
aplica cuando intervienen fiscalias de distinta especializacién, como aque-
llas que investigan la violencia de género, la trata de personas o la sustrac-
ci6n parental. Aunque el Protocolo Homologado para la Basqueda de Per-
sonas Desaparecidas y No Localizadas establece obligaciones para otras
instancias ministeriales responsables de investigar los delitos cometidos con-
tra personas desaparecidas (cualquier delito), que se extienden “a cualquier
unidad ministerial que conozca de la imposibilidad de localizar a una per-
sona o que sea responsable de investigar cualquier delito que posiblemente
la cause (desaparicion forzada, desaparicion por particulares, secuestro, tra-
fico humano, sustracciéon de menores, delincuencia organizada, etcétera)”,
éstas se rigen por distintos protocolos y leyes especializadas en las materias
que trabajan, por lo que la LGD no es su marco de referencia y tampoco la
bisqueda como proceso independiente.

V. REFLEXIONES FINALES:
COMO LLENAR LOS VACIOS

En alguna medida, los Protocolos Alba son un punto de conexién entre estos
dos andamiajes juridicos y una de las herramientas que podria cubrir par-
cialmente este vacio, pues éstos fueron concebidos, al menos en sus origenes,
como mecanismos de busqueda y reaccién inmediata para la busqueda de
mujeres, adolescentes y ninas.

El Protocolo Alba comenzé a operar por primera vez exclusivamente
en Ciudad Juarez, Chihuahua entre 2002 y 2003, en el marco de la grave
ola de desapariciones y feminicidios que enfrentaba esa ciudad. En 2012
también fue modificado como parte del cumplimiento a la sentencia Cam-
po Algodonero y comenz6 a adoptarse en otras partes del pais. La Comi-
sion Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las mujeres

2 PGR, “Protocolo Homologado de Investigacion para los Delitos de Desaparicién For-

zada y Desaparicion cometida por Particulares”, Diario Oficial de la Federacion, México, 2018.
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(CONAVIM), que coordina distintas tareas del Sistema Nacional para Pre-
venir, Atender, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, ha
impulsado su aplicacion obligatoria en todas las entidades federativas.” In-
cluso se conformé una Coordinacién Nacional Técnica de este Protocolo,
en el que participan las fiscalias y comisiones locales de busqueda de todas
las entidades del pais.”®

Este protocolo es un “mecanismo preventivo y reactivo” cuyo objetivo es:

...realizar la busqueda inmediata para la localizacién de mujeres y nifias des-
aparecidas, con el fin de proteger su vida, libertad personal e integridad, me-
diante un plan de atencién y coordinacioén entre las autoridades de los tres
6rdenes de gobierno, que involucren a medios de comunicacion, sociedad
civil, organismos ptblicos y privados en todo el territorio mexicano...

Se relaciona directamente con la Ley General de Acceso de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia, que obliga a las autoridades ministeriales
federales y estatales a desarrollar protocolos para la btsqueda inmediata
de mujeres y nifias desaparecidas. Dada su naturaleza y el contexto en que
fue creado se enfoca en la basqueda, localizacion e investigacion de casos
donde exista una mujer o nifia cuya desaparicion se relacione con violencia
de género, considerada de manera amplia y no esta ligado a un tipo penal
particular.

Tiene su origen en la necesidad de eliminar de manera oficiosa cual-
quier obstaculo de derecho o de hecho que impida la busqueda de mujeres,
adolescentes y nifias desaparecidas,?” pues es frecuente que en estos casos se
presenten dilaciones y negligencias que desatienden el riesgo que enfrentan
las mujeres en contextos generalizados de violencia de género y parten de
nociones estereotipadas sobre las posibles causas de la desaparicién, como
asumir que se fueron con el novio, que andan de fiesta o similares.

De hecho, en Chihuahua, donde fue creado, su activacion le compete a
la Fiscalia Especializada en Atenciéon a Mujeres Victimas del Delito por Ra-

%5 Clomisién Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres, “Pro-
tocolo Alba: la busqueda inmediata de mujeres y nifias desaparecidas”, Gobierno de Mé-
xico, disponible en: Attp://www.gob.mx/conavim/ articulos/protocolo-alba-la-busqueda-inmediata-de-
mujeres-y-ninas-desaparecidas-262178”1diom=es (fecha de consulta: 8 de agosto de 2024).

% Secretaria de Gobernacién, “Conforman Conavim y CNB Coordinacién Nacional
Técnica del Protocolo Alba”, Gobierno de México, disponible en: Attp://www.gob.mx/segob/
prensa/conforman-conavim-y-cnb-coordinacion-nacional-tecnica-del-protocolo-alba’idiom=es (fecha de
consulta: 8 de agosto de 2024).

27 Clomisién Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres, “Pro-
tocolo Alba”.
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zones de Género; sin embargo, actualmente existe una tendencia a dejarlo en
manos de las fiscalias especializadas en la investigacién de las desapariciones,
pues la aprobacién de la Ley General en materia de desaparicién ha generado
un traslado de todas las obligaciones de bisqueda hacia estas instancias.

En este sentido, la “Guia para la aplicacién del Protocolo de Atencion,
Reaccion y Coordinacion entre autoridades federales, estatales y municipales
en caso de “extravio” (sic) de mujeres y nifias: Protocolo Alba” emitida por la
CONAVIM reconoce la existencia de dos modelos, uno anclado a fiscalias
especializadas en la atencién a delitos cometidos contra las mujeres y otro a
fiscalias especializadas en investigacion de desapariciones.” También recono-
ce la multiplicidad de delitos que pueden estar asociados a las desapariciones
de mujeres.

Los Protocolos Alba suelen contemplar tres distintas fases.”” La primera
se enfoca en la recepcion de denuncias o reportes y en la detonacién de accio-
nes de busqueda inmediata o urgente; la segunda tiene que ver con diligencias
mas complejas, pues en esta ya se actualizan hipotesis sobre la comision de un
delito; y la tercera tiene que ver con su desactivacion y las acciones a realizar
ante posibles localizaciones con vida o sin vida de las victimas.

La captacion de casos, la detonacion de la alerta y la realizacion de ac-
ciones de busqueda urgente (fase uno) involucra la intervencién de entes po-
liciales, servicios de atenciéon de emergencia y distintas fiscalias, tanto espe-
cializadas como regionales o territoriales, que reciben denuncias o reportes,
las que estan obligadas a iniciar acciones de btsqueda urgente. En estos se
reconoce la articulacién de otros mecanismos de busqueda como la Alerta
Amber y otro tipo de alertas que existen en cada entidad como el programa
Odisea del Estado de México o el servicio Locatel de la Ciudad de México.
En la mayoria de los casos, la supervisiéon y coordinacién de estas acciones
esta a cargo de una autoridad ministerial, aunque hay algunas diferencias
en cada entidad federativa.

La fase dos se activa ante la imposibilidad de localizaciéon de la victima.
La mayoria de los Protocolos Alba establecen que la coordinacion a partir

28 Clonavim, “Guia para la aplicacion del Protocolo de Atencién, Reaccion y Coordinacién
entre Autoridades Federales, Estatales y Municipales en caso de Extravio de Mujeres y Nifas.
Protocolo Alba”, accedido 8 de agosto de 2024, disponible en: https://wwuw. fge.chiapas.gob.mx/
Informacion/Marco furidico/PDFDocumento/F4AA34CA-EB1F-410C-BCD0-868B7AA72C72

29 Clomisién Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres, “Pro-
tocolo Alba (Atencién, Reaccién y Coordinacion en caso de Extravio de Mujeres y Ninas
para Cd. Juarez)”, Gobierno de México, accedido 8 de agosto de 2024, disponible en: http://
www.gob.mx./conavim/documentos/protocolo-de-atencion-reaccion-y-coordinacion-entre-autoridades-fede-
rales-estatales-y-municipales-en-caso-de-extravio-de-mujeres-y-ninas-para-ciudad-juarez-protocolo-alba.
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de esta etapa estard en manos de las fiscalias especializadas en investiga-
cion de desapariciones. Finalmente, la fase tres contempla acciones de se-
guimiento a la basqueda y la investigacion.

Uno de los mayores problemas que puede presentar la aplicacion de es-
tos protocolos por parte de las fiscalias especializadas en investigacion de las
desapariciones, es que éstas dificilmente van a considerar adecuadamente
las dimensiones de género por el simple hecho de aplicar este protocolo, por-
que el resto del marco que las regula se enfoca en la investigacion de desapari-
ciones forzadas y cometidas por particulares. Otro problema es que dado que
el surgimiento de los Protocolos Alba es anterior a la Ley General en materia
de desapariciones y las leyes estatales que derivan de ésta, no contempla a las
comisiones de busqueda como parte de las autoridades que deben coordinar-
se en el marco de este protocolo. Esta fuertemente ligado a la investigacion
criminal, porque su coordinacion esta en manos de autoridades ministeriales.

En este sentido, resulta necesario armonizar el Protocolo Alba a partir
de lo que dispone el Protocolo Homologado para la Basqueda de Personas
Desaparecidas y No Localizadas, el cual puede resultar valioso al incorpo-
rar a las comisiones de busqueda de personas a los grupos de busqueda de
los Protocolos Alba y armonizar algunos procesos de busqueda que en la
practica se activan de manera paralela, lo que probablemente permita de-
sarrollar mejores estrategias de busqueda de mujeres desaparecidas, pues el
enfoque de las comisiones para la busqueda es mucho mas amplio. Ademas,
serda muy importante cuidar que en un posible proceso de armonizacion se
consideren adecuadamente los patrones, modos de victimizacion y tipos de
perpetradores que caracterizan las desapariciones de mujeres.

De acuerdo con ello seria necesario transformar al Protocolo Alba en
un puente de articulacién institucional. Esto requiere adoptar distintas ac-
ciones. En primer lugar, actualizar su disefio para incorporar a las comisio-
nes de bisqueda en todas sus fases, a fin de asegurar que la busqueda inme-
diata se complemente con estrategias amplias y no judicializadas, capaces
de responder a la complejidad de los casos.

En segundo lugar, establecer un mecanismo de coordinacién entre las
distintas fiscalias, género y desaparicion, y las comisiones de busqueda. Esto
conlleva la adopcién de lineamientos para el intercambio de informaciéon
sobre patrones de victimizacién y consolidar esquemas de trabajo que ope-
ren de manera rutinaria y no solo frente a situaciones de crisis. El reto aqui
no es tnicamente normativo, sino de gestiéon: quién coordina, qué informa-
ci6n comparte y en qué plazos. Esto ademas conlleva considerar que entre
las fiscalias y las comisiones de busqueda existe una asimetria de poder y de
interés en cuanto al tema.
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En tercer lugar, deben incorporarse indicadores de género en la aplica-
ciéon del Protocolo Alba y en los protocolos homologados. Se requieren pa-
rametros verificables, como el tiempo promedio de activacién de la alerta,
la proporcion de mujeres localizadas con vida, la incorporacién de hipétesis
de violencia de género y la calidad de la atencion a los familiares. Los indi-
cadores permiten corregir deficiencias, pero también monitorear avances.

Finalmente, es indispensable disefiar una hoja de ruta nacional que esta-
blezca plazos y responsabilidad concretas para alinear al Protocolo Alba con
el Protocolo Homologado de Busqueda. Esta hoja de ruta debe incluir cam-
bios normativos, capacitacion y evaluaciones anuales publicas.

Los protocolos deben ser instrumentos eficaces para garantizas busque-
das rapidas, coordinadas y con perspectiva de género, a fin de permitir cerrar
los vacios que hoy ponen en riesgo la vida y la integridad de las mujeres des-
aparecidas.
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I. NOTA ACLARATORIA

El presente trabajo de investigacion se enfoca en el analisis del derecho penal
antidiscriminatorio en México durante un periodo de veinte afos, compren-
dido entre la reforma al articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM, en adelante) publicada en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF; en lo sucesivo) el 14 de agosto de 2001 y enero de 2021, fecha
hasta la cual se analizaron los 33 codigos penales vigentes en el Estado mexi-
cano para rastrear, analizar y comparar los tipos penales de discriminacion.

El derecho penal antidiscriminatorio es una faceta del derecho penal
poco explorada en el pais, a causa —principalmente— de la falsa creen-
cia de que en México “la discriminacién no existe” o simplemente no es
considerada un problema de atencion urgente. El presente trabajo busca
explorar la atencion al problema de la discriminacion desde la 6ptica penal,
particularmente desde la formulacion y construccion de los tipos penales,
identificando en su proceso legislativo, la etapa clave, que determinara la
adecuada proteccién a los bienes juridicos tutelados por dichos tipos: la dig-
nidad, el derecho a la igualdad y el derecho a la no discriminacién.

Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México
y abogado fintech en el sector privado. Lineas de trabajo: teoria del delito, derecho de ejecu-
ci6n penal, derecho econémico y derecho antidiscriminatorio.
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A'lo anterior, se suma una politica antidiscriminatoria desprovista de re-
cursos humanos y econémicos suficientes; ninguna politica publica —por
idonea que sea— lograra su cometido con buenas intenciones y sin recursos
economicos.

II. CONCEPTUALIZAR LA “DISCRIMINACION”

Como ya se ha referido en multiples trabajos académicos,! la discriminacion
surge como un concepto neutro para nombrar a la accién de distinguir una
“cosa” de otra; sin embargo, cuando la conducta de “discriminar” se presen-
ta en la interaccion entre seres humanos, quiza inicialmente de manera na-
tural en las primeras organizaciones sociales, cuando se segregaba a quienes
no podian trabajar para contribuir a la supervivencia del grupo; asi, se inicid
con una serie de distinciones con efectos perjudiciales que hasta la fecha se
siguen presentando en las acciones cotidianas.

La discriminacién es una conducta arraigada en la cultura y, por ende,
se ha difundido a través de los grupos sociales. Consiste en una distincion,
exclusion, restriccion o preferencia hacia un ser humano o grupo de seres
humanos y trae como consecuencia, la obstaculizaciéon, menoscabo o anu-
lacion del reconocimiento, goce o ejercicio de uno o mas derechos.

En ese sentido, la discriminacién es un atentado directo contra la digni-
dad —piedra angular sobre la cual se fundan los derechos humanos y los
Estados sociales democraticos y de derecho— y contra la igualdad —que
permite realizar la vida con dignidad—, concretamente contra la igualdad
sustantiva y el derecho a la no discriminacion. Desde la 6ptica juridica, exis-
te discriminaciéon cuando no se cumple con tres criterios: 1) objetividad, 2)
racionalidad y 3) proporcionalidad; de modo que una distincién en la nor-
ma juridica es valida si cumple con estos criterios.

La discriminaciéon opera a través de expresiones de rechazo dirigidas
contra determinados grupos o individuos que han sido estigmatizados con
base en una concepcion social que supera lo racional y que, pese a lo injus-
tificado y arbitrario de dichas expresiones, por parte del sujeto que presenta
la conducta se estiman como argumento “valido y suficiente”; con inde-

I' La presente conceptualizacion es el resultado de la evolucién de la primera definicién

que elaboré formalmente y se publicé en: voz “Discriminaciéon”, en Contreras Bustaman-
te, Ratl y Fuente Rodriguez, Jesus de la (coords.), Diccionario furidico, México, Universidad
Nacional Auténoma de México-Tirant lo Blanch, 2019, pp. 735 y 736. Al tratarse de un
tema de investigacion recurrente en mi practica profesional, se pueden encontrar multiples
referencias en torno a la construccion de una definicién desde la 6ptica juridica, disponible
en: https://notitiacriminis.mx/ 'y disponible en: https://www.laquerelladigital.com/.
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pendencia del comportamiento que presenta o no el sujeto del acto discri-
minatorio. Quiza el mayor riesgo de no atender la discriminacién es que
cualquier persona puede ser victima de ella en algin grado, con indepen-
dencia de que efectivamente presente o no el rasgo, al cual el perpetrador le
atribuya la razon de su conducta.

III. CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Cuando se habla de un derecho penal antidiscriminatorio mexicano, es
necesario partir de la referencia a su marco juridico constitucional en el
articulo lo. de la CPEUM porque hace la funciéon de una clausula de re-
conocimiento o incorporacién del derecho internacional de los derechos
humanos e, histéricamente, su contenido se ha ocupado indirectamente de
la dignidad e igualdad, al prohibir la esclavitud. No se trata de obviar el
contenido y vocacién de otras normas constitucionales que también tutelan
la igualdad, como es el articulo 4o. con su igualdad ante la ley de la mujer
y el hombre.

En el daltimo siglo, el articulo lo. constitucional ha sido objeto de tres re-
formas desde su aprobacion, a saber:

a) La primera de ellas se publicé en el DOF de 14 de agosto de 2001
y consisti6é en adicionar un parrafo segundo que originalmente era
el articulo 20. constitucional y un parrafo tercero, que introdujo el
principio de no discriminacién, de la siguiente forma:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condi-
ciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anu-
lar o menoscabar los derechos y libertades de las personas.?

Esta enmienda dio fundamento juridico a una politica antidiscrimina-
toria.

2 “Decreto por el que se aprueba el diverso por el que se adicionan un segundo y tercer
parrafos al articulo lo., se reforma el articulo 20., se deroga el parrafo primero, del articulo
40.; y se adiciona un sexto parrafo al articulo 18, y un altimo parrafo a la fraccién tercera del
articulo 115 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos™, Diario Oficial de la
Federacion, Primera Seccién, 14 de agosto de 2001, p. 2, disponible en: Attp://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref 151 _14ago01_ima.pdf
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b) La reforma siguiente fue publicada el 4 de diciembre de 2006. En
ella se modificé el parrafo tercero con el fin de cambiar “capacidades
diferentes” por “discapacidades”.3

¢) La tercera y tltima enmienda fue la de 10 de junio de 2011, en ella
hubo variacién: en el parrafo primero se reemplazé “todo indivi-
duo” por “todas las personas”; se sustituyé “garantias que otorga”
por “derechos humanos reconocidos” y se adicion6 “y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccion”; se adicionaron dos parrafos (un
segundo y un cuarto); y en el ahora parrafo quinto se afadio el cali-
ficativo “sexuales” a la categoria preferencias.*

El articulo lo. constitucional quedo integrado por cinco parrafos, cada
uno de ellos da fundamento a elementos de suma trascendencia, como son:
el parrafo primero es fundamento del principio de igualdad en derechos
fundamentales, jerarquia constitucional de los tratados internacionales, res-
triccion y suspension de garantias; el parrafo segundo prevé la interpreta-
ci6n conforme y el principio pro persona; el parrafo tercero integra las obli-
gaciones generales y especificas del Estado en materia de derechos humanos
y las caracteristicas de los derechos humanos; el parrafo cuarto prohibe la
esclavitud y garantiza la libertad; y el parrafo quinto contiene el principio
de igualdad ante la ley y no discriminacion, asi como las llamadas categorias
sospechosas.

Resulta interesante advertir que, si bien el tema de esta investigacién
es el derecho penal antidiscriminatorio como una de las formas en que el
Estado cumple con el deber de sancionar la violacién al derecho humano
a la igualdad (especialmente la igualdad de hecho o sustantiva) y el dere-
cho a la no discriminacién, de acuerdo con Carbonell, esta norma habilita
un control jurisdiccional de la no discriminacion,® que no se refiere ni al pro-

3 “Decreto por el que se reforma el Articulo lo., Parrafo Tercero de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion, 4 de diciembre de
2006, Primera Seccion, p. 13, disponible en: Attp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/
CPEUM_ref_169_04dic006_ima.pdf

+ “Decreto por el que se modifica la denominaciéon del Capitulo T del Titulo Primero
y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”,
Drario Oficial de la Federacion, 10 de junio de 2011, Primera Seccion, p. 2, disponible en: Attp://
www. diputados.gob.mx./LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref_ 194 _10junl 1.pdf

5 “Una de las cuestiones mas debatidas de los tltimos afios en torno a la prohibicion de
discriminar tienen que ver con la forma en que su violacién puede ser reparada; concretamen-
te, el tema que preocupa de forma insistente es el de los efectos de una sentencia de la jurisdic-

ci6n constitucional que anule una norma por ser discriminatoria. En algunos casos, el efecto
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ceso penal, ni al proceso de queja sustanciado ante el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion, sino a un asunto de la jurisdiccién constitucional.

Con la inclusiéon de la llamada “clausula antidiscriminatoria” contenida
en el parrafo 5o., del articulo lo., de la CPEUM, todas las autoridades es-
tatales se vieron vinculadas a proteger en el ambito de su competencia los
derechos a la igualdad y a la no discriminaciéon. Consecuencia de lo ante-
rior, se formul6 la Ley IFederal para Prevenir y Eliminar la Discriminaciéon
publicada en el DOF de fecha 11 de junio de 2003.

Una obligacién del Estado en materia de derechos humanos es garantizar
que las personas cuyos derechos fueron violados, cuenten con un recurso
efectivo para su atencion integral. Es cierto, originariamente correspondi6
a los organismos de proteccion no jurisdiccional de los derechos humanos
la atencién de casos de discriminacion, pero se presentaron dos situaciones:
1) ante la existencia de una nueva autoridad, el Consejo Nacional para Pre-
venir la Discriminaciéon —creado con base en la ley de 2003—, responsable
principal de la politica antidiscriminatoria y con competencia para conocer
de posibles actos de discriminacion, las comisiones de derechos humanos de-
jaron de atender esos casos, y 2) tanto las comisiones de derechos humanos,
como el entonces recién creado Consejo Nacional para Prevenir la Discrimi-
nacion, sélo tenian competencia cuando los probables responsables de con-
ductas discriminatorias fueran autoridades estatales, limitandose a “orientar
y conciliar” cuando los acusados fueran particulares.

Desde el inicio de su vigencia hasta la publicacion de la reforma de 20 de
marzo de 2014, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminaciéon
preveia como unica forma de atender las quejas por presuntas conductas
discriminatorias de particulares, el procedimiento conciliatorio, en el que,
si alguna de las partes o ambas no lo aceptaban, la atencién a la queja se
limitaba a “brindar orientacién al quejoso para que acuda ante instancias
judiciales o administrativas correspondientes”.®

En relacion con la reforma constitucional de 2001 y con la Ley Federal de
2003, la aparicion de leyes antidiscriminatorias en cada una de las treinta y
dos entidades federativas se dio de forma muy diferente en el trascurso del
tiempo, a saber: en 2004, tnicamente Tamaulipas; en 2003, sélo Nayarit; en

de esa sentencia puede ser el de extender el supuesto de la norma a sujetos hasta entonces
irrazonablemente excluidos de ella; en otros puede llevar a la simple anulacién de la norma,
retirando un derecho o prerrogativa que habia sido reconocido de forma discriminatoria”,
Carbonell, Miguel, “Articulo lo. Comentario”, en Derechos del pueblo mexicano. México a través de
sus constituctones, 9a. ed., seccion tercera, vol. VI, México, Miguel Angcl Porraa, 2016, p. 274.

6 Articulo 81, parrafo segundo, de la publicacién original de la Ley Federal para Preve-
nir y Eliminar la Discriminacion.
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2006, tres entidades federativas;’ en 2007, cuatro estados;® en 2008, tinica-
mente Colima; en 2009, cuatro estados;? en 2010, sélo Yucatan; en 2012,
cuatro estados;!0 en 2013, seis entidades federativas;!! en 2014, dos estados;!?
en 2015, dos estados;'? en 2016, dos estados;!* y en 2017, Nuevo Leoén, siendo
el tltimo estado en contar con su propia ley en esta asignatura.

De las treinta y dos entidades federativas, diecinueve crearon una autori-
dad especifica para ser titular de la politica antidiscriminatorial® y doce fa-
cultaron a su comision estatal de derechos humanos para encargarse. Excep-
cionalmente, en el Estado de Puebla, se orden¢ la integracion de comités al
interior de cada ente publico para conocer de conductas discriminatorias.

Mas alla de la titularidad de la politica antidiscriminatoria, es preciso co-
mentar que la autoridad creada, independientemente de su nombre, en va-
rios casos es un mecanismo de coordinacién interinstitucional que delega la
facultad para conocer de presuntas conductas discriminatorias; sin embargo,
convocar a tantas personas y autoridades para su integracion provoca que la
viabilidad de su conformacién y correcto funcionamiento se vuelvan lejanos
y, al final, no es comprensible a quién le toca conocer de las conductas dis-
criminatorias, menos cuando el probable responsable es un particular, con lo
que se evidencia la ineficiencia del sistema de proteccion no jurisdiccional del
derecho a la no discriminacion; frente a lo cual, el Poder Legislativo encausé
hacia la instancia penal, la respuesta estatal a los actos de discriminacion.

IV. CODIGO PENAL FEDERAL

Es posible fijar la fecha de inicio de esta introduccion del derecho penal an-
tidiscriminatorio en el orden juridico nacional, el 3 de marzo de 2011, cuan-
do la diputada Diva Hadamira Gastélum Bajo presenté a consideracion del

7" Baja California Sur, Zacatecas y la Ciudad de México; esta tltima publicé su ley en la
Gaceta Oficial de 19 de julio de 2006, misma que posteriormente fue abrogada y sustituida por
la pubhcadd el 24 de febrero de 2011.

8 Campeche, Chihuahua, Coahuila y Estado de México.

Chiapas, Durango, Michoacan y San Luis Potosi.

Aguascalientes, Baja California, Querétaro y Quintana Roo.

Hidalgo, Oaxaca, Puebla, Sinaloa, Tlaxcala y Veracruz.

Guanajuato y Sonora.

Jalisco y Morelos.

Guerrero y Tabasco.

Baja California Sur, Chiapas, Ciudad de México, Coahuila, Colima, Guanajuato,
Guerrero, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Querétaro, Sinaloa,
Sonora, Tabasco, Yucatan y Zacatecas.
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pleno de la Camara de Diputados la “Iniciativa con proyecto de Decreto por
el que se reforman y adicionan diversas disposiciones a los Codigos Penal
Federal y Federal de Procedimientos Penales”. Dicha iniciativa también fue
signada por las diputadas Alma Carolina Viggiano Austria, Rosario Brindis
Alvarez y Enoé Uranga Mufioz. Una vez presentada, fue turnada a la Comi-
si6n de Justicia de la LXI Legislatura de la Camara de Diputados en la misma
fecha. Comisién que, para su estudio, analisis y dictaminacion, la agrupd
junto con otras iniciativas con la tematica de la situacion juridico-penal de la
mujer y su acceso a la justicia, y que proponian cambios a los mismos orde-
namientos.

Al anterior grupo de iniciativas, se sumo otro en la misma linea temati-
ca, compuesto por iniciativas que, ademas de proponer modificaciones a
los codigos penales sustantivo y procesal, buscaban reformar la Ley Gene-
ral de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia; motivo por el
cual, de este segundo grupo conocié también, la Comisiéon de Equidad y
Género, unida a la de Justicia. Finalmente, el dictamen de las Comisiones
Unidas de Justica, y Equidad y Género, vers6é acerca de nueve iniciativas
y sumo propuestas para modificar la Ley Organica de la Administracién
Pablica Federal y la Ley Organica de la Procuraduria General de la Re-
publica.

De acuerdo con las consideraciones respecto de las nueve iniciativas re-
feridas, “todas ellas proponen reformar ordenamientos legales a efecto de
garantizar el acceso a la justicia para las mujeres de manera eficaz, iguali-
taria y desde una perspectiva de género”.!® Por lo que respecta a la discri-
minacién vista como delito, s6lo una de estas iniciativas proponia su tipifi-
cacion; se trata de la del 3 de marzo de 2011, misma que fue tomada como
eje rector en la elaboraciéon del dictamen, por presentar una propuesta de
reformas integral, ademas de abordar al tiempo, los otros temas en los que
el resto de iniciativas buscaban incidir.!” El dictamen que resulté de la deci-
s16n anterior, busco impactar en las siguientes figuras: reparacion del dafio,
perdon del ofendido, prescripcion de los delitos, homicidio y lesiones ca-
lificadas por odio, feminicidio, delitos contra los derechos reproductivos,

16 C4mara de Diputados, “Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia, y de Equi-
dad y Género, con proyecto de decreto que reforma y adiciona diversas disposiciones del
Codigo Penal Federal; y de las Leyes General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia, Organica de la Administraciéon Publica Federal, y Organica de la Procuraduria
General de la Republica”, Diario de los Debates, 13 de diciembre de 2012, p. 4. Consultado
dentro del documento “Proceso Legislativo: Decreto 254, LXI Legislatura”, Diario Oficial
de la Federacion, 14 de junio de 2012, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
proceso/Ixi/254_DOF_14juni?2.pdf:

7 Cfi: Ibidem, p. 7.
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abuso sexual, estupro, violacién, incesto, privacion ilegal de la libertad con
propositos sexuales, trata equiparada, violencia familiar y fraude familiar.!8

Lo que ocurri6 con el articulo donde se tipificaba la discriminacién fue lo
siguiente: de la iniciativa a su dictamen por la Comision de Justicia, se modi-
fico la ubicacion del articulo: el nimero que le corresponderia vy, el nimero
y rubro del capitulo; se cambi6 la redacciéon del primer parrafo; se modificd
una fraccién y se ahadieron otras tres; y se adicionaron dos parrafos previos
al altimo de la propuesta. El dictamen fue aprobado en lo general y en lo
particular por 279 votos, 0 abstenciones y 0 votos en contra, en fecha de 13
de diciembre de 2011 y fue turnado a la Cadmara de Senadores.

La minuta con el proyecto de decreto fue recibida en la sesién ordinaria
del Senado de la Republica del 15 de diciembre de 2011. En la misma sesion
se acordd darle tramite y fue turnada a las Comisiones Unidas de Justicia y
de Estudios Legislativos, las cuales procedieron a su analisis y entre las consi-
deraciones que efectuaron en su proyecto de modificaciones, trascendié que
suprimieron lo correspondiente a la discriminacioén; pero fue una reserva pre-
sentada al momento de su exposicion al pleno del Senado la que reincorporé
al capitulo de discriminacién al proyecto que, finalmente, se regres6 a la Ca-
mara de origen.

La Céamara de Diputados al cumplir con la obligacién de tnicamente en-
trar al estudio de los cambios propuestos por la Cadmara revisora, acord6 de
conformidad con las modificaciones y asi fue como finalmente, el texto legal
del que se ocupa este apartado continué sin modificacién hasta que inici6 su
vigencia.

En los parrafos anteriores se da una explicacion sucinta sobre la trayec-
toria por la que transito el texto que quedaria como articulo 149, Ter hasta
comenzar su vigencia, pero algo que cobra vital relevancia es que, de los de-
bates entre los legisladores, se aprecia que los diputados apenas mencionaron
el tema de la discriminacion como delito y en el Senado casi se queda fuera
de la reforma.

En este contexto, en los comentarios de las y los legisladores a favor
de la inclusion de la discriminacion en el Codigo Penal Federal, se apre-
cia mas “buena voluntad” que técnica legislativa o conocimiento juridico
penal. Tampoco abundaron los conocimientos sobre politica criminal; sin
embargo, no se soslaya que, con independencia de las motivaciones y fun-
damentos de las legisladoras y legisladores, lo relevante es contar con dichas
reformas penales.?

18 Cfic Ibidem, pp. 22-25.
19" Por ejemplo, la diputada Enoé Margarita Uranga Mufioz manifesté: “Gracias, presi-
dente. Un dia de fiesta y de estar contentos...
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Ahora bien, en lo relativo a los argumentos expuestos en la iniciativa y
concretamente a lo que se refiere a la discriminacién como delito, destacan
los siguientes:

— Laigualdad formal entre mujeres y hombres como principio juridi-
co internacional reconocido en los instrumentos juridicos interna-
cionales vinculantes para el Estado mexicano.

— Se expresa la necesidad de una accién normativa para combatir las
manifestaciones aun subsistentes de discriminaciéon —cualquiera
que sea el tipo de ésta— y que permita la remocién de aquello que
impida alcanzar la igualdad; se pone énfasis en las mujeres, pues su
vulneracion y discriminacién por razones de sexo y género es una
situaciéon antiquisima en la historia de la humanidad, reconociendo
que han sido ellas, quienes mayor esfuerzo han aplicado para la
reivindicacion de sus derechos.

— Se habla de la eliminacion de los factores culturales de violencia
y discriminacién presentes en la ley que generan injusticia ¢ im-
punidad. La creacion de normas juridicas y la modificacion de las
actuales, no debe ignorar el impacto diferenciado que la aplicacion
de determinados ordenamientos puede generar en la vida de las
personas.

En el tema de discriminacién agradezco a la Comision de Justicia por aceptar la propuesta
de su servidora en sus términos. El Ciédigo Penal por primera vez hablara de la obligacion de
no discriminar por preferencia sexual, identidad genérica, xenofobia entre varias otras causas.
Efectivamente estamos creando el Delito de Discriminacién que se perseguird por querella,
pues aunque existe la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién su gran debilidad
es que carece de sanciones efectivas que inhiban estas conductas y que hagan que el responsa-
ble enfrente a la justicia.

Gracias al nuevo articulo 149, Ter, quien vulnere derechos humanos, menoscabe
libertades, provoque o incite a la violencia; niegue un servicio o una prestacion, excluya,
etcétera, enfrentara pena de prision, dias de trabajo en favor de la comunidad y multa
econdmica.

De la mano de esta reforma esta la necesidad de que se reconozcan el homicidio y le-
siones de odio como un elemento agravante para la aplicacién de la pena, por ello ahora
se definiria y reconoceria la existencia de estas agresiones motivadas en la discriminacion”.

Camara de Diputados, Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia, y de Equidad y Género, con
proyecto de decreto que reforma y adiciona dwersas disposiciones del Cédigo Penal Federal; y de las Leyes
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, Orgdnica de la Administracion Piblica
Federal, y Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiiblica, 13 de diciembre de 2011, pp. 10y 12.
Aprobado en lo general y en lo particular por 279 votos en pro, 0 en contra y 0 abstenciones.
Se turné a la Camara de Senadores para sus efectos constitucionales. Duario de los Debates, 13

de diciembre de 2012.
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— Se senala a la violencia de género como el primero y mas alarmante
de los fenomenos que afectan la vida de las mujeres, cuya concep-
cion social y juridica también se ha transformado, pasando de ser
un “asunto de familia” que se resolvia en la privacidad del hogar a
ser perseguido y denunciado con ordenamientos especificos para su
erradicacion; sin embargo, el progreso en su atencion es insuficiente.

Del analisis y dictamen de la primera lectura de la “Minuta Proyecto
de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del
Codigo Penal Federal, de la Ley General de Acceso a las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, de la Ley Organica de la Administracién Pablica
Federal y de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republi-
ca”, remitida por la Camara de Diputados el 13 de diciembre de 2011,
las Comisiones Unidas de Justicia; y Estudios Legislativos del Senado, en
lo que atane al proyecto de articulo 149, ter, efectuaron una breve explo-
raciéon de cada uno de sus seis parrafos. De dicha revision, lo destacable
es la referencia a identificar quiénes serian los sujetos activo y pasivo, la
presencia de dolo directo, criticar los supuestos en los que se ve agravado,
mencionar los elementos normativos de valoraciéon cultural presentes y las
252 formas posibles en que podria configurarse el delito con la redaccion
propuesta.??

Dentro del dictamen en comento, en la parte de “Consideraciones” se
cuestiona la utilizacién de conceptos vagos o imprecisos derivado del arri-
bo de conceptos de indole social a la érbita del derecho penal. La principal
critica al articulo 149 ter se centrd en su incumplimiento a la exigencia del
derecho a la legalidad en materia penal, “para que el legislador describa de
manera precisa, clara y univoca las conductas prohibidas y sus consecuen-
cias juridicas”.?!

Otra cuestidon que se critica y sobre la que desafortunadamente no se
profundiza es la referencia al principio de intervencién minima del derecho
penal, para recordar que varios de los supuestos contenidos en la propuesta
de articulo 149 ter no deberian estar siendo considerados dentro de la ley
penal.??

20 Senado de la Republica, Comisiones Unidas de Justicia y Estudios Legislativos, Minuta
Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal Federal, de la
Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de la Ley Orgdnica de la Administracion
Piblica Federal y de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repiblica, 11 de abril de 2011,
pp. 10-12.

2L Ibidem, pp. 28'y 29.

22 Ibidem, p. 31.
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Luego de esas reflexiones, la discriminacién habria quedado fuera, de no
ser por una propuesta de reserva al dictamen en comento, formulada por los
senadores Jests Murillo Karam y Leonel Godoy Rangel y la senadora Maria
Serrano Serrano, que finalmente se aprobé por unanimidad, lo cual contras-
ta con que previamente ni siquiera se habia pensado incluir ese articulo. De
la reserva se destaca lo siguiente:

El pasado 3 de marzo, Ricardo Bucio, presidente del CONAPRED, confirmé
la necesidad de sancionar la discriminacion por la via administrativa o penal
ante un preocupante incremento de este fenomeno en el pais.

Imaginense ustedes que en el afio 2011 se interpusieron mas de 1093 de-
nuncias, y en lo que va de este afio tenemos 254. Ante el crecimiento de este
fenémeno, la Camara de Diputados incluy6 en su dictamen el tipo penal de

discriminacién...?3

El' mismo 19 de abril de 2012, el dictamen de la minuta (incluyendo la re-
serva aprobada) fue votado con 74 votos a favor y una abstencion; luego fue
devuelto con modificaciones a la Camara de Diputados. Fue el 24 de abril
del mismo ano, cuando el presidente de la Mesa Directiva de la Camara de
Diputados, turno la minuta a la Comision de Justicia.

La Comision de Justicia de la Gamara de Diputados subraya en relacion
con el articulo 149 ter de la minuta enviada por el Senado lo siguiente:

Continta senalando que el Juicio analogo con relacion a la nueva figura delic-
tiva que se invoca plasmar con el interés de prohibir y sancionar la discrimina-
cion. Descripcion tipica, en la que se manifiestan el uso de algunos conceptos
vagos e imprecisos, consecuencia de transposiciones a la esfera penal de con-
ceptos desarrollados en las ciencias sociales; como el enunciado que se pre-
senta en el parrafo pentltimo del articulo 149 Ter del Codigo Penal Federal.

Recalca que los Principios de determinaciéon y de texatividad (sic), que
imponen a las autoridades que legislen y juzguen la obligacién de evitar en
normas que expidan la presencia de enunciados vagos o imprecisos, abiertos
y amplios que solo consientan la arbitrariedad y la incertidumbre juridica,
por lo que con fundamento al articulo 14 Constitucional se exige una exacta
aplicacion de la propia Ley.2*

23 Propuesta de Reserva al Dictamen con Proyecto de Cédigo Penal Federal, de la Ley General de Acceso a
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de la Ley Orgdnica de la Administracion Piblica Federal y de la Ley
Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiiblica, elaborada por los senadores Jestis Murillo Karam
y Leonel Godoy Rangel y la senadora Maria Serrano Serrano, 19 de abril de 2012, p. 1.

24 Camara de Diputado, “Dictamen de la Comisién de Justicia, con proyecto de decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal Federal, de la
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Silos anteriores argumentos los tenia presentes la Comision de Justicia de
la Camara de Diputados, es de extrafiar que dentro de sus consideraciones
no se apunt6 nada mas sobre la redaccion del articulo 149, Ter y, tal y como
fue enviado por los senadores, el texto se conservo sin una sola modificacion
en el dictamen de la Comision de Justicia, que fue discutido y votado el 30
de abril de 2012, y turnado al Ejecutivo federal para sus efectos constitu-
cionales.?> En tan importante paquete de reformas, también se aprobé el
feminicidio, el homicidio y las lesiones calificadas por ventaja, cuando exista
una situaciéon de vulnerabilidad motivada por la condicién fisica o mental o
por discriminacién.?

La redaccion del articulo 149, Ter, del Codigo Penal Federal que final-
mente fue aprobada es la siguiente:

Titulo Tercero Bis

Delitos contra la Dignidad de las Personas

Capitulo Unico

Discriminacion

Articulo 149 Ter. Se aplicara sancién de uno a tres afios de prision o de
ciento cincuenta a trescientos dias de trabajo a favor de la comunidad y hasta
doscientos dias multa al que por razones de origen o pertenencia étnica o
nacional, raza, color de piel, lengua, género, sexo, preferencia sexual, edad,
estado civil, origen nacional o social, condicién social o econémica, condiciéon
de salud, embarazo, opiniones politicas o de cualquier otra indole atente con-
tra la dignidad humana o anule o menoscabe los derechos y libertades de las
personas mediante la realizaciéon de cualquiera de las siguientes conductas:

I. Niegue a una persona un servicio o una prestacion a la que tenga derecho;

II. Niegue o restrinja derechos laborales, principalmente por razén de gé-
nero o embarazo; o limite un servicio de salud, principalmente a la mujer en
relacion con el embarazo; o

III. Niegue o restrinja derechos educativos.

Al servidor publico que, por las razones previstas en el primer parrafo de
este articulo, niegue o retarde a una persona un tramite, servicio o prestacion
a que tenga derecho se le aumentard en una mitad la pena prevista en el
primer parrafo del presente articulo, y ademas se le impondra destitucion

Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de la Ley Organica
de la Administracién Pablica Federal y de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica”, p. 3, Diario de los Debates, 30 de abril de 2012.

25 Idem.

26 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal, de la Ley
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de la Ley Orgdnica de la Administracion
Piblica Federal y de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiiblica, Diario Oficial de la Fe-
deracidn, 14 de junio de 2012.
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e inhabilitaciéon para el desempefio de cualquier cargo, empleo o comision
publicos, por el mismo lapso de la privacion de la libertad impuesta.

No seran consideradas discriminatorias todas aquellas medidas tendentes
a la proteccion de los grupos socialmente desfavorecidos.

Cuando las conductas a que se refiere este articulo sean cometidas por
persona con la que la victima tenga una relacién de subordinacién laboral, la
pena se incrementard en una mitad.

Asimismo, se incrementara la pena cuando los actos discriminatorios li-
miten el acceso a las garantias juridicas indispensables para la protecciéon de
todos los derechos humanos.

Este delito se perseguira por querella.

V. CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

El 30 de septiembre de 1999 se publicé en el DOF, el “Decreto por el que se
derogan, reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Ma-
teria de Fuero Federal”, el cual significo un antes y un después en la legislacion
penal a nivel federal y local porque trajo a la vida juridica el “Cédigo Penal
para el Distrito Federal” a través de un proceso legislativo muy criticado?’ y
dej6 por separado un “Coédigo Penal Federal”.

Entre los cambios que comenzaron a marcarle una identidad propia, has-
ta “vanguardista” al Codigo Penal para el Distrito Federal, se encuentra que
se adicion6 el “Titulo Decimoséptimo Bis” denominado “Delitos contra la
Dignidad de las Personas”, con un capitulo tnico que contenia los articulos
281 Bis y 281 Ter, que tipificaron la discriminacién y la tortura, respectiva-
mente. La autora Olga Islas, quien realiza una critica al origen del Codigo
Penal del anio 2000, igualmente reconoce la notable contribuciéon que sig-
nifica para el desarrollo social, la aparicion de tipos penales protectores de
la dignidad.?®

No acababa el anio 2000, cuando ya se presentaban iniciativas para que
el Distrito Federal contara con un “nuevo” Cédigo Penal y aunque ningu-
no de esos proyectos prospero, la intencién reformista tuvo sus frutos y el 16
de julio de 2002, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, aparecié publicado el
“Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal”, que se ocuparia de la discri-
minacion en el articulo 206.

27 Tslas de Gonzélez Mariscal, Olga, “El nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XXXIII, nim. 98, mayo-agosto de
2000, pp. 845-872.

28 Ibidem, p. 867.



80 ALBERTO FRANCISCO GARDUNO

Es interesante que durante la discusién del dictamen del proyecto de de-
creto del entonces llamado Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, in-
tervino el diputado José Luis Buendia Hegewisch con relacién al delito de
discriminacién para destacar que con “la nueva descripcién que de él se hace,
se abre la posibilidad de que cualquier persona o grupo de personas que se
vea vejada o excluida por motivos discriminatorios, pueda querellarse y el
delito se pueda perseguir sin la necesidad de que la vejacion o la exclusion
hayan tenido como resultado un dafio material o moral, éste no tendra que
acreditarse”.?

Buendia Hegewisch contintia diciendo: “De esta manera se da proteccion
a la igualdad como bien juridico tutelado y se contribuye a la construccion de
una comunidad donde la pluralidad sea un valor positivo que enriquezca la
vida social y no una razén mas para profundizar en la desigualdad”.3°

Las diferencias entre los “delitos contra la dignidad de las personas” en el
Cédigo del 2000 y el Codigo del 2002, se enlistan a continuacién:

— Titulo: cambia el nimero y la denominacién permanece igual.

— (apitulo: continta un capitulo tnico. El codigo de 2002 anade la
denominacién “Discriminacion”.

— El ntimero de articulo pasa de 281 bis a 206.

— En el parrafo primero se suprime la pena de trabajo en favor de
la comunidad; se anlade a las categorias protegidas, la procedencia
étnica; la categoria “cardcter fisico” cambia por “caracteristicas fi-
sicas”.

— La fraccién primera se mantiene igual; la fraccién segunda se su-
prime; de la fraccion tercera se conserva solo una parte y el conte-
nido de la fraccién cuarta se conserva igual y pasa a ser la fraccion
tercera.

— Del parrafo segundo se suprimen 2 elementos: “... incurra en algu-
na de las conductas previstas en este articulo...” y “...hasta porel...”.

— Se suprime el parrafo tercero.

— Del parrafo cuarto, Gnicamente se conserva que se perseguira por
querella.

Luego de anotar los cambios que sufrio el articulo 281 bis tras su apari-
cién en el Codigo del 2000, conviene mencionar que durante la “Discusion

29 Diario de los debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, afio 2, ntim. 6, 30 de abril
de 2002.
30" Idem.
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en lo particular del dictamen del proyecto que contiene el Nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal”, la diputada Enoé Margarita Uranga Muiloz
fue la Gnica que se refirié al articulo 206, destacando la importancia de la
pena de trabajo en favor de la comunidad y lo perjudicial de su supresion;
el incumplimiento a compromisos internacionales en materia de discrimi-
nacion y la ausencia del reconocimiento de la discriminacién positiva como
medida afirmativa, principalmente.3!

El articulo 206 del otrora “Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal”,
desde que comenzd su vigencia se ha reformado en dos ocasiones “aparen-
temente”:

a) La primera adicion6 como pena el trabajo en favor de la comunidad
como una opcion diferente a la prision; se cambia el orden de apari-
ci6n entre las categorias embarazo y estado civil; se anadio “... cual-
quier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas:...”.
Se adiciona una fraccién segunda, que rescata tres de cuatro lineas
de la redaccion de la fraccion 11 del Cédigo del 2000; en el parrafo
segundo se adiciona la aclaraciéon “...por las razones previstas en el
primer parrafo de este articulo,...”, que retoma la intencién del tipo
calificado contenido en Cédigo del 2000; y se adiciona un parra-
fo tercero donde se sefialan las medidas que no seran consideradas
como discriminatorias.3?

b) La segunda corresponde al “Decreto de Reformas al Nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal” publicado en la Gaceta Oficial del Distri-
to Federal el 9 de junio de 2006, que en su Articulo Tercero menciona
el articulo 206, mismo que no aparece en el cuerpo del decreto y en
una comparacion entre la redaccion resultado de la reforma anterior
de 25 de enero de 2006 y el texto vigente se puede apreciar que no
hay cambios;? por ello se apuntaba que se reform6 “aparentemen-
te” en dos ocasiones.

31 Ta discusién en lo particular sigui6 inmediatamente después al conteo de votos del

dictamen generado por la discusion en lo general, Diario de los debates de la Asamblea Legislativa
del Dristrito Federal, afio 2, ndm. 6, 30 de abril de 2002.

32 “Decreto por el que se reforman los articulos 206 del Nuevo Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal, 249, 614 y 615 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal”,
Gaceta Oficial del Distrito Federal, 25 de enero de 2006.

33 “Decreto de Reformas al Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal”, Gaceta Oficial
del Distrito Federal, 9 de junio de 2006.
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Finalmente, se destaca que las modificaciones que se efectuaron al articu-
lo 206, fueron en el sentido se acercarse mas a la redaccion del articulo 281,
Bis del Codigo del 2000; aspectos que en su momento la diputada Uranga
Munoz ya habia advertido antes de la aprobacién del texto vigente. La re-
daccion del articulo 206 en el Cédigo Penal para el Distrito Federal quedd
finalmente de la siguiente manera:

Titulo Décimo

Delitos Contra la Dignidad de las Personas

Capitulo Unico

Discriminaciéon

Articulo 206. Se impondran de uno a tres afos de prisiéon o de veinticin-
co a cien dias de trabajo en favor de la comunidad y multa de cincuenta a
doscientos dias al que, por razoén de edad, sexo, estado civil, embarazo, raza,
procedencia étnica, idioma, religion, ideologia, orientacién sexual, color de
piel, nacionalidad, origen o posicién social, trabajo o profesion, posicién eco-
noémica, caracteristicas fisicas, discapacidad o estado de salud o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y libertades de las personas:

I.- Provoque o incite al odio o a la violencia;

II.- Niegue a una persona un servicio o una prestacion a la que tenga de-
recho. Para los efectos de esta fraccion, se considera que toda persona tiene
derecho a los servicios o prestaciones que se ofrecen al publico en general;

IIL.- Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas; o

I'V.- Niegue o restrinja derechos laborales.

Al servidor publico que, por las razones previstas en el primer parrafo de
este articulo, niegue o retarde a una persona un tramite, servicio o prestacion
al que tenga derecho, se le aumentard en una mitad la pena prevista en el
primer parrafo del presente articulo, y ademas se le impondra destitucion
e inhabilitacién para el desempefio de cualquier cargo, empleo o comisiéon
publicos, por el mismo lapso de la privacion de la libertad impuesta.

No seran consideradas discriminatorias todas aquellas medidas tendientes
a la proteccion de los grupos socialmente desfavorecidos.

Este delito se perseguira por querella.

VI. CODIGOS PENALES DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS

En los Estados Unidos Mexicanos, de las treinta y dos entidades federativas,
Guanajuato y Nayarit no tipifican la discriminacién. La apariciéon de los
tipos penales de discriminacién en los codigos penales se dio de forma hete-
rogénea a través de los afios: en el 2000, la Ciudad de México es la primera
en tipificar la discriminacion; en 2003, Veracruz; en 2006, Chihuahua; en
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2007, Chiapas; en 2009, Durango; en 2010, Quintana Roo; en 2011, dos
estados;?* en 2012, cuatro estados y el Codigo Penal Federal;3 en 2013,
cuatro estados;3® el 2014, es el afo en que mas entidades federativas tipi-
ficaron la discriminacion, fueron ocho;¥” en 2015, Tamaulipas; en 2016,
Sonora; en 2017, tres estados;3® y en 2018, Oaxaca fue la Gltima entidad en
incorporar la discriminacién a su ley penal sustantiva.

Los bienes juridicos tutelados de acuerdo con la ubicacion de las figuras
tipicas dentro de los treinta codigos penales locales, son: la dignidad de las
personas, en doce entidades federativas y el Codigo Penal Federal;*? la dig-
nidad y el desarrollo en cinco estados;* la dignidad, paz y seguridad, en tres
estados;*! la dignidad y el honor, en tres estados;*? la dignidad y la familia
en dos estados;*? la dignidad y la moral en Chiapas; el honor en Colima; el
libre ejercicio de la educacion publica en Baja California; el derecho a una
vida libre de violencia en Oaxaca; v, la igualdad en Coahuila.

En cuanto a las penas previstas, se ordenan las siguientes: prisiéon o tra-
bajo en favor de la comunidad y multa, en doce entidades federativas y el
Cédigo Penal Federal;** prision y multa, en once estados;® prision o multa y
trabajo en favor de la comunidad, en tres estados;*® prisiéon, multa y trabajo
en favor de la comunidad, en dos estados;*” prision, trabajo en favor de la
comunidad o libertad supervisada y multa, en Coahuila; y, multa o trabajo
en favor de la comunidad, en Jalisco.

El estado de Jalisco es el tinico que no sanciona la discriminacion con pri-
si6n. En lo que respecta a las punibilidades de la pena de prision en veintinue-

3% Querétaro y Yucatan.
Campeche, Estado de México, Puebla y Zacatecas.
Aguascalientes, Baja California, Sinaloa y Tlaxcala.
Baja California Sur, Colima, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nuevo Leén, San Luis Po-
tosi y Tabasco.

38 Coahuila, Guerrero ¢ Hidalgo.

39 Aguascalientes, Baja California Sur, Chihuahua, Ciudad de México, Hidalgo, Jalisco,
Querétaro, Quintana Roo, Sinaloa, Tabasco, Tlaxcala y Veracruz.

40 Ystado de México, Morelos, San Luis Potosi, Sonora y Zacatecas.
Durango, Tamaulipas y Yucatan.
Campeche, Nuevo Leén y Puebla.
Guerrero y Michoacan.

4 Chihuahua, Ciudad de México, Estado de México, Guerrero, Morelos, Nuevo Ledn,
Oaxaca, Querétaro, Quintana Roo, Sonora, Tamaulipas y Zacatecas.

45 Aguascalientes, Baja California, Campeche, Colima, Durango, Hidalgo, Puebla, San
Luis Potosi, Sinaloa, Tabasco y Tlaxcala.

46 Baja California, Michoacan y Yucatan.

47" Chiapas y Veracruz.
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ve estados, son: de tres meses a un afio, en dos estados;* de seis meses a dos
anos, en dos estados;* de seis meses a tres anos, en tres estados;’® de seis meses
a cinco afnos, sélo en Campeche; de un ano a tres anos, en dieciocho estados y
el Codigo Penal Federal;?! de dos a cuatro anos, en Quintana Roo; de dos
a cinco anos, en Baja California; de tres a seis afos, inicamente en Chiapas.

Los tiempos minimos de prisiéon previstos en las punibilidades son: tres
meses, en dos estados;’? seis meses, en seis estados;’® un ano, en dieciocho
entidades federativas y el Codigo Penal Federal;>* dos anos, en dos estados;®
y tres afios en Chiapas.

Los maximos previstos en las punibilidades son: un ano, en dos estados;>°
dos afios en dos estados;? tres aflos en veintiun estados y el Codigo Penal
Federal;>® cuatro anos en Quintana Roo; cinco afios en dos estados;> seis
anos en Chiapas.

En cuanto a la pena de trabajo en favor de la comunidad, esta prevista
en diecinueve entidades federativas, donde las punibilidades son: de vein-
ticinco a cien dias, en nueve estados;% de treinta a cien dias, en Jalisco; de
cien a doscientos dias, en Quintana Roo; de cien a trescientos dias, en dos
estados;®! de seis meses a un ano, en Coahuila; de ciento cincuenta a tres-
cientos dias, en cuatro estados y el Codigo Penal Federal;%? y hasta mil dias
en Veracruz.

48 Coahuila y Nuevo Leon.

49 Aguascalientes y Tabasco.
50

51

Chihuahua, Michoacan y San Luis Potosi.

Baja California Sur, Ciudad de México, Colima, Durango, Estado de México, Guerre-
ro, Hidalgo, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Sinaloa, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala,
Veracruz, Yucatan y Zacatecas.

52 Coahuila y Nuevo Leon.

33 Aguascalientes, Tabasco, Chihuahua, Michoacan, San Luis Potosi y Campeche.

5% Baja California Sur, Ciudad de México, Colima, Durango, Estado de México, Guerre-
ro, Hidalgo, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Sinaloa, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala,
Veracruz, Yucatan y Zacatecas.

55
6

7

Baja California y Quintana Roo.

o

Coahuila y Nuevo Leon.

(&

Aguascalientes y Tabasco.

8 Baja California Sur, Chihuahua, Ciudad de México, Colima, Durango, Estado de Mé-
xico, Guerrero, Hidalgo, Michoacan, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro, San Luis Potosi,
Sinaloa, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y Zacatecas.

o

59 Baja California y Campeche.

60 Chiapas, Chihuahua, Ciudad de México, Estado de México, Morelos, Nuevo Ledn,
Querétaro, Tamaulipas y Yucatan.

61 Baja California Sur y Michoacan.
62 Guerrero, Oaxaca, Sonora y Zacatecas.
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En lo que respecta al nimero de fracciones: dos estados tienen seis
fracciones;% siete estados tienen cinco fracciones;®* trece estados tienen
cuatro fracciones;*® cinco estados y el Codigo Penal Federal, tienen tres
fracciones;® Aguascalientes tiene dos fracciones; y dos estados no tienen frac-
ciones.5’

Otro aspecto interesante es que, de las treinta entidades federativas, vein-
tiocho prevén una calificativa en funcion de la calidad de servidor publico
del sujeto activo; las excepclones son Baja California y Tabasco.

VII. CRITERIOS DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

Los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién han tenido una
evolucién sumamente interesante y valiosa en el quehacer juridico nacional,
especialmente durante la apertura de la Décima Epoca a raiz de la Reforma
Constitucional en materia de Derechos Humanos de 2011.

Entre las aclaraciones y precisiones que ha aportado la jurisprudencia se
encuentran las explicaciones en torno a los siguientes topicos:

a) Derecho humano a la igualdad juridica. La igualdad como derecho
fundamental —se reitera— se modificé sustancialmente a partir de la
Reforma Constitucional en materia de Derechos Humanos de 2011,
con lo cual sus condiciones de aplicacion y supuestos de proteccion
se ampliaron gracias al contenido de los tratados internacionales; en
consecuencia, cuando se ventile una violacién al principio de igual-
dad, el juzgador no puede considerar “sin importancia” el tomar en
cuenta el texto de los tratados internacionales que se refieran a la
igualdad y la prohibicién de la discriminacion. 5
El derecho humano a la igualdad juridica, como un principio adjeti-
vo, esta compuesto por dos facetas diferentes, pero complementarias

63 Baja California Sur y Coahuila.

64 Chiapas, Durango, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Oaxaca y Veracruz.

65 Chihuahua, Ciudad de México, Colima, Estado de México, Morelos, Puebla, Queré-
taro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Tlaxcala, Yucatan y Zacatecas.

66 Campeche, Guerrero, Nuevo Ledn, Sonora y Tabasco.

67 Baja California y Tamaulipas.

68 DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD _]URTDICA. SU AMBITO MATERIAL DE VALIDEZ
A PARTIR DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011, Tesis: 1a./]. 124/2017 (10a.), Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, diciembre de 2017, t. I, p. 156.
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e interdependientes entre si. La primera de esas facetas es la igualdad
formal o de derecho, compuesta a su vez por dos areas: a) la igual-
dad ante la ley y 4) la igualdad en la norma juridica; la violacion a la
igualdad formal se concreta en dos tipos de actos discriminatorios,
los directos y los indirectos.

La segunda de las facetas del derecho humano a la igualdad juridica
es la igualdad sustantiva o de hecho, cuya violacién se concretiza a
través de actos de discriminaciéon estructural y omisiones (v gz, des-
proporcionada aplicacion de la ley y efecto adverso o desproporcio-
nal de cierto contenido normativo contra un grupo social relevante o
de sus integrantes). La violacion a la igualdad sustantiva se acredita
dependiendo de las caracteristicas del propio grupo y la existencia
acreditada de discriminacién estructural y/o sistematica.®

Derecho humano a la igualdad entre mujeres y hombres, que “busca
garantizar la igualdad de oportunidades para que la mujer interven-
ga activamente en la vida social, econémica, politica y juridica del
pais, sin distincion alguna por causa de su sexo, dada su calidad de
persona; y también comprende la igualdad con el varon en el ejer-
cicio de sus derechos y en el cumplimiento de responsabilidades”.”?
Criterios para determinar si el legislador respeta el principio de igual-
dad constitucional.”! Cuando la Suprema Corte conoce de un asunto
donde la ley distingue entre dos o mas hechos, personas o colectivos,
debe analizar si tal distinciéon descansa sobre una base objetiva, razo-
nable y proporcional, o por el contrario, constituye discriminacion.
Para efectuar el anterior razonamiento, el Maximo Tribunal estable-
ce tres criterios en el siguiente orden:

“Objetividad™: el legislador puede incluir algin trato desigual en la
norma, siempre que contribuya a alcanzar objetivos admisibles den-
tro de los limites contenidos en las previsiones constitucionales;
“Racionalidad”: la introduccién de una distincion se justifica cuan-
do se trata de un medio apto para lograr el objetivo que el legislador

69 Cfi Derecho humano a la igualdad juridica. Diferencias entre sus modalidades con-

ceptuales, Tesis 1a./]. 126/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. 1,
diciembre de 2017, p. 119.

70" DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD ENTRE EL VARON Y LA MUJER. SU ALCANCE CON-

FORME A LO PREVISTO EN EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ES-
TADOS UNIDOS MEXICANOS Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES, Tesis 1a./]. 30/2017
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I, abril de 2017, p. 789.

71

IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISADOR RESPETA ESE PRINCI-

PIO CONSTITUCIONAL. Tesis 1a./].55/2006, Semanario Judicial y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIV, septiembre de 2006, p. 75.
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busca, lo que significa que hay una relaciéon de instrumentalidad en-
tre la medida clasificatoria y el fin que pretende el legislador; vy,
“Proporcionalidad”: aunque el legislador busque alcanzar objetivos
constitucionalmente legitimos, no lo puede hacer desproporcional-
mente. El juzgador debera determinar si la distincion legislativa pue-
de considerarse como proporcional habida cuenta de la situacion de
hecho, la finalidad de la ley y los derechos constitucionales afectados
por ella; no puede ser que dicha medida lesione mas bienes y dere-
chos de los que pretende tutelar.

d) Categorias sospechosas son los criterios enunciados en el Gltimo pa-
rrafo del articulo lo. de la CPEUM. “Si bien la Constitucién no
prohibe que el legislador utilice categorias sospechosas, el principio
de igualdad garantiza que s6lo se empleen cuando exista una justifi-
caciéon muy robusta para ello”.72

e) Normas discriminatorias: “Cuando una norma en si misma discrimi-
na a una persona o grupo de personas que se ubican en una categoria
sospechosa, no es posible realizar una interpretaciéon conforme, pues
dicha norma continuaria existiendo en su redaccién, aun siendo dis-
criminatoria y contraria al articulo lo. constitucional...”.”

f) Discriminacién: La discriminacién tiene como principal caracteris-
tica que la diferenciaciéon afecte el ejercicio de un derecho humano.
No toda diferencia en el trato hacia una persona es discriminatoria,
para efectos juridicos, la distinciéon constituye una diferencia razona-
ble y objetiva; y la discriminacion significa una diferencia arbitraria
y, en consecuencia, viola derechos humanos.’*

g) Discriminacién normativa: “se actualiza cuando dos supuestos de
hecho equivalentes son regulados de forma desigual sin que exista
una justificaciéon razonable para otorgar ese trato diferenciado”.”

72 JGUALDAD. CUANDO UNA LEY CONTENGA UNA DISTINCION BASADA EN UNA CATE-
GORIA SOSPECHOSA, EL JUZGADOR DEBE REALIZAR UN ESCRUTINIO ESTRICTO A LA LUZ
DE AQUEL PRINCIPIO, Tesis 1a./]. 66/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, t. I, octubre de 2015, p. 1462.

73 NORMAS DISCRIMINATORIAS. NO ADMITEN INTERPRETACION CONFORME Y EXISTE
OBLIGACION DE REPARAR, Tesis 1a./]. 47/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racién, Décima Epoca, t. I, agosto de 2015, p. 394.

74 PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION. ALGUNOS ELEMENTOS QUE INTE-
GRAN EL PARAMETRO GENERAL, Tesis P./J. 972016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. 1, septiembre de 2016, p. 112.

75 PRINCIPIO DE IGUALDAD. EL DELITO DE DESACATO A UNA SENTENCIA DE AMPARO,
PREVISTO EN LA FRACCION I DEL ARTICULO 267 DE LA LEY DE LA MATERIA, CON RELA-
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h) Delito de discriminacion. Respecto a este topico, se presentan los si-
guientes puntos importantes contenidos en tesis aisladas:
En la 6rbita procesal, una excepcioén al principio de inmediaciéon en
el proceso acusatorio y derecho de la victima de discriminacion, es
cuando se permite que, para resguardar su identidad y otros datos
personales, su intervencion en la audiencia sea a través de un medio
electrénico, estando fisicamente en otra sala.”®
En lo relativo a los sujetos involucrados en hechos de discriminacion,
es interesante la siguiente reflexiéon a fin de que el sujeto acusado
se libere de responsabilidad: “el actor acusado de perpetrar el acto
discriminatorio debe probar que la norma no tiene sélo una justifica-
ci6n objetiva, sino que persigue un fin necesario”.”’
En ese mismo orden de ideas, respecto a la acreditacion de los ele-
mentos del tipo penal de discriminacion, en otra tesis se sostiene que
“los calificativos y acciones hostiles hacia el pasivo, demuestran un
trato discriminatorio por la sola presencia de una diversidad funcio-
nal.” Tal diversidad funcional puede colocar a una persona en una
situacion de desventaja en relacion con el resto, para quienes los ca-
lificativos y acclones hostiles representarian agresiones sin la mayor
trascendencia. En este contexto, un rasgo particular del individuo lo
coloca “en una situacién de vulnerabilidad que exige de cada miem-
bro de la sociedad (autoridad o particular) no sélo tolerancia y corte-
sia, sino una actitud apreciativa”.’®
Para cerrar este apartado, la ltima tesis aislada a comentar se pro-
nuncia sobre lo innecesario de aplicar una norma de diversa fuente
o agregar elementos ajenos a la descripcion tipica para acreditar el

CION AL ULTIMO PARRAFO DEL PRECEPTO, NO LO VULNERA. Tesis la./]. 66/2019 (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. II, agosto de 2019, p. 1016.

76 PRINCIPIO DE INMEDIACION EN EL PROCEDIMIENTO PENAL ADVERSARIAL DE COR-
TE ACUSATORIO. NO SE VULNERA SI ANTE LA PETICION DE LA VICTIMA DEL DELITO DE
DISCRIMINACION, Y EN ATENCION AL PARAMETRO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 366 DEL
CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, EL JUEZ DE CONTROL, EN LA AUDIEN-
CIA INICIAL, ACCEDE A SITUARLA EN UNA SALA DISTINTA A LA EN QUE SE ENCUENTRA EL
IMPUTADO, Tesis aislada 1.90.P.249 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Déci-
ma Epoca, t. IV, agosto de 2019, p. 4610.

77" DISCRIMINACION INDIRECTA O..., Tesis 1a./]. 100/2017 (10a.), cit.

78 DELITO DE DISCRIMINACION PREVISTO EN EL ARTICULO 170, FRACCION III, DEL
CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE QUERETARO. CASO EN EL QUE SE ACTUALIZA RES-
PECTO DE UNA PERSONA CON DIVERSIDAD FUNCIONAL SINDROME DE DOWN, Tesis aislada
XXIIL.PA.3 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. III, mayo de
2017, p. 1902.
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delito de discriminacién, de acuerdo con el articulo 206 del Codigo
Penal para el Distrito Federal. En ese sentido, son ejemplos de ele-
mentos ajenos a la descripcion tipica: la “afectacion a la psique de
la ofendida o considerar simples aseveraciones o senialamientos ge-
néricos como discriminatorios”; porque para la acreditacion del tipo
penal “s6lo se requiere que se atente contra la dignidad humana,
esto es, se demuestre la acciéon de un trato desigual de la victima ante
otras personas, basada en el origen étnico o nacional..., que tenga
por efecto impedir o anular el reconocimiento o ¢jercicio de los de-
rechos y la igualdad real de oportunidades”.”

VIII. RETROSPECTIVA Y PERSPECTIVAS

Como se podra observar en los primeros 20 anos de vigencia del derecho
penal antidiscriminatorio, ha quedado expuesta la deficiencia en la tutela
de la dignidad humana, el derecho a la igualdad y el derecho a la no dis-
criminacion y, por ende, de la dignidad humana, por parte de instancias
no jurisdiccionales y administrativas, siendo necesario recurrir a la materia
penal en la bisqueda de justicia, la cual en esta responde a dicha necesidad
de manera legitima.

Desafortunadamente, la incorporacion de la discriminacion a los codigos
penales se realizé con deficiencias que se pueden advertir desde su proceso
legislativo, el cual es toral en la construccion de tipos penales que respondan
ala exacta determinacion y proteccion de los bienes juridicos; estos tltimos,
incluso ni siquiera logran ser identificados correctamente; reiterando la re-
levancia de la adecuada determinacion de los bienes juridicos tutelados y
la formulacion de los tipos penales para su exacta proteccion como primer
paso para la realizacion del sistema de justicia penal.

79 DISCRIMINACION. PARA ACREDITAR ESTE DELITO, PREVISTO EN EL ARTICULO 206
DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, ES INNECESARIO APLICAR UNA NORMA DE
DIVERSA FUENTE O AGREGAR ELEMENTOS AJENOS A SU DESCRIPCION, Tesis aislada I.30.P.7
P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 3, septiembre de 2013,
p- 2577.
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TRES SENTENCIAS RELEVANTES DE LA PRIMERA SALA:
CUANDO LA INFANCIA ES VICTIMA, ACTOS DE MOLESTIA
DE LA FISCALIA Y DOBLE VERTIENTE
DE LA DESAPARICION FORZADA

Ana Margarita RiOS FARJAT"

SUMARIO: L. Introduccion y recuerdo. 11. La doble vertiente de la desapari-

cion forzada y su estandar probatorio (AR 51/2020). 1. Actos de molestia

que detonan el derecho de una persona de acceder a una carpeta de investiga-

cion (ADR 347/2022). IV. La infancia cuando es victima, alcances de su
defensa (ADR 2461/2023). V. Reflexion final.

1. INTRODUCCION Y RECUERDO

La tarde del 5 de diciembre de 2023 fue la Gltima vez que tuve oportunidad
de intercambiar saludos y sonrisas con el ilustre doctor Sergio Garcia Ra-
mirez. Fue de forma virtual, pues ese formato se habia decidido para llevar
a cabo las XXIV Jornadas sobre Justicia Penal: “La tutela constitucional e
internacional de los derechos humanos en materia penal”.

Anterior a esa vez habiamos coincidido en Madrid, en junio de 2022,
cuando la Universidad Complutense fue sede del IV Congreso Internacio-
nal de la Union Iberoamericana de Universidades y Cortes Supremas, y al-
guna noche de los dias de ese evento nos fuimos a cenar al restaurante Casa
Lucio. Aunque éramos como diez personas en la mesa, incluyendo mi espo-
so e hijos, don Sergio y yo alcanzamos a abstraernos un buen rato platican-
do de cosas personales, de las que verdaderamente importan, preocupan y
dan vida. Siendo un hombre dedicado al derecho y a la vida ptablica de Mé-

* Ministra de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, presidenta de la Primera Sala
en 2021 y 2022; licenciada en derecho por la Universidad Auténoma de Nuevo Leén, con
maestria en derecho fiscal de la misma institucién; doctora en Politica Pablica por el Tecno-
loégico de Monterrey.
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xico y sus instituciones, mas de ocho décadas se condensaban sabiamente en
una conversaciéon que dejaba fuera todo lo irrelevante y colocaba cada cosa
en su sitio de trascendencia, incluso los sinsabores. Supongo que cuando la
vida llena tanto de experiencias, generosamente se comparten con quien se
distinga por su interés, y a mi siempre me ha interesado e inspirado el pen-
samiento y sentimientos de “las personas que hacen cosas”, especialmente
de las generaciones que me preceden, de manera que me vi favorecida con
el recuento de mi interlocutor.

Quedamos de vernos con calma en México pero las dinamicas de nues-
tros quehaceres nos impusieron sus tiempos y deberes, y ya no fue posible,
sino hasta la tarde del 5 de diciembre de 2023, fecha en que, por clerto,
cumplia yo cuatro aflos de haber sido designada ministra de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion por el Senado de la Reptblica, en un hon-
roso ejercicio constitucional de colaboracién entre poderes. Una colabora-
ci6n funcional, institucional y que permite, como muchas otras previstas en
nuestra Constitucion, que la sociedad mexicana progrese con considerable
paz social y dentro de la estabilidad que brindan instituciones y procedi-
mientos publicos funcionales, a fin de que la gente pueda dedicarse a vivir
su vida y hacer sus negocios con libertad y seguridad.

En aquella sesion, que se llevé a cabo por la platatforma zoom, decidi
exponer tres sentencias muy recientes de la Primera Sala, de hecho, proyec-
tadas bajo mi ponencia y que lograron el aval de mis pares en la Sala, con-
virtiéndose —desde luego y con sus aportaciones—, en decisiones colegia-
das. En las conferencias me gusta seguir el método de casos, pues narrar un
problema y su solucién suele generar gran interés, y ademas es una forma
de divulgar el quehacer de la Corte. Como me sabia las tres sentencias, las
expuse sin preparar mayores notas, de manera que cuando recibi la carta
de la doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal y del maestro Eduardo Rojas
Valdez invitindome a participar en esta obra colectiva de memorias sobre
las XXIV Jornadas, reflexioné sobre como volver a disefiar la conferencia y,
ademas, redactarla.

Primero pensé que valdria la pena terminar un articulo para el que me
ha faltado tiempo y que trata sobre el contraste entre la defensa adecuada
de las personas inculpadas y la asesoria juridica para las victimas u ofendi-
das, a través de los precedentes de la Corte (y a partir mis votos concurren-
tes en los que realzo el papel que debe jugar el juez de control, como pilar
para asegurar el equilibrio entre estos dos derechos). Después reflexioné que
seria mejor abordar solamente una de las tres sentencias explicadas aquella
tarde —la relacionada con la carpeta de investigacion— y elegir un formato
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rigurosamente académico y tedrico para tal analisis. También descarté esta
idea porque iqué sentido tenia abandonar la experiencia judicial frente a
un problema y la relatoria de los hechos y la sentencia, siendo que eso podia
enriquecer futuras investigaciones a quien le interesen los temas?

Finalmente, opté por volver a narrar aquellos tres casos y procurar res-
petar la llaneza de las explicaciones y analisis, manteniendo el animo de
difundir algunos de los criterios mas importantes que hemos emitido en la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuyo mas valio-
so y reciente quehacer, me temo, se conoce muy poco. Los casos que elegi
fueron los siguientes:

1. El amparo en revisiéon 51/2020' (AR 51/2020), fallado el 10 de
agosto de 2022, donde se determina el estandar probatorio necesa-
rio para tener por acreditada la desapariciéon forzada de personas
en el juicio de amparo, abordando para ello la diferencia entre des-
apariciéon forzada como delito y como violacién grave a los dere-
chos humanos, y a partir de ahi también se define la procedencia
de la reparacion integral del dafio, asi como un conjunto de efectos
para destrabar la colaboracién interinstitucional de las diversas en-
tidades publicas relacionadas con la desapariciéon forzada de per-
sonas.

2. El amparo en revision 347/2022? (AR 347/2022), decidido el 29 de
marzo de 2023, donde se analiza el marco juridico relacionado con el
derecho de las personas a acceder a las carpetas de investigacion que la
fiscalia abra en contra de éstas, cuando es la propia fiscalia la que rea-
liza actos de molestia en contra de esas personas; por ejemplo, dejan-
doles recados en sus domicilios particulares o laborales con nimeros
de carpetas de investigacion bajo la justificaciéon de que simplemente
estan corroborando domicilios.

3. El amparo directo en revision 2461/2023° (ADR 2461/2023), re-
suelto en sesion del 15 de noviembre de 2023, y que aborda el dile-

' Resuelto en la Primera Sala por mayoria de tres votos, de los ministros Jorge Mario

Pardo Rebolledo, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y la suscrita ministra Ana Margarita Rios
Farjat (ponente), en contra del voto del ministro Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca. La
ministra Norma Lucia Pina Hernandez estuvo ausente.

2 Resuelto en la Primera Sala por unanimidad de votos, de los ministros Arturo Zaldi-
var, Gonzélez Alcantara Carranca, Gutiérrez Ortiz Mena y Pardo Rebolledo, y de la suscrita
ministra Rios Farjat (ponente).

3 Resuelto en la Primera Sala por mayoria de tres votos, de los ministros Gonzalez

Alcantara Carrancd, Pardo Rebolledo y la suscrita ministra Rios Farjat (ponente), en contra
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ma entre el derecho activo a la “defensa adecuada por abogado” en
favor de las personas inculpadas y el derecho de las victimas a sola-
mente “recibir asesoria juridica”, cuando la victima es un nifo y la
asesoria recibida no cumple con un estandar minimo de diligencia.
La cuestion de constitucionalidad fue precisamente confrontar estos
derechos con el principio de interés superior de la infancia.

Son tres casos que constituyen importantes precedentes y como puede
verse son sumamente recientes, lo cual fue un aliciente mas para abordar-
los en la conferencia dictada y ahora plasmarlos en este ensayo, pues me
parece que aun posee gran fuerza de inercia la regla general de analizar
sentencias de forma bastante tardia, posponiendo su conocimiento y las
reflexiones creativas que estas pueden detonar.

Expuesto lo anterior, tenemos que los tres asuntos se abordan en sen-
dos apartados, y cada apartado es semejante: se exponen los hechos de for-
ma sucinta, se problematizan judicialmente y se explica la solucién dictada
en la sentencia. Esta estructura demuestra la eleccion del método de casos
para el presente ensayo, por lo que se privilegian la narrativa y reflexion
empirica a lo largo de estas breves paginas.

Me habria encantado compartirlas con don Sergio, que en paz des-
canse.

II. LA DOBLE VERTIENTE DE LA DESAPARICION FORZADA
Y SU ESTANDAR PROBATORIO (AR 51/2020)

1. Hechos

La manana del 24 de mayo de 2007, elementos del Ejército Mexicano ads-
critos a la Octava Region castrense en Ixcotel, Oaxaca, junto con agentes de
la Direccién General de Seguridad Publica, de la Policia Ministerial y de la
Direccion de Seguridad Pablica del municipio de Oaxaca de Juarez, realiza-
ron un operativo conjunto en las inmediaciones de un hotel, donde detuvieron
a dos hombres. Los detenidos fueron trasladados a la entonces Procuraduria
General de Justicia en Oaxaca y después al Gampo Militar numero 1 de la
Secretaria de la Defensa Nacional (SEDENA) en la Ciudad de México. A
la fecha se desconoce su paradero.

del voto del ministro Gutiérrez Ortiz Mena. El ministro Zaldivar estuvo ausente, tras haber
presentado una carta de renuncia al maximo tribunal y que este dia se aceptaba por el Se-
nado de la Republica.
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Por tales hechos, la otrora Subprocuraduria de Investigaciéon Especia-
lizada en Delincuencia Organizada (SIEDO) inicié una averiguacién pre-
via, radicada en 2008. Sin embargo, frente a los resultados infructuosos, en
septiembre de 2013, la hermana de uno de los desaparecidos y la hija del
otro, en calidad de victimas indirectas, presentaron una demanda de am-
paro por la desaparicion forzada de sus familiares. Las quejosas se dolian
de que si bien se habian llevado a cabo algunas actuaciones en la carpeta de
investigacion, la indagatoria no habia sido conducida eficazmente ni con
diligencia; por ejemplo, no se habia explorado la hipdtesis de participaciéon
de las autoridades federales en la desaparicién forzada, tampoco se habia
agotado la linea de investigaciéon del contexto de los hechos y de la condi-
ci6én politica y social de las personas desaparecidas. En su demanda se alegd
también que las autoridades no habian utilizado todos los medios necesarios
para realizar con prontitud las averiguaciones esenciales, y que no se habian
llevado a cabo las diligencias necesarias para la localizacion y liberaciéon de
sus familiares.

Mientras estaba en tramite este amparo, en diciembre de 2016, y por
una consulta de incompetencia por especialidad, la agente del Ministerio
Publico de la Federacion, adscrita a la Fiscalia Especializada en Buasque-
da de Personas Desaparecidas de la Procuraduria General de la Republica
(PGR) asumi6 la investigacién por lo que tocaba a la desaparicion forzada.
Cast diez anos después.

El 6 de mayo de 2019, sumando doce anos de la desaparicion, la jueza
de Distrito concedi6 el amparo en contra de la SEDENA, de la Direccién
General de Seguridad Publica, de la Policia Ministerial y de la Direccion de
Seguridad Publica del municipio de Oaxaca de Juarez por la desaparicion
forzada, privacion de la libertad y ocultamiento de informaciéon sobre el
paradero de las personas desaparecidas; y la desaparicion forzada como vio-
lacién multiple a los derechos humanos y los deberes de respeto y garantia,
por la participacion de servidores publicos que intervinieron en los hechos y
que dependen de dichas instituciones.

La jueza de Distrito concedi6 el amparo, al considerar, con base en un
estandar probatorio atenuado, que existian indicios de la participacion de
elementos del ejército mexicano en la desaparicién forzada de sus familia-
res, y que la agente del Ministerio Publico adscrita a la Fiscalia Especia-
lizada de Busqueda de Personas Desaparecidas era omisa en realizar las
diligencias necesarias para la investigacion.

La sentencia de amparo también impuso medidas de satisfaccion, res-
titucion y no repeticion, considerando que la sentencia constituia per se una
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forma de reparacion, al reconocer la grave violacion a los derechos huma-
nos de las personas desaparecidas por parte de agentes del Estado mexi-
cano y ordenando, ademas todas las diligencias para la localizaciéon de los
desaparecidos, mantener el curso de la investigacion hasta que se ejerciera
accion penal, ajustarse al Protocolo Homologado para la Basqueda de Per-
sonas Desaparecidas y comunicar de forma periddica los avances de la in-
vestigacion. Adicionalmente se ordené publicar la investigacion y las prue-
bas en la pagina de internet de la Fiscalia, protegiendo datos personales de
las victimas y servidores ptblicos, pero sin testar los de aquellos que partici-
paron en los hechos, asi como tomar la declaracion de los mandos militares
en funciones en mayo de 2007 en Oaxaca. La SEDENA y demas autorida-
des debian publicar un extracto de la sentencia en un diario de circulacion
nacional y brindar las facilidades necesarias para la investigacion.

2. Problema juridico

Las autoridades promovieron sendos recursos de revision, a los que se ad-
hirieron los familiares. .a SEDENA consideraba que sin una sentencia firme
que condenara penalmente a militares, no estaba obligada a colaborar con la
buasqueda de las personas desaparecidas, a publicar sentencias ni tomar decla-
raciones, y que la resoluciéon de la jueza de Distrito se extralimitaba.

Es importante mencionar que antes de resolver este AR 51/2020, la
Primera Sala ya habia conocido dos asuntos relativamente similares: los
amparos en revision 315/2019* y 313/2020°, pero sélo sobre la inaplica-
cién que los jueces de distrito pretendian respecto al articulo 15 de la Ley
de Amparo® (que dispone que si no se logra la comparecencia del agravia-
do, el asunto queda suspendido, lo que resulta en un contrasentido para los
casos donde las victimas se encuentran desaparecidas), ya que los tribunales

* Resuelto en la Primera Sala en sesion del 8 de febrero de 2021 por unanimidad de cinco
votos de la ministra Pina Hernandez y la suscrita ministra Rios Farjat, y de los sefiores minis-
tros Gonzalez Alcantara Carranca, Pardo Rebolledo y Gutiérrez Ortiz Mena (ponente).

% Resuelto en la Primera Sala en sesién del 3 de febrero de 2021 por unanimidad de cinco

votos de la ministra Pifla Hernandez y la suscrita ministra Rios Farjat, y de los sefiores minis-
tros Gonzalez Alcantara Carranca (ponente), Pardo Rebolledo y Gutiérrez Ortiz Mena.

®  Articulo 15 vigente al promoverse el juicio: Cuando se trate de actos que importen
peligro de privacién de la vida, ataques a la libertad personal fuera de procedimiento, in-
comunicacién, deportacion o expulsion, proscripcién o destierro, extradicion, desapariciéon
forzada de personas o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la incorporacién forzosa al Ejército, Armada o
Fuerza Aérea nacionales, y el agraviado se encuentre imposibilitado para promover el ampa-
ro, podrd hacerlo cualquiera otra persona en su nombre, aunque sea menor de edad.
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colegiados reservaban jurisdiccién a la Corte para que ésta se pronunciara
sobre la inaplicaciéon de esa porcién normativa. Sin embargo, el caso des-
crito solo coincidia en ese Gnico punto constitucional, mismo que ademas
no fue alegado por los quejosos, lo que habria implicado una interpretaciéon
oficiosa en detrimento de quien promovia el amparo (contrario al principio
non reformatio in pewus). Asi que, sin mas elementos para abordar, a pesar del
interés de los juzgadores de distrito, la Corte devolvia los asuntos porque
dilucidar ese punto correspondia a los tribunales colegiados. Una cuestion
técnica que limitaba los alcances de la Corte.

Lleg6 posteriormente este AR 51/2020, muy similar a los anteriores en
cuanto a la inaplicacién del articulo 15 de la Ley de Amparo, pero con agra-
vios de la parte quejosa haciendo planteamientos de constitucionalidad (res-
pecto a los lineamientos dictados por la juez y al estandar probatorio en casos
de desapariciéon forzada, asi como sobre la interpretacion directa de los
articulos lo. y 20 de la Constitucion Politica del pais en relacion con la repa-
racion integral del dafo por violaciones graves a los derechos humanos). Esto
detono la competencia originaria de la Corte y pudo adentrarse en esta pro-
blematica y, al hacerlo, quedd convalidada la interpretacién del articulo 15
mencionado en el sentido de seguir adelante en el juicio. Por esta razon, este
AR 51/2020 es medularmente distinto a los dos precedentes mencionados.

3. Sentencia

La sentencia se estructur6 en cuatro apartados medulares. En el pri-
mero se postul6 el parametro de regularidad constitucional y convencional
sobre el tema; y se determind que la desaparicion forzada de personas es
una de las violaciones mas graves a los derechos humanos, que somete a los
familiares de las victimas a actos equiparables a la tortura y tratos crueles

En estos casos, el 6rgano jurisdiccional de amparo decretara la suspension de los actos
reclamados, y dictara todas las medidas necesarias para lograr la comparecencia del
agraviado.

Unavez lograda la comparecencia, se requerird al agraviado para que dentro del término
de tres dias ratifique la demanda de amparo. Si éste la ratifica por si o por medio de su
representante se tramitara el juicio; de lo contrario se tendrd por no presentada la demanda
y quedaran sin efecto las providencias dictadas.

Sia pesar de las medidas tomadas por el 6rgano jurisdiccional de amparo no se logra
la comparecencia del agraviado, resolvera la suspension definitiva, ordenard suspender el
procedimiento en lo principal y se haran los hechos del conocimiento del Ministerio Pablico
de la federacién. En caso de que éste sea autoridad responsable, se hara del conocimiento al
Procurador General de la Republica. Cuando haya solicitud expresa de la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos, se remitira copia certificada de lo actuado en estos casos.
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¢ inhumanos porque desconocen el paradero y destino de su ser querido e
incluso se ven obligados a implementar medidas propias de busqueda e in-
vestigacion.

En este primer apartado se retomaron las consideraciones del amparo
en revision 1077/2019,” especialmente las relativas al reconocimiento de los
derechos humanos a la bisqueda y a la verdad en estos casos, asi como a la
obligatoriedad de las medidas y acciones urgentes emitidas por el Gomité
contra la Desapariciéon Forzada de la Organizacion de las Naciones Unidas

7 Resuelto en la Primera Sala en sesion del 16 de junio de 2021 por unanimidad de votos

de la ministra Pina Hernandez y la suscrita ministra Rios Farjat, asi como de los ministros
Gonzalez Alcantara Carrancd, Pardo Rebolledo y Gutiérrez Ortiz Mena (ponente).

Es oportuno citar el resumen que preparé sobre este relevante asunto para mi primer
informe como presidenta de la Primera Sala el 13 de diciembre de 2021, visible en la version
taquigrafica de esa fecha, en la pagina web de la Suprema Corte:

“[El presente asunto| se remonta a diciembre de 2013, con una madre buscando a su
hijo, que tenia 16 afos cuando, trabajando en una aceitera en Veracruz, fue detenido por
presuntos policias que lo subieron a una camioneta mientras le decian al encargado que se lo
llevaban porque habia sido sefialado como coémplice de un robo. Inici6é una btsqueda sin fin
y sin fruto. El peregrinar que conocen muchas familias mexicanas.

“En febrero de 2016, la madre acudi6 al Comité contra la Desaparicion Forzada,
solicitando medidas cautelares y acciones urgentes. El Estado mexicano rindi6 algunos
informes, pero la madre no lograba ni obtener copias del expediente. En 2017 el Comité
requiri6 al Estado para que investigara la posible participacion de policias, garantizara
exhumaciones y procedimientos de identificaciéon, y comunicara a los padres la estrategia
integral que disefiara. Al no existir reaccién por parte de las autoridades mexicanas, la madre
promovié un juicio de amparo. La jueza de distrito lo otorgd, imponiendo algunas medidas
pertinentes, pero sobresey6 respecto la omision de implementar las medidas y acciones
urgentes emitidas por el Comité. La autoridad responsable consideraba que tales medidas
y acciones eran meras recomendaciones, y que no era obligatorio tomarlas en cuenta. El
término “recomendaciéon” no es usado por el Comité ni por la Convencién Internacional
para la Protecciéon de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas por sus Estados
Partes, porque no fue intencién de la Organizacion de las Naciones Unidas reducir a simple
sugerencia un mecanismo que requiere atenderse de forma inmediata y expedita.

“En la Primera Sala reconocimos el derecho humano de las victimas de desaparicion
forzada a ser buscadas. Un derecho que la propia ONU habia considerado, en un informe
de 2019, como “un tanto disperso y poco desarrollado, no obstante su fundamental
importancia para las victimas de este crimen atroz”. También determinamos que negar
obligatoriedad a las acciones urgentes, dictadas por el Comité en ejercicio de la competencia
otorgada por un tratado internacional, ¢ impedir que su cumplimiento sea revisado judicial
y constitucionalmente, restringe un mecanismo de fuente convencional y encaminando
a garantizar la busqueda urgente. Ademas de estas consideraciones, en la Primera Sala
decidimos realizar una exhortacién en el sentido que, dada la gravedad y extensién del
fenémeno de la desaparicion forzada de personas en nuestro pais, es necesario que todas
las autoridades de busqueda, procuracién e imparticién de justicia del Estado mexicano se
comprometan en la busqueda diligente, exhaustiva y eficiente de las personas reportadas como
desaparecidas”.
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(ONU). El derecho a la btasqueda conlleva una obligacién para el Estado,
consistente en desarrollar, implementar y ejecutar acciones y mecanismos
para encontrar a las personas desaparecidas, buscandolas bajo la presun-
cion de que se encuentran vivas, y ademas identificar y castigar a los respon-
sables. El derecho a la verdad, por su parte, tiene una dimensién individual
y otra colectiva, la primera implica conocer la verdad sobre los hechos que
generaron la violacién a los derechos humanos, asi como la identidad de
los responsables, en tanto que su dimension colectiva consiste en prevenir
dichas violaciones en el futuro.

El segundo apartado de la sentencia se orient6 al estandar probatorio
para tener por acreditada la desapariciéon forzada para efectos del juicio
de amparo, determinando que dicho estandar debe ser atenuado o flexi-
ble, a partir de pruebas testimoniales indirectas y circunstanciales, asi como
de inferencias légicas que permitan deducir conclusiones sobre los hechos.
Para poder determinar ese estandar atenuado debemos partir de que la
desaparicion forzada tiene una doble vertiente: por un lado es un delito, y
por el otro es una violacién grave a los derechos humanos, y que esa doble
vertiente demanda distintas metodologias: como delito, implica el deber de
acreditar la responsabilidad penal de personas imputadas mas alla de toda
duda razonable, en tanto que como violacion grave a los derechos humanos,
permite detonar investigaciones a partir de indicios que permitan suponer
que la desaparicion forzada sucedié. El juicio de amparo en este tema suele
seguir la vertiente de violacion grave a los derechos humanos, en vez de la
vertiente de delito.

Establecido lo anterior, la sentencia aborda el tema de la reparacion
del daflo, en el apartado tercero de su estudio de fondo. Se parte de expli-
car el ambito nacional y el internacional en cuanto a reparacién integral
del dano siguiendo un precedente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos:® la reparacion tiene que ser plena y efectiva; comprende medidas
de restitucion (siempre que sea posible devolver a la victima a la situacion
anterior a las violaciones que sufrié en sus derechos humanos), rehabilita-
cion (brindar atenciéon médica y ayuda psicoldgica a las victimas), compen-
sacion (en el sentido econdémico, proporcional al dafio ocasionado), satis-
faccion (resarcir el dolor a partir de la verdad) y garantias de no repeticion
(compromiso activo por parte de las autoridades para evitar que se repita
una situacion asi).

8 Corte IDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala. Excepeion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2009, Serie C, nim. 211, parr. 226;
y Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 9 de
marzo de 2018, Serie C, num. 351, parr. 371.
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Cabe mencionar que la Primera Sala habia dilucidado, en un prece-
dente votado en 2016, que en el juicio de amparo no era posible fijar me-
didas de satisfaccion o garantias de no repeticién para reparar violaciones
graves a los derechos humanos, pero este AR 51/2020 permitié una nueva
reflexién para determinar que, ante violaciones graves a los derechos hu-
manos (como la desaparicion forzada), se genera una excepcion a la regla
general, de manera que los 6rganos jurisdiccionales de amparo si tienen
facultades para imponer medidas de reparacion integral.

Razonado todo lo anterior, la sentencia pasa al analisis del caso concre-
to en su apartado cuarto. Se declararon, entonces, infundados los agravios
de la SEDENA que cuestionaban el estandar probatorio atenuado para la
acreditacion de la desaparicion forzada, asi como aquellos sobre las medi-
das de reparacion dictadas en el juicio de amparo. Por otro lado, se califico
parcialmente fundado el agravio de la agente del ministerio publico relativo
a la publicacién de los avances de la investigaciéon en la pagina de inter-
net de la FGR, debiéndose publicar pero suprimiendo los nombres de los
servidores publicos involucrados en los hechos hasta en tanto haya senten-
cia penal (tanto por salvaguardar su derecho a la presunciéon de inocencia,
como el derecho a la verdad de las victimas indirectas). Similar medida se
corroboré para la SEDENA.

Asimismo, se fijaron medidas de reparacion integral y de distribucion
de competencias de las autoridades involucradas a fin de dar con el parade-
ro de las dos personas desaparecidas, y se determiné que la SEDENA debia
permitir que la Fiscalia tomara las declaraciones de los mandos militares
que estaban en funciones en mayo de 2007 en Oaxaca, considerando que si
de alguna declaracion se desprende informacion, la Fiscalia debia ordenar
diligencias en las instalaciones militares y la SEDENA debia facilitarlas.

Adicionalmente, y como medida de reparacion, se cre6 una comision
para la busqueda, consistente en un grupo de trabajo multidisciplinario e
interinstitucional para diseflar un plan integral de busqueda y regular las
diligencias en las instalaciones militares (en términos de la Ley General en
Materia de Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por
Particulares y del Sistema Nacional de Basqueda de Personas),’ encabezado

9 Articulo 53. La Comisién Nacional de Busqueda tiene las siguientes atribuciones:. ..

XVIII. Integrar grupos de trabajo para proponer acciones especificas de basqueda, asi
como analizar el fenémeno de desaparicion, incluso a nivel regional;...

Articulo 65. La Comision Nacional de Busqueda contara con Grupos de Busqueda
integrados por servidores ptblicos especializados en la busqueda de personas.

Con independencia de lo anterior, la Comisiéon Nacional de Busqueda podra auxiliarse
por personas especializadas en busqueda de personas, asi como por cuerpos policiales
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por la Comisiéon Nacional de Basqueda, con la participaciéon de las comi-
siones locales, la Policia Federal Ministerial, la SEDENA, la Secretaria de
Gobernacion y demas autoridades que se consideren necesarias.

Estas medidas de reparacién derivaron en una serie de efectos que con-
tribuyen a hacer de este precedente uno trascendental para la Primera Sala,
pues ésta ordend la publicacién de la sentencia por parte de la SEDENA
(testando nombres de personas, pues ain no habia sentencia penal), que la
Fiscalia tomara las declaraciones de los mandos militares que estaban en
funciones en mayo de 2007 en Oaxaca, considerando que, si de alguna de-
claracion se desprendiera informacion, entonces se debian ordenar diligen-
cias en las instalaciones militares, y la SEDENA debia facilitarlas.

Resulta oportuno cerrar este segmento transcribiendo unos parrafos de
la sentencia analizada:

La desaparicion forzada es una situacion limite para las familias, quienes se
convierten en victimas indirectas, pues dicha situacion les provoca una angus-
tia constante y transforma profundamente su psique y su proyecto de vida.

En ese sentido, esta Primera Sala no puede ser ajena al enorme y profun-
do dolor que provoca la desaparicion de una persona. Sus familiares y seres
queridos viven un calvario por la falta de informacién sobre su paradero, y
con la zozobra de desconocer si su vida corre peligro, y en qué condiciones de
salud e integridad fisica y emocional se encuentra. Este sufrimiento se ahonda
ante la falta de respuesta institucional adecuada y oportuna para localizar a la
persona porque genera un sentimiento de impotencia.

especializados que colaboren con las autoridades competentes, en términos de las
disposiciones aplicables.

Articulo 66. Los Grupos de Basqueda, para el adecuado cumplimiento de sus acciones,
tienen las siguientes atribuciones:

I. Generar la metodologia para la busqueda inmediata considerando el Protocolo
Homologado de Basqueda y otros existentes;

II. Solicitar a la Fiscalia Especializada competente que realice actos de investigacién
especificos sobre la probable comision de un delito que puedan llevar a la busqueda,
localizacién o identificaciéon de una persona, asi como al esclarecimiento de los hechos en
términos de lo dispuesto en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. Lo anterior, sin
perjuicio del ejercicio directo de las facultades con que cuentan las Comisiones de Basqueda
para realizar acciones relacionadas con la busqueda de personas previstas en esta ley;

III. Implementar un mecanismo agil y eficiente que coadyuve a la pronta localizacion
de personas reportadas como desaparecidas y No Localizadas y salvaguarde sus derechos
humanos, y

IV. Garantizar, en el ambito de sus competencias, que se mantenga la cadena de
custodia en el lugar de los hechos o hallazgo, asi como en los que se encuentren o se tengan
razones fundadas para creer que se encuentran cadaveres o restos humanos de Personas
Desaparecidas.
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La vida de la familia y, en general, de quienes rodeaban emocionalmente
a la persona desaparecida se ve sacudida con fuerza por la pesadumbre se-
nalada, pero, ademas, porque implica también alteraciones drasticas en sus
proyectos de vida, asi como el desvanecimiento de suefios por alcanzar, la
pérdida de propositos en comun o incluso individuales. Y eso, tanto por el
desasosiego que la ausencia inexplicable de un ser querido representa, como
porque a partir de ese hecho, el circulo afectivo de quien falta se vuelca a
dedicar sus dias a encontrarle.

III. ACTOS DE MOLESTIA QUE DETONAN EL DERECHO DE UNA PERSONA
DE ACCEDER A UNA CARPETA DE INVESTIGACION (ADR 347/2022)

1. Hechos

En octubre de 2019, dos policias de investigacién intentaron localizar a un
hombre en el domicilio que habia habitado anteriormente, en Tlalpan, Ciudad
de México. Uno de sus anteriores vecinos se puso en contacto con €l y le explico
que los policias llevaban un citatorio para que compareciera en calidad de
imputado en una carpeta de investigacion, cuyo nimero le proporciono.

La persona indag6 a qué agencia del Ministerio Publico debia acudir y
en noviembre se apersoné en una ubicada en la delegacion Miguel Hidalgo,
a fin de comparecer en la mencionada carpeta de investigacion del fuero
comun. Ahi le informaron que, derivado de dicha investigacion, se envid
un desglose a la Fiscalia General de la Republica por un supuesto delito de
operaciones con recursos de procedencia ilicita. Asi las cosas, en diciembre
acudio6 a las oficinas de la Unidad Especializada de Investigaciéon de Ope-
raciones con Recursos de Procedencia Ilicita, de la Fiscalia General de la
Republica, donde le informaron que si existia una indagatoria en su contra,
pero no se le proporcioné el nombre del agente del Ministerio Pablico que
llevaba cabo la investigacién, ni tampoco el nimero de la mesa de tramite.
En la fiscalia le recomendaron presentar un escrito solicitando cita para im-
ponerse de los registros de la investigacion.

La persona sigui6 la sugerencia y presentd el escrito el 5 de diciembre
de 2019, solicitando que se le reconociera la calidad de imputado, que se
le citara para comparecer a una entrevista respecto de los hechos que se le
atribuian, y que se le permitiera el acceso a los registros contenidos en la
carpeta de investigacion. Como no obtuvo respuesta la persona, volvio a
ingresar su solicitud el 22 de enero de 2020, pero tampoco recibid respuesta
por parte de la autoridad, asi que promovi6 un juicio de amparo.
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En su demanda, el quejoso alegd que el Ministerio Pablico de la fe-
deracion habia vulnerado su derecho de acceso a la tutela jurisdiccional,
previsto en el articulo 17 constitucional, pues no habia dado respuesta a los
escritos aludidos. El quejoso obtuvo el amparo para que el ministerio ptbli-
co adscrito a la Unidad Especializada en Investigaciéon de Operaciones con
Recursos de Procedencia Ilicita y de Falsificaciéon o Alteracion de Moneda,
de la Subprocuraduria Especializada en Investigaciéon de Delincuencia Or-
ganizada se pronunciara, en un plazo de tres dias, respecto a las solicitudes
formuladas.

En cumplimiento a la ejecutoria de amparo, el ministerio publico se-
nalado emitié un acuerdo dando respuesta a las solicitudes, negandolas.
Senal6 cinco cuestiones:

a) Que no era necesario sefialar fecha y hora para recibir la entrevista
del quejoso, porque la indagatoria estaba en etapa de investigacion
inicial, asi que se estaban realizando labores de investigacion para el
esclarecimiento de los hechos, lo que no implicaba la judicializacién
del asunto.

b) Que el articulo 218 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
establece que los registros de investigacion son estrictamente reser-
vados, por lo que Unicamente las partes podran tener acceso a los
mismos, y que el imputado podra tener acceso a ellos cuando se en-
cuentre detenido, sea citado a comparecer como imputado o cuando
sea sujeto de un acto de molestia y se pretenda recibir su entrevista.

¢) Que, de conformidad con el articulo 20, apartado B, fracciéon VI, de
la Constitucion Politica del pais, los supuestos en los que la persona
imputada o su defensor pueden tener acceso a la carpeta de inves-
tigacién son: 1. Que se encuentre detenida; 2. Que sea citada para
comparecer; o 3. Que sea sujeta a un acto de molestia y que se le
pretenda recibir su entrevista.

d) Que no se actualizaba ninguno de los supuestos anteriores, de ma-
nera que el quejoso no podia acceder a la carpeta de investigacion,
pues no era sujeto de ningun acto de molestia, ni se le requirié com-
parecer para entrevista, ni se encontraba detenido, asi que no podia
tener acceso a las constancias de la indagatoria so pena de vulnerar
la reserva de informacion.

e) Que en la carpeta no se habia definido si se formularia imputacion
alguna en contra del quejoso, por lo que no revestia el caracter de
imputado.



106 ANA MARGARITA RiOS FARJAT

Frente a lo anterior, el hombre present6é una nueva demanda de ampa-
ro, impugnando la constitucionalidad de los articulos 113, fraccion VIII, y
218 del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, y senalé que la Coons-
titucion no establecia prohibicién alguna para que una persona accediera a
la carpeta de investigacion en supuestos distintos a los mencionados. Sefialo
que, por lo tanto, tales articulos eran violatorios de sus derechos humanos
e invoco precedentes de convencionalidad para reforzar su derecho a la de-
fensa. Anadi6 que el acuerdo controvertido le generaba incertidumbre, pues
permanecia latente el temor a ser detenido y que el Ministerio Pablico rea-
lizara actos de investigacion de alto impacto, como los contemplados en la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, mientras que de la carpeta
de investigacion se habian generado actos ulteriores, como la obtencién de
su informacién de cuentas bancarias y solicitudes de informacién al Insti-
tuto Nacional de Migracion, por lo que debia comparecer como imputado.

La jueza de Distrito que conocié del nuevo juicio de amparo determi-
no6 que el quejoso carecia de interés juridico porque no tenia la calidad de
imputado en la carpeta de investigaciéon ni se ubicaba en alguno de los su-
puestos del articulo 218 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, de
manera que se sobresey6 en el juicio al considerarse actualizada la causal
de improcedencia prevista en el articulo 61, fraccion XII, de la Ley de Am-
paro, en relacion con el articulo 50. del mismo ordenamiento.

2. Problema juridico

La jueza de Distrito sobreseyd en el juicio por falta de interés juridico,
asi que el quejoso promovi6 recurso de revision alegando la inconstituciona-
lidad de los articulos 113, fraccion VIII y 218 del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales, mismo que fue tramitado por el Tribunal Colegiado,
revocando el sobreseimiento y reservando jurisdiccién a la Suprema Corte
para analizar las normas impugnadas:

Articulo 113. Derechos del Imputado. El imputado tendra los siguientes de-
rechos:

VIII. A tener acceso ¢l y su defensa, salvo las excepciones previstas en
la ley, a los registros de la investigacion, asi como a obtener copia gratuita,
registro fotografico o electréonico de los mismos, en términos de los articulos
218 y 219 de este Codigo.

Articulo 218. Reserva de los actos de investigacion.
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Los registros de la investigacién, asi como todos los documentos, indepen-
dientemente de su contenido o naturaleza, los objetos, los registros de voz e
imagenes o cosas que le estén relacionados, son estrictamente reservados, por
lo que Gnicamente las partes, podran tener acceso a los mismos, con las limi-
taciones establecidas en este Codigo y demds disposiciones aplicables.

El imputado y su defensor podran tener acceso a ellos cuando se encuentre
detenido, sea citado para comparecer como imputado o sea sujeto de un acto
de molestia y se pretenda recibir su entrevista, a partir de este momento ya no
podran mantenerse en reserva los registros para el imputado o su Defensor a
fin de no afectar su derecho de defensa. Para los efectos de este parrafo, se en-
tendera como acto de molestia lo dispuesto en el articulo 266 de este Codigo.

En mi visién preliminar del asunto, tales articulos resultaban consti-
tucionales, pero no encontraba factible simplemente declarar la constitu-
cionalidad de las normas y devolver el asunto para que el Tribunal Cole-
giado revisara las llamadas cuestiones de legalidad (valoraciéon probatoria,
basicamente), ni tampoco se vislumbraba suficiente ordenar esa devolucion
permitiendo que el Colegiado determinara si en el caso concreto se habia
actualizado alguna de las hipétesis para acceder a la carpeta de investiga-
cién por parte del quejoso.

El problema habia sido que la jueza de Distrito no habia considerado
como acto de molestia el hecho de que personal de la Fiscalia estuviera
tratando de localizar al quejoso, corroborando su domicilio, sino que hizo
una lectura un tanto abstracta o dogmatica del articulo 218 del Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales; de manera que existia la posibilidad de
que el Tribunal Colegiado ratificara esa interpretacién, que encontramos
incorrecta en la Primera Sala.

Siendo asi, lo procedente era confirmar la constitucionalidad de las nor-
mas pero valorar la posibilidad de que la jueza de distrito soslayara que el
quejoso fue sujeto a un acto de molestia, asi que debia construirse un es-
tandar de acto de molestia para acceder a la carpeta de investigacion, pues
aqui, en la interpretacién de este supuesto, radicaba el problema de consti-
tucionalidad.

3. Sentencia

La sentencia se estructurd en tres grandes apartados. CGomo primer
punto metodologico, que constituyé el primer apartado, la sentencia revisd
los precedentes en donde la Primera Sala se ha pronunciado en relacién
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con los articulos 113, fracciéon VIII y 218 del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, entre los que se encontraban la contradiccion de tesis
149/2019' y el Amparo en revision 336/2019."!

En la aludida contradiccion de tesis se determind que si bien los articulos
sefalados establecen supuestos de acceso, consulta y obtencién de copia
de los registros de la carpeta de investigacion, lo cierto es que no deben ser
interpretados de forma restrictiva o limitativa, sino de forma sistematica.
Por su parte, en el amparo en revision referido se dilucidé que el derecho
a la defensa del imputado surge cuando el sujeto es sefialado por el minis-
terio publico como posible autor o participe de un hecho que la ley sefiale
como delito, y en ese momento se detona el derecho de la persona de ac-
ceder a la carpeta de investigacién, no con la simple presentacion de una
denuncia. Esta determinacion fue reiterada en la contradiccion de criterios
2/2022.1

El segundo apartado de la sentencia se enfoco en dilucidar el conteni-
do y alcance de los articulos 113, fraccion VIII y 218 del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, revisandose segmentadamente cada uno de los
supuestos que el articulo 218 prevé para el acceso a la carpeta de investi-
gacion: a) cuando la persona se encuentre detenida; b) cuando sea citada a
comparecer como imputada o se pretenda recibir su entrevista, o ¢) cuando
sea sujeta a un acto de molestia.

Lo que habia sucedido en este caso, se razond, es que el quejoso se en-
contraba en el Gltimo de los supuestos que concede acceso a la carpeta de
investigacion, y se habia incurrido en un yerro al no observarse asi.

La Primera Sala determiné, como se lee en la sentencia, que el que-
joso fue sujeto de un acto de molestia pues tuvo conocimiento, por con-
ducto de su vecina, de que agentes ministeriales lo estaban buscando para
entregarle un citatorio para comparecer en una carpeta de investigacion,
por lo cual acudi6 en diversas ocasiones ante distintas autoridades con la
finalidad de ser reconocido como imputado, de comparecer a rendir en-
trevista y de conocer los registros de la indagatoria, sin que pudiera obte-

10" Resuelta en sesion de la Primera Sala del 12 de junio de 2019 por unanimidad de cin-
co votos de la ministra Pina Hernandez y de los ministros Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,
Gutiérrez Ortiz Mena y Gonzélez Alcantara Carranca (ponente).

1 Resuelto en sesion de la Primera Sala del 6 de mayo de 2020 por unanimidad de cinco
votos de la ministra Pifla Hernandez y la suscrita ministra Rios Farjat, asi como de los minis-
tros Pardo Rebolledo (ponente), Gutiérrez Ortiz Mena y Gonzalez Alcantara Carranca.

12" Resuelta en sesion de la Primera Sala del lo. de junio de 2022 por mayoria de tres
votos de la ministra Pina Hernandez y la suscrita ministra Rios Farjat, asi como del ministro
Gonzalez Alcantara Carranca (ponente), en contra de los votos de los ministros Pardo Rebo-
lledo y Gutiérrez Ortiz Mena.
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ner informacién. Por esto, desde su demanda de amparo senalé que esto
le producia inseguridad juridica y un temor latente de ser privado de su
libertad en cualquier momento, sin conocer las razones y sin tener opor-
tunidad de defenderse.

Esta interpretacion de acto de molestia es coincidente, se dijo en la sen-
tencia, con el criterio sustentado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los referidos casos Ruano Torres contra El Salvador y Barreto
Leyva contra Venezuela,"” en los que establecié que el derecho de defensa
de la persona imputada se detona desde que la autoridad dispone o ejecuta
actos que implican la afectacion de derechos.

A manera de consideraciones adicionales (obiter dicta) la sentencia re-
cogib una serie de estadisticas que nos parecieron oportunas; por ejemplo,
el Censo Nacional de Procuraciéon de Justicia Federal y Estatal 2022, del
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) determin6 que en
2013 se iniciaron a nivel nacional (en los ambitos local y federal) 1 millon
777 mil 891 carpetas de investigacién y averiguaciones previas, mientras
que en 2021 la cifra ascendié a 2 millones 59 mil 798. Para finales de 2021,
el INEGI reporté que se encontraban pendientes de concluir 2 millones
629 mil 790 averiguaciones previas y carpetas de investigacién.'* Estos da-
tos estadisticos podrian revelar, por un lado, la gran cantidad de carpetas
y averiguaciones pendientes al finalizar 2021 vy, por otro lado, lo cotidiano
que es iniciar una investigacion y que ésta no se someta al conocimiento de
una autoridad jurisdiccional y mucho menos que se concluya mediante una
sentencia.

En la sentencia (se reitera que como obiler dicta), se considero que esto es
problematico, porque puede brindar un falso mensaje de justicia hacia la so-
ciedad, que relaciona un gran nimero de investigaciones con una proactiva
labor de procuracion de justicia, a pesar de que ello no implique la solucion
definitiva de los casos. Ademas, el hecho de no concluir o no someter al co-
nocimiento de las autoridades judiciales estas investigaciones, deja abierta
la posibilidad de que el personal de las policias ministeriales o de las fisca-
lias utilice esta circunstancia para emitir actos de molestia injustificados en
contra de personas a quienes se les instruye una investigacion, sin que se le
brinde acceso a la misma para ejercer su defensa. Este actuar arbitrario, como
se plasmo en la sentencia, pudiera llegar a actualizar diversas conductas delic-

13 Corte IDH, Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 5 de octubre de 2015, Serie G, nam. 303 vy, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Repara-
ciones y Costas,17 de noviembre de 2009, Serie C, No. 206.

" INEGI, Censo Nacional de Procuracion de Justicia Federal y Estatal 2022, en: hitps://wwi.
inegr.org mx/contenidos/programas/cnpye/2022 /doc/cnpje_2022_resultados. pdf
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tivas, en perjuicio no solo de los gobernados, sino de la propia institucién, que
pudiera ver mermada su eficacia, credibilidad, capacidades institucionales y
fortalezas anticorrupcion.

Con parcos o anénimos elementos se puede iniciar una carpeta de in-
vestigacion, se hace esto del conocimiento a una persona, quien desde ese
momento es privada de su tranquilidad y seguridad juridica. Quiza la in-
vestigaciéon no prospere y nunca se judicialice, pero la persona queda en
incertidumbre si no tiene acceso a dicha carpeta, a pesar de que, desde el
momento en que es buscada para corroborar domicilio o algo similar, es
sujeta de un acto de molestia.

Una vez establecida la correcta interpretacion de qué es un acto de
molestia para efecto de acceder a la carpeta de investigacion, y que el que-
joso habia sufrido uno que habia sido soslayado por la juez de Distrito, la
sentencia procede, en su tercer apartado, a analizar las normas impugnadas
de forma abstracta desde su constitucionalidad, sin encontrar los vicios de
inconstitucionalidad que les asignaba el quejoso. Esto es, los articulos 113,
fraccion VIII'y 218 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales no vul-
neran el derecho a la defensa adecuada, el principio de igualdad procesal ni
el de presuncién de inocencia

Finalmente, se reservo jurisdiccion al Tribunal Colegiado para que apli-
cara la doctrina desarrollada por la sentencia respecto al momento en que
se acredita un acto de molestia para efecto de permitir el acceso a la carpeta
de investigacion, y lo relacionara con el caudal probatorio que, en analisis de
legalidad, debia revisar el Colegiado.

I'V. LA INFANCIA CUANDO ES VICTIMA,
ALCANCES DE SU DEFENSA (ADR 2461/2023)

1. Hechos

El 8 de enero de 2014, en Guadalajara, un nino de doce anos salié6 de un
terreno en donde cuidaba cerdos. Vio un automovil con dos personas a bor-
do, una de ellas descendié del auto para platicar con él, mientras la otra
aguardaba en el asiento del conductor. El menor se asust6 y quiso correr del
lugar, pero la otra persona bajé y logréd darle alcance, subiéndolo al vehicu-
lo a la fuerza y sujetandolo en el interior, mientras la otra persona condujo
hasta la cochera de una casa, ahi lo bajaron y lo llevaron a un cuarto donde
permaneci6 hincado y con una sudadera en la cabeza. Por momentos, los
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sujetos lo amagaban con una pistola en la cabeza porque su padre no pagaba
la cantidad de dos millones de pesos que pedian como rescate a cambio de
su liberacién. Esta situaciéon se prolongd por mas de un mes, hasta que el 6
de febrero, cuando los plagiarios subieron al menor de edad a un automévil,
para después liberarlo en calles céntricas de Guadalajara. Ahi, una persona
lo auxilid, prestandole su teléfono para poder llamar a su familia para que
fueran a rescatarlo.

El padre del menor present6 la denuncia el 9 de enero, pero narra que
antes de hacerlo acudi6 al domicilio de su novia para comentarle sobre este
secuestro, y ella le dijo que pediria ayuda a su hermano, quien también llegd
a esa casa. El hermano ofrecié su ayuda a cambio de no avisar a la policia,
sin embargo, la ex esposa del padre (y madre del nifio) ya habia acudido con
la policia.

La denuncia prosperd, y el 15 de febrero, cuando ya habia pasado poco
mas de una semana de liberacion del nino, el Ministerio Pablico ejercié ac-
ci6n penal en contra de dos hombres y dos mujeres —incluyendo la novia
del padre— por su probable responsabilidad en el delito de secuestro agra-
vado.” Con motivo de los hechos denunciados se inicié un procedimiento
penal tradicional en un juzgado local de Jalisco, y el mismo 15 de febrero se
calificé de ilegal la detencién por caso urgente en contra de las cuatro perso-
nas, lo que implic6 su inmediata libertad. El Ministerio Puablico solicité una
orden de reaprehension, concedida también el mismo dia, pero ejecutada
dos dias después. Se desahog6 la declaracion preparatoria y las personas
dijeron no reconocer las versiones ministeriales en donde habian confesado
los hechos, alegando coaccién para firmarlas. Al dictarse auto de formal
prision, las cuatro personas interpusieron un recurso de apelacion, donde se
ordeno reponer el procedimiento, anulandose las declaraciones preparato-
rias, recabandose nuevamente, y en las que alegaron haber sufrido tortura.
Se volvio a dictar un auto de formal prisiéon en noviembre de 2014, y final-
mente se dict6 la primera sentencia condenatoria, en contra de las dos muje-
res, en octubre de 2018, y en marzo de 2020 se dicto la sentencia, también
condenatoria, en contra de los dos hombres.

Las sentenciadas promovieron un recurso de apelacion ante la sala lo-
cal, donde se revoco la sentencia de condena y se emitid otra, absolutoria,
ordenandose la excarcelacion. Tal determinacion fue recurrida por la ma-
dre del menor, a través de un amparo directo, mismo que se otorgd por un

15 Previsto en los articulos 9, fraccion I, inciso a) y 10, fracciones I, inciso a), b), c) y e),

y II, incisos b) y d) de la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de
Secuestro (cometido en agravio de un nifio de doce anos).
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Tribunal Colegiado en 2019 con el efecto de reponer el procedimiento. Esto
implico la reaprehension de las coimputadas, pero una de ellas se evadio de
la justicia.

Por su parte, los hombres sentenciados también promovieron un recur-
so de apelacion, y la sala local ordené reponer el procedimiento. Una vez
repuesto, en 2021 se dictd una sentencia absolutoria, que fue confirmada en
ulterior apelacién. Cuando la victima alcanzé la mayoria de edad promovid
un juicio de amparo directo en 2022, que le fue concedido en febrero de
2023 por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito
porque la victima no habia contado con una asesoria juridica con un estan-
dar minimo de diligencia a pesar de que se trataba de un menor de edad, tal
como resulta exigible para la defensa adecuada de las personas imputadas.
Los varones imputados promovieron entonces un recurso de revision, del
que conocid la Suprema Corte.

2. Problema juridico

El punto que hizo procedente el recurso de revisiéon promovido por los
coimputados fue que el Tribunal Colegiado equipard la defensa adecuada
que debe garantizarse a las personas imputadas con el derecho a la asesoria
juridica de las victimas, lo que es contrario a la jurisprudencia desarrolla-
da por la Primera Sala en torno a estos temas y, en particular, al Amparo
directo en revision 1211/2020.'° En este precedente se establecié que tales
figuras no son equiparables, que la intervencion juridica para defender al
inculpado y a las victimas no puede ser garantizada de la misma manera.

El articulo 20 constitucional, piedra angular de nuestro sistema penal,
establece que el proceso penal serd acusatorio y oral, y que se regira por
los principios de publicidad, contradiccién, concentraciéon, continuidad e
inmediacion. El precepto se divide en tres grandes apartados: a) de los prin-
cipios generales, que desglosa en diez fracciones; 4) de los derechos de la
persona imputada, establecidos en nueve fracciones; y ¢) de los derechos de
la victima o del ofendido, que se disponen en siete fracciones. De acuerdo
con la fraccion VIII, del apartado B), la persona imputada tiene derecho a
“una defensa adecuada por abogado” o por un defensor publico, en tanto
que la fraccion I, del apartado C), dispone que la victima o el ofendido tiene

16" Resuelto por la Primera Sala en sesion de 20 de marzo de 2022 por mayoria de tres

votos, de los ministros Pardo Rebolledo y Gutiérrez Ortiz Mena y asi como de la suscrita
ministra Rios Farjat (ponente), en contra de los votos de la ministra Pina Hernandez y del
ministro Gonzalez Alcantara Carranca.
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derecho a “recibir ‘asesoria’ juridica”, y a ser informado de sus derechos
constitucionales, asi como del desarrollo del procedimiento penal.

Asi, tenemos que el derecho al acompanamiento profesional es distin-
to para ambas partes: para la persona imputada implica el deber de tener
una defensa adecuada por un abogado, y para la victima basta que reci-
ba asesoria juridica y se le informe del estado que guarda el proceso. La
diferencia entre ambos derechos es evidente e incluso comprensible, pues
es la persona imputada la que esta enfrentando el poder punitivo del Es-
tado encarnado por el Ministerio Pablico quien, a su vez, representa los
intereses de la sociedad y de la victima o parte ofendida; sin embargo, el
deslinde jurisprudencial de qué significa y qué alcances ha de tener una
“defensa adecuada” no es pacifico ni claro en sede jurisdiccional, ni tam-
poco la “asesoria juridica” es suficiente para todos los casos tratandose de
ciertas victimas, como las personas menores de edad, y este caso, el ADR
2461/2023, lo estaba acreditando.

Tenemos en este caso a un menor que fue privado de la libertad, cuya
asesoria fue asignada a una persona de la Comision Ejecutiva de Atencion a
Victimas de Jalisco, y que no satisfizo un estandar minimo de diligencia. El
Tribunal Colegiado que otorgd el amparo (que el nino, ya adulto, promovid)
consider6 que el asesor juridico no cumplié con sus deberes profesionales de
acuerdo con las circunstancias del caso, como seria ofrecer interrogatorios,
declaraciones periciales y carcos, entre otras probanzas, y realizar alegatos,
a pesar de que tenia conocimiento de los medios de prueba que se excluye-
ron de la valoracién, por haberse obtenido como consecuencia de la ilega-
lidad de la detencién por caso urgente decretada por el Ministerio Pablico,
quedando practicamente vaciada de contenido la imputacién. El Tribunal
Colegiado ponder6 que el asesor juridico fue omiso en llevar a cabo una
estrategia protectora de los intereses del nifio, quien qued6 en estado de in-
defension durante la secuela procesal, no sélo ante la negligencia de la auto-
ridad ministerial, sino ante la inactividad de la asesoria juridica, y esto tuvo
un impacto negativo en la recoleccién, produccion, desahogo y valoracion
de las pruebas, lo que culminé en la emisiéon de una sentencia absolutoria.

La victima, en su demanda de amparo, incluso se dolia de que no se
habia tomado en cuenta la prueba de que su padre reconocié la voz de uno
de los hombres que le llamo para pedir su rescate, y de que no se le dio va-
lor preponderante a su declaracién a pesar de haber sido él quien sufrié el
secuestro.

Los inculpados recurrieron esa determinaciéon alegando que no existian
violaciones al debido proceso de la victima porque siempre tuvo expedita



114 ANA MARGARITA RiOS FARJAT

la postbilidad de ofrecer pruebas, mismas que desahogé; que se respetd su
derecho a la asesoria juridica, y que st el asesor juridico no ofrecié prucbas
con posterioridad a su nombramiento, ello fue porque esa era su estrategia
juridica, pero que ello no implicaba una trasgresion al derecho humano de
defensa; que la victima eligi6 libre y voluntariamente al asesor juridico y que
este tuvo tiempo suficiente para preparar su estrategia juridica, y que el es-
tandar minimo de diligencia ya se habia cumplido “por las actuaciones del
Ministerio Pablico o de la victima, previo a las reposiciones, es decir, que los
interrogatorios, careos y pruebas periciales ya se encontraban en el caudal
probatorio”.

El problema juridico entonces era si la sentencia del Tribunal Colegia-
do implicaba el desconocimiento de un criterio sostenido por la Suprema
Corte, en este caso, en el sentido de que no son equiparables el derecho de
las personas inculpadas a una defensa adecuada, y el derecho de las victimas
de contar con asesoria juridica, establecido en el precedente mencionado.!”
El Tribunal Colegiado los estaba equiparando expresamente y a partir de
ahi se configuré el problema de constitucionalidad, enraizado en el articulo
20 de nuestra ley fundamental.

3. Sentencia

La Primera Sala determiné que el Tribunal Colegiado se habia apartado
de la doctrina de la Sala,'® y reiteré que no son equiparables los derechos en-
tre personas imputadas y victimas, pues a la primera se le debe garantizar que
su defensa sea adecuada, ya que se encuentra enfrentando el poder punitivo
del Estado y esta inmersa su libertad personal. El articulo 20 constitucional
utiliza incluso un adjetivo para el tipo de defensa de las personas imputadas:
“adecuada”; en tanto que para las victimas u ofendidas opera simplemente
la garantia de que deben contar con “asesoria juridica”; ni siquiera habla de
defensa.

Si bien los articulos 1.1 y 8.1 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos reconocen el derecho de toda persona a ser oida por juez
o tribunal competente, lo que ha sido interpretado por la Corte Interame-
ricana como el derecho a participar en los procedimientos haciendo plan-
teamientos, aportando pruebas, alegaciones y demas, no debe olvidarse que
el esclarecimiento de los hechos corresponde al Estado, y no depende de la

7" Idem.
18 Sustentada en el amparo directo en revisién 1211/2020, supra cita 16.
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iniciativa personal de la victima, o de sus familiares o de la aportacion de
sus elementos probatorios.'

Sin embargo, el presente asunto permitio a la Primera Sala seguir cons-
truyendo su doctrina sobre los alcances de la defensa adecuada de las per-
sonas inculpadas y la asesoria juridica que deben recibir las victimas, al
establecer una excepcidén a este entendimiento sobre la asesoria juridica de
las victimas cuando estas sean menores de edad.

Para tal efecto, la sentencia se estructur6 a partir de dos grandes aparta-
dos en el estudio de fondo: 1) el derecho a la asesoria juridica de la victima
del delito dentro del proceso penal, y 2) el analisis del derecho a la asesoria
juridica cuando la victima del delito es un nifo, nina o adolescente, a la luz
del principio del interés superior de la nifiez. En este segundo apartado se
abordan tres temas: a) el derecho sustantivo del interés superior de la ninez,
b) el principio interpretativo fundamental del interés superior de la nifiez y ¢)
el interés superior de la nifiez como norma de procedimiento.

En el estudio de fondo se establece que, de una interpretacion sistematica
de los articulos 20, apartado B, de la Constitucién politica del pais; 19 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y 30. de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, se permite establecer que la asesoria juridica
de los nifios, niflas y adolescentes que son victimas de delitos debe brindar
una proteccién reforzada. La asistencia juridica no debe verse solo como una
mera formalidad, sino como una exigencia clave para hacer efectivo su dere-
cho de acceso a la justicia en condiciones de igualdad y, consecuentemente,
como presupuesto basico para garantizar su derecho al debido proceso.

Dicha interpretacion sistematica, incorporando la Ley General de Vic-
timas, la Observacion General nimero 12 del Comité de los Derechos del
Nino, y diversos precedentes de la Corte Interamericana, asi como el Proto-
colo para juzgar con perspectiva de infancia y adolescencia, permite deter-
minar que el hecho de que se designe a la victima del delito un profesional
en derecho para que vele por sus intereses, sin que tenga participacion efec-
tiva en el proceso (esto es, que Gnicamente sea designado a efecto de cum-
plir con una mera formalidad), es contrario al derecho a la asesoria juridica;
y esto adquiere mayor relevancia cuando se trata de representar a nifos,
nifias y adolescentes victimas de delitos, pues esa intervencioén no solamen-
te es importante para exigir la reparacion del dano, sino para permitir que
sean escuchados en el proceso del cual forman parte. La asistencia debe ser
verdaderamente significativa, en atencion al principio superior de la nifiez.

19" Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 de octubre de 2016, Serie C, nam. 318, parr. 376.
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Tomando en cuenta lo anterior, la Primera Sala determiné que los agra-
vios hechos valer por los coimputados eran fundados, pues el Tribunal Co-
legiado se habia apartado de la doctrina de la Primera Sala y habia equi-
parado los derechos de las victimas a los de los imputados; sin embargo, los
agravios resultaban insuficientes porque aunque tales eran las consideracio-
nes del Tribunal Colegiado, su determinacion habia sido correcta, al otorgar
el amparo al menor, aun cuando fuera ya un adulto. Siendo asi, la Primera
Sala confirmé la concesiéon del amparo, pero no bajo el argumento del cole-
giado, sino de que tratandose de menores, opera una excepcion que resulta
armonica a la normativa y jurisprudencia nacional e internacional tendiente
a tutelar sus derechos de forma reforzada. Adicionalmente, la sentencia de
la Primera Sala ordené al Tribunal Colegiado incorporar a su resoluciéon de-
terminados lincamientos —que debian tomarse en cuenta en la reposicion
decretada por el Tribunal Colegiado al otorgar el amparo al menor—.

Tales lineamientos integran el estandar reforzado con que debe garan-
tizarse, en procedimientos penales, la asesoria juridica a nifios, niflas y ado-
lescentes victimas de delitos, y son los siguientes:

a) La asistencia del asesor juridico, que es profesionista en derecho, se
ha de llevar a cabo en todas las etapas procedimentales en las que
intervenga la persona menor de edad.

b) La labor de quien desemperfie la asesoria juridica ha de ser eficaz,
pues no puede concebirse como un mero requisito formal, sino que
debe garantizar una efectiva participacién en el proceso, tomando
en consideracion su condicion de nifio, nifia o adolescente y su inte-
rés superior, evitando la revictimizacion.

¢) Lafuncién de la persona asesora juridica debe ser proactiva en su ca-
racter de coadyuvante del Ministerio Publico, especialmente cuando
de una revision objetiva del asunto se advierta que las pruebas ofreci-
das por la Fiscalia son claramente insuficientes para sustentar la acusa-
cion, ya sea porque se trata de pruebas no relevantes o que las ofreci-
das se hubieran obtenido en contravencién a derechos fundamentales,
de manera que sea razonable advertir que el desarrollo del proceso
sera infructuoso para los intereses de la victima menor de edad.

d) En esos supuestos, el asesor juridico debe mostrar una conducta
proactiva respecto de los elementos de prueba para resguardar los
derechos que asisten a la persona menor de edad, atendiendo a
su interés superior y garantizar su debido proceso en un plano de
igualdad.
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e) Ante la omisiéon del Ministerio Publico de ofrecer pruebas, la pasivi-
dad del asesor juridico representaria un obstaculo para el ejercicio de
los derechos de la victima que es nifia, niflo o adolescente, por lo que
no debe depender de su conducta pasiva, la omision en el desahogo
de una prueba relevante para el proceso, pues en ese caso si podria
vincularse el resultado de un fallo absolutorio con el desarrollo de su
funcion.

f) El 6rgano jurisdiccional, como rector del procedimiento penal, tiene
la obligacion de verificar que en cada caso en el que un nifio, nifia o
adolescente figure como victima de un delito, se encuentre debida-
mente representado; conozca cada una de las actuaciones de la parte
imputada, la defensa y el Ministerio Pablico; esté en posibilidad de
exponer libremente su opiniéon y que ésta se tome en cuenta; tenga
oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas por conducto de su re-
presentante; y que el asesor juridico desarrolle una conducta activa
acorde con sus intereses.

g) Lo anterior no significa que en todos los casos en que existan victi-
mas nifnas, ninos o adolescentes, su asesor juridico se vea obligado a
ofrecer elementos de prueba para considerar que dicha asistencia fue
efectiva y reforzada, sino que, dependiendo de las peculiaridades de
cada asunto, cuando se parta de circunstancias excepcionales como
las establecidas, de cuya revision objetiva sea evidente que el menor
se vera afectado ante la deficiencia en la funcién del Ministerio Pa-
blico, de tal forma que sea patente que la conducta pasiva del asesor
juridico sea un factor que contribuya a la emision de la sentencia
absolutoria.

V. REFLEXION FINAL

Cada apartado entrafia en si mismo sus respectivas problematicas y cavi-
laciones. Comparto una reflexion final sobre un comin denominador que
quiza pase desapercibido, y es que las tres sentencias tienden a fortalecer
las capacidades institucionales de diversas autoridades intervinientes en es-
tos procesos fomentando un estandar mas alto de diligencia, sensibilidad y
criterio.

Por ejemplo, en el primer caso resefiado, sobre la desaparicion forzada,
el hecho de que se permita la investigacion, en el entorno castrense, sobre
hechos que dieron lugar a esta grave violacion a los derechos humanos en
2007, contribuye a que el Ejército Mexicano despliegue actividades que le
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permiten detectar elementos no comprometidos con la ética y el estandar
militar, y cuya conducta no solamente dafia a las victimas directas e in-
directas, sino al propio cuerpo castrense. Tomar las declaraciones de los
elementos presentes al momento de los hechos, llevar a cabo indagatorias
y permitir investigaciones por parte de otras instituciones y de los familia-
res de las personas desaparecidas tienden a ese propoésito; ademas de que
la sociedad puede entrever un compromiso por parte del cuerpo militar
de procurar mantenerse depurado de malos elementos, de comprometerse
con la busqueda de las personas y de la verdad, ademas de empatizar con
quicnes buscan desesperadamente a sus seres queridos.

En el caso de la Fiscalia, segunda sentencia resenada, sucede lo mismo.
Se llega a decir, con razén o sin ella, que bastan documentos apécrifos he-
chos llegar de manera anénima para que se abran carpetas de investigacion
en contra de las personas, y que st bien por regla general los funcionarios de
las fiscalias poseen criterio para descartar material de esa indole en cuanto
llega, no siempre se hace, o no se hace sino hasta después de que esa inci-
piente investigacion generd preocupaciones en la persona que fue el centro
de pruebas apécrifas. Nuevamente la referencia es a que, dentro de las ins-
tituciones, existan perfiles no comprometidos con el estandar ético que no
deberian seguir siendo funcionarios de éstas, y que sentencias como ésta,
ademads de reparar el dano ocasionado al quejoso, brindan elementos para
poder verificar la solidez de las denuncias cuando extranamente se busca a
una persona por ser parte de una investigacioén y luego se le niega el acceso
a la carpeta, mermando su sosiego de forma indefinida.

En el tercer caso, este acento esta colocado sobre el juez como rector
del proceso penal, que es uno de los ¢jes de la reforma en materia penal de
2008. De poco sirve todo el entramado de derechos humanos y garantias
procesales si la persona juzgadora va a desplegar un papel pasivo frente a
la defensa adecuada de los imputados o la asesoria juridica de las victimas.
Es indispensable que quien juzga posea criterio para hacerlo, y en ello no
existe formula matematica porque cada caso es distinto, de lo tnico que
se trata es de poseer gran madurez como persona, conocimientos técnicos,
capacidad de atencién y sensibilidad para lograr los propositos del sistema
penal. En este caso, un nifio fue victima de un secuestro, pero las pruebas de
cargo se fueron diluyendo de reposicion en reposicion sin que el juez apa-
rezca en un papel central como rector en un proceso donde, ademas, debia
aplicar perspectiva de infancia.

Estas son solo algunas reflexiones adicionales, en cada apartado se dio
cuenta de la deferencia por los derechos humanos en cada caso, del interés
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por restituirlos en la medida de lo posible, de las consideraciones y particu-
laridades procesales y del marco normativo involucrado, todo eso colocado
en la narracién con el anhelo de detonar futuros analisis sobre esos temas.
Me pareci6 pertinente agregar un punto de vista institucional porque tam-
bién alli impactan las sentencias de los juicios de amparo.
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Law). V. Derechos humanos y obligaciones del Estado mexicano. V1. Conclu-
stones. VIL. Fuentes consultadas.

1. INTRODUCCION

Este articulo aborda una resolucion de la Primera Sala de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion (SCJN) relacionada con el papel del Sofi Law en
el sistema juridico mexicano, especialmente en el contexto de la proteccion
de los derechos humanos. El término Sofi Law se refiere a normas que,
aunque no cumplen con los requisitos formales para ser reconocidas como
fuente de derecho internacional, son cada vez mas influyentes debido a su
utilizacion generalizada en organismos nacionales e internacionales. Esta
influencia ha generado debates y controversias tanto en foros nacionales
como internacionales, cuestionando la forma en que el derecho internacio-
nal de los derechos humanos es concebido y aplicado.

II. ANTECEDENTES

El caso en concreto deriva, esencialmente, de una ejecucion extrajudicial lle-
vada a cabo por elementos de las fuerzas armadas en el estado de Michoa-
can, respecto de los cuales el quejoso participdé como autor material. A raiz de
ello, fue condenado en primera y segunda instancia por el delito de homicidio
calificado. Inconforme con dicha resolucion, inicié un juicio de amparo di-

Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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recto, en el cual solicit6 la aplicaciéon de diversas disposiciones contenidas en
el Protocolo de Minnesota, al argumentar que la investigacion no se llevo a
cabo conforme a estandares internacionales. El Tribunal Colegiado de Circui-
to competente determiné que el Protocolo de Minnesota no era aplicable, al
ser considerado como una fuente de derecho no vinculante (Soft Law). Contra
esta sentencia, se present6 un recurso de revision del cual conoci6 la SCJN.

La cuestion central que la SGJN debi6 resolver en este contexto fue st
las autoridades estan obligadas a considerar la aplicacion del Protocolo de
Minnesota, como un instrumento de Soff Law, en casos de ejecuciones lleva-
das a cabo por miembros del Ejército Mexicano en el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales. Como se expondra en el desarrollo del articu-
lo, la SGJN concluyé que la respuesta a esta cuestion es afirmativa.

III. EL. PROTOCOLO DE MINNESOTA

La Organizaciéon de las Naciones Unidas ha sefialado que los Estados tienen
la obligacion de proteger la vida y realizar investigaciones eficaces en casos
de ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias. Este deber se basa en dos
documentos fundamentales: los Principios de las Naciones Unidas de 1989
y su complementario, el Manual de las Naciones Unidas de 1991, conocido
como Protocolo de Minnesota. Cabe destacar que en 2017, se publicé una
version revisada de este protocolo, actualizando la original de 1991.!

' De acuerdo con la pagina web de la Organizacién de la Naciones Unidas, disponible

en: https://www.ohchr.org/es/spectal-procedures/sr-executions/minnesota-protocol), el proceso de ac-
tualizacion consisti6 en lo siguiente:

“El proceso de consultas para la revision del Protocolo de Minnesota se inici6 oficialmen-
te en abril de 2015, sobre la base de un analisis exploratorio para determinar su alcance,
orientado a definir los ambitos necesitados de reforma, y se realiz6 mediante el nombramien-
to de un Grupo consultivo y dos Grupos de trabajo, estos tltimos encargados de redactar la
version revisada del documento. El Grupo consultivo estuvo compuesto por 73 miembros
que representaban a una amplia gama de experiencias y competencias, procedentes de todos
los continentes. Uno de los Grupos de trabajo se ocup6 de examinar las investigaciones juri-
dicas mientras el otro centré su atencién en los aspectos forenses.

Se invit6 a las partes interesadas a que aportaran una primera contribucion por escrito al
proceso inicial de consultas a mas tardar el 15 de junio de 2015. La primera reunién de los
dos Grupos de trabajo se celebré en Ginebra, del 30 de junio al 1 de julio de 2015.

El 29 de octubre de 2015, el relator especial presentd su informe temdético anual
(A/70/304) a la Asamblea General reunida en Nueva York. En este documento, el Relator
Especial expuso los antecedentes de la revision del Protocolo de Minnesota y analizé su
proceso. Durante el didlogo interactivo, varios Estados manifestaron su apoyo a la revision.
Por ejemplo, en nombre de sus miembros, la Unién Europea senalé que “la UE desearia
felicitar al relator especial por su dindmica iniciativa de actualizar el Manual de las Naciones
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El Protocolo de Minnesota surge ante la falta de una referencia inter-
nacional clara para guiar la investigaciéon de muertes sospechosas, siendo
utilizado desde su creacién como recurso educativo, guia practica y norma
juridica para evaluar investigaciones de ejecuciones extralegales.

El objetivo del Protocolo de Minnesota es proteger el derecho a la vida,
promover la justicia, la rendiciéon de cuentas y el derecho a la reparacion,
mediante la facilitacion de investigaciones eficaces sobre muertes ilicitas o
sospechosas de desaparicion forzada. Este protocolo establece principios y
directrices para Estados, instituciones y personas involucradas en tales inves-
tigaciones, siendo aplicable principalmente en situaciones donde la muerte
pueda atribuirse a actos u omisiones del Estado, cuando ocurre mientras la
persona esta detenida o bajo custodia del Estado, o cuando resulta del in-
cumplimiento del deber general de proteger la vida.?

Unidas de 1991 sobre la prevencién e investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias. Tal como senal6 el relator especial en el dia de hoy, el Manual contie-
ne importantes directrices relativas a la aplicaciéon practica de los principios de las Naciones
Unidas en esta materia, de conformidad con el derecho internacional.

Ese mismo dia, el Relator Especial convocé a un evento paralelo sobre la revision del Pro-
tocolo de Minnesota, que tuvo lugar en la Sede de las Naciones Unidas, con el fin de ilustrar
sobre el tema a los Estados y los representantes de la sociedad civil. El Relator y los presidentes
de los Grupos de trabajo expusieron informacién actualizada sobre los progresos realizados
hasta la fecha y sostuvieron un didlogo con los asistentes.

La segunda reunion de los Grupos de trabajo se celebré en Ginebra, del 4 al 6 de febrero de
2016. Un evento paralelo al que todos los Estados miembros y otros interesados fueron invita-
dos tuvo lugar el 5 de febrero en el Palacio de las Naciones. Este acto contd con la asistencia de
representantes de mas de 25 Estados y les ofreci6 otra oportunidad de entablar nuevos dialogos
con el Relator Especial y el personal del ACNUDH.

El texto elaborado en la reunién de febrero del grupo de trabajo fue distribuido entre los
miembros del grupo consultivo para recabar sus comentarios. Luego fue revisado, teniendo en
cuenta las sugerencias y recomendaciones formuladas, con miras a someterlo a una consulta
publica.

Posteriormente, el anteproyecto revisado del Protocolo de Minnesota se someti6 al comen-
tario publico de los Estados, las universidades, las entidades de la sociedad civil y otras partes
interesadas, durante un periodo de consultas de seis semanas, desde el 11 de abril hasta el 23
de mayo de 2016.

El 20 de junio de 2016, el relator especial present6 su informe tematico ante el Consejo
de Derechos Humanos. El documento contenia un adendum (A/HRC/32/39/Add.4), en
el que se informaba a los miembros del Consejo de que los comentarios recibidos durante
la segunda consulta publica se habian incorporado al anteproyecto, que mas adelante seria
revisado por los grupos de trabajo y, finalmente, por el grupo consultivo.

EI 31 de julio de 2016, el Relator Especial, en representacién de los expertos, hizo entrega
del texto al Alto Comisionado para que se procediera a su publicacién”.

2 Protocolo de Minnesota sobre la Investigacion de Muertes Polencialmente Ilicitas (2016), Version
revisada del Manual de las Naciones Unidas sobre la Prevencion e Investigacion Eficaces de las Ejecuciones
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IV. NATURALEZA JURIDICA DEL PROTOCOLO DE MINNESOTA
(CARACTERISTICAS DEL SOFT LAW)

El Protocolo de Minnesota, emitido por la Oficina del Alto Comisionado de
la ONU, no constituye formalmente un tratado internacional, sino que per-
tenece a la categoria conocida como “Soff Law”. Esta clase de instrumentos se
caracteriza por ser no vinculante, proponiendo conductas deseables pero no
obligatorias para los Estados.?

Las caracteristicas del Soft Law incluyen su formacién no estructurada
para ser una fuente obligatoria, su creacién corre a cargo de organismos
internacionales o mediante acuerdos no vinculantes entre Estados, y poseen
relevancia juridica clara en normativas generales.

Aunque no hay una definicién universal, se entiende como instrumen-
tos con ciertos efectos legales que deben considerarse en el desarrollo legal
internacional.*

De las definiciones de Soff Law se desprende, en primer lugar, que no hay
una lista exhaustiva de disposiciones o instrumentos internacionales que se
puedan clasificar bajo esta categoria. En segundo lugar, se destaca que una
de las caracteristicas de estos instrumentos es que, por lo general, aunque no
sean vinculantes, no carecen de importancia juridica, ya que su contenido
afecta la interpretacién de las obligaciones derivadas de las fuentes formales
del derecho internacional.’

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, los
instrumentos de Soff Law, como las observaciones generales, desempefan
un papel esencial. Esto se debe a que los tratados internacionales sobre
derechos humanos son instrumentos dinamicos cuya interpretacion debe
evolucionar con el tiempo. Las observaciones generales son fundamentales
para interpretar el significado y el contenido obligatorio de las convenciones

Extralegales, Arbitrarias o Sumarias, Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, 2017,
Nueva York y Ginebra, p. V, parr. 2.

3 Lumiento, Maria Elena, “Sobre la obligacion de aplicar los protocolos de Estambul y
Minnesota en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Quaestio
Jacti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio, Madrid, Marcial Pons-Catedra de Cul-
tura Juridica-Universitat de Girona, No. 3, 2022, pp. 233 y 234.

* Castro Novoa, Luis Manuel, “Iragmentacion, Soff Law y sistema de fuentes del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos”, Serie 5 Estudios jJuridicos de la Unwersidad Nacio-
nal de Colombia, Colombia, Universidad Nacional de Colombia, p. 117.

% Cérdenas Castafieda, Fabian Augusto, “A Call for Rethinking the Sources of Interna-
tional Law: Soft Law and the Other Side of the Coin”, Anuario Mexicano de Derecho Internacio-

nal, vol. XIIT, UNAM-IIJ, 2013, p. 387.
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sobre derechos humanos, ya que revelan exigencias concretas que no estan
explicitas en el texto de los tratados.®

Los instrumentos de Soff Law constituyen un conjunto abierto y flexible
que no necesariamente se opone al Hard Law. Més bien, a menudo lo prece-
den o complementan. Su clasificacién no esta directamente relacionada con
el grado de cumplimiento, ya que normas de Soff Law pueden tener presti-
glo, consenso y observancia espontaneos.” En resumen, el Soff Law propor-
clona orientacion para la interpretacion, elaboracion o aplicacion del Hard
Law'y, en algunos casos, puede evidenciar obligaciones juridicas.?

La Primera Sala concluyé que el Protocolo de Minnesota, al ser aplica-
do, puede contribuir al cumplimiento de obligaciones nacionales e interna-
cionales relacionadas con ejecuciones extrajudiciales. Sefialo que las autori-
dades encargadas de investigar ejecuciones por parte del Ejército Mexicano
deben llevar a cabo estas investigaciones con diligencia y eficacia en el mar-
co de sus competencias. Asi, se destaco la relevancia juridica del Protoco-
lo de Minnesota al permitir la efectividad de varios derechos humanos de
acuerdo con compromisos nacionales e internacionales.

V. DERECHOS HUMANOS Y OBLIGACIONES DEL ESTADO MEXICANO

1. Derecho de las personas a no ser privadas
arbitrariamente de la vida

Diversos tratados internacionales, como la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen el derecho a la vida
de todas las personas. Este derecho se considera fundamental, siendo la con-
dicién previa necesaria para el ejercicio de otros derechos. La Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos destaca la obligacion de los Estados de
garantizar condiciones para prevenir violaciones al derecho a la vida y evitar
que agentes estatales o particulares lo vulneren.

Cerone, John, Gammeltoft-Hansen, Thomas y Lagoutte, Stéphanie (eds.), Tracing the
Roles of Soft Law in Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2016, pp. 6y 7.

" Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, “El Fenomeno del Soft Law y las nuevas perspectivas

del Derecho Internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. VI, 2006,
pp- 513-549.

8 Mauricio del Toro cita a Chinkin, C., “Normative Development in the international
legal system”, en Shelton, Dinah (ed.), Commitment and compliance. The role of non-binding norms
wn the international legal system, New York, Oxford University Press, 2003, pp. 30 y 31.
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Por su parte, el Pleno de la Suprema Corte ha establecido que el dere-
cho a la vida impone al Estado una doble obligacion; por un lado, prohibe
la privaciéon de la vida, constituyendo una obligacion negativa; por otro
lado, exige medidas positivas para garantizar plenamente este derecho en
los ambitos legislativo, judicial y administrativo, en consonancia con la obli-
gacion de asegurar el libre ejercicio de los derechos humanos. La violacion
al derecho a la vida por parte del Estado puede ocurrir cuando un agente
estatal priva de la vida a una persona o cuando el Estado no adopta medidas
razonables para preservar la vida, minimizar riesgos y llevar a cabo investi-
gaciones efectivas.’

La violacion al derecho a la vida puede ocurrir no sélo cuando agentes
estatales directamente privan de la vida a una persona, sino también cuando
particulares actiian con el respaldo, tolerancia u omision del Estado. Se con-
sidera una transgresion cuando los agentes estatales incumplen su deber de
adoptar medidas preventivas y protectoras, particularmente cuando conocen
un riesgo real e inmediato y hay posibilidades razonables de prevenirlo. Ade-
mas, el derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente no sélo implica
establecer un marco normativo disuasivo, también garantizar un sistema
de justicia efectivo para investigar actos de privacion de la vida por parte de
agentes estatales o particulares.'’

En el caso que dio ligar al juicio de amparo, en el que miembros del
Ejército Mexicano ordenaron y privaron de la vida a dos personas, se evi-
dencia el delito de homicidio calificado. Sin embargo, también surgen di-
versas obligaciones internacionales que requieren que el Estado lleve a cabo
una investigaciéon efectiva sobre lo que se denomina ejecucion extrajudicial
o extralegal.

2. Ejecuciones por parte de miembros
del Ejército mexicano

El término “ejecucién extrajudicial” no esta definido por tratados inter-
nacionales, pero se ha desarrollado doctrinalmente a través de instrumentos

9 Tesis: P 1.X1/2010, cuyo rubro s el siguiente: “Derecho a la vida. Supuestos en que
se actualiza su transgresion por parte del Estado”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXIII, enero de 2011, p. 24.

10" Corte IDH, Caso Baldein Garcia vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 6 de
abril de 2006, Serie C, No. 147, parr. 85; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C, nim. 146, parr. 153,
y Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C, No.
140, parr. 120.
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de Soft Law, como Mandatos, Informes de Relatores Especiales, Principios y
Manuales de Prevencion de la ONU. Aunque no esta expresamente regula-
da por normas internas en México, se reconoce en normas internacionales
que protegen el derecho a la vida. La ausencia de una tipificacion especifica
no impide sancionar esta conducta, ya que se considera una violacion a este
derecho."

La Primera Sala, en vista de la regulacién internacional y el Protocolo de
Minnesota, abordé los alcances de la ejecucion extrajudicial, especificando
circunstancias como el uso no justificado de la fuerza por agentes del Estado,
muertes en operaciones militares o policiales sin justificacion legal, y muertes
de personas detenidas en condiciones cuestionables. También reconocié que
no hay una definicién tnica, pero destacéd elementos comunes, como la priva-
ci6n arbitraria de la vida por agentes del Estado encargados de la seguridad,
ya sea por accioén, omision o complicidad de particulares bajo su influencia.
En cualquier caso, se considera una violacion del derecho a la vida.

Segun el derecho internacional, atentar contra el derecho a la vida in-
cluye tanto las acciones de agentes del Estado que priven de la vida a al-
guien, como la falta de diligencia estatal para prevenir homicidios por parte
de agentes no estatales. Las violaciones al derecho a la vida también resul-
tan de la falta de investigacion, identificacién y rendicion de cuentas de los
responsables, con la impunidad constituyendo una violacién del derecho a
la vida por parte del Estado.'

En esta inteligencia, la Primera Sala concluyé que la privacion de la
vida por parte del Ejército Mexicano, independientemente de su denomi-
nacion, requiere considerar varios factores. Se destacé que el Protocolo de
Minnesota puede ser util en tales investigaciones, ya que aborda aspectos
cruciales para realizar una investigacion efectiva y rigurosa.

3. Obligacion del Estado mexicano de investigar
¢gecuctones extrajudiciales

En términos juridicos, la obligacién del Estado mexicano de investigar
ejecuciones extrajudiciales se fundamenta en los derechos a la vida y a la

" Henderson, Humberto, “La ejecucién extrajudicial o el homicidio en las legislaciones

de América Latina”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, vol. 43,
nam. 1, enero-junio 2006, pp. 281-298.

12" Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe de pais México. Situacion de
los Derechos Humanos en México, OEA/Ser../V/1I. Doc. 44/15, CIDH y OEA, 31 diciembre
2015, pp. 100-108.
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integridad personal. Estos derechos imponen al Estado tanto obligaciones
negativas, de evitar la privacion arbitraria de la vida, como obligaciones po-
sitivas, de adoptar medidas apropiadas para preservarlos. La obligacién pro-
cesal del Estado incluye la prevencién, proteccion y sanciéon de cualquier
afectacion a dichos derechos por parte de agentes publicos o particulares. '

La Suprema Corte establecidé que los procedimientos de investigacion
deben realizarse con diligencia, cuidado y profesionalismo para ser efecti-
vos, identificando a los responsables y recopilando pruebas suficientes para
justificar sanciones.' La omision en reprimir estas conductas abusivas cons-
tituye un quebrantamiento constitucional, resultando en injusticia para las
victimas y generando impunidad.

Por su parte, la Corte Interamericana ha destacado que los Estados tie-
nen el deber juridico de prevenir violaciones a los derechos humanos, requi-
riendo investigaciones serias y efectivas para identificar responsables, imponer
sanciones y garantizar reparacion a las victimas. La obligacion de investigar
no debe ser una formalidad, sino un deber asumido con seriedad, libre de
intereses particulares y orientado hacia la basqueda efectiva de la verdad.'

En el contexto de investigar ejecuciones cometidas por miembros del
Ejército Mexicano, se destaca la obligaciéon de llevar a cabo una investiga-

13 Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripdn® vs. Colombia, Sentencia de 15 de septiem-
bre de 2005, Serie C, nam., parr. 219.

" Tesis P LXII/2010, cuyo rubro es el siguiente: “DERECHOS A LA VIDA Y A LA INTE-
GRIDAD PERSONAL. SU VIOLACION GENERA EL DEBER DEL ESTADO DE INVESTIGAR EFEC-
TIVAMENTE LOS HECHOS RESPECTIVOS”, Visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, enero de 2011, p. 27.

15 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (Fondo), Sentencia de 29 de julio de
1988, Serie C, nam. 04, parr. 174.

Los hechos del presente caso se producen en un contexto en el cual, durante los afios
de 1981 a 1984, entre 100 y 150 personas desaparecieron sin que de muchas de ellas se
haya vuelto a tener alguna noticia. Tales desapariciones tenian un patrén muy similar, que
se iniciaba mediante el secuestro violento de las victimas, muchas veces a la luz del dia y en
lugares poblados, por parte de hombres armados, vestidos de civil y disfrazados, en vehiculos
sin identificacion oficial y con cristales polarizados, sin placas o con placas falsas. Al respecto,
la poblacién consideraba como un hecho ptblico y notorio que los secuestros se perpetraban
por agentes militares, o por policias o por personal bajo su direccién. Manfredo Velasquez
era un estudiante de la Universidad Nacional Auténoma de Honduras. Desapareci6 el 12 de
septiembre de 1981 en un estacionamiento de vehiculos en el centro de Tegucigalpa, secues-
trado por varios hombres fuertemente armados, vestidos de civil, que utilizaron un vehiculo
Ford de color blanco vy sin placas. El secuestro fue llevado a cabo por personas vinculadas
con las Fuerzas Armadas o bajo su direccion. Se interpusicron tres recursos de exhibicion
personal y dos denuncias penales. No obstante, los tribunales de justicia no efectuaron las
investigaciones necesarias para encontrar a Manfredo Veldsquez o sancionar a los respon-
sables. Los hechos fueron extraidos de la Ficha Técnica: Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
disponible en: https://biblioteca.corteidh. or.cr/documento/65101.
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cién seria, independiente ¢ imparcial. La aplicaciéon del Protocolo de Min-
nesota se considera util para cumplir con esta obligacién por parte de las
autoridades competentes.

VI. CONCLUSIONES

El Protocolo de Minnesota es un documento juridicamente relevante. Su uso
destaca en la efectividad de diversos derechos humanos, especialmente en
investigaciones de ejecuciones extrajudiciales. La Corte Interamericana res-
palda su cumplimiento como estandar en procesos penales internos, enfati-
zando que su adhesion permite realizar investigaciones efectivas. Este deber
de investigacion eficaz se deriva del derecho a las garantias judiciales, acceso
alajusticia y la obligacion del Estado de respetar los derechos establecidos en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

El protocolo, a pesar de ser Soft Law, es considerado juridicamente rele-
vante y las reglas que contiene se aplican en la evaluacion de diligencia en
investigaciones, segn la Corte Interamericana. Los Estados deben adoptar
medidas para incorporar sus normas al ordenamiento juridico interno y
promover su uso por diversas autoridades. Aunque pertenezca al Soff Law,
la Corte sostiene que el Protocolo puede ser un parametro para desarrollar,
maximizar y potenciar derechos humanos, siendo aplicable en investigacio-
nes de muertes violentas, incluyendo ejecuciones extrajudiciales.

Al ser considerado un instrumento para una mejor investigacion de he-
chos criminales, debe ser tomado en cuenta por las autoridades para realizar
indagatorias con rigor, profesionalismo e imparcialidad. La Primera Sala re-
salt6 que varios protocolos, manuales y guias pueden expandir y mejorar el
contenido de los derechos humanos, cumpliendo con el principio de progre-
sividad. Su aplicacién no debe ser descartada, ya que puede desarrollar de-
rechos, especialmente el derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente
y la obligacion de autoridades de llevar a cabo investigaciones serias y efecti-
vas en casos de ejecuciones extrajudiciales. Aunque el protocolo es solo una
via, no la Gnica, para cumplir obligaciones internacionales, su observancia
es esencial en el contexto del control de regularidad constitucional.
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LA TUTELA EFECTIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS
A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA

Ricardo J. SEPULVEDA IGUINIZ®

SUMARIO: . Planteamiento inicial: el reto de la efectividad. 11. Los dere-

chos humanos: una tarea del Estado. 111. El cumplimiento de los derechos

humanos en el caso de México. IV. La jurisprudencia y la tutela de los
derechos humanos. V. Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO INICIAL: EL RETO DE LA EFECTIVIDAD

El presente articulo corresponde a mi contribucién a las Jornadas sobre Justi-
cia Penal que tuvieron lugar en el mes de diciembre del 2023 y forman parte
de esta obra que tiene como significado especial: servir de homenaje poéstumo
para Sergio Garcia Ramirez, quien junto con la doctora Olga Islas, fueron los
artifices de este foro enriquecedor que por largos aflos congregé a especialis-
tas en el tema y que incentivo la reflexion de muy variados temas de la justicia
penal, siempre con un enfoque de derechos humanos. Tengo el privilegio de
haber sido invitado en varias ocasiones y asi lo hago patente.

Dentro del marco de la tematica de estas jornadas que versaron sobre
“La tutela constitucional e internacional de los derechos humanos en mate-
ria penal”, elegi un aspecto particular que dentro de la evolucién que han
tenido los sistemas juridicos, se vuelve una herramienta fundamental para
lograr mayor efectividad en la defensa y proteccion de derechos humanos.
Me refiero a la jurisprudencia.

De aqui que he elegido como titulo de mi ponencia: la tutela efectiva
de los derechos humanos a través de la jurisprudencia. Aunque la relacién

Coordinador General de Compilacién y Sistematizacion de Tesis del Poder Judicial del
Estado de México; doctor en Derecho por la Universidad Panamericana, en donde es profesor,
al igual que en la Escuela Libre de Derecho y en la Facultad de Derecho de la UNAM.
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pareceria bastante obvia, existen algunos aspectos que son relevantes para
el analisis y sobre todo para entender el momento que vive el movimiento
de derechos humanos y los cuestionamientos que enfrenta.

El analisis que pretendemos hacer se centra fundamentalmente en el
proceso ocurrido en México, pero también acudimos a elementos tomados
de otras experiencias nacionales e internacionales que resultan necesarias
para entender en su complejidad este fenémeno.!

El movimiento de los derechos humanos, que ha sido el de mayor fuerza
moral durante el siglo XX, en su cariz politico, social y juridico, se enfrenta
a importantes cuestionamientos al término del primer cuarto del siglo XXI.
Dichos cuestionamientos versan fundamentalmente sobre dos ambitos: el
de su legitimidad y, especialmente, el de su efectividad.

Esto obliga a buscar mejores explicaciones que lleven a entender la ver-
dadera fuerza que tiene el movimiento de los derechos humanos y cuéles
son las aportaciones que puede ofrecer al momento actual de las sociedades
democraticas. Al mismo tiempo, es un reto para identificar mejores instru-
mentos que eleven su efectividad.

Para cerrar esta parte diremos que este enfoque puede tener diferentes
respuestas en el ambito juridico, politico y social. En nuestro caso no hare-
mos mayores distinciones, aun cuando este analisis nos enfocaremos prefe-
rentemente a su vertiente juridica.

II. LOS DERECHOS HUMANOS: UNA TAREA DEL ESTADO

Por su origen histérico los derechos humanos han sido entendidos como una
obligacion del Estado. En realidad, el deber de respetar la dignidad y los de-
rechos de las personas es algo que involucra a todas las personas; sin embar-
go, por su devenir historico, la estructura conceptual y juridica sitta al Estado
como el sujeto obligado.

' Este texto del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) puede

resultar aplicable: “Los ultimos afios han estado marcados por crisis a escala global. Los
conflictos han alcanzado su nivel mas alto desde la Segunda Guerra Mundial... El cambio
climatico, provocado por las propias acciones humanas, estd despojando a nuestros hijos e
hijas del derecho a un futuro saludable y préspero. La pandemia de COVID-19 puso de
manifiesto el valor del derecho a una salud para todas las personas. Tres cuartos de siglo
después, nos encontramos en un importante punto de inflexién, en el que debemos recalibrar
y reconectar con los principios de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos si
queremos forjar un futuro a la altura de su visiéon”. Programa de las Naciones Unidad para
el Desarrollo (PNUD), disponible en: Attps://www.undp.org/es/historias/garantizar-los-derechos-
humanos-en-un-mundo-en-constante-transformacion.
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Este punto de partida, que se encuentra explicito en los instrumentos
internacionales originales, ha tenido una importante evoluciéon. En primer
término, en cuanto a la concrecion de estas obligaciones que permiten espe-
cificar los alcances relativos al respeto, promocion, proteccion y garantia de
los derechos, nos permite conseguir una mayor exigibilidad y justiciabilidad.

Otro aspecto que ha tenido una importante evolucion ha sido la incor-
poracién de agentes no estatales dentro de la obligacion juridica de cumplir
con los derechos humanos, como son las organizaciones, las corporaciones y
las empresas. También puede percibirse un importante desarrollo en cuanto
a la especificacion de las obligaciones que le corresponden a cada una de las
autoridades, es decir las legislativas, las administrativas y las jurisdiccionales.
A continuacion, nos proponemos hacer una sucinta descripcion de lo que en
la actualidad supone para cada érgano cumplir con sus obligaciones de dere-
chos humanos.

Los Estados han comenzado por aggiornar su legislacién constitucional y
también la ordinaria, armonizandola con los instrumentos internacionales,
con lo que se ha dado un proceso de desarrollo en la legislacion interna im-
pulsado desde al ambito internacional. Sin embargo, este proceso, que se ha
vuelto prolifico, ha terminado por mostrar sus limites. La legislacion en mate-
ria de derechos humanos, desde el ambito constitucional hasta la legislacion
aplicable a grupos en especifico, practicamente esta acabada.

Decimos que ha mostrado sus limites, porque efectivamente la legislacién
no cambia las conductas y mucho menos la cultura. De hecho, este es uno de
los puntos que mas decepcién provoca. Frente a las largas cartas de derechos
que se han ido incorporando a nivel constitucional, aparece una realidad dis-
tinta; o ante los grandes sistemas de proteccion de derechos humanos, con-
trastan sus pirricos resultados.

En cuanto a la autoridad administrativa, existen desde 1993, como parte
de los compromisos de la Declaracion y el Programa de Acciéon de Viena, el
desarrollo de politicas publicas de derechos humanos. Hay interesantisimos
esfuerzos de Estados que han buscado formas originales para hacer del des-
empeno gubernamental un quehacer con perspectiva de derechos humanos:
la creacion de instituciones, protocolos, manuales, campanas de capacitacion;
disefio de indicadores; presentaciéon de informes; establecimiento de consejos
consultivos ciudadanos; suscripciéon de convenios con organismos internacio-
nales; creacion de espacios de dialogo con la sociedad civil, etcétera.

Pero también estos esfuerzos han topado con pared. Si bien las politicas
publicas de derechos humanos son necesarias, han terminado por mostrar
sus limites. Quiza la razén pueda sustentarse en la generacion de sobre-ex-
pectativas de lo que podia conseguirse, o quiza, mas bien, porque no se tra-
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taba de compromisos serios con suficiente voluntad politica. El caso es que
muchos paises y sistemas han terminado por marginar estos esfuerzos y prio-
rizar otras politicas publicas.

En cuanto al érgano jurisdiccional, hay que comenzar por decir que qui-
za es ahora el actor principal. Su funcién resulta trascendental y se bifurca en
dos grandes ramas. Por un lado, esta la accién concreta que cada jueza, juez
o tribunal realiza a través de sus sentencias, en las que defienden los dere-
chos y evitan su violacion. Esto se puede dar en muchos ambitos, ya que hoy
la materia de derechos humanos no se circunscribe a lo constitucional, sino
que estd presente en practicamente todos los ambitos de la vida juridica; en
lo familiar, en el ambito penal, en la defensa de los derechos administrativos.
Por supuesto que en este ambito tiene especial relevancia la intervenciéon de
los jueces constitucionales, ya que los derechos humanos son por naturaleza
un ambito de reconocimiento constitucional.

La otra rama o via por la que la funcién jurisdiccional es fundamental
para la proteccion de los derechos humanos es precisamente la jurispruden-
cia. Hay que recordar que a través de la funcién jurisdiccional se crea dere-
cho y que bien se puede hablar de normas judiciales. Independientemente
del sistema juridico que se adopte, en todos existe esta forma de creacion del
derecho.

Como puede apreciarse la obligacion de respetar y proteger los derechos
humanos, abarca a todos los 6rganos del Estado y su intervencion se debe
dar de manera complementaria. No se pueden entender de manera aislada.
Lo que pretendemos en este articulo es mostrar de qué forma la jurispruden-
cia ha tomado una especial relevancia.

III. EL CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL CASO DE MEXICO

La evolucién que se ha presentado a nivel global se ha verificado igualmente
en México. En las siguientes lineas pretendemos mostrar como ha sido el
proceso en nuestro pais y lo que ha supuesto, de trabajo y de esfuerzo.

Lo primero que debemos mencionar, como el inicio de este proceso, fue
la ratificacién de las normas internacionales en los primeros anos del siglo
XXI y la apertura de México al escrutinio internacional. De manera con-
comitante, se llevé a cabo una importante labor de produccién legislativa.

Dentro del fortalecimiento del marco legal, los pasos mds importantes
se dieron con la aprobacion de tres reformas constitucionales. Primeramen-
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te, en el aflo 2008 en materia de justicia penal, en la que se adoptaron los
principios propios de un sistema de corte acusatorio, oral, en sustitucion de
uno de orientacion inquisitiva, que imperaba en ese momento.

En segundo lugar, se dio la reforma en materia de derechos humanos,
que integré el sistema constitucional de reconocimiento y protecciéon de
derechos humanos, con la reforma a 15 articulos de nuestra Constitucion,
el mas importante, el lo., en el que se incorporaron los principios esen-
ciales a la naturaleza y aplicaciéon de los derechos humanos. De manera
casl simultanea se aprobd y publicé la reforma en materia de Amparo,
que lo consoliddé como un medio de proteccién jurisdiccional de derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y también en los tratados inter-
nacionales.

Este desarrollo legislativo tomé alrededor de diez anos, y puso a nuestro
marco juridico a la vanguardia conforme a los estandares internacionales
de derechos humanos. Con estos avances, se puede afirmar que contamos
con una base constitucional y legal completa y suficiente de reconocimiento
y proteccion de derechos humanos en México.

En el ambito de las politicas ptblicas se dio también un despliegue de
acciones con el fin de generar una politica transversal de derechos humanos.
Se comenz6 por crear la arquitectura institucional dentro de la Administra-
ci6n Pablica Federal, asignandose la responsabilidad de coordinacién a la
Secretaria de Gobernacién, y creando una Comision Intersecretarial para
lograr la necesaria articulacién. Se tomo la decision de cumplir con las re-
comendaciones internacionales y de hacer una invitaciéon abierta para todos
los mecanismos de Naciones Unidas. Asimismo, se celebraron convenios de
asistencia técnica con organismos internacionales y regionales, lo que llevd
entre otras cosas, al establecimiento de la oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos de Naciones Unidas en México. Se produjeron progra-
mas de capacitaciéon, manuales, protocolos, mecanismos orientados y otras
formas a hacer trabajar a la Administracién Pablica con perspectiva de de-
rechos humanos.

El eje rector de estos esfuerzos lo constituyd el Programa Nacional de
Derechos Humanos, en sus distintas versiones desde el ano 2004, el cual se
elabor6 atendiendo las recomendaciones de la Declaracion y del Programa
de Accién de Viena de 1993.7

2 El Programa Nacional de Derechos Humanos (PNDH) es un programa especial de-
rivado del Plan Nacional de Desarrollo, instrumento rector en materia de derechos huma-
nos para la Administraciéon Pablica Federal, disponible en: https://www.gob.mx/segob /articu-
los/rumbo-al-programa-nacional-de-derechos-humanos-pndh-2019-202 4 idiom=es#: ~:text=El%20
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Como puede apreciarse, se tratd de una estrategia integral para desarro-
llar una verdadera politica de gobierno en la materia. Hay que resaltar que
esta politica se intensificé a partir de la reforma constitucional del 2011,
que llevo incluso a la creacion de un area dentro de la Secretaria de Gober-
nacion, encargada de la implementacion de la reforma constitucional de
derechos humanos.” En los afios posteriores, los mayores esfuerzos se enca-
minaron hacia las problematicas de seguridad y a la atencién a las victimas
de violaciones graves a derechos humanos.

Por lo que hace al Poder Judicial, podria decirse que su participacién
en los primeros pasos resultd bastante marginal. Fue hasta la condena al
Estado mexicano por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Rosendo Radilla, cuando la Suprema Corte asumi6 un rol relevante
con la trascendental resolucién del Expediente Varios 912/2010. En este
asunto la Corte asumi6 el andlisis de su responsabilidad respecto a la reso-
luciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Resulta muy relevante identificar las fechas de esta resolucion, ya que se
dio el 14 de julio del 2001, un mes después de la publicacién de la reforma
de derechos humanos, por lo que fue también un espacio en que el Maximo
Tribunal valoré los alcances de la reforma recién publicada.

Algunas de las aportaciones mas novedosas en ese momento consistie-
ron en establecer que:

a) Todos los jueces deberian llevar a cabo un control de convenciona-
lidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad.

b) Todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus competen-
cias, se encontraban obligadas a velar no sélo por los derechos hu-
manos contenidos en los instrumentos internacionales firmados por
el Estado mexicano, sino también por los derechos humanos conte-
nidos en la Constituciéon Federal, adoptando la interpretaciéon mas
favorable al derecho humano de que se trate, lo que se entiende en la
doctrina como el principio pro persona.*

Programa %2 0Nacional%20de%o20Derechos,las % 2 0problem %o C3 %A 1 ticas %6 20m % C3 %A 1s%20
apremiantes %02 Oen.

3 La Direccion General de Politica Piblica de Derechos Humanos de la Secretaria de Gobernacién,
cuya informacién puede ser consultada en: hitps://dgppdh.segob.gob.mx/es/Derechos_Humanos/
DGPPDH (2024).

* Varios 912/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Registro digital 23183, Li-
bro I, octubre de 2011, t. 1, p. 313, disponible en: hitps://sjf2. s¢jn.gob.mx/detalle/ejecutoria/25183.
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Otro momento clave en el trabajo de la Suprema Corte lo supuso la
resolucion en la contradiccion de tesis 293/2011, donde se analizé la rela-
cion entre las normas internas y las internacionales en materia de derechos
humanos. De manera clara, la Corte determiné que no existia una relacion
de jerarquia entre ambos 6rdenes normativos y que la interpretacion debia
guiarse por la técnica de la interpretacion conforme vy, si esto no fuera posi-
ble, por el principio pro persona, tal como lo establece el articulolo.”

Sin embargo, dentro de la sentencia paradigmatica se incluyd un ele-
mento distorsionador, al seflalar que tratandose de restricciones explicitas
a los derechos humanos, prevaleceria la norma constitucional, contradi-
ciendo el principio que acababan de establecer. Nos sumamos a quienes
consideran que esta interpretacién rompe con la linea jurisprudencial y
no es sostenible, ya que no corresponde al sentido mismo de la norma
constitucional;® sin embargo, por ahora forma parte de los criterios que
son aplicados por nuestros érganos jurisdiccionales.

En cuanto al ambito de la jurisprudencia, cabe sefalar que a partir de
la reforma del 2011 se ha dado una creciente y prolifica doctrina jurispru-
dencial en materia de derechos humanos. Para mostrarla, haremos este
esquema sobre algunos de los principales criterios emitidos:

ESQUEMA 1

Asunto Crniterio Datos de localizacion

SCJN, Sentencia del Amparo en
revision 1064/2019, la. Sala de la
SCJN, Ministra ponente: Norma
Esterilizacion . . o Lucia Pina Hernandez, 26 de mayo
femeninano | oo violencia obstétrica y una de 2021, disponible en: Attps://wwu.
. forma de tortura o de tratos crue- . .

consentida les, inhumanos o degradantes. sgn.gob.mx/derec/lf)y—humanw/sztes/de—

’ Jault/files/sentencias-emblematicas/sen-
tencia/2022-07/AR%201064-2019.

2

Es una forma de violencia de gé-

> Contradiccion de Tesis 293/2011, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5,
abril de 2014, t. I, p. 96, disponible en: https://5jf2. s¢in.gob.mx/detalle/ejecutoria/24985.

® Puede consultarse la opinién del juez Eduardo Osorio, disponible en: https://wuww.
google.com/search?q=eduardo+osorio+293%2F2011&rlz=1C1GCEU_esMX1057MX1057&
0q=e&gs_lerp=EglaHfobWUqBggBEEUYOzIGCAAQRRg8MgYIARBFGDsyDggCEEUYOxhD
GIAEGIoFMg4IAxBFGDsY QxiABBIKBTIM CAQQIxgn GIAEGIoFMgYIBRBFGDwyBggGEEU-
YPDIGCAcQRRg80gEIMjkwM20wajeoAg CwAgA Ssourceid=chrome&ie=UTF-8#[pstate=ive&ip=
1&vld=cid:6¢9ba3 Se,vid: Umwi-4Qgd LE, st: 0.
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Asunto Criterio Daltos de localizacion
Es inconstitucional la prohibi-
ciéon absoluta al consumo ladico | Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 10/2019
Consumo | o recreativo de marihuana pre- | (10a.), la. Sala de la SCJN, Jurispru-
ludico de | vista por la Ley General de Sa- | dencia por Reiteracion, Registro digi-
la mari- lud, toda vez que provocan una | tal: 2019365, Semanario Judicial de la Fe-
huana afectacién innecesaria y despro- | deracidn, disponible en: https://sjf2.sgn.
porcionada en el derecho al libre | gob.mx/detalle/tesis/2019365.
desarrollo de la personalidad.
- . SCJN, Sentencia. Amparo en Revision
Iienen derecho a practicar un ..
. ., 16272021, la Sala, ministra ponente:
deporte, a la inclusiéon y a los . , .
. Ana Margarita Rios Farjat, 17 de no-
Personas ajustes razonables. El deporte es . i ; s . .
. . . viembre de 2021, México, disponible
con disca- | un medio para alcanzar la igual- .
. . en:  hitps://www.sein.gob.mx./derechos-hu-
pacidad dad sustantiva, y el programa de . .
q te adaptad. | manos/'siles/default/files/sentencias-emble-
t;ﬁ)sr eoataatli)vz ;;S]fglmp N aticas/resumen/2022-06/ Resumen%20
yop que AR162-2021%20DGDH.pdf
Es inconstitucional la negativa de | SCJN, Sentencia. Amparo en Revision
brindarles servicios de atencion | 81/2021, 2a Sala, ministro ponente:
médica por falta de CURP. Tal | José Fernando Franco Gonzélez Sa-
Personas exigencia es una interferencia in- | las,13 de octubre de 2021, México,
migrantes | debida en el goce y ejercicio de | disponible en: hitps://www.s¢in.gob.mx/
los derechos humanos, lo que es | derechos-humanos/sites/default/files/sen-
contrario a la Constituciéon Fe- | ftencias-emblematicas/sentencia/2022-06/
deral. AR%2081-2021.pdf-
SCJN, Sentencia, Accién de Inconsti-
Su regulacién en materia sanitaria | tucionalidad 54/2018, Pleno, Ministro
Obiccion debe armonizar la proteccién de | ponente: Luis Maria Aguilar Morales,
) los derechos humanos tanto del | 21 de septiembre de 2021, México,
de con- . L. . . .
ciencia personal médico y sanitario como | disponible en: hitps://wwuw.s¢in.gob.mx/
de las personas titulares del dere- | derechos-humanos/sites/default/files/sen-
cho ala salud. tencias-emblematicas/sentencia/2022-06/
Al%2054-2018.pdf
El princinio d ., SCJN, Sentencia. Amparo en Revi-
; PrnCIpio €e precaucion que g 953/9019, Segunda Sala, Minis-
rige la materia ambiental opera , ,
o . . . tro ponente: Alberto Pérez Dayan, 6
Principio | ante la incertidumbre del riesgo L. . .
. ; . . . de mayo de 2020, México, disponible
wm dubio para el medio ambiente y requie- .
. . . en: https://www.sgin.gob.mx/derechos-hu-
pronatura | re que existan acciones positivas

del Estado ante la ausencia de in-
formacion.

manos/sites/default/ files/sentencias-emble-
maticas/sentencia/2022-02/AR%20953-
2019.pdf.
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Asunto Criterio Daltos de localizacion
SCJN, Sentencia, Amparo Directo
Examenes de VIH/SIDA como | 43/2018, Pleno, Ministro ponente:
Personas requisito de contrataciéon a médi- | Alberto Pérez Dayan, 6 de febrero de
con VIH/ | cos es discriminatorio pues niega | 2019, México, disponible en: Attps://
Sida el empleo a la persona, simple- | wwuw.s¢n.gob.mx/derechos-humanos/sites/
mente por su condicion de salud. | default/files/sentencias-emblematicas/sen-
tencia/2022-02/4D%2043-2018.pdf
Tesis: IX.P. J/3 P (11a.), Jurispruden-
.. La interpretacién conforme y pro | cia por reiteracién, Tribunales Cole-
Prision . . . L . ..

a persona permite descartar la impo- | giados de Circuito, Registro digital
p;"ieYen V| Sicion de la prision preventiva ofi- | 2027762, Semanario Judicial de la Fede-
onclosa ciosa de manera automatica. racion, disponible en: https://sjf2.sgin.

gob.mx/detalle/tesis/2027762.
Los “érganos jurisdicclonales en oy ooy 500 177 1, (11a), Jurispru-
materia laboral deben realizar la . . ., .
L, . ., dencia por reiteraciéon, Tribunales
.. aplicacion e interpretacion de le- . - . ..
Justicia lidad ordinaria. sin deiar de Colegiados de Circuito, Registro digi-
Laboral & ’ J tal 2025902, Semanario Judicial de la Fe-
atender los mandatos de la Cons- .. . . .
fitucion General v de los tratados deracion, disponible en: https://sjf2.sgpn.
. . Y gob.mx/detalle/tesis/2025902.
internacionales.
Las acciones urgentes emitidas
por cl Clomité contra la Desapa- | o010 /5 39/9091 (11a.), Jurispru-
. ricion Forzada de las Naciones . . .
Desapari- . . . dencia por precedente obligatorio,
» Unidas son obligatorias para las . ..
ci6n for- autoridades del&Esta do mexica la Sala de la SCJN, Registro digital:
zada de " . . 2023816, Semanario fudicial de la Federa-
no, al ser consecuencia del efecto o . . .
personas atil aue debe darse a las disposi- | 0 disponible en: hitps://sjf2.scin.gob.
e d POS I ux/detalle/tesis /20238 16.
ciones de los tratados y de la apli-
cacion del principio pro persona.
El principio de interpretaciéon | Tesis: 1a./J. 37/2017 (10a.), Jurispru-
conforme se ve reforzado por | dencia por reiteracion, la Sala de la
Interpre- el principio pro persona que obli- | SCJN, Registro digital 2014332, Se-
tacion ga a maximizar la interpretacion | manario Judicial de la Federacién, dispo-
conforme | cuando permite la efectividad de | nible en: /https://sjf2.s¢jn.gob.mx/deta-
los derechos fundamentales frente | lle/tesis/2014332
al vacio legislativo.
Parame- Constituye el estindar de vali- | Tesis: la./]. 173/2023 (11a.), Juris-
tro de dez del resto de las normas ju- | prudencia por precedente obligatorio,
control de | ridicas del pais. El pardmetro se | la Sala de la SCJN, Registro digital:
regulari- complementa con la jurispruden- | 2027582. Semanario Judicial de la Federa-
dad cons- | cia emitida por la Corte Intera- | cidn, disponible en: kttps://sjf2.scin.gob.
titucional mericana de Derechos Humanos. | mx/detalle/tesis/2027582.
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Asunto Criterio Daltos de localizacion

Las redes sociales brindan una opor- | Tesis: 1a./]. 12/2024 (11a.), Juris-
tunidad para ampliar la tutela del | prudencia por precedentes obli-
derecho de peticiéon en un enfoque | gatorios, la Sala de la SCJN. Re-

De?e'c ’ho de de progresividad, lo que es importan- | gistro digital: 2028066, Semanario
peticién , . . oo .
te no sélo para que los ciudadanos | Judicial de la Federacion, disponible
obtengan respuesta a sus reclamos, | en: https://sjf2.s¢n.gob.mx/detalle/
sino para fortalecer la democracia. tesis/2028066.
oL . Tesis: 2a./]. 19 (10a.), Ju-
El principio de progresividad de los C18 2a /‘.] 35/20 .9 ( Oa » ‘](u
. risprudencia por reiteracién, 2a
. derechos humanos se relaciona no . ..
Principio , o, Sala de la SCJN, Registro digi-
.| so6lo con la prohibicion de la regre- . 2
de progresi- sividad. sino también con la oblica- tal: 2019325, Semanario Judicial
vidad ’ 5 de la Federacion, disponible en:

ci6n positiva de promoverlos de ma- hitps:/ /5if2.scjn.gobmx/detalle /te-

sis/2019325.

nera progresiva y gradual.

FUENTE: elaboracién propia.

Como puede observarse, la doctrina jurisprudencial ha tenido un vasto
desarrollo, en diferentes temas, algunos relacionados con los principios y
otros con los derechos en especifico, tanto sobre derechos civiles como sobre
derechos econémicos sociales y culturales. De lo analizado se desprende,
ademas, aunque fuera una obviedad, la complementariedad que ha signi-
ficado la jurisprudencia para la normatividad existente, especialmente la
reforma constitucional del 2011.

Un paso mas que se dio en el 2021 fue la reforma al Poder Judicial, que
incorporo, entre otros aspectos, la modificacion al sistema de jurisprudencia
federal. En un esquema sintetizado, podriamos resumir los cambios llevados
a cabo, en lo siguiente:

a) La creacion de la via de integracion de jurisprudencia por preceden-
tes obligatorios para la Suprema Corte de Justicia (art. 94, parrafo
12 constitucional), segun la cual, las razones que justifiquen las decisiones
contenidas en las sentencias, que emite nuestro mas alto tribunal, son
obligatorias (es decir son jurisprudencia) para todas las autoridades
jurisdiccionales de la federacion y de las entidades federativas. Este
cambi6 implico el abandono vy, por lo tanto, la derogacion de la via
de la reiteraciéon anteriormente vigente.

b) La derogaciéon de la jurisprudencia por sustitucion.

¢) La modificaciéon a la estructura de las tesis como base para la siste-
matizacion y la difusion de la jurisprudencia (articulo 218 de la Ley
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de Amparo), conforme a lo cual debe adoptarse la estructura de una
regla y contener la narracion de los hechos, el criterio juridico y la
justificacion.

Cabe advertir que la integracién de jurisprudencia por reiteracién se
mantuvo para los Tribunales Colegiados de Circuito.

Esta reforma tiene importantes implicaciones para la jurisprudencia de
derechos humanos, emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ya que elimina la reiteraciéon que venia a ser un obstaculo para la creacion de
una doctrina jurisprudencial de derechos humanos dinamica, como es la que
corresponde a las necesidades actuales.” El reforzamiento que recibe la juris-
prudencia de la Corte, a través de la via de precedentes obligatorios, repercute
de una manera especial en el goce y ejercicio de derechos humanos.

Asi, la evolucion que ha tenido el reconocimiento y la proteccion de los
derechos humanos en México a través de las acciones legislativas, administra-
tivas y jurisdiccionales nos muestra, por un lado, el avance real alcanzado, y
por otro lado, nos muestra la necesidad de lograr una mayor efectividad. No
son suficientes las acciones, es necesario convertir a los derechos humanos en
un compromiso de Estado y, finalmente, en una cultura.

IV. LA JURISPRUDENCIA Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Para poder profundizar en la especial relacién que existe entre la jurispru-
dencia y la tutela de los derechos humanos, es necesario retomar algunos
elementos historicos de lo que es la jurisprudencia.

El devenir de la jurisprudencia, como fuente del derecho, se identifica
con el desarrollo de la ciencia juridica en si; sin embargo, también tiene sus
etapas, circunstancias y manifestaciones propias. Por un lado, se pueden

7 TEste texto de la exposicion de motivos lo corrobora: “En efecto, el sistema de jurispru-

dencia por reiteracion exige que la Suprema Corte resuelva cinco sentencias en el mismo sen-
tido no interrumpidas por otra en contrario, en diferentes sesiones, por mayoria calificada. Asi,
suele suceder que, aunque exista una decision paradigmatica y trascendental de la Suprema
Corte, que incluso sea votada por unanimidad, los 6rganos jurisdiccionales inferiores no estén
obligados a seguirla. Lo anterior, ademas de frustrar el deseo de los ciudadanos de ver sus de-
rechos protegidos de manera agil y eficiente, obliga a que se tenga que volver a litigar el mismo
tema en reiteradas ocasiones”. Exposicién de motivos del proyecto de Decreto por el que se
reforman y adicionan diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, relativos al Poder Judicial de la federacion presentado el 18 de febrero por el presidente
de la Republica ante el Senado de la Republica a partir del texto intacto de la iniciativa que le
fue presentada pablicamente por el entonces presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. El Decreto se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, 11 de marzo de 2021.
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reconocer algunos momentos como especialmente relevantes: sin duda la
época de oro la representa el derecho romano, en el que la jurispruden-
cia se identificaba con la misma tarea de hacer y decir el derecho. Aquella
maxima de Ulpiano, jurisprudentia est divinarum atque humanarum, rerum notitia,
Justi atque injusti scientia,® nos hace entender la trascendencia que se le daba al
término y a la funcién que representaba.

Los términos mismos lo significaban: juris, derecho y prudentia, sabiduria.
Se trataba no de una actividad, sino de una virtud, manifestaciéon de la ma-
yor de ellas, que era —y es— la sabiduria, pero entendida no en su sentido
teorico, sino practico, como la prudencia para poder aplicar los principios
juridicos a los casos concretos. De aqui la honorabilidad que tenia en esa
época la funciéon de los juristas.

Por supuesto, la jurisprudencia nunca ha dejado de existir, en la edad
media y en la época moderna formé parte del desarrollo que tuvo el dere-
cho en esas épocas, y se acomodo6 a los distintos procesos de codificacion
que se dieron de forma paulatina por mas de diez siglos.

A pesar de lo anterior, se puede afirmar que en la alta Edad Media,
que se caracterizo por la dominacién de los barbaros, se dio una especie de
ocaso del derecho romano y por ende de la jurisprudencia. Posteriormente,
gracias al surgimiento de la llamada “etapa sapiencial”, cuando surgen las
universidades y la aparicion del wus commune, se da un renacimiento de la in-
terpretacion juridica y con ella de la jurisprudencia.’

Lo que caracterizo6 a esta etapa de resurgimiento fue el estudio del corpus
wris civilis donde se ubica la escuela de los glosadores.'” Sin embargo, siguen
siendo etapas de poca actividad jurisprudencial. Fue hasta el surgimiento
del Estado nacion y del constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX que se
provoca un nuevo momento de la jurisprudencia, con la llamada “jurispru-
dencia constitucional”, cuyo apogeo tuvo lugar en el siglo XX, a lo cual ya
nos hemos referido.!

8 «_.al comienzo del Digesto aparece la célebre definicion de urisprudencia’ de Ul-

plano: Furisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque injustt scientia (juris-
prudencia es el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo y de lo
injusto)”. Flores, Imer B., “La cama o el lecho de Procrustes. Hacia una jurisprudencia
comparada e integrada”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol.1, nim. 123, enero de
2008, p. 273, disponible en: http://historico juridicas.unam.mx./publica/rev./boletin/cont/123.5/
ent/entl 3. him.

9 Cfi: Quinonez Huizar, Francisco Rubén, La transicién a la jurisprudencia técnica: el origen del
control constitucional, Ex Legibus, nam. 19, México, Poder Judicial del Estado de México-Tirant
lo Blanch, 2023, pp. 128 y ss.

10" Ibidem, p. 135.

" Ihidem, p. 142.
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Mas alla de esta vision demasiado genérica de lo que ha pasado con la
jurisprudencia como tarea de interpretaciéon y, por tanto, como parte del
desarrollo de la ciencia juridica, es necesario hacer un analisis de la misma
como elemento central de los sistemas anglosajones y su impacto en los sis-
temas continentales, también llamados romano germanicos.

El punto a resaltar aqui estriba en el peculiar caracter que se le otorga a
la jurisprudencia en estos sistemas, como “precedente”, es decir, como fuen-
te directa de derecho que consiste en la aplicacién de criterios normativos
que son utilizados para resolver casos especificos y que sirven para resolver
otros similares o afines. La jurisprudencia como precedente ha sido el ele-
mento determinante para definir el modus operandi de los sistemas constitu-
cionales del Common Law, en los cuales el precedente (la jurisprudencia) es la
principal fuente de derecho.

Los sistemas anglosajones le han dado a la jurisprudencia una fuerza
vinculatoria superior a la de la mera interpretacién, y diferente a la que
tiene una norma legal. Su obligatoriedad deriva de su fuerza argumentativa
y, por lo mismo, de su aplicacién en casos afines.'? Por eso no todo criterio
llega a ser un precedente, sino sélo aquel que logra volverse un referente en
la aplicacion jurisdiccional.

En el caso de los sistemas continentales, la obligatoriedad de los criterios
jurisprudenciales, en cambio, deriva de sus requisitos formales. En el caso de
nuestra tradicion ha sido la reiteracién, pero también puede sujetarse a una
determinada mayoria, o a una valoracién de criterios confrontados, o a un
procedimiento, etcétera.

De aqui que pueda hacerse una distincién entre jurisprudencia y pre-
cedentes; sin embargo, la diferencia es solo relativa, ya que en el fondo es-
tamos frente a la misma figura juridica, que para algunos debe llamarsele
norma judicial.”

12 “El mérito del Common Law es que haya permanecido en el transcurso del tiempo,
observando la férmula de los Year Books, como la “perfecciéon de la razén”. Al eliminar el
riesgo de una vinculacién demasiado estrecha a los precedentes, los juristas ingleses han
hecho valida la afirmacién hecha por el jurista Coke que sostuvo que ‘...la razéon es la
vida del derecho, en realidad el Common Law no es otra cosa que la razén’. Pero esta razon
no es el sentimiento impreciso de la justicia que pueden tener los ciudadanos (la gesunde
Menschensverstand alemana); es la razon tal cual es entendida por los jueces, con el propésito
fundamental de asegurar un sistema de derecho coherente”. René David, Camile, Los
grandes sistemas juridicos contempordneos, 11a. ed., México, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM, 2010, p. 278, disponible en: Attps://archivos juridicas.unam.mx/www./bjo./
libros/6/2792/1.pdf.

13 Asi se afirma en este texto: ‘4 grandes rasgos, puede hablarse de dos modelos bésicos de incor-
poracion de normas de origen judicial al Derecho objetivo: el modelo del precedente (propio de los sistemas
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La nueva dinamica global de la jurisprudencia en los sistemas consti-
tucionales, nos ha llevado a que los dos modelos de jurisprudencia —el del
Common Law vy el continental— se acerquen en sus caracteristicas. Esto nos
permite poder hacer un andlisis integral de la jurisprudencia como fenéme-
no de la actualidad juridica y poder valorar sus repercusiones.

De hecho, lo que mas nos interesa es observar la estrecha relacion de
la jurisprudencia con el reconocimiento y proteccion de los derechos hu-
manos, o derechos fundamentales. Aunque de alguna manera ya lo hemos
comentado al mencionar a la actividad jurisdiccional como parte de la res-
ponsabilidad del Estado en relacién con los derechos humanos, ahora nos
interesa profundizar en el tema de la jurisprudencia como una de las ver-
tientes de la funcién jurisdiccional y su directa repercusiéon con la protec-
ci6n de los derechos humanos.

Para comenzar podriamos afirmar que la jurisprudencia es connatu-
ral a la funcién jurisdiccional, ya que se compone de razonamientos que
permiten la aplicacién de las normas generales a los casos particulares.
Dichos razonamientos, en un esquema de respeto a los principios de lega-
lidad y seguridad juridica, como son los del Estado constitucional, deben
ser uniformes, coherentes y logicos, lo que conlleva a que se conviertan
en precedentes. El hacer depender de determinados requisitos formales
su obligatoriedad no contradice lo anterior, sino que, en todo caso, lo
complementa ya que en el fondo todos los criterios poseen la misma na-
turaleza.

Partiendo de este punto, st observamos la relevancia que tienen los de-
rechos humanos, en los sistemas constitucionales actuales, es facil colegir la
relacién que tienen las fuentes del derecho con su reconocimiento y protec-
cién. Lo que nos interesa en este ensayo es encontrar la vinculacién particu-
lar con la jurisprudencia.

Para ello, en las siguientes lineas desarrollaremos cinco puntos en los
que, desde nuestra perspectiva, se manifiesta de manera particular la vincu-
lacién entre la jurisprudencia y los derechos humanos. Este ejercicio nos
permitira posteriormente justificar porque la jurisprudencia es una herra-
mienta fundamental en la actualidad para fortalecer la tutela efectiva de los
derechos humanos.

Juridicos del Common Law) y el modelo de la jurisprudencia (caracteristico de los sistemas del Civil
Law). Es importante darse cuenta de que ambos modelos pueden estar presentes en ambos tipos de sistemas
Juridicos”. Aguil6é Regla, Josep, “Fuentes del Derecho”, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Dere-
cho, vol. 2, nim. 713, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2015, p. 1019,
disponible en: Attps://archivos.juridicas.unam.mx/www./ by /libros/8/3796/1. pdf
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a) En primer lugar, porque a través de la jurisprudencia se pueden crear
y regular derechos humanos. Por su misma naturaleza de norma, la
jurisprudencia tiene la potencialidad de regular los derechos huma-
nos, incluso de crearlos. Existen muchos casos de derechos que han
sido establecidos a través de una creacién jurisprudencial, tanto en el
ambito nacional como en el internacional.'

b) En segundo lugar, por la constante evolucién que tienen los derechos
humanos y su casuismo, s6lo a través de la jurisprudencia pueden
encontrarse respuestas a los problemas que van surgiendo en los dife-
rentes ambitos de la vida social; piénsese en los problemas derivados
de las tecnologias que impactan en los derechos humanos, o los que
se presentan relacionados con la bioética. El dinamismo de los de-
rechos humanos no permite que sea a través de la legislacion como
se dé respuesta a las interrogantes sociales. Ademas, esta el hecho de
que la jurisprudencia no obliga a quien la emite, por lo que su capa-
cidad de adaptacion es mucho mayor que la de la ley.

¢) En tercer término, otra razén que genera una fuerte vinculacion en-
tre los derechos humanos y la jurisprudencia es la necesidad de la
ponderaciéon como un método interpretativo que se requiere de ma-
nera constante en el ambito de los derechos humanos. Sélo a través
de las normas judiciales con las cuales se interpretan las disposiciones
legales, se pueden hacer compatibles escenarios donde se interrela-
cionan derechos humanos. No nos estamos refiriendo forzosamente
al supuesto de la colision de derechos, aunque ese supuesto también
aplicaria, sino mas bien en la constante tarea de armonizar el goce y
ejercicio de diferentes derechos humanos. Esta labor no podria que-
dar exclusivamente en manos del legislador.

d) Una cuarta razén hace relacion a la exigibilidad de los derechos,
de manera particular, a su justiciabilidad. En el curso del desarro-
llo que han tenido los derechos humanos en estos mas de setenta
anos, uno de los grandes retos ha sido lograr que se cumplan, que
se acaten por las autoridades responsables, para ello, en el caso de

" Algunos ejemplos de lo anterior podrian ser los siguientes: a) derecho a no padecer
incidencias. (fr. Tesis: 1a./]. 5/2023 (11a.), 1a Sala de la SCJN, Jurisprudencia por prece-
dentes obligatorios, Semanario Judicial de la Federacién, disponible en: https://sjf2.s¢n.gob.mx/
detalle/tesis/2025849; b) derecho al desarrollo libre de la personalidad: implica garantizar
el goce de ciertos bienes que son indispensables para la elecciéon y materializacion de los
planes de vida de una persona, (fr. Tesis: XI.10.C.36 C (10a.), Tribunales Colegiados
de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/
lesis/2021976.
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que se dé una omisiéon por parte de la autoridad responsable, deben
existir medios para exigir su cumplimiento, aqui es donde aparece
el tema de la exigibilidad. Pues bien, precisamente una de las for-
mas de lograr esa exigibilidad es, a través del 6rgano judicial, con
lo que la exigibilidad se traduce en justiciabilidad. Esta relaciéon
que se da entre la actuacion de la o el juez frente a una posible vio-
lacién a derechos humanos, viene a ser la Gltima salvaguarda para
su respeto. De aqui que los criterios jurisprudenciales que derivan
de la justiciabilidad de los derechos son una via fundamental para
su vigencia.

e) Una quinta razén que muestra la particular vinculacion entre la ju-
risprudencia y los derechos humanos se relaciona con la reparacién
a violaciones de derechos humanos. Una de las consecuencias que
garantiza que los derechos humanos sean efectivos es la obligacion
que tiene el Estado de reparar integralmente las violaciones a estos
derechos cuando se presentan. La falta de reparacion es de tal grave-
dad que podria asemejarse a una negacion del derecho. De aqui se
ha desarrollado un amplio catalogo de disposiciones que determinan
la forma, el alcance y las acciones de reparacion.

Ahora bien, la puesta en practica de esta regulacion por parte de auto-
ridades nacionales e internacionales ha demostrado que se requiere de un
analisis casuistico que solamente pueden llevar a cabo los jueces, para poder
determinar tanto el monto, como la idoneidad de las medidas de repara-
cion. Las disposiciones legislativas, no son mas que lineamientos generales
que deben ser concretados por un juez o una jueza. Las resoluciones judi-
ciales terminan siendo los criterios que pueden usar las autoridades admi-
nistrativas para cuantificar la reparacion.

Existe por tanto una connatural relaciéon entre la jurisprudencia y los
derechos humanos, que se puede observar desde muchos angulos. La reali-
dad es que en el curso actual del movimiento de los derechos humanos, su
tutela efectiva esta en buena medida en manos de los 6rganos judiciales y
en sus resoluciones.

No hemos hecho distincién entre los tribunales nacionales y los inter-
nacionales, ni entre la jurisprudencia que emana en ambos érdenes. En
realidad, no es necesario hacerlo, ya que atendiendo a la conexiéon que hay
entre el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad en
materia de derechos humanos, existe un constante didlogo jurisprudencial
que ha ido unificando la jurisprudencia y que apunta a fortalecerse cada vez
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mas, llegando a generar un verdadero wus commune, en materia de derechos
humanos.

Para finalizar este apartado podemos mencionar algunos retos que en
materia de jurisprudencia se presentan, especialmente en México:

Uno de ellos es el referente a la aplicacion de los principios de derechos
humanos, de manera consistente, construyendo una verdadera linea jurispru-
dencial. Aunque podemos reconocer que ha habido una consistente labor
jurisprudencial en la materia, no podemos dejar de mencionar, el infortunio
de algunas resoluciones jurisprudenciales que han sido contrarias a los prin-
cipios pro persona 'y de progresividad. Para calibrar la repercusion que este tipo
de resoluciones pueden tener, hay que tomar en cuenta que la jurisprudencia
no se basa en criterios aislados, sino en tendencias, que se les llama “lineas
jurisprudenciales” precisamente porque sus efectos no se acotan a un caso
individual, sino que son una pieza dentro de un engranaje argumentativo.
Los criterios jurisprudenciales son elementos vivos, que solo dejan de influir
cuando son contradichos por otro criterio; es lo que se llama interrupcién de
la jurisprudencia.

Hay que reconocer que a partir de la resolucién a la contradiccion de tesis
293/2011 ya referida, el término restricciones constitucionales, ha tomado carta
de nacionalidad en nuestra jurisprudencia y ha sido un obstaculo en algunos
casos para el cumplimiento llano de obligaciones internacionales y para la
aplicacion de principios como el pro persona.

Otro reto de gran impacto, para el caso del federalismo mexicano, es el
desarrollo de la jurisprudencia a nivel local, es decir por parte de los tribu-
nales de las entidades federativas. Si bien es cierto que estos tribunales ordi-
nariamente no realizan un control de constitucionalidad o de convenciona-
lidad strictu sensu, su labor resulta fundamental para que exista un verdadero
acceso a la justicia por parte de las personas ante los casos mas cotidianos
y que afectan a sus derechos de manera directa. Por eso, la perspectiva de
derechos humanos, aplicando una correcta interpretacion y la utilizaciéon
de los criterios jurisprudenciales, hace que se configure un orden juridico
integral.

Existe en la actualidad una tendencia a desarrollar sistemas jurispruden-
ciales en las entidades federativas, lo que sin duda es una forma de promover
el acceso a la justicia de las personas.”

15" Uno de los ejemplos mas claros de esta tendencia se refleja en las modificaciones a
la Ley Orgéanica del Poder Judicial del Estado de México, de octubre de 2022, creando un
nuevo sistema de jurisprudencia, que incluye la jurisprudencia por precedentes. Se trata de
un sistema innovador. Para mayor abundamiento puede consultarse el Manual para el Re-



150 RICARDO J. SEPULVEDA IGUINIZ

V. CONCLUSIONES

Como conclusiones podemos comenzar por subrayar la importancia de man-
tener una constante evaluacion sobre las distintas formas de fortalecer la efecti-
vidad de los derechos humanos. El principal cuestionamiento que recae sobre
la doctrina juridica de los derechos humanos en la actualidad es su falta de
efectividad. Ahora bien, muchas veces esa falta de efectividad proviene de no
entender con objetividad, cuales son los alcances que pueden tener las disposi-
ciones juridicas.

Lo que aqui hemos querido mostrar es que ain existe un campo para
fortalecer la efectividad de la regulacion juridica de los derechos humanos
y que esa efectividad se centra actualmente en la intervenciéon del poder
judicial. La justiciabilidad de los derechos humanos es una via para lograr
este objetivo.

Ahora bien, el analisis emprendido no se queda en la mera actividad
jurisdiccional, sino en una de sus facetas, que es la jurisprudencia, como un
valor anadido que puede aportar mayor fuerza e impacto a las resoluciones
judiciales vy, por lo tanto, lograr mayor proteccion.

El desarrollo del precedente, de las lineas jurisprudenciales y su difusién
forman parte de un elenco de elementos que pueden contribuir a aterrizar
todo el acervo legislativo en materia de derechos humanos. En el presente
ensayo se han buscado los argumentos que vinculan con mayor claridad los
derechos humanos con la actividad jurisdiccional y la jurisprudencia; de
igual manera se han presentado algunas areas de oportunidad para el desa-
rrollo de esta vinculacion.

Obviamente, todo esto requiere del fortalecimiento de los sistemas de
jurisprudencia en cada sistema. En el caso de México, las recientes reformas
ocurridas en los tltimos quince anos han generado nuevas bases para una
mejor tutela de los derechos humanos por parte nuestros tribunales de cons-
titucionalidad, especialmente de nuestra Suprema Corte de Justicia, pero
también de parte de todos los 6rganos jurisdiccionales del pais.

gistro de Tesis y Jurisprudencia del Poder Judicial del Estado de México, 2024, disponible en:
hitps://www. pjedomex.gob.mx/archivos/archiwo2 03. pdf.
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EL JUICIO DE AMPARO: GARANTIA O JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

Mario Humberto AGUILAR POOT”

SUMARIO: I. Nota preliminar. 11. Introduccion. 111. La jurisdiccion cons-
titucional de la libertad. 1V. Justicia constitucional. V. Epilogo. V1. Fuentes
consultadas.

I. NOTA PRELIMINAR

He redactado este modesto trabajo con el proposito de integrarlo al volumen
que el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Au-
tonoma de México prepara para honrar la memoria al ilustre jurista mexica-
no Sergio Garcia Ramirez, con ocasion a las XXIV Jornadas sobre Justicia
Penal: “la tutela constitucional e internacional de los derechos humanos en
materia penal”, en las que el doctor Sergio Garcia Ramirez estuvo presente
por ultima vez en compaiia de un nutrido niimero de ponentes.

No obstante, no he querido dejar de expresar a través de esta contribu-
cién mi afecto y admiracion por don Sergio Garcia Ramirez, a quien natu-
ralmente se la dedico, recordandolo siempre como un jurista y universitario
ejemplar y quien visit6 en mas de una ocasion Yucatan, ya fuera para inau-
gurar instalaciones de gobierno, como para dictar conferencias magistrales.

Sabiendo que don Sergio Garcia Ramirez fue juez de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y desde siempre un estudioso analitico
del tema de la proteccion de los derechos fundamentales del ser humano,
he considerado oportuno realizar un trabajo sobre aspectos filosoficos de
nuestra maxima institucion protectora de los derechos humanos en nues-

Doctor en Derecho por el Centro de Investigaciones Juridico-Politicas de la Universidad
Auténoma de Tlaxcala y profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Yucatan.
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tro pais: el juicio de amparo, destacando algunas preocupaciones y peli-
gros que acechan a esa institucion procesal, tal y como advierto en este
ensayo.

II. INTRODUCCION

No obstante que en los tltimos afios ha habido un notable incremento en la
producciéon procesal mexicana, ain no podemos senalar que sea suficiente ni
que la totalidad de los grandes temas hayan sido abordados, aunque sea de
manera modesta para analizar a nuestra garantia constitucional de protec-
ci6n de derechos humanos.

Uno de esos temas que practicamente no ha sido desarrollado debidamente
por los especialistas de la filosofia del derecho es la jurisdiccion constitucional de la
libertad, denominacion que fue acufiada desde ya hace varios afios por el ilustre
procesalista florentino Mauro Cappelletti, en su obra La giurisdizione constitucionale
delle liberta, publicada en 1955, en la que estudi6 los recursos constitucionales en
diversos paises, y que ahora, propongo traer como parametro conceptual para
analizar la eficacia de nuestro juicio de amparo.!

El propésito de este comentario es proporcionar algunas razones a favor
de la importancia de la obra de Brian Bix: Jurisprudence, Theory and Context,
traducida al espafiol por el profesor Enrique Caceres Nieto. El analisis rea-
lizado desde la perspectiva de la sociologia del conocimiento tiene como
punto de partida un estudio empirico sobre el estado del arte de la filosofia
del derecho.

Con base en lo anterior, tomé la decision y la firme conviccion de que
la garantia de amparo no puede comprenderse sin los conceptos que lo inte-
gran, éstos son: 1) jurisdiccion constitucional de la libertad; 2) justicia consti-
tucional y 3) derechos fundamentales, los cuales han desarrollado de manera
notable los cultivadores del derecho procesal constitucional,” que de alguna
manera han ido adquiriendo fortuna en el campo del constitucionalismo
contemporaneo.

' Véase mi trabajo intitulado El juicio de amparo y la jurisdiccion constitucional de la libertad,

Meéxico, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 18 y ss.

2 Los cultivadores del derecho procesal constitucional son: Hans Kelsen, quien publico
en 1928 un articulo llamado La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional). E1
segundo es Niceto Alcald Zamora y Castillo, quien ha sido considerado el fundador concep-
tual porque en su libro Ensayo de derecho procesal, utilizé por primera vez la denominacion De-
recho procesal constitucional. Luego le sigui6 el uruguayo Eduardo Couture y los italianos
Piero Calamandrei y Mauro Cappelletti en la primera mitad del siglo XX, luego el doctor
Héctor Fix-Zamudio, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Joaquin Brage Camazano.
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Antes de iniciar este viaje doctrinal resulta necesario distinguir prime-
ramente, los principios de los fines filos6ficos, que dan contenido material
a la garantia de amparo, ya que es lo segundo lo que nos interesa en este
trabajo. A este respecto, la doctrina juridica define a los principios como: “el
conjunto de postulados establecidos que constituyen el fundamento o base
de las grantias procesales y que regulan aspectos tales como la accion, la
tramitacion y las caracteristicas que deben revestir sus sentencias”.’

Como podemos advertir, los principios son reglas que sistematizan la
accion, el proceso y las sentencias de amparo. En cambio, los fines son los
anhelos que busca la institucion procesal. Por ejemplo, el juicio de amparo
tiene como proposito legal revisar la constitucionalidad de los actos de la
autoridad (judicial o administrativa). Si la accién es fundada, entonces, el
6rgano de amparo debe restituir a la persona en el pleno goce de su derecho
violentado.” Dicho en otras palabras, la finalidad filosofica del amparo es
proteger los derechos fundamentales de las personas. Empero, en ocasiones
eso no llega a pasar, debido a multiples factores procesales que ocurren en el
juicio como son las razones de sobreseimiento e improcedencia.

No obstante, la pregunta clave es: ;el amparo cumple su finalidad filo-
sofica? Responder la pregunta planteada es todo un reto. Primero, debemos
conocer cuales son los conceptos que dan contenido material a la institucion
procesal. Y, para ello, tenemos que comprender qué es la jurisdiccion constitu-
cional de la libertad, la cual es piedra de toque en el desarrollo de este trabajo.
Desde este momento cabe aclarar que este analisis no se reduce a la tutela
de la libertad personal, sino de todo el conjunto de libertades cuya titulari-
dad le corresponde a las personas.

II1. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD

Como ya se mencionod, la expresion jurisdiccion constitucional de la libertad fue acu-
nada originalmente por el jurista y académico italiano Mauro Cappelletti,’

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Manual del justiciable en materia de amparo, Méxi-
co, nota 22, p. 33.
* Véase la fraccion 1, del articulo 77, de la Ley de Amparo.
> Mauro Cappelletti nacié en Ttalia en el afio de 1927 y muri6 a los 76 afios de edad el
lo. de noviembre de 2004. Su obra gir6 alrededor de tres preocupaciones, como ¢l mismo lo
relata en su altimo libro Dimensioni della giustizia nelle sociatd contemporanee, publicado diez afos
antes de su partida: la dimensién constitucional, para lograr la libertad y la dignidad humana,
especialmente ante la necesidad de buscar mecanismos para la proteccion jurisdiccional de
los derechos humanos; la dimension social de la justicia, bajo la idea de la equidad ciudadana
a través del efectivo acceso a la justicia, y la dimension transnacional de la justicia, que con-
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quien ha sido considerado por la doctrina juridica como uno de los tltimos
discipulos mas cercanos del ilustre profesor florentino Piero Calamandrei.

Esa expresion fue empleada por Cappelletti en su obra famosa La giu-
risdizione constitucionale delle liberta® publicada en 1955, en la que estudi6 los
recursos constitucionales en la (entonces) Reptblica Federal Alemana, Sui-
za y Austria. Empero, dicha terminologia no hace mas que traducir una
realidad ya desarrollada en algunos ordenamientos juridicos actuales, como
seria, por ejemplo, la Grundrechtsgerichtsbarkeit que tienen los paises de lengua
alemana o el juicio de amparo mexicano, entre los mas significativos.

Posteriormente, el uso del término fue acogida por la mente brillante de
los cientificos mas experimentados del derecho procesal constitucional, en-
tre los que se encuentran el doctor Iix-Zamudio, quien partié de este plano
terrenal hace un par de afos, el catedratico de la universidad de Salamanca
don José Luis Cascajo Castro, el profesor espafol Joaquin Brage Camazano
y el doctor Eduardo Ferrer Mac-Gregor, solo por citar algunos de ellos.

Sin embargo, fue el maestro Iix quien se encargd de manera encomia-
ble de difundir en sus trabajos las ideas de Cappelletti, no solo por haber
traducido al castellano el libro del ilustre procesalista titulado La giurisdizione
costituzionale delle liberta’ (la jurisdiccion constitucional de la libertad), donde
introdujo un apéndice de su propia autoria con una connotacién mas am-
plia al texto original escrito por Cappelletti, sino por haberlo considerado
un nicho importante en el campo del derecho procesal constitucional.

1. Concepto

Para decirlo, grosso modo, la jurisdiccion constitucional de la libertad se
refiere al conjunto de procesos judiciales especificos existentes en un pais
para proteger los derechos fundamentales de las personas de un modo re-
forzado y expeditivo.

Esta concepcién no hace referencia, por tanto, solo a las competencias
de los tribunales constitucionales para la tutela de los derechos humanos,
sino también, e incluso antes que nada, a las competencias de los tribunales
ordinarios para conocer a través de una reglamentacion procedimental es-

tribuye a la integracién econémica, social y cultural de los paises, lo que ha complicado las
complejas relaciones entre los ordenamientos y jurisdicciones nacionales e internacionales.

g Cappelletti, Mauro, La giurisdizione constitucionale delle liberta, Milan, Giuffre, 1955, p. 33.
7 Cabe aclarar que esta obra fue traducida al castellano por el maestro Héctor Fix-Za-
mudio, con la ayuda de Niceto Alcald Zamora y publicada en ano de 1961 por la imprenta

Universitaria, con el titulo “la jurisdiccién constitucional de la libertad”.
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pecifica y con base incluso en procedimientos sumarios y breves dirigidos a
lograr dicha tutela.

Joaquin Brage Camazano, en su obra titulada La jurisdiccion constitucional
de la libertad, cuyo prélogo esta a cargo del profesor Fix-Zamudio, sostiene
que:

...]a jurisdiccién constitucional de la libertad de un pais puede definirse,
como el conjunto de garantias procesales de caracter especifico y tramitaciéon
sencilla y expeditiva, prevista en los ordenamientos juridicos nacionales y en
el internacional (en sentido propio, es la jurisdiccion internacional de la li-
bertad), para la tutela efectiva de los derechos humanos y de los que conocen

todos o algunos de los 6rganos judiciales en el pais...?

Con base en esa aproximacion conceptual, he identificado tres elementos
basicos que integran el citado concepto: 1) especificidad; 2) no complejidad
procesal y 3) expedites procesal, los cuales dan contenido material a la juris-
diccion constitucional de la libertad. Esta sintesis conceptual permite asomar-
nos a una nueva forma de garantia procesal, la cual es distinta a otro tipo de
garantias constitucionales, por lo que es necesario distinguir una de otra, ya
que no toda garantia procesal es una jurisdiccion constitucional de la libertad,
pero si toda jurisdiccion constitucional de la libertad es una garantia procesal.

Para comprender cuando un Estado constitucional tiene una jurisdic-
ci6n constitucional de la libertad en la dimension que se propone, es funda-
mental estudiar cada uno de los elementos conceptuales.

2. Elementos de la jurisdiccion
constitucional de la libertad

A. Especificidad

Todo Estado liberal y democratico debe tener en su texto constitucional
garantias especificas para la proteccion de los derechos y libertades de sus
ciudadanos con el proposito de mantener el orden constitucional.

Algunos paises de Latinoamérica tienen en sus constituciones, garantias
procesales. Por ejemplo: la Constitucion de Ecuador de 2008 asume la ac-
cién de proteccion, la Constitucién de Colombia de 1991 prevé la accion
de tutela, la Constitucion de Argentina el habeas corpus, la Constitucion de

8 Brage Camazano, Joaquin, Jurisdiccion constitucional de la libertad, México, Porraa-Insti-
tuto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2005, pp. 20-24.
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Brasil el mandato de seguridad,” la Constituciéon de Costa Rica el recurso
de amparo,'? por citar algunos de ellos.

El elemento que se analiza retoma el concepto originario de Constitu-
cién previsto en el articulo 16 de la Declaraciéon Francesa de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, que dispone que “toda sociedad en
la cual la garantia de los derechos no esta asegurada carece de Constitu-
cién”, en tanto lo incorpora a la estructura conceptual de la jurisdiccion
constitucional de la libertad.

En ese sentido, todo Estado constitucional democratico no sélo debe
contener en su Constitucion un catalogo generoso de derechos, sino tam-
bién de garantias procesales.

B. No complejidad procesal

El segundo elemento representa la caracteristica mas sobresaliente de la
jurisdiccién constitucional de la libertad, por lo que dedicaré breve espacio
para explicar su contenido.

La no complejidad procesal parte del anhelo de que la garantia no debe
ser formalista, es decir, el justiciable no debe sortear ninguna dificultad a lo
largo del proceso y el Estado no debe imponerle cargas probatorias para de-
rrotar los actos que tilda de inconstitucionales. Por ello, este elemento reco-
mienda que las fuentes formales del derecho privilegien el fondo en lugar de
la forma.

Dicho en otras palabras, una Constitucién que privilegie la forma en lu-
gar que el fondo no tiene una jurisdiccion constitucional de la libertad, sino
una simple garantia constitucional, pues el fin no se trata a de cumplir una
mera legalidad procesal, sino apostar a una legalidad constitucional, en donde
se cumplan los valores y principios previstos en el propio texto constitucional.

En el caso de México, sabemos que los articulos 103 y 107 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos otorgan la garantia del
juicio de amparo. Sin embargo, dos peligros muy serios asechan a la institu-
cion juridica del amparo: la improcedencia y el sobreseimiento.

Estas dos figuras juridicas no so6lo dificultan la proteccion eficaz de los
derechos humanos, sino que también, generan una paradoja con la parte

9 Cf. Buzaid, Alfredo, “Juicio de amparo ¢ mandado de seguranca (Contrastes ¢ con-

frontos)”, en las Actas del Primer Congreso Mexicano y Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Procesal, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, 1960, pp. 107 y ss.

10 Valle Hernandez, Rubén, “La eclosion del recurso de amparo en Costa Rica. Problemas
y posibles soluciones”, en Bazan, Victor (coord.), Derecho procesal americano y europeo, Argentina,

Abeledo Perrot, 2010.
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sustantiva prevista en la Constituciéon Federal. Por ejemplo, el articulo 61 de
la Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo, establece veintidos causas de im-
procedencia, mas aquella denominada la del “cajon de sastre”. Algunas de
esas razones se refieren a la improcedencia del amparo contra resoluciones
dictadas por algunos érganos constitucionales como son: el Consejo de la
Judicatura Federal o la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por citar al-
gunos ejemplos. Otras, se encargan de verificar el cumplimiento de los prin-
cipios que rigen la accién como son: instancia de parte, el interés juridico o
legitimo del quejoso, o bien, se ocupan del proceso de amparo.

Algunas causales de improcedencia tienen aparente justificacion a par-
tir de la teoria general del proceso y suenan bastante logicas, como es la
extemporaneidad en el ejercicio de la acciéon (acto consentido). En ese sen-
tido, el sobreseimiento actiia como valvula de escape para concluir el juicio
de amparo sin que el érgano jurisdiccional analice el fondo del asunto. Sea
como sea, la improcedencia del amparo hace que la garantia sea un instru-
mento de tutela demasiado técnico y riguroso convirtiéndolo en una especie
de ilusién constitucional.

Algunos autores como Alfonso Noriega y Genaro Gongora Pimentel
afirman que la improcedencia no representa en absoluto ningtn problema
para la institucion juridica del amparo, pues existe otra figura juridica co-
nocida como la “suplencia de la queja” que equilibra el funcionamiento de
la citada garantia constitucional.

En ese sentido, he considerado necesario adentrarme a esa cuestion, con
la finalidad de determinar si esa proposicion resulta verdadera y justificada.
Comenzaré diciendo que la suplencia de la queja apareci6 por primera vez
en la institucién juridica del amparo, a partir de la Ley de Amparo de 1936,
promulgada por el entonces presidente de la Republica, Lazaro Cardenas.

Su institucién, pero, sobre todo, su expansiéon en la Ley de Amparo de
2013," parecieran dar cuenta de su coherencia con las reformas constitu-
cionales de 10 y 6 de junio de 2011. Sin embargo, debo decir, que la suplen-

' Articulo 79. —La autoridad que conozca del juicio de amparo deberé suplir la defi-

ciencia de los conceptos de violacién p agravios, en los casos siguientes:

I. En cualquier materia, cuando el acto reclamado, se funde en normas generales que han
sido consideradas inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia y
de los Plenos de Circuito. La jurisprudencia de los Plenos de Circuito s6lo obligara a suplir
la deficiencia de los conceptos de violaciéon o agravios a los juzgados y tribunales de circuito
correspondientes:

II. En favor de los menores o incapaces, o en aquellos casos en que se afecte el orden y
desarrollo de la familia;

III. En materia penal:

a) En favor del inculpado o sentenciado; y
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cia de la queja no es un “principio” absoluto, asume reglas de excepcién.
Por ejemplo, en un juicio de amparo donde el quejoso sea un imputado y la
tercera interesada la victima del delito, se entiende que debe operar la su-
plencia de la queja en favor de ambos. Empero, la Primera Sala de la (SCJN)
al decir el derecho, es decir, al resolver el Amparo en revision 2902/2014,'
determiné que s6lo procede aplicar la suplencia de la queja cuando sea la
victima quien promueva amparo, y no asi, cuando tenga el caracter de ter-
cera interesada.

La Sala sostuvo que extrapolar el principio de la suplencia de la queja
deficiente a las partes que no son inconformes en cualquier medio de impug-
nacion implica desvirtuar su sentido y alcance, asi como atentar contra los
principios de instancia de parte y relatividad de la sentencia, aunado a que no
se puede agravar su situacion juridica bajo el principio non reformatio in peius.

Por esa razoén, es que estimo que la “suplencia de la queja” no debe con-
siderarse un principio fundamental ni procesal del juicio de amparo, sino
que debe tenerse como una regla procesal. Sin embargo, no me detendré en
analizar esta cuestion, ya que no es ¢l objetivo de esta ponencia.

Otro ejemplo clave que denota la complejidad del juicio de amparo, son
los juicios de “Litis cerrada”, es decir, aquellos que versan sobre las mate-
rias fiscal, civil o administrativo o cuando el sujeto procesal sea el patréon en
materia del trabajo.

En ese sentido, podemos concluir diciendo que la suplencia de la queja
no es un factor determinante para contrarrestar ni justificar la improce-
dencia del amparo, pues como se ha visto, asume reglas de excepciéon. Por

b) En favor del ofendido o victima en los casos en que tenga el caracter de quejoso o
adherente;

IV. En materia agraria:

a) En los casos a que se refiere la fraccion III del articulo 17 de la ley; y

b) En Favor de los ejidatarios y comuneros en particular, cuando el acto reclamado afecte
sus bienes o derechos agrarios.

V. En otras materias, cuando se advierta que ha habido en contra del quejoso o del
particular recurrente una violacion evidente de la ley que lo haya dejado sin defensa por
afectar los derechos previstos en el articulo lo. de esta Ley. En este cado la suplencia sélo
operara en lo que se refiere a la controversia en el amparo, sin poder afectar situaciones
procesales resueltas en el procedimiento en el que se dict6 la resolucién reclamada.

En cualquier materia. En favor de quienes por sus condiciones de pobreza o marginacion
se encuentre en clara desventaja social para su defensa en el juicio.

En los casos de las fracciones I, 11, 111, IV. V y VII de este articulo la suplencia se dard aun
ante la ausencia de conceptos de violacién o agravios.

12 Véase la tesis la. XXIV/2019 (10a.), Registro: 2019436, SUPLENCIA DE LA QUEJA
DEFICIENTE A FAVOR DE LA VICTIMA DEL DELITO. ES IMPROCEDENTE SI ES EL IMPUTADO
QUIEN PROMOVIO EL JUICIO DE AMPARO, AUN CUANDO AQUELLA SEA MENOR DE EDAD.
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ello, considero que el juzgador debe ser cuidadoso con estos criterios y estar
atento con aplicar las herramientas argumentativas para solucionar los ca-
sos dificiles.

Sobre este tema la Primera Sala de la (SCJN) emitié un criterio bastante
progresista que surgié del amparo directo en revision 2902/2014 que dio
lugar a la Tesis aislada 1a. XXII1/2019."

C. Expedites procesal

En este pals existe una pregunta que permanece sin respuesta en los
libros que abordan el tema, y esta es: ;En México existe justicia pronta y
expedita?

Esta es una pregunta complicada porque encapsula mas de una pregun-
ta aparentemente simple y directa. Estas preguntas relacionadas o implicitas
son, por lo menos, las siguientes: ¢Cual puede ser una caracterizacion de la
justicia pronta y expedita? y sen qué plazo deben resolverse los juicios?

Desde hace ya algunos afos, he centrado mi atenciéon en el desarrollo
de una vision tedrica del derecho. Mi objetivo es estudiar como el derecho
y sus discursos inciden en la forma en que la realidad social se construye
progresiva y constantemente.

Me dedico a este tipo de reflexion filosofica utilizando los conocimien-
tos de las ciencias cognitivas. En este sentido, propongo una especie de
analisis con el deber ser que no es. Desde esta perspectiva, al igual que en
el caso de la ciencia, sostengo que las teorias juridicas ensenadas en los
textos desencadenan la creacién de modelos mentales, que son sistemas
de creencias estructurados que determinan cémo percibimos y compren-
demos ciertos aspectos del mundo. Recurriré al método de aproximacion
sucesiva para proporcionar una explicaciéon completa de la afirmacién an-
terior.

Los tiempos que tardan en resolverse los juicios a través de la justicia he-
terocompositiva nos permite afirmar que en el pais no existe justicia pronta
y expedita A pesar de que nuestro texto fundamental ordena a las autori-
dades resolver los asuntos con base en esos adjetivos, el tema conforma uno
de los grandes pendientes de la agenda nacional, pues existe una especie de
paradoja entre el hecho y el derecho.

19 Ja. XXII1/2019 (10a.), Registro: 2019421, INTERES SUPERIOR DE LA PERSONA ME-

NOR DE EDAD IDENTIFICADA COMO VICTIMA DEL DELITO. DEBE PONDERARSE FRENTE
A LA PRESUNCION DE INOCENCIA, DEFENSA ADECUADA Y DEBIDO PROCESO PENAL DE LA
PERSONA IMPUTADA.
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Con base en lo anterior, este trabajo sugiere para remediar ese mal
cuatro puntos fundamentales: 1) reducir y abreviar el proceso mismo; 2) in-
troducir la oralidad en los juicios de amparo; 3) gestionar la crecién de mas
jueces y juzgados de amparo, y 4) incentivar a las autoridades a respetar el
orden constitucional.

IV. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El segundo concepto es la justicia constitucional. Este guarda relaciéon con el
concepto analizado, pues insisto, no basta con proclamar los derechos, sino
también, es necesario garantizarlos efectivamente. Pero ¢qué es la justicia cons-
titucional? Antes de hacer alguna aproximacion conceptual, pondré en contex-
to el “término”.

De acuerdo a la Teoria de la Constitucién, “la justicia constitucional”
forma parte de uno de los siete principios basicos de nuestra Constitucion.
Estos son: la declaracién de derechos humanos, la soberania, la division de
poderes, el sistema representativo, el régimen federal, la separacion Estado-
Iglesias y la justicia constitucional.'*

Esos principios basicos del derecho constitucional mexicano no sélo
construyen y definen la estructura politica del Estado, sino contribuyen de
forma poderosa para preservar y restablecer el orden constitucional. Por
ello, la teoria constitucional lo ha incorporarlo para llevar a cabo una meto-
dologia ordenada, pero sobre todo coherente de su objeto de estudio.

L. Su origen

El concepto, o al menos la terminologia “justicia constitucional”, surgié
a partir de la segunda posguerra mundial. Como podra recordar el lector,
se iniciaba la reconstruccién democratica de Europa Continental con la
expedicion de nuevos textos constitucionales que introdujeron la institucion
de los tribunales y cortes constitucionales, como la italiana en 1948, la Ley
Fundamental alemana de 1949 y pocos afios después las cartas portuguesa
de 1974 y espanola de 1978."

En esa situacién contingente, era indispensable la elaboracién de nue-
vos conceptos juridicos para explicar estos fenomenos surgidos en la se-

14 Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, Derecho constitucional, Porraa, México, 2003, p. 23.
15 Cfr. Yix Zamudio, Héctor, Vemnticinco afios de evolucion de la justicia constitucional 1940-19695,

México, UNAM, 1968, pp. 64-89.
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gunda posguerra. Las aportaciones de Gappelletti fueron de gran impor-
tancia a la elaboraciéon de una corriente doctrinal que contribuy6 a la
produccion de los principios y lineamientos basicos de la naciente justicia
constitucional.

2. Su objeto de estudio

La justicia constitucional tiene por objeto de estudio las diversas ga-
rantias procesales previstas en los textos constitucionales. En ese sentido,
podemos decir, que cuando usamos el término “justicia constitucional”, lo
hacemos para referirnos a una rama del derecho procesal constitucional
que tiene por objeto el estudio de las distintas garantias procesales previstas
en los textos constitucionales, incluyendo las contenidas en las constitucio-
nes locales.

De acuerdo con Fix-Zamudio, las denominaciones “justicia constitucio-
nal” y “derecho procesal constitucional” no son excluyentes ni contradicto-
rias, sino que se refieren a materias diversas. La primera se ha utilizado para
comprender los procedimientos por medio de los cuales se deciden las cues-
tiones de constitucionalidad, en tanto que el derecho procesal constitucional
es la disciplina cientifica que analiza, sistematiza y establece los principios,
las instituciones y los conceptos relativos al estudio de la mencionada justi-
cia constitucional, y que en la actualidad ha tenido un auge impresionante,
especialmente en Latinoamérica.'®

La justicia constitucional mexicana esta integrada por diez garantias:'’
a) el juicio de amparo, b) la declaratoria por parte del Senado, que ha lle-
gado incluso a nombrar un gobernador provisional, ¢) la competencia del
Senado para resolver en términos de la fraccién VI, del articulo 76, consti-
tucional las cuestiones politicas que surjan entre los poderes de una entidad
federativa, d) la facultad de investigacion por violaciéon a derechos humanos
que ahora tiene la Comision Nacional de los Derechos Humanos, ¢) el jui-
cio de responsabilidad politica, /) la controversia constitucional, g) la accion
de inconstitucionalidad, z) el juicio para proteger los derechos politicos de
los ciudadanos (JDC) y j) el Ombudsman mexicano. Empero, no describiré
cada una de ellas, ya que este trabajo s6lo se ocupa de analizar la garantia
de amparo.

16" Fix Zamudio, Héctor, Procesos constitucionales. Memorial del I Congreso Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, México, Porraa-UNAM, 2007, p. 45.

17

Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, Derecho Constitucional, cit. p 51.
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V. EPILOGO

Analizar la eficacia de nuestro juicio de amparo a partir de parametros concep-
tuales, permite al sujeto de una investigacion cientifica utilizar modelos meto-
dolégicos distintos para determinar la validez y justificaciéon de los disefios cons-
titucionales que incorporan herramientas judiciales para la protecciéon de los
derechos y libertades de las personas en un Estado constitucional de derecho.

No obstante, las proposiciones normativas contenidas en esos textos no
siempre podran cumplir sus fines epistemologicos, ya que los verbos utiliza-
dos en ocasiones estan afectados de vaguedad o ambigiiedad, ademas de que
sus modelos se apartan de los elementos conceptuales utilizados para medir
su desempeno. La jurisdiccion constitucional de la libertad ofrece nuevos
modelos de medicién para analizar los objetos de estudio. Por ello, se pro-
pone este constructo para ir abriendo nuevos horizontes en el analisis de
las garantias constitucionales y no acotarla con base en meras descripciones
procesales.
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PARTICULARIDADES
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Economia, empresa y crimen organizado.

III. Lo que dice el Cidigo Nacional de Procedimientos Penales sobre el ase-

guramiento. IV. Compliance penal. V. Peticion de desaseguramiento y am-
paro. V1. Fuentes de informacion.

I. INTRODUCCION

Este articulo parte de un aspecto tedrico y, por supuesto, del aspecto practico
en el que se puede apreciar con meridiana claridad los alcances de un texto
legal, las consecuencias patrimoniales para los afectados y, las dificultades que
pueden venir aparejadas a un acto como lo es el aseguramiento de bienes de
gran dimensiéon. De tal manera que st bien podrian aparecer apreciaciones
personales de los autores, lo cierto es que tienen, sin reserva de humildad, una
base que es resultado de la actividad profesional.

El aseguramiento de un bien es parte del elenco de técnicas de investi-
gacion de las que puede hacer uso la Fiscalia en aras de preservar el objeto
del delito o los medios utilizados para realizarlo. Asi lo prevé el Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales:

Articulo 229. Aseguramiento de bienes, instrumentos, objetos o productos
del delito

Abogado especialista en derecho penal y amparo; miembro de ntimero de la Acade-
mia Mexicana de Ciencias Penales; investigador titular del Instituto Nacional de Ciencias
Penales; profesor por oposicion de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la UNAM.

Abogado especialista en derecho penal; presidente de la Barra Mexicana Colegio de
Abogados A. C.
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Los instrumentos, objetos o productos del delito, asi como los bienes en
que existan huellas o pudieran tener relacién con éste, siempre que guarden
relacién directa con el lugar de los hechos o del hallazgo, seran asegurados
durante el desarrollo de la investigacion, a fin de que no se alteren, destruyan
o desaparezcan. Para tales efectos se estableceran controles especificos para
su resguardo, que atenderan como minimo a la naturaleza del bien y a la
peligrosidad de su conservacion.

Sin embargo, esta actuacion ministerial, que en principio fue disenada
para contribuir a la preservacion de los indicios de un hecho probablemente
constitutivo de algan delito, puede escalar hasta la declaracion de abandono
del bien asegurado,' que se inicie un procedimiento de extinciéon de domi-

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales prevé: “Articulo 231. Notificacion del
aseguramiento y abandono

El Ministerio Publico debera notificar al interesado o a su representante legal el
aseguramiento del objeto, instrumento o producto del delito, dentro de los sesenta dias
naturales siguientes a su ejecucion, entregando o poniendo a su disposicion, segun sea el
caso, una copia del registro de aseguramiento, para que manifieste lo que a su derecho
convenga.

Cuando se desconozca la identidad o domicilio del interesado, la notificaciéon se hara
por dos edictos que se publicaran en el Dwrio Oficial de la Federacion o su equivalente, en el
medio de difusion oficial en la Entidad federativa que corresponda y en un periédico de
circulacién nacional o estatal, segiin corresponda, con un intervalo de diez dias habiles entre
cada publicacién. En la notificacién se apercibird al interesado o a su representante legal
para que se abstenga de ejercer actos de dominio sobre los bienes asegurados y se le apercibird
que de no manifestar lo que a su derecho convenga, en un término de noventa dias naturales
siguientes al de la notificacion, los bienes causaran abandono a favor del Gobierno Federal
o de la Entidad federativa de que se trate, segin corresponda.

Transcurrido dicho plazo sin que ninguna persona se haya presentado a deducir derechos
sobre los bienes asegurados, el Ministerio Ptblico solicitard al juez de control que declare
el abandono de los bienes y éste citara al interesado, a la victima u ofendido y al Ministerio
Publico a una audiencia dentro de los diez dias siguientes a la solicitud a que se refiere el
parrafo anterior.

La citacién a la audiencia se realizarad como sigue:

I. Al Ministerio Pablico, conforme a las reglas generales establecidas en este Codigo;

II. A la victima u ofendido, de manera personal y cuando se desconozca su domicilio o
identidad, por estrados y boletin judicial, y

III. Al interesado de manera personal y cuando se desconozca su domicilio o identidad,
de conformidad con las reglas de la notificacién previstas en el presente Codigo.

Eljuez de control, al resolver sobre el abandono, verificara que la notificacion realizada
al interesado haya cumplido con las formalidades que prevé este Codigo; que haya
transcurrido el plazo correspondiente y que no se haya presentado persona alguna ante el
Ministerio Publico a deducir derechos sobre los bienes asegurados o que éstos no hayan sido
reconocidos o que no se hubieren cubierto los requerimientos legales.

La declaratoria de abandono sera notificada, en su caso, a la autoridad competente que
tenga los bienes bajo su administraciéon para efecto de que sean destinados al gobierno
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nio o se persiga su decomiso,’ previa determinacién judicial. Por lo que este
pequetio estudio se concentra, esencialmente, en el acto de aseguramiento
de un bien de enorme tamano y que pertenece a un tercero inocente.

Y es que la imaginacion del crimen organizado no deja de sorprender
a propios y extranos. Su lluvia de ideas los ha llevado a crear rutas, pistas,
artefactos que contribuyen esencialmente al trafico de productos ilicitos. Y
por ejemplo, al ver mermada su flota de submarinos (cuando el propio Esta-
do mexicano carece de ellos), decidieron utilizar el fondo de los barcos mer-
cantes para hacer el traslado de las sustancias prohibidas por la Ley General
de Salud. Eso por supuesto implica un conocimiento (que es publico) de las
rutas y el tipo de barcos en los que se colocan los paquetes impermeables.

En ese contexto, cabe preguntarse: ;Es necesario detener el barco en-
tero? Los objetivos esenciales del aseguramiento como técnica de investiga-
cién son:

1. Preservar evidencia: si un barco ha sido utilizado en la comision de
un delito (como trafico de drogas, contrabando o pesca ilegal) se pue-
de asegurar para preservar pruebas, como carga ilicita, documentos
de navegacioén, o equipamiento usado en el delito.

2. Prevenir el uso continuado en actividades ilegales: el aseguramiento
también se puede aplicar para evitar que el barco siga siendo utili-

federal o de la entidad federativa que corresponda, en términos de las disposiciones
aplicables”.

2 El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales sefiala: “Articulo 250. Decomiso. La
autoridad judicial mediante sentencia en el proceso penal correspondiente, podra decretar el
decomiso de bienes, con excepcion de los que hayan causado abandono en los términos de
este Codigo o respecto de aquellos sobre los cuales haya resuelto la declaratoria de extincion
de dominio.

Cuando se haya hecho constar el aseguramiento de los bienes en los registros publicos, la
autoridad que haya ordenado su decomiso solicitara la inscripcion de la sentencia.

El numerario decomisado y los recursos que se obtengan por la enajenacion de los bienes
decomisados, una vez satisfecha la reparacién a la victima, y descontado el porcentaje por
concepto de gastos indirectos de operacion a que refiere la Ley de Ingresos de la Federacion,
del ejercicio fiscal que corresponda, a favor del Instituto de Administracion de Bienes y
Activos, seran entregados en partes iguales al Poder Judicial de la Federacion, a la Fiscalia
General de la Republica, al fondo previsto en la Ley General de Victimas y al financiamiento
de programas sociales conforme a los objetivos establecidos en el Plan Nacional de
Desarrollo, u otras politicas publicas prioritarias, conforme lo determine el Gabinete Social
de la presidencia de la Republica a que se refiere la Ley Organica de la Administraciéon
Publica Federal a través de la instancia designada para tal efecto. Para el caso del reparto
del producto de la extincién de dominio en el fuero comun, seran entregados en las mismas
proporciones a las instancias equivalentes existentes en cada Entidad federativa”.
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zado para fines delictivos, mientras se investiga o procesa a los res-
ponsables.

¢Pero qué pasa con la tripulacién? ;Quién responde por las mercancias
licitas que van a bordo y que deben cumplir con un itinerario de entrega?
¢Existe la capacidad para colocar en dique seco a una embarcaciéon o va-
rias? Si queda en puerto, por sus caracteristicas debe proveerse del com-
bustible (en muchas ocasiones es de un tipo especial que no se adquiere en
Meéxico y que, de acuerdo con la bitacora original habria de recargar en un
tercer pais). ¢Como se recarga de combustible para evitar su deriva? ;Quién
queda como responsable de ese y otros aspectos? Y respecto de la tripula-
ciéon que ha sido bajada del barco, ¢quién se encarga de sus gastos? Por otro
lado, ¢sirve de algo para la tripulacion acreditar que la empresa naviera po-
see un programa de cumplimiento?

Por supuesto, la investigaciéon y combate al delito justifican la actuacion
ministerial, pero no puede soslayarse ni minimizar el hecho que el asegura-
miento implica un acto trascendente en casos como los senalados. La afec-
tacion no solo recae sobre el bien, sino debe encontrarse la soluciéon para
permitir la descarga de su contenido, lo que no significa que con ello se libre
de la afectacion econoémica a los particulares (terceros inocentes).

Es importante, para ilustrar lo anterior, referirnos a tres casos en los que
ninguno dio como resultado considerar que la persona moral o alguno de
sus activos debian ser materia de aseguramiento.

1. Aerolinea mexicana

En el aeropuerto Adolfo Suarez, Barajas, Madrid se detecté que un
avion de México traia en su interior estupefacientes. Se investigo el caso,
pero de ninguna manera se retuvo la acronave, pues no esta dentro del ob-
jeto de dicha empresa realizar actos ilicitos.?

3 Madrid, 8 de febrero. La Policia Nacional intervino unos mil 600 kilos de cocaina du-
rante 2010 en el acropuerto de Barajas, lo que supone un 45% mas que en 2009, cuando se
decomisaron 882 kilogramos, y fueron detenidas 435 personas por trafico de estupefacientes,
un 17. 3% mas que el ano anterior.

Segun han manifestado fuentes policiales, la mayoria de los detenidos durante 2010 llegd
a Barajas en vuelos procedentes de Latinoamérica y, aunque la casi totalidad de la droga
incautada fue cocaina, también se intervinieron dos kilos de heroina.

Los arrestados ocultaron la droga en dobles fondos practicados a los equipajes, en fajas
adosadas al cuerpo, en ropa, en distintos articulos o incluso la habian ingerido en forma de
bolas, por lo que tuvieron que ser trasladados a hospitales madrilefos para expulsar la cocaina.



EL AMPARO CONTRA EL ASEGURAMIENTO DE BIENES... 169

2. Una refresquera

Una persona muri6 por la ingesta de un refresco que habia sido adulte-
rado con el fin de pasar droga a través de la frontera, dentro de envases que
por algun error llegaron a usuarios inocentes.

La empresa refresquera no sufrié aseguramiento alguno de sus activos
al quedar en claro que st bien utilizaron sus medios, todo ocurri6 sin la par-
ticipacién de la empresa y sin su conocimiento.

La mayor aprehension de droga durante 2010 por parte del Grupo de Estupefacientes en
Barajas se produjo el martes 7 de diciembre, fecha en la que fueron detenidos tres tripulantes
de Aeroméxico con 140 kilos de cocaina.

Estos tres trabajadores de la compania aérea mexicana volaron a Madrid “como
pasajeros” en un vuelo desde la Ciudad de México y fueron interceptados por los policias en
los controles de identificacién de viajeros. Los agentes descubrieron que llevaban 140 kilos
de cocaina en el interior de tres maletas corporativas, por lo que fueron detenidos.

EFE, “La Policia intervino 1.600 kilos de cocaina en Barajas durante 2010, un 45%
mas que en 20097, 20minutos, 8 de febrero de 2011, disponible en: Attps://www.20minutos.es/
noticta/952813/0/barajas/cocaina/2010/.

* Mexicali, B. C. (apro). En los refrescos consumidos por las victimas de intoxicacién del
Valle de Mexicali habia altas concentraciones de metanfetamina, coincidieron en senalar el
Servicio Médico Forense y autoridades sanitarias de Baja California.

El coordinador de Servicio Médico Forense, Ciésar Gonzalez Vaca, dijo que al practicarse
el estudio de orina al cadaver de José Maria Soto Gastelum, de 33 anos de edad, se detectd
metanfetamina en “concentraciones elevadas en su organismo”.

La causa de la muerte, de acuerdo al SEMEFO, fue por congestion generalizada de
o6rganos vitales y edema pulmonar agudo, la cual pudo haberse originado por alto consumo
de metanfetamina pues presenta las caracteristicas de una sobredosis, ademas que se descartd
que el muerto consumia esta droga pues en el cuerpo analizado no se presentaron sefiales de
adiccién ni tenia marcas de puncién de aguja.

Los analisis de orina practicados a los cinco pacientes hospitalizados en tres instituciones
de salud (dos federales y una local) también resultaron positivos a esta droga. Las victimas
adquirieron en tiendas de dos ejidos y bebieron refresco 7 UP que les provocd naduseas y
dolor en extremidades que los llevo a ser internados en hospitales del ISSSTE, IMSS e
ISSSTECALIL

Soto Gastélum, un hombre de 33 afios de edad integrante de una comunidad cristiana
del poblado Guadalupe Victoria de la zona agricola de la capital de Baja California, muri6 el
domingo después de beber el contenido de un refresco embotellado que compré en el ejido
Jalapa.

La Procuraduria General de Justicia del Estado abri6 una carpeta de investigacion por la
muerte de Soto Gastelum y otra por las seis personas que resultaron intoxicadas. De manera
inicial integraron los resultados del SEMEFO vy sus peritos practican nuevos examenes de
orina a los pacientes.

Véase Heras, Antonio, “Reportan un muerto y cinco intoxicados tras beber refresco
7-Up; les hallan alta concentracién de metanfetamina™, Proceso, 19 de septiembre de 2017,
disponible en: https://wwuw.proceso.com.mx/503813 /reportan-muerto-cinco-intoxicados-tras-beber-re-

Jresco-7up-les-hallan-alta-concentracion-metanfetamina.
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3. Una empresa automotriz

Dentro de los neumaticos de vehiculos de una empresa automotriz se
detecto6 droga y que los vehiculos habian sido utilizados para pasar los estu-
pefacientes de manera transfronteriza.

Al ocurrir dicho evento, la empresa no sufrio la retencion de sus activos,
pues no es el objeto de la referida empresa participar, permitir ni colaborar
en el trasiego de droga, y lo ocurrido fue sin su conocimiento.’

4. Un nuevo caso

En un caso de aseguramiento, el fiscal que ordené la medida se fundé
en el hecho que habia sido utilizada la embarcacién como transporte de
estupefacientes que habian sido colocados sin el conocimiento de la gente
encargada de puertos ni de la tripulacion.

A la tripulacién, luego de ser tomada la declaracién respectiva se le
permitio descender del barco para que buscara alojamiento. De igual modo
se permitio la descarga de los contenedores a bordo. Pero el barco quedé
asegurado a pesar de haberse llevado a cabo las diligencias ministeriales de
recoleccion de indicios y parecia quedar a disposicion hasta que un juez,
terminada la etapa de juicio, estableciera el destino de la embarcacion.

Un fiscal en su momento determiné que una embarcacién mercante era
un instrumento del delito:

Ahora bien atendiendo a la mecanica de los hechos de lo cual se puede esta-
blecer que emparejado con la referencia objetiva de que dentro de su trayec-
toria maritima el buque en mencién zarp6 de un puerto extranjero y en su re-
corrido atraco en diversos paises de Sudamérica, se considera el instrumento
del delito investigado, ya que el narcotico en si es inamovible, y requiere de un
medio de transporte para trasladarse fisicamente de un lugar a otro, siendo el
buque el medio eficaz para la consumacioén del hecho indagado;

? La policia canadiense anuncié este miércoles la incautacion de 180 kilogramos de me-

tanfetamina enviada desde México por el potente Cartel de Sinaloa, que escondia esta droga
sintética en neumaticos de vehiculos de la compania Ford.

Esta incautacion, estimada en 4.5 millones de ddlares canadienses (3.4 millones de déla-
res) fue efectuada por la policia provincial de Ontario y se inscribe en el marco de una mayor
“Investigaciéon internacional en curso”, segin indicaron las autoridades canadienses en una
rueda de prensa. Véase: “Incautan 180 kilos de droga en Canada enviadas por el Cartel de
Sinaloa”, Lipéz-Dériga Digital, 27 de febrero de 2019, disponible en: https://lopezdoriga.com/inter-
nactonal/incautan-180-kilos-de-droga-en-canada-enviadas-por-el-cartel-de-sinaloa/.
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Por todo lo anteriormente expuesto... se:

ACUERDA

A fin de evitar que se pierda, altere, oculte o destruya los bienes afectos,
por considerarse instrumento de delito como ya se ha detallado, se decreta su
aseguramiento, debiendo permanecer a disposicién del suscrito en los térmi-
nos antes seflalados dejando constancia de cualquier cambio en ello...

Anunciar que la embarcacion era un instrumento del delito debia pren-
der las alertas para los operadores y duefios del barco, pues con esa denomi-
nacién nada inocua se abria la puerta para no ser devuelto.

II. ECONOMIA, EMPRESA Y CRIMEN ORGANIZADO

Las determinaciones de un fiscal pueden impactar de manera directa no sélo
en la empresa afectada, también lo hacen en la economia del pais y, apurados
un poco en el tema de que esta practica fuera sistematica, en las relaciones
comerciales y diplomaticas con los paises involucrados, ya que, al saberse
inocentes, haber deslindado a las tripulaciones y haber concluido los actos de
investigacion (para que serviria retener de manera indefinida una embarca-
cion? Inclusive con el costo que ello implica.

La figura de la responsabilidad penal de las personas morales, de recien-
te inclusion en el derecho mexicano, se realizé pensando en aquellas orga-
nizaciones que se apartan del marco juridico y participan en la comisién de
un delito o se constituyen para obtener un beneficio por conductas ilicitas.

Al respecto, en el altimo caso mencionado, la empresa debia acreditar
(mas alla de invocar la presuncién de inocencia) que no se constituyé como
una entidad econémica para realizar ni para permitir ni ser utilizada en la
comisién de conductas ilicitas y que tampoco existidé participaciéon alguna
de la tripulacion en los hechos investigados y puestos del conocimiento de la
autoridad judicial. Por eso resulta relevante acreditar que se ha observado
un estricto cumplimiento a las leyes internacionales y nacionales que rigen
la actividad de la empresa, tanto en aguas internacionales como en el mar
territorial mexicano.

Asi también que la tripulacion del buque cumplié con todos los pro-
tocolos de seguridad compartida entre la embarcacion y las autoridades
portuarias durante las maniobras de carga y descarga de contendedores y
que se aplicaron los estandares de cumplimiento preventivo necesarios para
el traslado maritimo de carga, en cumplimiento de lo recomendado por la
Organizacion Maritima Internacional, misma que deriva de la Convenciéon
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de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Sicotrépicas, conocida también como la Convencion de Viena de 1988.

La Convencion de Viena de 1988 dispone que se deben tomar precau-
ciones razonables y, por su parte, la Resolucion MSC.228(82) —aplicable a
las tripulaciones de embarcaciones que arriban a aguas y puertos mexica-
nos, por ser los Estados Unidos Mexicanos parte de la citada Gonvencion de
Viena de 1988—, detallan qué es un actuar razonable.

La tripulacion no participa en las operaciones de carga y/o descarga en
el puerto, ya que sus tareas se circunscriben a mantener la seguridad de la
vida humana en el mar, por lo que no les resulta atribuible saber de la pre-
sencia de un objeto ajeno colocado en el casco del barco.

Y, por supuesto, se estima que la embarcacion no constituye el instru-
mento del delito, toda vez que no se tiene dato de prueba alguno que acre-
dite que personal de la empresa haya participado en el hecho ilicito, de tal
suerte que sus legitimos poseedores y/o propietarios no la utilizaron como
medio eficaz para la comision de delito.

III. LO QUE DICE EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES SOBRE EL ASEGURAMIENTO

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales prevé reglas basicas (ya que
hasta que se da el supuesto en la practica es cuando se descubren las lagunas
de los creadores de la norma procesal) sobre el aseguramiento:

Articulo 230. Reglas sobre el aseguramiento de bienes

El aseguramiento de bienes se realizara conforme a lo siguiente:

1. El Ministerio Publico, o la Policia en auxilio de éste, debera elaborar
un inventario de todos y cada uno de los bienes que se pretendan asegurar,
firmado por el imputado o la persona con quien se atienda el acto de inves-
tigacion. Ante su ausencia o negativa, la relacién debera ser firmada por dos
testigos presenciales que preferentemente no sean miembros de la Policia y
cuando ello suceda, que no hayan participado materialmente en la ejecucion
del acto;

II. La Policia deberd tomar las providencias necesarias para la debida preservacion
del lugar de los hechos o del hallazgo y de los indicios, huellas, o vestigios del
hecho delictivo, asi como de los instrumentos, objetos o productos del delito
asegurados, y

III. Los bienes asegurados y el inventario correspondiente se pondran a la
brevedad a disposicién de la autoridad competente, de conformidad con las
disposiciones aplicables. Se debera informar si los bienes asegurados son in-
dicio, evidencia fisica, objeto, instrumento o producto del hecho delictivo.
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Articulo 232. Custodia y disposicién de los bienes asegurados

Cuando los bienes que se aseguren hayan sido previamente embargados,
intervenidos, secuestrados o asegurados, se notificard el nuevo aseguramiento
a las autoridades que hayan ordenado dichos actos. Los bienes continuaran
en custodia de quien se haya designado para ese fin, y a disposiciéon de la
autoridad judicial o del Ministerio Pablico para los efectos del procedimiento
penal. De levantarse el embargo, intervencion, secuestro o aseguramiento pre-
vios, quien los tenga bajo su custodia, los entregara a la autoridad competente
para efectos de su administracion.

Sobre los bienes asegurados no podran ejercerse actos de dominio por sus
propietarios, depositarios, interventores o administradores, durante el tiempo
que dure el aseguramiento en el procedimiento penal, salvo los casos expre-
samente senalados por las disposiciones aplicables.

El aseguramiento no implica modificacién alguna a los gravamenes o limi-
taciones de dominio existentes con anterioridad sobre los bienes.

Articulo 233. Registro de los bienes asegurados

Se hara constar en los registros publicos que correspondan, de conformi-
dad con las disposiciones aplicables:

1. El aseguramiento de bienes inmuebles, derechos reales, aeronaves, embarcaciones, em-
presas, negociaciones, establecimientos, acciones, partes sociales, titulos bursdtiles y cual-
quaer otro bien o derecho susceptible de registro o constancia, y

II. El nombramiento del depositario, interventor o administrador, de los
bienes a que se refiere la fracciéon anterior.

El registro o su cancelacion se realizaran sin mas requisito que el oficio que
para tal efecto emita la autoridad judicial o el Ministerio Pablico.

En principio, una vez determinado el aseguramiento de un bien de gran
tamafio como lo es una embarcacién: se debe proveer lo necesario para su
debida conservacion, establecer un responsable depositario y hacer el registro
correspondiente.

El depositario debera solicitar los recursos para el mantenimiento del bien.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales prevé respecto del ase-
guramiento de bienes de gran tamano:

Articulo 236. Objetos de gran tamafio

Los objetos de gran tamafio, como naves, aeronaves, vehiculos automo-
tores, maquinas, graas y otros similares, después de ser examinados por pe-
ritos para recoger indicios que se hallen en ellos, podran ser videograbados
o fotografiados en su totalidad y se registraran del mismo modo los sitios en
donde se hallaron huellas, rastros, narcéticos, armas, explosivos o similares
que puedan ser objeto o producto de delito.

Articulo 237. Aseguramiento de objetos de gran tamafo
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Los objetos mencionados en el articulo precedente, después de que sean
examinados, fotografiados, o videograbados podran ser devueltos, con o sin
reservas, al propietario, poseedor o al tenedor legitimo segtn el caso, previa
demostracién de la calidad invocada, siempre y cuando no hayan sido medios
eficaces para la comision del delito.

El articulo 237 es claro sobre la potestad de la autoridad para devolver
el objeto. Lo ideal es que sea devuelto sin reservas, y que solo se retenga el
bien por el tiempo estrictamente necesario para realizar actos de investiga-
cion. iSe debe retener para que la defensa solicite actos de investigacion?
Para tal efecto se debe atender a la bitacora del barco sin que para ello deba
ser necesario la retencién indefinida.®

La autoridad encargada de determinar el aseguramiento debe obser-
var que dicha medida sea necesaria y que para su ejecucion habra que
disponer de recursos suficientes para su preservacion. En el caso de de-
terminadas embarcaciones, utilizan un combustible especial que no se co-
mercializa en México y se debe tener en consideracion que, aun detenido
en puerto, dicho objeto debe mantener funcionando sus motores para es-
tabilizarlo. ;Qué se puede hacer para evitar que quede a la deriva? ¢Se
permitiria su traslado a un tercer pais? iSe solicitaria colaboracion inter-
nacional? ;Se importaria un combustible a pesar de que la ley prevé san-
ciones por tal acto? ;Se levantaria provisionalmente el aseguramiento? No
deja de ser un galimatias que le puede traer aparejadas responsabilidades
al actuante ministerial.

% En un caso similar el Fiscal determiné: “Ahora bien, dada la naturaleza del bien ase-
gurado, resulta indispensable adoptar medidas especiales para su conservacion, ademas de
garantizar en todo momento el respeto a los derechos humanos, y observar los convenios y
tratados aplicables, y en virtud de ello, ademas de ordenar su inmovilizacién por conducto
de Capitania de Puerto, se estima necesario solicitar inmediatamente la intervencién del
Servicio de Administracion y Enajenacion de Bienes del Sector Pablico de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico para la debida conservacion de la embarcacion, sin demérito
de otras acciones que resulten proporcionales, ademas de notificar a la unidad de control de
aseguramientos ministeriales de esta institucion, inscribir el aseguramiento en el Registro
Publico de la Propiedad, y por tltimo y no menos importante, ponerlo en conocimiento de la
Cancilleria y de la representacion diplomatica del pais de origen. Sin demérito de lo anterior,
es prudente apoyarse de la academia ndutica presente en esta Ciudad con la finalidad de
maximizar los esfuerzos en la conservacion de un buque que eventualmente podria quedar
a la deriva, lo que en todo momento debera impedirse, y requerir el auxilio de la agencia
consignatoria para que designe una dotacién minima de seguridad del buque. Tampoco es
ajeno el hecho notorio de que en la misma terminal se investigan dos hechos similares; sin
embargo, al ser de uso publico, se estima insostenible su paralizacion”.
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IV. COMPLIANCE PENAL

Como lo deciamos lineas arriba, la tenencia de un programa de cumplimien-
to y su ejecucion auténtica hoy en dia permiten deslindar responsabilidades,
por lo que en su estructura no deben faltar, a guisa de ejemplo, determina-
ciones tales como:

a) Informar y consultar sobre el descubrimiento de presuntas infrac-
ciones.

b) Una persona de la empresa debe informar o consultar sin demora
con el Oficial de Cumplimiento, si se entera de un incumplimiento
o sospecha de incumplimiento; y no aprobar o encubrir tacitamente
las infracciones por parte del personal de la empresa.

¢) El personal de la empresa cooperara con las investigaciones relacio-
nadas con cualquier presunta infraccion.

V. PETICION DE DESASEGURAMIENTO
Y AMPARO

Contra la determinacion del aseguramiento es importante esperar a que se
den los actos de investigacion y después solicitar el levantamiento del asegu-
ramiento. De ser negado éste, entonces se podra acudir al amparo indirecto.
Pero claro, esto no significa que sea la inica manera de ocurrir al juicio de
amparo, ya que el presente estudio plantea una estrategia de litigacion, a
guisa de ejemplo. El Codigo Nacional de Procedimientos Penales prevé lo
siguiente para solicitar la devolucién del bien asegurado:

Articulo 245. Causales de procedencia para la devoluciéon de bienes asegu-
rados

La devolucién de bienes asegurados procede en los casos siguientes:

I. Cuando el Ministerio Pablico resuelva el no ejercicio de la accion penal,
la aplicacién de un criterio de oportunidad, la reserva o archivo temporal,
se abstenga de acusar, o levante el aseguramiento de conformidad con las
disposiciones aplicables, o

II. Cuando la autoridad judicial levante el aseguramiento o no decrete el
decomiso, de conformidad con las disposiciones aplicables.

La devolucién se realizara en el estado fisico de conservacion que confor-
me a su naturaleza adquiera el bien, o el valor del mismo.
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Esto es, debe solicitarse en orden, primero: el levantamiento del asegu-
ramiento y luego, la devolucién del bien.” La embarcacién que ponemos
como ejemplo, como cualquier otra, pudo ser utilizada sin su consentimien-
to, motivo por el cual, considerar su retenciéon so pretexto de ser un instru-
mento del delito no solo es insuficiente sino improcedente.

Ante la negativa de levantar el aseguramiento se deberia ponderar:

a) Si hubo participacién por parte de la tripulacién en los hechos in-
vestigados;

La ley procesal sefiala: “Articulo 246. Entrega de bienes

Las autoridades deberan devolver a la persona que acredite o demuestre derechos
sobre los bienes que no estén sometidos a decomiso, aseguramiento, restitucién o embargo,
inmediatamente después de realizar las diligencias conducentes. En todo caso, se dejara
constancia mediante fotografias u otros medios que resulten idoneos de estos bienes.

Esta devolucion podra ordenarse en deposito provisional y al poseedor se le podra
imponer la obligacién de exhibirlos cuando se le requiera.

Dentro de los treinta dias siguientes a la notificacion del acuerdo de devolucidn,
la autoridad judicial o el Ministerio Pablico notificardn su resolucién al interesado o al
representante legal, para que dentro de los diez dias siguientes a dicha notificaciéon
se presente a recogerlos, bajo el apercibimiento que de no hacerlo, los bienes causaran
abandono a favor del Gobierno Federal o de la Entidad federativa de que se trate, segun
corresponda y se procedera en los términos previstos en este Codigo.

Cuando se haya hecho constar el aseguramiento de los bienes en los registros publicos, la
autoridad que haya ordenado su devolucién ordenara su cancelacion.

Articulo 247. Devolucién de bienes asegurados

La devolucién de los bienes asegurados incluira la entrega de los frutos que, en su caso,
hubieren generado.

Previo a la instrucciéon de devolucién, el Ministerio Pablico debera revisar que los bienes
no hayan causado abandono en los términos establecidos por este Codigo.

La devolucién de numerario comprendera la entrega del principal y, en su caso, de
sus rendimientos durante el tiempo en que haya sido administrado, a la tasa que cubra la
Tesoreria de la Federacion o la instancia correspondiente en las Entidades federativas por
los depositos a la vista que reciba.

La autoridad que haya administrado empresas, negociaciones o establecimientos, al
devolverlas rendira cuentas de la administracién que hubiere realizado a la persona que
tenga derecho a ello, y le entregara los documentos, objetos, numerario y, en general, todo
aquello que haya comprendido la administracién.

Previo a la recepcién de los bienes por parte del interesado, se dara oportunidad a éste
para que revise e inspeccione las condiciones en que se encuentren los mismos, a efecto de
que verifique el inventario correspondiente.

Articulo 248. Bienes que hubieren sido convertidos a numerario o sobre los que exista
imposibilidad de devolver

Cuando se determine por la autoridad competente la devoluciéon de los bienes que
hubieren sido convertidos a numerario o haya imposibilidad para devolverlos, debera
cubrirse a la persona que tenga la titularidad del derecho de devolucién el valor de los
mismos, de conformidad con la legislacion aplicable”.
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b) Sihubo conocimiento previo por alguno de los integrantes de la tri-
pulacion de los hechos que ocurrieron;

¢) Silas personas detenidas eran ajenas a la tripulacion;

d) Sila embarcacion estuvo siempre sujeta a la revision de las autorida-
des mexicanas;

e) Y claro que no se puede considerar a la embarcacion ni como medio
ni como objeto de delito.

Todavia tiene vigor nuestro texto constitucional cuando refiere en su
articulo numero 14:

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

8 Epoca: Quinta Epoca

Registro: 284017

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tomo XVII

Materia(s): Constitucional, Comtn

Tesis:

Pagina: 1149

PROPIEDAD, POSESIONES Y DERECHOS.

El articulo 14 constitucional, al establecer que nadie puede ser privado de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante los requisitos que el mismo precepto
establece, se refiere, respectivamente, al hablar de propiedades y posesiones, a las cosas que
nos pertenecen a titulo de dominio indubitable y reconocido, y a la tenencia material de los
bienes; al hablar de los derechos, que son las facultades constituidas o arregladas por la ley,
el citado articulo se refiere a todos los derechos que no son de dominio pleno ni de posesiéon
real, ya que de éstos trata especificadamente, sino al uso o al ejercicio de aquellos derechos
cuyo uso o aprovechamiento no estan subordinados a la intervenciéon de las autoridades
judiciales competentes, como sucede con la patria potestad o el derecho de contratar. No
basta que una persona afirme tener o tenga un derecho para que esté amparada por la
garantia del articulo 14 constitucional, sino que es preciso que se esté en uso de ese derecho o
se haya reclamado su efectividad por los medios adecuados. No es suficiente para considerar
violado dicho articulo, que una resolucién o determinados procedimientos judiciales,
afecten de alguna manera, el derecho que se dice tener, sino que es necesario que esos actos
priven de una manera atentatoria, al agraviado, del uso o de la efectividad de ese derecho;
pues de otra suerte, se reduciria a la nada a los tribunales del orden comun, convirtiendo a
los tribunales federales, en los tinicos capacitados para hacer las declaraciones que son del
resorte de las autoridades judiciales del fuero comin, destruyendo el orden constitucional
que nos rige, pues, con infraccién del mismo precepto, se declararia procedente un derecho
controvertido, sin llenarse las formas tutelares del procedimiento.
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Por lo que esto se debe traducir en que las autoridades deben cumplir
con las formalidades esenciales del procedimiento cuando exista una inves-
tigacion en contra de un gobernado, situaciéon que ha quedado muy clara
en la recomendacion que ha emitido la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos sobre las practicas de cateo ilegales.’

Tomando en cuenta que la embarcacion no es instrumento u objeto
material de algin delito, resultaria improcedente mantener su aseguramien-
to. El barco no puede constituir objeto de delito, y sélo son objeto de asegu-
ramiento los objetos ilicitos que se localicen y no el lugar en que se lleguen a
encontrar, por lo que estos solamente podrian ser asegurados de coexistir las
hipétesis razonables de vinculacién de la embarcacién con un ilicito. Este
criterio se apoya en la jurisprudencia XV.10.J/2, publicada en la pagina 89,
del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, abril de 1995, materia penal,
Novena Epoca.
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SUSPENSION CON EFECTOS RESTITUTORIOS
EN MATERIA PENAL

Humberto AYALA HERRERA"

SUMARIO: 1. Agradecimiento. 11. Marco introductorio. 111. Efectos de la

suspension en materia penal. IN. Efectos restitutorios de la suspension ante

una medida cautelar de prision preventiva oficiosa. V. Efectos restitutorios

de la suspension ante una medida cautelar de prision preventiva justificada.
VI. Conclusiones.

I. AGRADECIMIENTO

Antes de abordar el tema que me ocupa en la presente obra colectiva sobre las
memorias de las XXIV Jornadas sobre Justicia Penal: “La tutela constitucio-
nal e internacional de los derechos humanos en materia penal”, quisiera ex-
tender mi agradecimiento a la Universidad Nacional Autéonoma de México, al
Instituto de Investigaciones Juridicas y a todas aquellas personas que hicieron
posible la realizacién de dichas jornadas, en especial a la doctora Olga Islas
de Gonzalez Mariscal y al maestro Eduardo Rojas Valdez; y sirva el presente
articulo como medio para honrar la memoria del doctor Sergio Garcia Ra-
mirez, maestro de maestros, cuya nobleza y mente privilegiada lo llevaron a
consolidarse como un jurista en toda la extension de la palabra de talla mun-
dial, gracias por todo y, por tanto querido maestro, lo recodaremos siempre.

II. MARCO INTRODUCTORIO

La figura juridica de la suspension de los actos reclamados es una medida
cautelar en los procedimientos de amparo cuyo caracter instrumental permi-
te preservar la materia del juicio, es decir, impedir que el acto que le da origen

Abogado litigante y profesor del Instituto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe).
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se consuma de manera irreparable y con ello haga nugatoria la proteccion
constitucional para el peticionario de amparo, evitandole los dafios o perjui-
cios de imposible reparaciéon que su ejecucion pudiera ocasionarle. Por tanto,
el objetivo de dicha medida es mantener la situacion juridica del quejoso en el
estado en que se encuentra al momento de que sea otorgada y se mantenga
viva la materia del amparo.

Mediante la suspension, el acto que se reclama queda en suspenso
mientras se decide si los actos reprochados son violatorios o no de la Cons-
titucién o, en su caso, de los tratados internacionales de los que México es
parte. Si tal consumacion ocurriera, las cosas no podrian volver al estado
que guardaban antes de la violacién en el caso de que se conceda el amparo.

De conformidad con lo establecido en los articulos 128 y 138 de la Ley de
Amparo,' para que en un juicio de amparo sea concedida la suspension del
acto reclamado, con excepcion de los supuestos en que dicha medida proceda
de manera oficiosa, la autoridad jurisdiccional de amparo debera corroborar
que concurran los requisitos establecidos en el citado numeral 128; es decir,

' Articulo 128. Clon excepcion de los casos en que proceda de oficio, la suspension se de-

cretard, en todas las materias salvo las senaladas en el Gltimo parrafo de este articulo, siempre
que concurran los requisitos siguientes:

I. Que la solicite el quejoso; y

II. Que no se siga perjuicio al interés social ni se contravengan disposiciones de orden
publico.

La suspension se tramitara en incidente por separado y por duplicado.

Asimismo, no seran objeto de suspension las érdenes o medidas de proteccion dictadas
en términos de la legislacion aplicable por alguna autoridad administrativa o jurisdiccional
para salvaguardar la seguridad o integridad de una persona y la ejecucién de una técnica de
investigaciéon o medida cautelar concedida por autoridad judicial.

Las normas generales, actos u omisiones del Instituto Federal de Telecomunicaciones y de
la Comision Federal de Competencia Econémica, no seran objeto de suspension. Solamente
en los casos en que la Comisién Federal de Competencia Econémica imponga multas o la
desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones, éstas se ejecutaran hasta que
se resuelva el juicio de amparo que, en su caso, se promueva.

Articulo 138. Promovida la suspension del acto reclamado el 6rgano jurisdiccional debera
realizar un analisis ponderado de la apariencia del buen derecho, la no afectacion del interés
social y la no contravencion de disposiciones de orden ptblico, en su caso, acordara lo siguiente:

I. Concedera o negara la suspension provisional; en el primer caso, fijara los requisitos
y efectos de la medida; en el segundo caso, la autoridad responsable podré ejecutar el acto
reclamado;

II. Senalara fecha y hora para la celebracién de la audiencia incidental que debera
efectuarse dentro del plazo de cinco dias; y

III. Solicitard informe previo a las autoridades responsables, que deberan rendirlo dentro
del plazo de cuarenta y ocho horas, para lo cual en la notificaciéon correspondiente se les
acompanara copia de la demanda y anexos que estime pertinentes.

Articulos 128 y 138 de la Ley de Amparo, disponible en: Attps://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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en primer término, que sea solicitada por el quejoso, teniendo ese caracter
quien aduce ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo indivi-
dual o colectivo, siempre que alegue que la norma, acto u omision reclamados
violan los derechos previstos en el articulo lo. de la Ley de Amparo y con ello
se produzca una afectacion real y actual a su esfera juridica, ya sea de manera
directa o en virtud de su especial situacion frente al orden juridico; luego en-
tonces, es dable concluir, que la solicitud de la suspension a que hace referen-
cia dicho numeral no solamente se dirige a la peticién formal de su concesion,
sino también a la demostracidon —aunque sea indiciaria— de la afectacion a
un derecho subjetivo o a un interés legitimo, para que con ello se pueda acre-
ditar el correspondiente interés suspensional; en segundo término se debera
corroborar que con la concesion de dicha medida cautelar no se siga perjuicio
al interés social ni se contravengan disposiciones de orden publico, requisitos
que se traducen, el primero de ellos en la necesidad de beneficiar a la socie-
dad, evitarle una desventaja y el segundo tiende al arreglo o composicion de
la comunidad con la finalidad de satisfacer las necesidades colectivas, de pro-
curar un bienestar o impedir un mal a la poblacién.

Si bien es cierto el nimero 129 de la Ley de Amparo? establece diversos
supuestos en los que se considera que ante su actualizacién se siguen per-

2 Articulo 129. Se considerara, entre otros casos, que se siguen perjuicios al interés so-
cial o se contravienen disposiciones de orden publico, cuando, de concederse la suspension:

I. Continte el funcionamiento de centros de vicio o de lenocinio, asi como de estable-
cimientos de juegos con apuestas o sorteos;

II. Continte la produccién o el comercio de narcéticos;

III. Se permita la consumacién o continuacién de delitos o de sus efectos;

IV. Se permita el alza de precios en relacién con articulos de primera necesidad o de
€ONsumo necesario;

V. Se impida la ¢jecuciéon de medidas para combatir epidemias de caracter grave o el
peligro de invasién de enfermedades exoticas en el pais;

VI. Se impida la ejecuciéon de campaiias contra el alcoholismo y la drogadiccion;

VII. Se permita el incumplimiento de las 6rdenes militares que tengan como finalidad
la defensa de la integridad territorial, la independencia de la Republica, la soberania y
seguridad nacional y el auxilio a la poblacién civil, siempre que el cumplimiento y ejecuciéon
de aquellas 6rdenes estén dirigidas a quienes pertenecen al régimen castrense;

VIII. Se afecten intereses de menores o incapaces o se les pueda causar trastorno
emocional o psiquico;

IX. Se impida el pago de alimentos;

X. Se permita el ingreso en el pais de mercancias cuya introduccién esté prohibida en
términos de ley o bien se encuentre en alguno de los supuestos previstos en el articulo 131,
parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; se incumplan
con las normas relativas a regulaciones y restricciones no arancelarias a la exportaciéon o
importacion, salvo el caso de las cuotas compensatorias, las cuales se apegaran a lo regulado
en el articulo 135 de esta Ley; se incumplan con las Normas Oficiales Mexicanas; se afecte
la produccién nacional;
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juicios al interés social y/o se contravienen disposiciones de orden publico,
dichas hipétesis normativas no son limitativas, sino enunciativas, ya que se
pudiesen configurar diferentes actos a los ahi senalados, dandole la discre-
cionalidad a los 6rganos de control constitucional de determinar si el diver-
so supuesto factico, no contemplado en dicha lista, es o no transgresor de
esos requisitos, lo que conlleva a la obligaciéon de analizarlo y valorarlo en
conjunto a las figuras de la apariencia de un buen derecho y el correspon-
diente peligro en la demora, pues aunque este Gltimo requisito no se sefiale
expresamente en la Ley de Amparo, se encuentra recogido por la jurispru-
dencia como se detallard.

La figura juridica de la apariencia de un buen derecho implica la rea-
lizaciéon de un analisis provisional de caracter previo en el que se examina
un grado de probabilidad de la inconstitucionalidad del acto y la eventual
posibilidad de una concesiéon —en el analisis del fondo del asunto— de la
justicia constitucional, por lo que los 6rganos de control constitucional es-
taran en aptitud de conceder la medida suspensional ya sea paralizando el
acto reclamado, o bien, restituyendo provisionalmente al quejoso en el dere-
cho que aduce vulnerado. Resulta ilustrativo de lo anterior, la jurisprudencia
que a continuacion se transcribe:

SUSPENSION. PARA DECIDIR SOBRE SU OTORGAMIENTO EL JUZGADOR DEBE
PONDERAR SIMULTANEAMENTE LA APARIENCIA DEL BUEN DERECHO CON
EL PERJUICIO AL INTERES SOCIAL O AL ORDEN PUBLICO.

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la
jurisprudencia P./J. 15/96, de rubro: “SUSPENSION PARA RESOLVER SOBRE
ELLA ES FACTIBLE, SIN DEJAR DE OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDOS
EN EL ARTICULO 124 DE LA LEY DE AMPARO, HACER UNA APRECIACION
DE CARACTER PROVISIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RE-
CLAMADO” sostuvo que para el otorgamiento de la suspension, sin dejar de
observar los requisitos exigidos por el articulo 124 de la Ley de Amparo, basta

XI. Se impidan o interrumpan los procedimientos relativos a la intervencion, revocacion,
liquidacién o quiebra de entidades financieras, y demas actos que sean impostergables,
siempre en proteccién del publico ahorrador para salvaguardar el sistema de pagos o su
estabilidad.

XII. Se impida la continuacién del procedimiento de extincién de dominio previsto en el
parrafo segundo, del articulo 22, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
En caso de que el quejoso sea un tercero ajeno al procedimiento, procedera la suspension;

XIII. Se impida u obstaculice al Estado la utilizacién, aprovechamiento o explotacién de
los bienes de dominio directo referidos en el articulo 27 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 129 de la Ley de Amparo, disponible en: kttps://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/LAmp.pdf (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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la comprobacién de la apariencia del buen derecho invocado por el quejoso,
de modo que sea posible anticipar que en la sentencia de amparo se decla-
rard la inconstitucionalidad del acto reclamado, lo que debera sopesarse con
el perjuicio que pueda ocasionarse al interés social o al orden publico con la
concesion de la medida, esto es, si el perjuicio al interés social o al orden pu-
blico es mayor a los dafios y perjuicios de dificil reparacién que pueda sufrir el
quejoso. Conforme a lo anterior, el juzgador debe realizar un estudio simul-
taneo de la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora con la posi-
ble afectacion que pueda ocasionarse al orden publico o al interés social con
la suspension del acto reclamado, supuesto contemplado en la fraccion IT del
referido articulo 124, estudio que debe ser concomitante al no ser posible
considerar aisladamente que un acto pudiera tener un vicio de inconstitucio-
nalidad sin compararlo de manera inmediata con el orden publico que pueda
verse afectado con su paralizacion, y sin haberse satisfecho previamente los
demas requisitos legales para el otorgamiento de la medida.®

Ahora bien, en los supuestos en que es procedente el otorgamiento de la
medida suspensional, es imperativo para el 6rgano jurisdiccional de ampa-
ro, conforme al articulo 139 de la Ley de Amparo,* fijar la situacién en que
habran de quedar las cosas y deberan tomarse las medidas necesarias para
conservar la materia del amparo hasta la terminacién del juicio, y depen-
diendo de la naturaleza del acto que sea reclamado, ordenara que las cosas
se mantengan en el estado que se encontraban antes de la presentacion de
la demanda y de ser juridica y materialmente posible, ordenara restablecer
provisionalmente al quejoso el goce del derecho violentado hasta en tanto
se dicta sentencia ejecutoria en el juicio de amparo.

3 Registro Digital 165659, Tesis 2a./]. 204/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gacela, Novena Epoca, t. XVII, diciembre de 2009, p. 1020, disponible en: Attp:// sjfsemanal.
sgpn.gob.mx/detalle/tesis/ 165659 (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).

* Articulo 139. En los casos en que proceda la suspension conforme a los articulos 128'y
131 de esta Ley, st hubiere peligro inminente de que se ejecute el acto reclamado con perjui-
cios de dificil reparacion para el quejoso, el érgano jurisdiccional, con la presentacion de la
demanda, debera ordenar que las cosas se mantengan en el estado que guarden hasta que se
notifique a la autoridad responsable la resolucién que se dicte sobre la suspension definitiva,
tomando las medidas que estime convenientes para que no se defrauden derechos de tercero
y se eviten perjuicios a los interesados, hasta donde sea posible, ni quede sin materia el juicio
de amparo.

Cuando en autos surjan elementos que modifiquen la valoracion que se realizé respecto
de la afectaciéon que la medida cautelar puede provocar al interés social y el orden publico, el
juzgador, con vista al quejoso por veinticuatro horas, podra modificar o revocar la suspension
provisional.

Articulo 139 de la Ley de Amparo, disponible en: kttps://www.diputados.gob.mx./LeyesBiblio/
pdf/LAmp.pdf (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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El 6rgano jurisdiccional, de conformidad con el articulo 147 de la Ley
de Amparo,’ debera fijar la situaciéon en que habran de quedar las cosas y
tomara las medidas pertinentes para conservar la materia del amparo has-
ta la terminacion del juicio, pudiendo establecer determinados requisitos
de efectividad para que la suspension del acto reclamado siga surtiendo
efectos, y se dice que siga surtiendo efectos, porque hay que recordar que
de conformidad con el numeral 136 de la ley de la materia,® la suspension,
cualquiera que sea su naturaleza, surte sus efectos desde el momento en que
es pronunciado el acuerdo respectivo, aunque éste sea recurrido, es decir,
de manera inmediata, ya que de considerar lo contrario haria nugatoria su
propia eficacia y utilidad.

En ese sentido, es mas que claro que la autoridad responsable se en-
cuentra obligada a acatar y dar cumplimiento a la suspension desde el mo-
mento en que se pronuncia el acuerdo de concesion, por lo que si ésta fue-
ra notificada con posterioridad y la propia autoridad responsable hubiera
ejecutado actos que se ordenaron suspender previamente a la ejecucion del
acto reclamado, la autoridad tendria la obligacion, desde el momento en
que le es notificado el acuerdo de concesion, de revocar o dejar sin efecto su
actuacion, siempre que por la naturaleza del propio acto sea posible.

> Articulo 147. En los casos en que la suspensién sea procedente, el 6rgano jurisdic-

cional debera fijar la situacién en que habran de quedar las cosas y tomara las medidas
pertinentes para conservar la materia del amparo hasta la terminacién del juicio, pudiendo
establecer condiciones de cuyo cumplimiento dependa el que la medida suspensional siga
surtiendo efectos.

Atendiendo a la naturaleza del acto reclamado, ordenara que las cosas se mantengan en
el estado que guarden vy, de ser juridica y materialmente posible, restablecera provisional-
mente al quejoso en el goce del derecho violado mientras se dicta sentencia ejecutoria en el
juicio de amparo.

El 6rgano jurisdiccional tomard las medidas que estime necesarias para evitar que se
defrauden los derechos de los menores o incapaces, en tanto se dicte sentencia definitiva en
el juicio de amparo.

Articulo 147 de la Ley de Amparo, disponible en: Attps://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/LAmp.pdf (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).

®  Articulo 136. La suspension, cualquiera que sea su naturaleza, surtira sus efectos desde
el momento en que se pronuncie el acuerdo relativo, atin cuando sea recurrido.

Los efectos de la suspension dejaran de surtirse, en su caso, si dentro del plazo de cinco
dias siguientes al en que surta efectos la notificacion del acuerdo de suspension, el quejoso no
otorga la garantia fijada y asi lo determina el 6rgano jurisdiccional. Al vencimiento del plazo,
dicho 6rgano, de oficio o a instancia de parte, lo notificara a las autoridades responsables,
las que podran ejecutar el acto reclamado. No obstante lo anterior, mientras no se ejecute, el
quejoso podra exhibir la garantia, con lo cual, de inmediato, vuelve a surtir efectos la medida
suspensional.

Articulo 136 de la Ley de Amparo, disponible en: kttps://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/LAmp.pdf (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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De lo anterior se colige que los actos cuya suspension se ordend, y que
hayan sido ¢jecutados por la autoridad con anterioridad a la notificacion de
la suspension deben ser revocados o dejados sin efectos, siempre que su na-
turaleza lo admita, para que la situacién se retrotraiga al momento mismo
del otorgamiento de la suspension provisional. La siguiente jurisprudencia
va en ese mismo tenor:

SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO. LLOS ACTOS CUYA SUSPENSION SE
ORDENO Y HAYAN SIDO EJECUTADOS POR LA AUTORIDAD ANTES DE LA
NOTIFICACION DE AQUF]LLA, DEBEN SER REVOCADOS PARA RETROTRAER-
LOS AL MOMENTO DEL OTORGAMIENTO DE LA SUSPENSION.

Si bien la autoridad estd obligada a acatar la suspension desde el mo-
mento mismo en que se concede, la autoridad estd obligada a revocar su
actuacion, considerando el instante en que se otorgd la suspension y debe
componer la ejecucion, siempre que la naturaleza del acto ejecutado lo ad-
mita. En consecuencia logica, no puede existir ni ser valido ningun acto que
tenga como base los actos objeto de suspension, cuya ejecucion ha debido
dejarse inexistente.”

Una vez mencionado lo anterior, y en afan de centrarme en el tema
que ocupa al presente articulo, es menester sealar que si bien la suspension
puede tener efectos restitutorios incluso cuando el acto reclamado ya se
hubiere ejecutado, tales efectos se encuentran condicionados a que la res-
titucion en el goce del derecho fundamental que se estima violado sea solo
de caracter provisional y no de manera plena, ya que si fuese asi, implicaria
dejar sin materia el juicio en lo principal y tendria los mismos efectos que
la propia sentencia de amparo. Asi lo han interpretado algunos tribunales,
como se aprecia de las siguientes tesis aisladas:

SUSPENSION CON EFECTOS RESTITUTORIOS. CUANDO EL ACTO RECLAMA-
DO YA SE HUBIERE EJECUTADO, PROCEDE CONCEDERLA CON ESOS ALCAN-
CES SOLO SI ELLO TIENE EFECTOS PROVISIONALES Y NO PLENOS.

La suspension de los actos reclamados constituye una providencia caute-
lar en los procedimientos de amparo, cuya finalidad es preservar la materia
del juicio, impidiendo que el acto que lo motiva, al consumarse irreparable-
mente, haga nugatoria para el agraviado la protecciéon de la Justicia Federal
que en su caso se le conceda, evitandole los perjuicios que su ejecuciéon pu-
diera ocasionarle. Por tanto, es evidente que el objetivo de dicha medida es

7 Registro Digital 2006796, Tesis. 111.20.C.J./ 15, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XVII, abril de 2003, p. 1020, disponible en: hitp:// sjfsemanal.s¢jn.
gob.mx/detalle/tesis/2006796 (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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mantener la situaciéon juridica del quejoso en el estado en que se encuentra
a la fecha de la presentacion de la demanda. Ahora bien, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 147, parrafos primero y segundo, de la Ley de Amparo,
para la procedencia de la suspension del acto reclamado es menester tomar
en cuenta las condiciones siguientes: I. Se conserve la materia del amparo
hasta la terminacién del juicio; II. La naturaleza del acto reclamado; y III.
De ser material y juridicamente posible, se podra restablecer provisional-
mente al quejoso en el goce del derecho violado.

Lo anterior significa que si bien la suspension puede tener efectos resti-
tutorios cuando el acto reclamado ya se hubiere ejecutado, tales efectos de
la medida cautelar de suspension se encuentran condicionados a que tal
restitucion en el goce del derecho fundamental que se estima violado sea
s6lo provisional.

Esto es, si atento a la naturaleza del acto reclamado la restitucion al
quejoso en el goce del derecho que estima violado es plena, entonces tal
restitucion no es procedente por la via de la suspension, pues ello implicaria
dejar sin materia el juicio de amparo principal, lo que significa que necesa-
riamente la restitucion que se pueda hacer via suspension del acto reclamado
s6lo puede ser provisional y no plena, dado que ello es materia de la senten-
cia definitiva que se dicte en el juicio de amparo principal en términos del
articulo 77 de la ley de la materia.?

SUSPENSION PROVISIONAL. PROCEDE CONCEDERLA CON EFECTOS RES-
TITUTORIOS, SIEMPRE QUE EL ACTO RECLAMADO NO SE HUBIERA CONSU-
MADO IRREPARABLEMENTE, PREVIA PONDERACION DE LA APARIENCIA DEL
BUEN DERECHO Y EL INTERES SOCIAL. De conformidad con el articulo 147,
segundo parrafo, de la Ley de Amparo, en los casos en que la suspension
sea procedente, atento a la naturaleza del acto reclamado, de ser juridica y
materialmente posible, el érgano jurisdiccional podra restablecer provisio-
nalmente al quejoso en el goce del derecho violado. Lo anterior, siempre que
éste la haya solicitado, el juzgador determine que no se sigue perjuicio al
interés social ni se contravienen disposiciones de orden publico, se pondere
la apariencia del buen derecho, asi como que no existe constancia de que sea
imposible restituir provisionalmente al quejoso en el goce de los derechos
que estima violados, por haberse consumado el acto reclamado irreparable-
mente, pues de cumplirse dichos requisitos, procede concederla con efectos
restitutorios.’

8 Registro digital: 2022733, Tesis I.110.C.44 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, febrero de 2021, disponible en: sjfsemanal. sgjn.gob.mx/detalle/tesis /2022733 (fe-
cha de consulta: 9 de agosto de 2024).

Registro digital: 2016125, Tesis XIIL.PA. 3 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, enero de 2018, disponible en: sjfsemanal.sgn.gob.mx/detalle/tesis/2016125 (fe-
cha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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III. EFECTOS DE LA SUSPENSION EN MATERIA PENAL

Del contenido de los numerales 163 y 166 de la Ley de Amparo' se des-
prende que cuando el acto que se reclama afecta de manera directa a la
libertad personal del agraviado dentro de un procedimiento de indole penal,
los efectos de la suspension consistiran en que el quejoso quede a disposicion
del 6rgano jurisdiccional que conozca del juicio de amparo por lo que hace
a su libertad personal, y a disposicion de la autoridad responsable para la
continuacion del procedimiento penal respectivo.

Si el acto que se reclama se hace consistir en una medida cautelar que
implique privacion de la libertad o una orden de aprehension o de reapre-
hensién, los efectos de la suspension se haran depender si el delito amerita

10" Articulo 163. Cuando el amparo se pida contra actos que afecten la libertad personal
dentro de un procedimiento del orden penal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
166 de esta Ley, la suspension producira el efecto de que el quejoso quede a disposicion del
6rgano jurisdiccional que conozca del amparo, sélo en lo que se refiere a dicha libertad, pero
a disposicion de la autoridad que deba juzgarlo, para la continuacion del procedimiento.

Articulo 166. Cuando se trate de orden de aprehension o reaprehension o de medida cau-
telar que implique privacion de la libertad, dictadas por autoridad competente, se estara a lo
siguiente:

I. Si se trata de delitos de prision preventiva oficiosa a que se refiere el articulo 19 cons-
titucional, la suspension solo producira el efecto de que el quejoso quede a disposicion del
o6rgano jurisdiccional de amparo en el lugar que éste sefiale inicamente en lo que se refiera
a su libertad, quedando a disposicion de la autoridad a la que corresponda conocer el proce-
dimiento penal para los efectos de su continuacién;

IL. Si se trata de delitos que no impliquen prisiéon preventiva oficiosa, la suspension pro-
ducira el efecto de que el quejoso no sea detenido, bajo las medidas de aseguramiento que
el 6rgano jurisdiccional de amparo estime necesarias a fin de que no evada la accién de la
justicia y se presente al proceso penal para los efectos de su continuacion y pueda ser devuel-
to a la autoridad responsable en caso de que no obtenga la proteccién de la justicia federal.

Cuando el quejoso ya se encuentre materialmente detenido por orden de autoridad
competente y el Ministerio Pablico que interviene en el procedimiento penal solicite al juez
la prisién preventiva porque considere que otras medidas cautelares no sean suficientes para
garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccién a la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comisiéon de un delito doloso,
y el juez del proceso penal acuerde la prision preventiva, el efecto de la suspension solo sera
el establecido en la fraccion I de este articulo.

Si el quejoso incumple las medidas de aseguramiento o las obligaciones derivadas del
procedimiento penal, la suspensién serd revocada con la sola comunicacién de la autoridad
responsable.

En el caso de 6rdenes o medidas de proteccién impuestas en cualquiera de las etapas de
un procedimiento penal se estara a lo dispuesto en el pentltimo parrafo del articulo 128.

Articulos 163 y 166 de la Ley de Amparo, disponible en: https://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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0 no prisiéon preventiva oficiosa y si se encuentra ejecutada o no, ya que en
el primer supuesto, el efecto de la suspension consistira en que el quejoso
quede a disposicion del 6rgano de amparo en el lugar que éste sefiale, por
lo que respecta a su libertad personal, y a disposicion de la responsable para
la continuacion del procedimiento, lo que comtinmente se denomina “sus-
pension juridica”, y en el segundo de los supuestos se otorgara la suspension
para que no sea detenido el quejoso, obligando al juzgador a decretar las
medidas de aseguramiento que considere pertinentes para que el imputado
no evada la accién de la justicia y se presente al proceso para su continua-
ci6on (principio de continuidad).

En el supuesto de que el quejoso se encuentra materialmente detenido,
porque el juez responsable determiné la procedencia de la prision preven-
tiva, o el imputado esté siendo procesado, el efecto de la suspension sera
que el quejoso quede a disposicion del 6rgano jurisdiccional de amparo por
cuanto hace a su libertad personal, y a disposicién de la autoridad para con-
tinuar con el procedimiento penal.

Cabe senalar que el tercer parrafo del articulo 128 de la Ley de Amparo'!
establece que la medida suspensional no procede contra diversos actos como
lo son la ejecucién de una técnica de investigacién o una medida cautelar
concedida por autoridad jurisdiccional en procedimientos del orden penal.

IV. EFECTOS RESTITUTORIOS DE LA SUSPENSION ANTE UNA MEDIDA
CAUTELAR DE PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

Es necesario destacar la contradiccion de criterios 40/2023 —con la que coin-
cido plenamente— suscitada entre el Quinto Tribunal Colegiado del Décimo
Quinto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito de fecha 13 de julio de 2023, cuyo magistrado ponente fue el doctor
Samuel Meraz Lares, en la que el Pleno Regional en Materia Penal de la Re-
gi6n Centro-Norte, con residencia en la Ciudad de México, determiné que es
posible conceder la suspension con efectos restitutorios cuando el acto que se
reclama se hace consistir en la imposiciéon de la medida cautelar de prision

' Articulo 128. ...

Asimismo, no seran objeto de suspension las érdenes o medidas de protecciéon dictadas
en términos de la legislacion aplicable por alguna autoridad administrativa o jurisdiccional
para salvaguardar la seguridad o integridad de una persona y la ejecucién de una técnica de
investigacion o medida cautelar concedida por autoridad judicial.

Articulo 128 de la Ley de Amparo, disponible en: kttps://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/LAmp.pdf (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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preventiva oficiosa. Ello al hacer una interpretacién conforme del articulo
166 de la Ley de Amparo en concordancia con las sentencias emitidas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Tzompaxtle Tec-
pile y otros contra México, y Garcia Rodriguez y otro contra México (en las
que entre otras cuestiones, se condeno6 al Estado mexicano y se declar6 la
inconvencionalidad de dicha medida cautelar), las cuales son vinculantes vy,
por tanto, acreditan la apariencia del buen derecho, el peligro en la demora
y la no afectacion al orden publico.

Las posiciones discrepantes entre ambos 6rganos de control consistie-
ron en que uno de ellos concedi6 la suspension provisional inicamente para
el efecto de que el quejoso quedara a disposicion del 6érgano jurisdiccional
de amparo en el lugar que éste senalara y a disposicion de la autoridad a la
que corresponda conocer del procedimiento penal; esto es, la llamada sus-
pension juridica analizada en el apartado anterior, argumentando que no
era factible conceder la suspension con efectos restitutorios al ser contraria
a la jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.) derivada de la contradiccién de
Tesis 29372011, resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

Por otra parte, el diverso érgano jurisdiccional contendiente concedié la
suspension provisional con efectos restitutorios para efecto de que el juez de
Control senalara fecha para la celebracién de una audiencia de revision
de medida cautelar y fijara una diversa, haciendo la precision de que solo
se podria imponer la prision preventiva en caso de que existieran razones
objetivas para justificarla. La resolucion de la contracciéon dio origen a que
naciera el siguiente criterio jurisprudencial que a la letra establece:

SUSPENSION PROVISIONAL EN EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO. CUANDO
SE RECLAMA LA IMPOSICION DE LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA, LA PER-
SONA JUZGADORA NO DEBERA LIMITARSE A LOS EFECTOS ESTABLECIDOS EN
EL ARTICULO 166, FRACCION I, DE LA LEY DE AMPARO, SINO QUE DEBERA
OTORGARLA CON EFECTOS RESTITUTORIOS DE TUTELA ANTICIPADA, YA
QUE LAS SENTENCIAS VINCULANTES EMITIDAS POR LA CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS, EN LOS CASOS TZOMPAXTLE TECPILE Y
OTROS Y GARCIA RODRIGUEZ Y OTRO EN LAS QUE FUE DECLARADA INCON-
VENCIONAL ESA MEDIDA, CONSTITUYEN UN FACTOR DETERMINANTE PARA
TENER POR DEMOSTRADA LA APARIENCIA DEL BUEN DERECHO.

Ciriterio juridico: El Pleno Regional en Materia Penal de la Region Cen-
tro-Norte, con residencia en la Ciudad de México, determina que con base
en una interpretaciéon conforme del articulo 166 de la Ley de Amparo, en
correlacion con el articulo 107, fraccion X, constitucional, es posible conce-
der la suspension provisional con efectos restitutorios cuando el acto reclama-
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do sea la imposicion de la medida cautelar de prision preventiva oficiosa, de-
bido a que las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en los casos Tzompaxtle Tecpile y otros contra México y Garcia
Rodriguez y otro contra México (en las que entre otras cuestiones, se condend
al Estado mexicano y se declaré la inconvencionalidad de dicha medida cau-
telar) son vinculantes y, por tanto, acreditan la apariencia del buen derecho,
el peligro en la demora y la no afectacion al orden publico.

Justificacion: Tal como se resolvié en la contradiccion de Tesis 293/2011,
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de la que derivaron
las jurisprudencias P./J. 2072014 (10a.) y P./J. 21/2014 (10a.), el bloque de
constitucionalidad esta conformado tanto por los derechos humanos estable-
cidos en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como
por aquellos que se encuentren inmersos en los tratados internacionales, mis-
mos que fueron incorporados a nuestra norma fundamental por mandato del
propio articulo lo., creando asi un parametro de regularidad constitucional
amplificado, que los relaciona entre si, sin distincion jerarquica. Asimismo, la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es vinculante para el Estado mexicano, aun en los casos en donde no sea
condenado, bajo la verificacién de la existencia de las mismas razones que
motivaron el pronunciamiento, por lo que debe armonizarse la jurispruden-
cia interamericana con la nacional y, de no ser ello posible, aplicar el criterio
que resulte mas favorable a la proteccién de los derechos humanos.

Bajo las anteriores consideraciones, para determinar si resulta proce-
dente conceder la suspension provisional con efectos restitutorios, cuando
el acto reclamado sea la imposicion de la prision preventiva oficiosa, la per-
sona juzgadora de amparo no sélo debe limitarse a los efectos establecidos
en el articulo 166, fraccion I, de la Ley de Amparo, es decir, que el que-
joso quede a disposicién de la persona juzgadora de Distrito tnicamente
en cuanto a su libertad personal y a disposicién del juez de la causa para
la continuacion del procedimiento, sino que es posible una concesion de
tutela anticipada, toda vez que los pronunciamientos hechos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en las sentencias correspondientes
a los casos ya senalados en donde se declar6 la inconvencionalidad de la
prision preventiva oficiosa, son elementos que permiten la actualizacion de
la apariencia del buen derecho, pues ello hace presumible que hay probabi-
lidades juridicas considerables para que el acto reclamado, en su momento,
sea declarado inconstitucional.

De modo que, cuando la parte quejosa solicite la suspensiéon provisional
por la imposicién de dicha medida cautelar de prision preventiva oficiosa,
ésta debera otorgarse con efectos de tutela anticipada, frente a lo cual, el
juez de la causa, con base en las disposiciones del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales, deberd convocar a una audiencia dentro de un plazo de
cuarenta y ocho horas, en la que prescinda de la prisiéon preventiva oficiosa
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reclamada en el juicio de amparo y podra imponer una diversa, previo con-
tradictorio entre las partes, en el expreso entendido de que la prevalencia del
principio pro persona y la interpretaciéon conforme, no implican la inobser-
vancia de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
la inaplicacién de algin precepto constitucional o secundario, desvirtuar la
finalidad especifica de los mecanismos juridicos regulados en el orden juridico
nacional, la eliminacién de cierta figura procesal, ni en absoluto el cuestio-
namiento del Texto Constitucional, toda vez que, el pronunciamiento sobre
si debera prevalecer la jurisprudencia nacional o la internacional, sera ma-
teria de evaluacion que deba realizar la persona juzgadora de Distrito en el
fondo del asunto, es decir, la tutela anticipada es una medida provisional y
no sustituye la sentencia definitiva, por lo que la suspensiéon debera ser con-
cedida en los términos antes sefialados.'?

El criterio jurisprudencial en comento es de suma importancia en nues-
tro sistema juridico mexicano, al establecer que es posible la concesion de
la suspension con efectos de tutela anticipada tratandose de la prisién pre-
ventiva oficiosa, al considerar que los pronunciamientos realizados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en las sentencias senaladas
supra, al haber declarado la inconvencionalidad de la prisiéon preventiva
oficiosa, permiten que se actualice, por si mismas, un aparente derecho en
favor del quejoso, al hacer presumible que existan probabilidades juridicas
considerables para que en sentencia sea declarada inconstitucional dicha
medida.

El Pleno Regional en Materia Penal de la Regién Centro-Sur, con re-
sidencia en San Andrés Cholula, Puebla, sostuvo una posicion discordante
al resolver la Contradiccion de criterios 46/2023 entre los sustentados por
el Primer y el Tercer Tribunales Colegiados, ambos del Vigésimo Noveno
Circuito de 9 de noviembre de 2023, en la que se determiné que los 6rga-
nos de amparo no estan facultados para conceder la suspension provisional
con efectos restitutorios respecto de la prisiéon preventiva oficiosa, a fin de
que se imponga una distinta, pues ello implicaria inobservar el articulo
166, fraccion I de la Ley de Amparo, la jurisprudencia la./J. 50/2017
(10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
la restriccion prevista en el articulo 19 constitucional. La resolucién a esta
contradiccién dio origen al siguiente criterio jurisprudencial que textual-
mente senala:

12" Registro digital: 2027280, Tesis PR.PCN. J/13 P (11a.), Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Undécima Epoca, septiembre de 2023, disponible en: sjfsemanal.scin.gob.mx/detalle/
tesis/2027280 (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).



194

HUMBERTO AYALA HERRERA

SUSPENSION PROVISIONAL EN EL JUICIO DE AMPARO. CUANDO SE RECLAMA
LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA, NO ES PROCEDENTE CONCEDERLA CON
EFECTOS RESTITUTORIOS CON BASE EN LO DETERMINADO POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN LAS SENTENCIAS DICTADAS
EN LOS CASOS TZOMPAXTLE TECPILE Y OTROS CONTRA MEXICO Y GARCIA
RODRIGUEZ Y OTRO CONTRA MEXICO.

Ciriterio juridico: El Pleno Regional en Materia Penal de la Region Cen-
tro-Sur, con residencia en San Andrés Cholula, Puebla, determina que los
6rganos de amparo no estan facultados para conceder la suspensiéon provisio-
nal con efectos restitutorios respecto de la prisién preventiva oficiosa, a fin de
que se imponga una distinta, pues ello implicaria inobservar el articulo 166,
fracciéon 1, de la Ley de Amparo, la jurisprudencia la./J. 50/2017 (10a.), de
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la restriccion
prevista en el articulo 19 de la Constitucion Federal.

Justificacion: Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en las que se declaro la inconvencionalidad de la prision preventiva
oficiosa no derogan tacitamente las disposiciones normativas relacionadas
con esa medida cautelar, por lo que el articulo 166, fraccion I, de la Ley de
Amparo, que establece los efectos de la suspension para ese acto reclamado, se
encuentra vigente. Ademas, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion no ha interrumpido el criterio establecido en la Tesis jurispru-
dencial 1a./]. 50/2017 (10a.), en la que sefialé que cuando se reclamen actos
privativos de la libertad, la medida suspensional debe ajustarse a la parte
especial de la citada ley, por lo que es de observancia obligatoria para los tri-
bunales de menor jerarquia del pais, ya que sélo la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion tiene la facultad de examinar la prevalencia de la jurisprudencia
y, en su caso, interrumpirla. Por tanto, no es admisible un argumento diverso
o contrario para justificar el otorgamiento de la suspension provisional con
efectos restitutorios cuando el acto reclamado consista en la imposicion de
esa medida cautelar, a fin de que se deje sin efectos y se imponga una diversa.

Ademas, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha identificado ala pri-
si6n preventiva oficiosa como una auténtica restriccion constitucional al ejer-
cicio del derecho humano de la libertad, lo que configura un obstaculo para
que a través de un analisis prima facie de ese acto reclamado, se impriman
efectos restitutorios a la suspension provisional y se inapliquen las disposicio-
nes que la establecen y regulan. Ello, conforme a lo sostenido por el Maximo
Tribunal del Pais en la contradiccion de tesis 293/2011, de la que derivo la
jurisprudencia P./].20/2014 (10a), que es obligatoria para todos los tribunales
de amparo y no esta sujeta a control convencional. Por tanto, cuando en el
juicio de amparo indirecto se reclama la imposicién de la prision preventiva
oficiosa, no es posible conceder una tutela anticipada, toda vez que el estu-
dio requerido para inaplicar dicha medida cautelar, sobre la justificacion del
cumplimiento a las sentencias dictadas en los casos Tzompaxtle Tecpile y
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otros contra México y Garcia Rodriguez y otro contra México, conlleva un
analisis complejo por parte del juzgador, que no puede ser agotado al mo-
mento de resolver sobre la concesién de la suspension provisional. '

De la lectura de los parrafos que anteceden y de los criterios transcritos
supra, el lector podra dar cuenta de que existen dos criterios que conllevan
el caracter de jurisprudencia, uno emitido por el Pleno Regional en Materia
Penal de la Regién Centro-Norte, con residencia en la Ciudad de México y
el otro por el Pleno Regional en Materia Penal de la Region Centro-Sur, con
residencia en San Andrés Cholula, Puebla, lo que demuestra las posiciones
contradictorias en relacion al otorgamiento de la suspension con efectos res-
titutorios respecto de la prision preventiva oficiosa. Ojala que los 6rganos de
control constitucional al analizar dicha figura tomen la postura garantista y
proteccionista de derechos humanos del magistrado doctor Meraz Larez, ya
que de nada sirve un sistema de justicia penal que no vele por la proteccion
mas amplia de los derechos.

V. EFECTOS RESTITUTORIOS DE LA SUSPENSION ANTE UNA MEDIDA
CAUTELAR DE PRISION PREVENTIVA JUSTIFICADA

En relacion al tema, guarda especial importancia la demanda que en via de
acciéon de inconstitucionalidad realizara la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos, dando origen al expediente 62/2016, en el que se deman-
dara la invalidez del tercer parrafo del articulo 128 de la Ley de Amparo
por no permitir expresamente la suspension de la realizacion de técnicas de
investigacién y de medidas cautelares, ocasionando con ello que se puedan
ejecutar de modo irreparable, dejando sin materia cualquier recurso judicial
y, como consecuencia, consumada cualquier tipo de violacion a los derechos
humanos en ese contexto.

El pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion manifestdé que
es posible la concesion de la suspension con efectos restitutorios, realizando
una interpretaciéon conforme para salvar la validez de la norma que fuera
impugnada por esa via, a efecto de que sea leida acorde con los postulados
constitucionales y convencionales. Se entendidé que ese precepto constituye
la regla general al analizar la suspension respecto de los actos que se recla-
man en el amparo, sin que ello impida la existencia de excepciones a dicha

13 Registro digital: 2028043, Tesis PR.R.CS. J/16 P (11a.), Semanario Judicial de la Federacién,
Undécima Epoca, enero de 202, disponible en: sjfsemanal.s¢jn.gob.mx/detalle/tesis/2028043 (fe-
cha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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regla, siendo el propio 6rgano de control constitucional a quien le corres-
ponde analizar cada caso en especifico. La determinacién debe de ser con
base en un estudio de ponderacién entre la no afectacion al interés social,
el orden publico, la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora,
al tenor de las manifestaciones que la parte quejosa haya esgrimido en su
demanda constitucional, a fin de determinar si la medida cautelar pudiera
llegar a ser suspendida con un efecto restitutorio.

Aunado a lo anterior, es necesario hacer alusion también a lo que re-
solvi6 el Pleno Regional en Materia Penal de la Region Centro Norte, con
residencia en Ciudad de México, en sesiéon de 15 de junio del aiio de 2023,
al resolver la contradiccién de criterios 36/2023. El Pleno determiné que
el articulo 166 de la Ley de Amparo debia interpretarse en el sentido de
que para resolver si en un juicio en el que se sehala como acto reclamado la
prisiéon preventiva, se concede o no la suspension con efectos restitutorios,
el 6rgano jurisdiccional, caso por caso, utilizando las herramientas que le
otorgan los numerales 107, fraccién X, constitucional, 138 y 147 de la Ley
de Amparo, deberd realizar un andlisis de ponderaciéon de la apariencia
del buen derecho y el peligro en la demora frente al interés social y la no
contravencién de disposiciones de orden publico, lo cual se corrobora con la
jurisprudencia que de manera textual sefiala:

SUSPENSION PROVISIONAL EN EL JUICIO DE AMPARO RESPECTO DE LA PRI-
SION PREVENTIVA JUSTIFICADA. AL PROVEER SOBRE LA MEDIDA SUSPENSIO-
NAL, EL ORGANO DE AMPARO NO DEBE LIMITARSE AL EFECTO PRECISADO
EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 166 DE LA LEY DE AMPARO, SINO
QUE DEBE HACER UN ANALISIS DE PONDERACION DE LA APARIENCIA DEL
BUEN DERECHO Y EL PELIGRO EN LA DEMORA FRENTE AL INTERES SOCIAL
Y LA NO CONTRAVENCION DE DISPOSICIONES DE ORDEN P[’JBLICO, ANALI-
ZANDO CASO POR CASO, CONFORME A LOS ARTICULOS 107, FRACCION X,
CONSTITUCIONAL, 138 Y 147 DE LA LEY DE AMPARO.

Hechos: Los Tribunales Colegiados de Circuito contendientes resolvieron
en forma divergente al analizar si procede la suspension provisional para el
efecto de poner en libertad al quejoso, respecto de la medida cautelar de
prision preventiva justificada, cuando éste ya se encuentre materialmente de-
tenido por delito que no implica prisiéon preventiva oficiosa, bajo el analisis
de la inconvencionalidad del parrafo segundo del articulo 166 de la Ley de
Amparo.

Ciriterio juridico: El Pleno Regional en Materia Penal de la Region Centro
Norte, con residencia en la Ciudad de México, determina que no obstante
ser convencional el parrafo segundo del articulo 166 de la Ley de Amparo, los
efectos de la suspension provisional cuando el quejoso ya se encuentra mate-
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rialmente detenido por orden de autoridad competente podra tener efectos
restitutorios, es decir, la libertad del quejoso, para lo cual el 6rgano de am-
paro, al resolver, debera atender caso por caso, con apoyo en la herramienta
que dan los articulos 107, fracciéon X, constitucional, 138 y 147 de la Ley de
Amparo, bajo la ponderacion de la apariencia del buen derecho y el peligro
en la demora frente al interés social y la no contravencion de disposiciones
de orden publico.

Justificacion: El parrafo segundo, del articulo 166, de la Ley de Amparo
es convencional, toda vez que no prohibe de forma tajante la suspension
del acto reclamado con efectos restitutorios, tratindose de la medida cau-
telar consistente en la prision preventiva justificada; por tanto, bajo una
interpretaciéon conforme del citado articulo, acorde con lo establecido en
los articulos 138 y 147 de la propia ley, en relacién con el 107, fraccion X,
constitucional, no debe limitarse al efecto sefialado, porque ello no repre-
senta ningan beneficio y no protege el derecho humano a la libertad perso-
nal. En ese sentido, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, al resolver la accién de inconstitucionalidad 62/2016 en sesion de
6 de julio de 2017, establecié que hay excepciones al analizar la suspension
de los actos que se impugnan en el amparo, siendo al juzgador de amparo
a quien le corresponde analizar cada caso concreto y realizar la determina-
cién relativa atento a la naturaleza del acto, al interés social, a la aparien-
cia del buen derecho y al peligro en la demora, a efecto de determinar si
alguna medida cautelar o de protecciéon puede ser suspendida; por lo que
el 6rgano de amparo, basado en dicha interpretaciéon, atendera al segundo
parrafo del articulo 147 de la Ley de Amparo, que dispone que la suspen-
sion puede tener un efecto de tutela anticipada, es decir, de restablecer
provisionalmente al quejoso en el goce del derecho violado en tanto se dicta
sentencia ejecutoria en el juicio de amparo, siempre y cuando sea juridica
y materialmente posible, y al realizar la ponderacién de la apariencia del
buen derecho analizara si efectivamente el acto reclamado (prisiéon preven-
tiva justificada) cumple con los siguientes requisitos: a) que la finalidad de
la medida que prive la libertad sea compatible con la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos; b) que la medida adoptada sea idénea para
cumplir con el fin perseguido; c) que sea necesaria, en la medida que sean
absolutamente indispensables para conseguir el fin legitimo, es decir, que el
quejoso no impedira el desarrollo del procedimiento, ni eludira la accién de
la justicia; d) que resulte estrictamente proporcional; y e) que dicha medida
esté lo suficientemente motivada atento a que permita evaluar si se ajusta a
todo lo sefialado.'*

" Registro digital: 2026999, Tesis PR.ECN. J/11 P (11a.), Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Undécima Epoca, agosto de 2023, disponible en: sjfsemanal.scn.gob.mx./detalle/te-
sts/2026999 (fecha de consulta: 9 de agosto de 2024).
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De conformidad con lo anterior, es dable que respecto de la prisién
preventiva justificada, la suspension tenga el efecto de tutela anticipada y
que la libertad del quejoso quede bajo disposicion del 6rgano de amparo.
Asi, se otorga la posibilidad de que los jueces de amparo puedan realizar un
juicio preliminar para determinar si es factible o no otorgar la suspension
con efectos restitutorios, es decir, de restablecer provisionalmente al quejoso
en el goce del derecho violado en tanto se dicta la sentencia ejecutoria en el
juicio de amparo. Al realizar la ponderacion del buen derecho, analizara si
efectivamente la justificacion en la prision preventiva es compatible con la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que sea idonea y nece-
saria para cumplir los fines para los cuales fue creada, es decir, para que el
quejoso no impida el desarrollo del procedimiento ni eluda la accién de la
justicia y que a su vez resulte estrictamente proporcional.

V1. CONCLUSIONES

A manera de conclusion, podemos senalar que ante los embates que actual-
mente esta sufriendo el Poder Judicial de la federaciéon, es imperante para su
perfeccionamiento, una reforma constitucional que reconozca como priori-
dad los derechos fundamentales internacionales incorporados en el sistema
constitucional mexicano y en la que se reconozca la posibilidad expresa de que
sea otorgada la suspension del acto reclamado con efectos de tutela anticipada
tratandose de la prision preventiva en ambas modalidades y con ello exista
una unificacién de criterios de las autoridades encargadas de otorgarlas.
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1. INTRODUCCION

Para dar inicio a esta reflexion, quisiera aprovechar la oportunidad para ren-
dir un especial reconocimiento al distinguido exjuez de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH), Sergio Garcia Ramirez, cuya
labor y ensefianzas han sido una fuente inagotable de inspiracion para el am-
bito juridico y los derechos humanos. Un momento en particular que marcé
mi trayectoria profesional, especialmente durante mi trabajo en la Defensoria
Penal Puablica de Chile, fue cuando tuve la oportunidad de leer y analizar
detenidamente las sentencias de la Corte IDH. En este contexto, una fra-
se pronunciada por Sergio quedd profundamente grabada en mi memoria:
“El derecho penal es la zona critica de los derechos humanos”. Con esta
afirmacion, Sergio destacaba que es precisamente en este ambito donde los
derechos humanos se encuentran en su mayor vulnerabilidad, expuestos a
los riesgos mas graves debido a la desproporcion inherente entre la posicion
del imputado y la capacidad coercitiva del aparato estatal.

* Jueza de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; doctora en Derecho; magister
en Derecho Penal y Ciencias Penales y licenciada en Derecho por la Universidad de Valpa-
raiso; ha ocupado varios cargos publicos en su pais, como ministra y subsecretaria de justicia.

* Abogado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; licenciado en Relaciones
Internacionales de la Universidad de la Reptblica en Uruguay; master en Estudios Latinoa-
mericanos del Instituto de Altos Estudios de América Latina (IHEAL) de la Universidad La
Sorbonne Nouvelle Paris III y candidato a doctor de la misma universidad.
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Este pensamiento, que pone en relieve la asimetria de poder en el pro-
ceso penal, me conduce a abordar la tematica central de este trabajo: los
estandares que ha desarrollado la Corte IDH en relacién con la prision pre-
ventiva. Se trata de un area del derecho que demanda la mayor atencion,
pues esta en juego no solo la libertad personal, sino también el resguardo de
los derechos fundamentales de aquellos sometidos a un proceso penal. Ana-
lizar estos estandares resulta esencial, ya que su correcta aplicacién puede
marcar la diferencia entre la proteccion efectiva de los derechos humanos y
su vulneracién en el contexto de la justicia penal.

A lo largo de mi carrera he tenido la oportunidad de aproximarme a
este ambito desde diversas opticas. Por un lado, durante una década me
desempefie en la Defensoria Penal Publica como litigante y como abogada
de la Unidad de Estudios, lo que me permiti6 reflexionar profundamente
sobre las tensiones subyacentes entre el derecho penal y la protecciéon de
los derechos humanos. Posteriormente, me enfrenté a este tema desde una
perspectiva distinta y mas amplia en el ambito de la planificacion, diseno y
ejecucion de politicas publicas. Mi labor en el Ministerio de Justicia que, en
Chile, al igual que en otros paises de la region, es responsable de la supervi-
si6n del sistema penitenciario, me permiti6 comprender de primera mano
los desafios estructurales que enfrenta la administracion de justicia penal, en
particular en lo que se refiere a la gestion de las carceles y al respeto de los
derechos de las personas privadas de libertad.

Hoy en dia, me corresponde desempefiar un rol distinto, pero igual-
mente desafiante y enriquecedor. Desde mi posiciéon como jueza de la
Corte IDH, enfrento la complejidad inherente a la aplicaciéon de estan-
dares internacionales de derechos humanos en contextos jurisdiccionales.
Este rol, extremadamente complejo y a la vez profundamente interesante,
me exige no solo un conocimiento técnico del derecho penal y de los de-
rechos humanos, sino también una comprension integral de la realidad de
nuestros paises y de como las politicas publicas, las decisiones judiciales
y las normas internacionales interactian para garantizar la proteccién
efectiva de los derechos fundamentales. Es, sin duda, una tarea que re-
quiere un delicado balance entre la justicia, la proteccion de los derechos
y la sensibilidad frente a las realidades sociales y politicas que atraviesan
nuestra region.

La prision preventiva es la medida mas severa que se puede imponer
en el contexto de un proceso penal y su impacto en los derechos humanos
de las personas imputadas es, sin duda, alarmante. Segun informes recien-
tes, casi tres millones de personas estan recluidas en instituciones penales
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en todo el mundo en régimen de prision preventiva.! Desde el afio 2000,
el nimero de personas bajo esta medida ha aumentado en poco mas del
30%. Sin embargo, el total en las Américas ha crecido un 71%, con cifras
que se han triplicado en Brasil, Paraguay y Venezuela, y duplicado en
Argentina, Bolivia, Ecuador, El Salvador y algunos paises mas pequenos.?
Las consecuencias de la expansion carcelaria en los derechos humanos son
varias ¢ incluyen: hacinamiento, actos de violencia, condiciones deficien-
tes de detencién y falta de acceso a servicios basicos, como salud, agua o
alimentos.

Ante esto, los estandares de la Corte IDH han establecido una serie de
principios que los Estados deben cumplir: ¢) presuncién de inocencia; i) la
libertad durante el proceso es la regla general; z) la prision preventiva es
una medida cautelar, no punitiva; ) el juez debe tener en cuenta los fines
legitimos de la prision preventiva, su idoneidad, necesidad y estricta propor-
cionalidad; v) la gravedad del delito por si sola no es justificacion suficiente
para la prisiéon preventiva, entre otros. El contexto referido hace propicia la
oportunidad para recordar estos estandares.

Con esta introduccién, es fundamental pasar a un analisis mas detalla-
do de los estandares que ha desarrollado la Corte IDH en relacién con la
prision preventiva y su impacto en la proteccién de los derechos fundamen-
tales de las personas imputadas. A partir de la premisa planteada por Sergio
Garcia Ramirez sobre la vulnerabilidad extrema de los derechos humanos
en el ambito penal, podemos profundizar en como estos estandares han evo-
lucionado y qué desafios enfrentan en su implementacién en los sistemas de
justicia de la region.

II. ESTANDARES DESARROLLADOS POR LA CORTE IDH
EN MATERIA DE PRISION PREVENTIVA

Los principales estandares que ha desarrollado la Corte IDH en materia de
prision preventiva han tenido como idea central un principio fundamental
que siempre debe estar presente: la discusion sobre la imposicion, modifica-
cion, sustitucion o cesacion de la prision preventiva no debe nunca situarse
en el ambito de la punicién. Es crucial entender que la prisién preventiva y la

' Walmsley, Roy, “World Pretrial/Remand Imprisonment List”, Institute for Criminal Policy

Research at Birkbeck, World Prision Brief, 4a. ed., 2020, disponible en: kttps://www.prisonstudies.
org/sites/default/ files/resources/downloads/world_pre-trial_list_4th_edn_final.pdf-
2 Idem.
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pena privativa de libertad, aunque puedan parecer similares en cuanto a sus
efectos inmediatos —ya que en ambos casos la persona se encuentra privada
de su libertad en un centro penitenciario—, persiguen objetivos radicalmente
distintos.

Mientras que la pena tiene como fin tltimo la sancién de un delito tras
la condena judicial, la prision preventiva es una medida cautelar cuyo pro-
posito no es castigar, sino garantizar que el proceso judicial se lleve a cabo
adecuadamente, asegurando, por ejemplo, la presencia del imputado du-
rante el juicio o la proteccion de la investigacion. Por lo tanto, es un error
conceptual y juridico equiparar la prisién preventiva con una forma de pu-
nicién anticipada, ya que esto desnaturaliza su funcién cautelar y vulnera
principios esenciales como la presuncion de inocencia.

Es importante recordar que, aunque ambas figuras se materializan a
través de la privacion de la libertad, el enfoque desde el cual deben ser eva-
luadas es completamente diferente. Mientras que la pena tiene un caracter
retributivo y punitivo, la prisién preventiva responde a la necesidad de evitar
riesgos procesales, como la fuga del imputado o la obstaculizacion de la inves-
tigacién. En este sentido, resulta crucial que el juez, al valorar la necesidad
de imponer o mantener la prisién preventiva, lo haga desde una éptica que
respete estos objetivos cautelares, sin permitir que se confunda con un ade-
lanto de la sancién penal.

Por lo anterior, considero indispensable subrayar que al abordar el tema
de la prisién preventiva, debemos evitar a toda costa situar la discusion en el
terreno de la punicion. De lo contrario se corre el riesgo de desvirtuar su na-
turaleza cautelar y de convertir una medida preventiva en una herramienta
punitiva antes de que se haya dictado una condena firme.

A partir de esta perspectiva, es fundamental analizar detenidamente cada
uno de los estandares establecidos por la Corte IDH en relacién con la prision
preventiva. Estos principios no solo proporcionan un marco normativo para
su aplicacion, sino que también sirven como salvaguardias esenciales para la
proteccion de los derechos humanos en el contexto del proceso penal.

1. La libertad durante el proceso es la regla general,
la prision preventiva la excepcion

En virtud del principio de presuncion de inocencia, sélo es posible consi-
derar a una persona responsable de un hecho en la medida en que se ha dic-
tado una sentencia firme en su contra. Las personas que se encuentran en pri-
sion preventiva y respecto de las cuales no se ha dictado una sentencia pasada
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en autoridad de cosa juzgada, se encuentran amparadas por la presuncién de
inocencia, regla de trato que debe mantenerse hasta que exista un pronuncia-
miento definitivo de responsabilidad a su respecto. En otros términos, “una
persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada”.’

Las garantias procesales reconocidas en favor de las personas en prision
preventiva y, en general, de quienes estén sujetos a medidas cautelares per-
sonales, han sido establecidas en la Convencién Americana y desarrolladas
por la jurisprudencia de esta Corte para todas las personas que se encuen-
tren en esa situacion. Dichas garantias operan atn para aquellos sindicados
de haber cometido los hechos que mas repudio causan a la comunidad y
que con su actuar han vulnerado mas gravemente el derecho internacio-
nal de los derechos humanos. El respeto de tales garantias no propicia ni
tampoco implica impunidad por los hechos cuya participacion se atribuye
a una persona privada de libertad, precisamente porque la referida medida
cautelar no puede ni debe ser entendida como una pena.

Sin duda, la prision preventiva es la medida cautelar mas gravosa que
contemplan los ordenamientos juridicos y, durante décadas, este Tribunal ha
desarrollado un nutrido conjunto de estandares que fijan sus caracteristicas,
limites y objetivos. De entre todos ellos, hay uno que resulta central: la libertad
durante el proceso es la regla general, la prision preventiva es la excepcion.

Si bien la prisiéon preventiva es una medida cautelar personal, es im-
portante recordar que no es la tinica opcién disponible en el proceso penal.
Debido al impacto que tiene sobre la presuncion de inocencia y el derecho
a un juicio antes de la imposiciéon de una pena, su uso debe ser excepcio-
nal. La prision preventiva, aunque se asemeja en sus efectos a una pena
debido a la privaciéon de libertad, no puede confundirse con ésta. Por lo
tanto, su aplicacion sélo debe darse en aquellos casos en los que sus obje-
tivos no puedan ser alcanzados mediante otras medidas cautelares menos
restrictivas.

Esto implica sostener que la prisién preventiva es flexible en su aplica-
c16n y revocacion, pues puede quedar sin lugar o sustituirse por otra medi-
da personal cuando han desaparecido los fundamentos que la motivaron.
Como afirma Bovino, la aplicacién de la medida, en razén de un riesgo de
peligro concreto, implica que ese peligro no puede ser neutralizado a través
de medidas cautelares menos graves.*

3 Corte IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina. fondo, reparaciones y costas, sentencia de 15 de

octubre de 2019, Serie C, nam. 391, parr. 101, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_591_esp.pdf-

+ (i Bovino, Alberto, Problemas del Derecho Procesal Penal Contempordneo, Buenos Aires, Edi-
tores del Puerto, 1998, p. 139.
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En consecuencia, la prision preventiva es esencialmente revocable cuan-
do no subsisten los requisitos en que se sustenta o los motivos que la hayan
justificado.” Como comentan Horvitz y Lopez, esto es consecuencia del prin-
cipio de instrumentalidad que rige las medidas cautelares, en virtud del cual
éstas s6lo permanecen en tanto subsisten las consideraciones que les dieron
base®. De eso deriva, ademas, la posibilidad de sustituir dinamicamente la
prision por otras medidas.

Sobre lo anterior, corresponde reiterar que el caracter excepcional de la
prision preventiva ha sido subrayado por la Corte IDH en multiples opor-
tunidades. Asi, por ejemplo, en el Caso Herrera Espinoza y otros vs. Ecuador, 1a
Corte recordé “el principio de la libertad del procesado mientras se resuelve
sobre su responsabilidad penal”.’

Conforme a la jurisprudencia de la Corte IDH, la prision preventiva es la
medida mas severa que se puede aplicar al imputado de un delito, motivo por
el cual su aplicaciéon “debe tener un caracter excepcional, en virtud de que se
encuentra limitada por los principios de legalidad, presunciéon de inocencia,
necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica”.?

5 Cfi: Horvitz, Maria Inés y Lopez, Julian, Derecho Procesal Penal Chileno, Santiago, Edito-
rial Juridica de Chile, 2002, p. 417.

S Gfic Ibidem, p. 423.

7 Corte IDH, Caso Herrera Espinoza y otros vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, repara-
ctones y costas, sentencia de 1 de septiembre de 2016, Serie C, nim. 316, parr. 143, disponible
en: https://www.corterdh. or.cr/docs/casos/articulos/seriec_316_esp.pdf.

8 Corte IDH, Caso Acosta Calderin vs. Ecuador: Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24
de junio de 2005, Serie C, nam. 129, parr. 74, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_129 _espl.pdf. En el mismo sentido: Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs.
Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C, nim. 135,
parr. 197, disponible en: Attps://wwuw.corterdh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_135_esp.pdf; Corte
IDH, Caso Lipez Alvarez vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de lo. de febrero de
2006, Serie C, nam. 141, parr. 67, disponible en: Attps://www.corterdh.or.cr/docs/casos/articu-
los/seriec_141_esp.pdf: Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez vs. Ecuador: Excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 21 de noviembre de 2007, Serie C, nam. 170,
parr. 93, disponible en: kttps://www.corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp.pdf; Corte
IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion preliminar; fondo, reparaciones y costas, sentencia de
20 de noviembre de 2009, Serie C, nam. 207, parr. 144, disponible en: Attps://wwuw.corteidh.
or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_207_esp.pdf; Corte IDH, Caso Herrera Espinoza_y otros vs. Fcuador,
cit. parr. 143; Corte IDH, Caso Villarroel Merino y otros vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 24 de agosto de 2021, Serie C, nam. 430, parrs. 89 y 90, dis-
ponible en: https://www.corterdh.on.cr/docs/casos/articulos/seriec_430_esp.pdf; Corte IDH, Caso
Cortez Espinoza vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 18 de
octubre de 2022, Serie C, num. 468, parr. 135, disponible en: Attps://wwuw.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_468_esp.pdf, Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México. Excepciin
preliminar;_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 7 de noviembre de 2022, Serie C, ntm. 470,
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En conjunto con lo senalado precedentemente, en el Asunto Milagro Sala
respecto de Argentina, a proposito de una solicitud de medidas provisionales, la
Corte manifesto lo siguiente:

...debe prevalecer el principio de la libertad del procesado mientras se re-
suelve sobre su responsabilidad penal, por lo cual la regla debe ser la libertad
del procesado no su internamiento. La privacién preventiva de la libertad es
una medida excepcional que s6lo debe otorgarse en la medida en que sea
necesaria para el cumplimiento de fines procesales. Los Estados estan en la
obligacién de sustituir las medidas privativas de libertad por medidas alterna-
tivas, tales como el arresto domiciliario, tobilleras, medidas de presentaciéon o
cualquier otra que permita la legislacién interna, siempre que sea necesaria y
proporcional para la consecucién de los fines procesales.’

En definitiva, la libertad durante el proceso debe ser la norma general
y la prision preventiva una medida excepcional, limitada por los principios
de presuncion de inocencia, legalidad, necesidad y proporcionalidad. La
jurisprudencia de la Corte IDH destaca la importancia de aplicar alterna-
tivas menos gravosas, asegurando que la prisiéon preventiva no sea utilizada
como una pena anticipada, sino unicamente cuando los fines procesales no
puedan alcanzarse mediante otras medidas cautelares.

2. La prision preventiva es una medida cautelar y no una punitiva

La Corte IDH ha analizado la potencial violacién del articulo 7.5 de la
Convenciéon Americana (CADH), teniendo en cuenta lo establecido en el
articulo 8.2 de la misma, que consagra la presuncién de inocencia.'” Esta
relacion es esencial, ya que se debe comenzar desde la base de la presuncion
de inocencia del individuo acusado y de su derecho a la libertad personal
para comprender la implicacion del articulo 7.5 de la CADH."" Asi, esta dis-

parrs. 104 y 105, disponible en: https://corteidh.on.cr/docs/casos/articulos/seriec_470_esp.pdf; v,
Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 25 de enero de 2023, Serie C, nam. 482, parrs. 157 y 158, disponible en:
hitps://www.corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_482_esp.pdf.

9 Corte IDH, Asunto Milagro Sala respecto de Argentina, solicitud de medidas provisionales,
resolucién de la Corte IDH del 23 de noviembre de 2017, parr. 31, disponible en: https://
wwuw.corteidh.or.cr/docs/medidas/sala_se_01.pdf.

10 Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, cit., parr. 144.

' Corte IDH, Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador: Fondo, sentencia de 12 de noviembre de 1997,
Serie C, nam. 35, parr. 77, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/se-
riec_35_esp.pdf-
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posicion no sblo protege contra prisiones preventivas prolongadas, sino que
también incluye la evaluaciéon de la justificacion de la privacion de libertad
en si misma.

En consecuencia, la Corte IDH ha sido enfatica en senalar que la pri-
si6n preventiva es excepcional y debe tener caracter cautelar, nunca puni-
tivo o anticipativo de una condena.'? En otras palabras, significa que tiene
por objetivo conjurar peligros procesales y no imponer un castigo antici-
pado a la persona respecto de quien se decreta. Como senal6 la Corte en
el Caso Romero Feris vs. Argentina, “las medidas privativas de la libertad en el
marco de procedimientos penales son convencionales, siempre que tengan
un propoésito cautelar, es decir que sean un medio para la neutralizaciéon de
riesgos procesales, en particular, la norma se refiere a la finalidad relaciona-
da con la comparecencia al proceso”."

En esta linea, la doctrina ha senalado que los efectos limitantes a la li-
bertad personal deben distinguirse de la pena. Las medidas cautelares no
pueden constituir una anticipacién de la pena, pues ello afectaria el derecho
al juicio previo y la presuncion de inocencia.'* Esto implica que las medidas
cautelares personales no pueden destinarse al cumplimiento de finalidades
retributivas o preventivas, que suclen asociarse a la pena. Los fines a que
esta clase de medidas sirven son, para Horvitz y Lopez, el correcto estable-

12 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero vs. Ecuados; cit., parr. 77; Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecua-
dor. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 7 de septiembre de 2004.
Serie C, num. 114, parr. 180, disponible en: Attps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_114_esp.pdf; Corte IDH, Caso Acosta Calderén vs. Ecuador, cit., parr. 111, Corte IDH, Caso
Lipez Albarez vs. Honduras, cit., parr. 69; Corte IDH, Caso Usin Ramirez vs. Venezuela, cil., parr.
144; Corte IDH, Caso J. vs. Perit. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
27 de noviembre de 2013, Serie C, nam. 275, parr. 162, disponible en: Attps://wwuw.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_275_esp.pdf; Corte IDH, Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes,
Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 29 de mayo de 2014, Serie C, nam. 279, parr. 311, disponible en: Atips://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_279_esp.pdf; Corte IDH, Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en
Atenco vs. México. Excepeion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de noviembre de
2018, Serie C, nam. 371, parrs. 254-255, disponible en: kttps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_571_esp.pdf; Corte IDH, Caso Villarroel Merino y otros vs. Ecuador; cit., parrs. 89 y
93; Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit., parrs. 104 y 113y, Corte IDH,
Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, cit., parrs. 157 y 168.

13 Corte IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina, cit., parr. 100. En el mismo sentido: Corte
IDH, Caso Herndndez vs. Argentina. Excepcion preliminas;_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22
de noviembre de 2019,Serie C, nam. 395, parr. 107, disponible en: kttps://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_395_esp.pdf;, y, Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit.,
parr. 107.

" Gfi Horvitz y Lopez, op. cil., p. 346.
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cimiento de la verdad y la actuacion de la ley penal.”” Ambos objetivos se
encontraran en riesgo inicamente en caso de que el imputado se ausente de
los actos del procedimiento o bien destruya u oculte pruebas.

3. Fines legitimos de la prision preventiva

En linea con el subapartado anterior, la jurisprudencia de la Corte IDH
ha restringido a dos los fines legitimos para la imposicion de la prision pre-
ventiva a una persona: @) el aseguramiento de que no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones, y ) que no eludira la accién de la justicia.'
Ambos fines son establecidos en virtud de su coherencia con el principio de
proporcionalidad.'’

1 Idem.

16 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, cit., parr. 77; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne
vs. Chile, cit., parr. 198; Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador; cit., parr. 180; Corte IDH, Caso Acosta
Calderin vs. Ecuador; cit., parr. 111; Corte IDH, Caso Lipez Abarez vs. Honduras, cit., parr. 69; Corte
IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez vs. Ecuador; cit., parr. 93; Corte IDH, Caso Caso Bayarri vs.
Argentina. Excepeion preliminar; fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de octubre de 2008, Serie
C, nim. 187, parr. 74, disponible en: Attps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187 _esp.
pdf; Corte IDH, Caso Barreto Lewa vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 17 de no-
viembre de 2009, Serie C, nam. 206, parrs. 111, disponible en: Attps://www.corteidh.orcr/docs/
casos/articulos/seriec_206_esp1.pdf; Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, parr. 144; Corte
IDH, Caso } vs. Perii, cit., parr. 159; Corte IDH, Caso Argiielles y otros vs. Argentina. Excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 20 de noviembre de 2014, Serie C, nim. 288,
parr. 120, disponible en: https://wwuw.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_288_esp.pdf; Corte
IDH, Caso Wong Ho Wing vs. Perii. Excepcidn preliminas; fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de
junio de 2015, Serie C, num. 297, parr. 250, disponible en: Attps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_297_esp.pdf; Corte IDH, Caso Rosadio Villavicencio vs. Perti. Fxcepciones preliminares,
Jondo, reparaciones y costas, sentencia de 14 de octubre de 2019, Serie C, nim. 388, parr. 201,
disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_388_esp.pdf; Corte IDH, Caso
Romero Feris vs. Argentina, parr. 99; Corte IDH, Caso Jenkins vs. Argentina. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de noviembre de 2019, Serie C, nam. 397, parr. 76,
disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_397 _esp.pdf; Corte IDH, Caso
Montesinos Mejia vs. Ecuador. Excepeiones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 27 de
enero de 2020, Serie C, nim. 398, parr. 109, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_598_esp.pdf, Corte IDH, Caso Carranza Alarcén vs. Ecuador Excepciones preliminares,
Jondo, reparaciones y costas, sentencia de 3 de febrero de 2020, Serie C, num. 399, parr. 75, dispo-
nible en: htips://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_399_esp.pdf; Corte IDH, Caso Villa-
rroel Merino y otros vs. Feuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de
agosto de 2021, Serie C, nim. 430, parr. 88, disponible en: https://www.corteidh.on.cr/docs/casos/
articulos/seriec_430_esp.pdf, Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit., parr. 106; y,
Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, cit., parr. 159.

17" Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Liiiguez vs. Ecuador, cit., parr. 93 y Corte IDH,
Caso Barreto Lewa vs. Venezuela, parrs. 121-122.
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En este sentido, Bovino ha sefialado que se trata de una coercién justifi-
cada en fines especificos, y que es por ende distinta de la coerciéon sanciona-
toria de la pena.'® En todo caso, destaca este autor, que las tendencias actua-
les son incluso mas restrictivas, y consideran como finalidad legitima de la
prision preventiva un unico supuesto de peligro procesal, cual es la posible
fuga del imputado que impide su comparecencia en juicio.'” Conforme a
esa mirada, el riesgo de que el imputado entorpezca la investigacion podria
ser abordado mediante otras medidas distintas a la privacion de libertad.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que ninguno de estos peligros
procesales se presume, “sino que debe realizarse la verificaciéon de los mis-
mos en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso
concreto”.?” Asi, la Corte IDH ha indicado que la exigencia de dichos fi-
nes encuentra fundamento en los articulos 7.3, 7.5 y 8.2 de la Convenciéon
Americana.”

En idéntico sentido, Bovino senala que la existencia del peligro procesal
no se presume, pues ello significaria que la exigencia quede vacia de con-
tenido. De ahi que el tribunal de control deba atender a las circunstancias
objetivas del caso concreto que deben fundarse racionalmente y ser some-
tidas a control.??

4. Idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad

Considerando los bienes juridicos especialmente relevantes que estan
en juego a la hora de analizar la figura de la prision preventiva, la Corte
IDH ha establecido la importancia de recurrir a una ponderacién racional
al restringir el derecho a la libertad personal. De esta manera, ha indicado
que, para que la prisiéon preventiva no sea arbitraria, ademas de cumplir

18 Cfi: Bovino, op. cit., p. 137.

19 Cfi: bidem, p. 142.

20 Cfi: Corte IDH, Caso Barreto Lewa vs. Venezuela, cit., parr. 115; Corte IDH, Caso 7. vs. Peri,
cit., parr. 159; Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo
Indigena Mapuche) vs. Chile, cit., parr. 312; Corte IDH, Caso Wong Ho Wing vs. Pert, cit., parr.
250; Corte IDH, Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, cit., parr. 251; Corte
IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina, cit., parr. 99; Corte IDH, Caso Herndndez vs. Argentina,
excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de noviembre de 2019,
Serie C, nam. 395, parr. 108; Corte IDH, Caso Villarroel Merino y otros vs. Ecuador, cit., parr. 88;
Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit., parr. 106 y, Corte IDH, Caso Garcia
Rodriguez y otro vs. México, cit., parr. 159.

21

22

Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, cit., parr. 159.
Cfi: Bovino, op. cit., p. 145.
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con los presupuestos materiales, ha de ser idonea, necesaria y estrictamente
proporcional.

En cuanto a la idoneidad, la Corte IDH ha sefalado que las medidas
que se adopten han de ser adecuadas para alcanzar el fin que se persiga.”
Por su parte, respecto al criterio de necesidad, se ha destacado que aque-
llo implica “que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin
deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho
intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto”.? Esta forma de interpretaciéon va en linea
con lo seflalado precedentemente, esto es, que la libertad durante el proceso
es la regla general y la prisién preventiva la excepcion.

Con respecto a la proporcionalidad de las medidas cautelares privativas
de la libertad, la Corte IDH ha indicado que aquello implica que “el sacri-
ficio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado
o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion
y el cumplimiento de la finalidad perseguida”.* En consecuencia, cuando

2 Corte IDH, Caso Chaparro Abarez y Lapo I/ﬁz'guez vs. Ecuador; cit., parr. 93; Corte IDH,
Caso Argiielles y otros vs. Argentina, cit., parr. 120; Corte IDH, Caso Mujeres Victimas de Tortura Se-
xual en Atenco vs. México, cit., parr. 251; Corte IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina, cit., parr. 98;
Corte IDH, Caso Herndndez vs. Argentina, cit., parr. 107; Corte IDH, Caso Jenkins vs. Argentina,
cil., parr. 76; Corte IDH, Caso Montesinos Mejia vs. Ecuador; cit., parr. 111; Corte IDH, Caso
Carranza Alarcon vs. Ecuador, cit., parr. 75; Gorte IDH, Caso Villarroel Merino y otros vs. Ecuador,
cit., parr. 90; Corte IDH, Caso Gonzdlez y otros vs. Venezuela. Fondo y reparaciones, sentencia de 20
de septiembre de 2021, Serie C, nam. 436, parr. 85, disponible en: Attps://wwuw.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_436_esp.pdf; Corte IDH, Caso Cortez Espinoza vs. Ecuador, cit., parr.
135; Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit., parr. 105 y Corte IDH, Caso
Garcta Rodriguez y otro vs. México, cit., parr. 158.

2 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador, cit., parr. 93; Corte IDH,
Caso Argiielles y otros vs. Argentina, cit., parr. 120; Corte IDH, Caso Mujeres Victimas de Tortura Se-
xual en Atenco vs. México, cit., parr. 251; Corte IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina, cit., parr. 98;
Corte IDH, Caso Herndndez vs. Argentina, cit., parr. 107; Corte IDH, Caso Jenkins vs. Argentina,
ct., parr. 76; Corte IDH, Caso Montesinos Mejia vs. Ecuador, cit., parr. 111; Gorte IDH, Caso
Carranza Alarcon vs. Ecuador, ct., parr. 75; Corte IDH, Caso Villarroel Merino y otros vs. Ecuador,
cit., parr. 90; Corte IDH, Caso Gonzdlez y otros vs. Venezuela, cit., parr. 85; Corte IDH, Caso Cor-
lez Espinoza vs. Ecuador, cit., parr. 135; Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit.,
parr. 105, y Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, cit., parr. 158.

% Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez v Lapo Iiguez vs. Ecuador, cit., parr. 93; Corte IDH,
Caso Argiielles y otros vs. Argentina, cil., parr. 120; Corte IDH, Caso Mujeres Victimas de Tortura Se-
xual en Atenco vs. México, cit., parr. 251; Corte IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina, cit., parr. 98;
Corte IDH, Caso Herndndez vs. Argentina, cit., parr. 107; Corte IDH, Caso Jenkins vs. Argentina,
cil., parr. 76; Corte IDH, Caso Montesinos Mejia vs. Ecuador, cit., parr. 111; Corte IDH, Caso
Carranza Alarcén vs. Ecuador, cit., parr. 75; Corte IDH, Caso Villarroel Merino y otros vs. Ecuador,
cit., parr. 90; Corte IDH, Caso Gonzdlez y otros vs. Venezuela, cit., parr. 85; Corte IDH, Caso Cor-
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estemos ante una medida que no logre cumplir con cada uno de estos re-
quisitos, ello se traducird en una violaciéon del articulo 7o. de la Convenciéon
debido a su caracter evidentemente arbitrario.

5. La gravedad del delito no es por st misma justificacion
suficiente de la prision preventiva

La Corte IDH ha sefialado que ni las caracteristicas personales del su-
puesto autor ni la gravedad del delito que se le imputa son circunstancias
suficientes para la imposicion de la prision preventiva.?® El atender tnica y
exclusivamente a la gravedad del delito desnaturaliza su finalidad eminente-
mente procesal y la convierte en una pena anticipada.?” Asi pues, esto se ha
visto reforzado por lo sefialado por la Corte IDH, en cuanto a que:

El articulo 8.2 por su parte, contiene el derecho a la presuncion de inocencia,
segun el cual una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostra-
da. De esta garantia se desprende que los elementos que acreditan la existen-
cia de los fines legitimos tampoco se presumen, sino que el juez debe fundar
su decision en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto, que co-
rresponde acreditar al titular de la persecucion penal y no al acusado, quien
ademas debe tener la posibilidad de ejercer el derecho de contradiccion y
estar debidamente asistido por un abogado. Asimismo, la Coorte ha sostenido
que la gravedad del delito que se le imputa no es, por si misma, justificaciéon

suficiente de la prision preventiva.?®

En linea con lo anterior, la Corte IDH ha indicado que, para determi-
nar o no la procedencia de la prision preventiva, el peligro de fuga no es
susceptible de ser medido en consideraciéon a “la gravedad de la posible
pena a imponer”, sino que han de tenerse en cuenta “otros factores re-

lez Espinoza vs. Ecuador, ct., parr. 135; Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit.,
parr. 105 y Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, cit., parr. 158.

%6 Corte IDH, Caso Lépez Abvarez vs. Honduras, cit., parr. 69; Corte IDH, Caso Bayarri vs. Ar-
gentina, cit., parr. 74; Corte IDH, Caso J. vs. Perd, cit., parr. 159; Corte IDH, Caso Norin Catrimdn
y otros (Dirigentes, Miembros y Actiista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, cit., parr. 312; Corte
IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina, cil., parr. 101; Corte IDH, Caso Villarroel Merino y otros vs.
Eeuador, cit., parr. 91; Corte IDH, Caso Cortez Espinoza vs. Ecuador, cit., parr. 135 y Corte IDH,
Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit., parr. 108.

27 Corte IDH, Caso J. vs. Pert, cit., parr. 162.

2 Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit., parr. 108. En el mismo sentido:
Corte IDH, Caso Caso Bayarri vs. Argentina, cit., parrs. 74y 110.
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levantes que puedan confirmar la existencia de [tal] peligro de fuga”.®
Adicionalmente, la Corte IDH también ha senalado que “el peligro de
que el acusado obstaculice la conduccién adecuada de los procedimientos
no se puede inferir in abstracto, [sino que] tiene que estar respaldado por

evidencia objetiva”.*

6. Debe ser objeto de revision periddica

La Corte IDH ha indicado que la prision preventiva debe ser some-
tida a revisién periddica.’ En tal sentido, cabe tener en cuenta que se ha
resaltado que “en los casos de personas detenidas los jueces no tienen que
esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que los de-
tenidos recuperen su libertad, sino que deben valorar periédicamente que
las causas y fines que justificaron la privacién de libertad se mantienen”.*
En otras palabras, las autoridades judiciales deben evaluar “si la finalidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida se mantienen, y si el plazo de
la privacién a la libertad ha sobrepasado los limites que imponen la ley v,
en su caso, la razon de dicha extensiéon”.** Como consecuencia de ello, en
caso de que en algin momento se considere que la prision preventiva no
cumple con los requisitos y finalidades correspondientes, se debera orde-
nar la liberacién del imputado, sin que tal decisién afecte la continuaciéon
del procedimiento respectivo.**

2 Corte IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina, cit., parr. 105 y Corte IDH, Caso Tzompaxtle
Tecpile y otros vs. México, cit., parr. 109.

30" Corte IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina, cit., parr. 105 y Corte IDH, Caso Tzompaxtle
Tecpile y otros vs. México, cit., parr. 109.

31 Corte IDH, Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile, cit., parr. 311; Corte IDH, Caso Argiielles y otros vs. Argentina, cil., parr. 121;
Corte IDH, Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, cit., parr. 255; Corte
IDH, Caso Rosadio Villavicencio vs. Pert, cit., parr. 210; Corte IDH, Caso Romero Feris vs. Argentina,
cit., parr. 111; Corte IDH, Caso Jenkins vs. Argentina, cit., parr. 83; Corte IDH, Caso Montesinos
Mejia vs. Ecuador, cit., parr. 116; Corte IDH, Caso Carranza Alarcin vs. Ecuador, cit., parr. 83;
Corte IDH, Caso Villarroel Merino y otros vs. Ecuador, cit., parr. 92; Corte IDH, Caso Gonzdlez y
otros vs. Venezuela, cit., parrs. 99 y 114; Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, cit.,
parr. 114, y Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, cit., parr. 184.

32 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador, cit., parr. 117. En el mismo
sentido: Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, cit., parr. 184.

35 Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, cil., parr. 184.
3t Ldem.
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7. Deber de tramitar con celeridad aquellos procesos penales en los cuales
el imputado se encuentre privado de su libertad

Por tltimo, la Corte IDH ha indicado que el articulo 7.5 de la CADH,
el cual garantiza el derecho de toda persona detenida en prisiéon preventiva
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta en libertad, sin per-
juicio de que continte el proceso “impone, a su vez, una obligacion judicial
de tramitar con mayor diligencia y prontitud aquellos procesos penales en
los cuales el imputado se encuentre privado de su libertad”.*

ITI. REFLEXIONES FINALES

Los estandares establecidos por la Corte IDH en relaciéon con la prision pre-
ventiva constituyen un marco robusto que ha evolucionado para proteger de
manera mas efectiva los derechos de las personas privadas de libertad. Este
andamiaje normativo no sélo tiene como objetivo reducir el uso abusivo de la
prision preventiva, sino también garantizar que esta medida se aplique con-
forme a principios de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad. Sin
embargo, el desafio no termina con la prision preventiva. La situacion de
quienes se encuentran cumpliendo condenas debe ser también parte de nues-
tra reflexion.

Las carceles en la region no sélo enfrentan una sobrepoblaciéon deri-
vada del uso excesivo de la prisiéon preventiva, sino también graves viola-
ciones a los derechos humanos de las personas privadas de libertad, con-
denadas o no. La violencia institucional, el acceso restringido a la defensa
juridica, los procedimientos disciplinarios arbitrarios y las condiciones
inhumanas de detencién, como el aislamiento prolongado o la falta de
acceso al aire libre, son practicas que vulneran la dignidad de los reclu-
sos. Estas problematicas afectan de manera desproporcionada a ciertos
grupos, como las mujeres, quienes suelen enfrentarse a mayores niveles de
aislamiento y violencia.

Esta realidad, documentada por organismos internacionales, debe ser
abordada con urgencia desde diversas perspectivas: las de los actores del
sistema penal, las politicas publicas y la jurisdicciéon internacional. La res-
ponsabilidad es compartida, y es crucial generar esfuerzos conjuntos para
mejorar las condiciones de las personas privadas de libertad. Aunque esta

35 Corte IDH, Caso Caso Bayarri vs. Argentina, cil., pérr. 70.
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poblacién es muchas veces invisibilizada o estigmatizada, no podemos ol-
vidar que, mas alla de su situacion legal, siguen siendo titulares de dere-
chos humanos. En este sentido, debemos asumir el compromiso moral y
profesional de trabajar por el respeto de su dignidad, promoviendo un
sistema penitenciario que no los reduzca a la condiciéon de “no personas”,
sino que garantice su tratamiento conforme a los principios de justicia y
humanidad.
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EXPERIENCIA DE UNA DEFENSORA DE DERECHOS HUMANOS
CONTRA EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
COMO ARMA DE ANIQUILAMIENTO

Helen MACK CHANG"

Conocdi el sistema de justicia, y en particular la justicia internacional intera-
mericana, con motivo del asesinato de mi hermana Myrna a manos de un
comando del Estado Mayor Presidencial en Guatemala. Siendo administra-
dora de empresas, me tuve que involucrar con el sistema de justicia en un mo-
mento en el que Guatemala estaba en medio del conflicto armado interno.

El caso de Myrna correspondié a una de las primeras sentencias en
las que la Corte Interamericana conden6 a Guatemala. Cuando decidimos
acudir al sistema interamericano de protecciéon de derechos humanos, nues-
tro objetivo inmediato no era obtener una sentencia, sino que pretendiamos
que la presentacién del caso a nivel internacional impulsara la justicia a
nivel nacional, pues al apostarle al principio de subsidiariedad esperabamos
que las autoridades guatemaltecas actuaran para impedir la condena. Todo
el mundo creyd que estaba loca al tratar de hacer que el sistema de justicia
nacional funcionara con la intervencion del sistema interamericano, sobre
todo en un caso de violaciones a derechos humanos. La justicia para mu-
chos es poco accesible; en cuanto al sistema interamericano, la mayoria de
las victimas no tienen ni idea de lo que es ese sistema.

Hicimos una estrategia con tres pilares, cada uno correspondiente a un
sector que pudiera ayudar a impulsar el caso: uno estaba integrado por los
académicos; el segundo pilar tenia que ver con los especialistas en derechos

Presidenta de la Fundacién Myrna Mack. Inici6 su lucha en la bisqueda de justicia
para que el asesinato de su hermana Myrna Mack no quedara en la impunidad; es reconoci-
da nacional e internacionalmente como figura clave en la lucha contra la impunidad en Gua-
temala, por sus aportes a la paz, la democracia y la reconciliaciéon, y por sus propuestas para
transformar las instituciones de justicia, seguridad, defensa nacional e inteligencia del pais;
ha dirigido la Comisién para el Fortalecimiento de la Justicia, el Consejo Asesor de Seguri-
dad y la Comision para la Reforma Policial. Ha formado parte de las directivas de CEJIL,
Fundacién para el Debido Proceso Legal y el Fund for Global Human Rights, entre otras.
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humanos, y el tercer pilar fue la familia. Los tres sectores colaborariamos
para llevar el caso juridico.

A pesar del requisito de agotar los recursos internos, decidimos buscar
justicia tanto por la via nacional como por la via interamericana. La es-
trategia se hizo de manera simultanea, pues a la par que estabamos con el
sistema interamericano, estabamos a nivel nacional agotando los recursos.
La idea era cambiar el paradigma: usar el sistema interamericano para eli-
minar los obstaculos procesales del sistema nacional.

La justicia legal es lejana a la poblaciéon. Como victima uno no conoce
el lenguaje del sistema de justicia; los abogados incluso usan frases en latin,
que hace mas complicada la comprension de la justicia legal. Tampoco co-
nocemos las instituciones. Ademas, la justicia es cara; siendo una persona
profesional de clase media con trabajo, no podia pagar los honorarios de los
abogados, por ejemplo.

Mi hermana habia sido asesinada por su investigacién sobre desplaza-
dos internos. Muchos desplazados estaban organizados en las Comunidades de
Poblacion en Resistencia. Se trataba de conglomerados de sobrevivientes de las
masacres que se fueron juntando a lo largo de las montafias para poder so-
brevivir y quedaron en medio del fuego entre la guerrilla y el ejército, razéon
por la cual eran perseguidos. Muchos de ellos eran de distintos pueblos con
diferentes idiomas y, por lo tanto, no se podian entender entre si; unos ha-
blaban quiché, otros quechis, ixiles, otros mam; entonces era muy dificil la
comunicacion entre ellos. Yo me preguntaba en el caso de ellos, como iban
a hacer para entender al sistema de justicia, a pesar de ser frecuentemente
victimas de graves violaciones a derechos humanos, como masacres o geno-
cidio. La justicia se hacia entonces todavia mas lejana.

Asi fue como empezamos a agotar los recursos internos para llevar el
caso ante el sistema interamericano, pero como ya mencioné, con base en
una estrategia de presion hacia el sistema nacional con miras a que tuviese
cobertura y difusion en todo el pais, lo que permitié que la gente empezara
a ver de que si era posible la justicia frente a las violaciones a derechos hu-
manos. Nosotros sin saber empezamos a hacer litigio estratégico.

Durante el agotamiento de recursos internos, empezamos a documen-
tar cuales eran todos los abusos, la falta de la debida diligencia, todo el tema
del litigio malicioso que para nosotros era la obstaculizacion al debido pro-
ceso, lo que sirvid posteriormente para demostrar a su vez el agotamiento
de los recursos internos. Por ejemplo, querian aplicar circulares emitidas
por el Ejecutivo o la Corte Suprema de Justicia como si fueran superiores a
una ley; entonces teniamos que empezar a aplicar otra clase de estrategias
y otra especie de recursos. El problema o el reto era como hacer cuando
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no puedes pagar la justicia; ademas, al ser un caso sensible politicamente,
por tratarse de un asesinato cometido por el Ejército y estar involucrada la
inteligencia militar mediante operaciones encubiertas, los honorarios que
querian cobrar los abogados se incrementaban.

Entonces me toc6 estudiar un poco sobre derecho y entender qué cosas
podia hacer sin la necesidad de abogados y en qué casos era imprescindible
contar con el auxilio de los mismos, aunque fuera “por esta tnica vez”.

Con las reformas al Coédigo Procesal Penal, se impulsaron reformas
que pudiesen favorecer a victimas de violaciones de derechos humanos. Por
ejemplo, de acuerdo con las nuevas reglas del sistema acusatorio, se permi-
ti6 que organizaciones de derechos humanos pudiesen ser querellantes ad-
hesivos y representar a las victimas. Estas organizaciones en muchas ocasio-
nes también ayudaron para traducir el lenguaje juridico a uno que la gente
pudiera entender, asi como explicar todo lo que implican los recursos para
asi no hacer tan lejana la justicia.

Otro ejemplo, la institucién del amparo, que es una instituciéon noble
que tenia una finalidad preventiva y otra restitutiva en contra de los abu-
sos que cometia el gobierno, se desnaturalizé y se convirtié en un recurso
para retrasar la justicia. Gomo ha sostenido el doctor Garcia Ramirez en
su voto concurrente a la sentencia de del caso de Myrna: “Justicia retrasa-
da es justicia denegada”. Llevaba 14 anos buscando justicia y la sentencia
no salia.

En el caso de Myrna, el amparo nos retrasé tres afos, pero en otros,
como en el de Diario Militar, en el que se presenté un amparo por cada una
de las victimas, las resoluciones se demoraron mas de diez anos. En mi caso,
por ¢jemplo, un abogado defensor de los militares presenté un amparo ar-
gumentando que yo estaba impidiendo el derecho a la reparacion de la hija
de Myrna. La Sala de Apelaciones otorgd dicho amparo y al apelar la reso-
lucién, todos los magistrados de la Sala se excusaron, asi como el personal
administrativo, por lo que no habia ninguna autoridad judicial que pudiera
resolver. Nuevamente utilizamos el sistema interamericano como un meca-
nismo de ir removiendo los obstaculos del sistema nacional.

Otro tema fue la intervenciéon de los tribunales militares, que en ese
entonces funcionaban como tribunales personales de la época medieval, ya
que conocian hasta los accidentes de trafico de los castrenses, lo que garan-
tizaba la impunidad de los militares procesados. En el marco del proceso de
paz, se logrd hacer un debate sobre los alcances de la justicia militar para
que asi estuviese acorde a las reformas de justicia. Se logré dicha reforma
para que los tribunales militares conocieran sélo delitos militares.
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Luego teniamos el obstaculo de la denegacion de informacién necesa-
ria para continuar con la investigaciéon. A pesar de que en ocasiones era el
Ministerio Pablico, una institucién del Estado, el que pedia la informacién
a otras entidades del mismo gobierno, ésta era negada, por lo que desde el
mismo Estado se impedia continuar con la investigaciéon penal, pues a la par
que se denegaba la informacion, se denegaba la justicia. Por ello, nosotros
empujamos la Ley de Acceso a la Informacion, que ahora es una realidad
en Guatemala.

Otro tema fue la proteccion a testigos. Por ejemplo, el policia que hizo
la investigacion del asesinato de mi hermana fue asesinado de 5 balazos
frente a la Comisaria General de la Policia. Posteriormente, trataron de
inculpar a dos personas, a quienes torturaron para que aceptaran que
ellos habian asesinado al policia, uno fue asesinado después de su conde-
nay el otro desaparecido. Hoy también se cuenta con la ley de protecciéon
de testigos.

Uno empieza también a dudar st toda esta lucha por la justicia real-
mente vale la pena, pues hasta ese momento la exigencia de derechos ante
el Estado habia cobrado dos vidas. En relacién con el caso de Myrna, los
testigos se fueron al exilio, y fueron amenazados muchos amigos y fami-
liares. Un dia le dije a uno de los que eran parte de la inteligencia militar:
“mira si tanto es el problema, mejor matenme y asi muerto el perro, muer-
ta la rabia, pero ya no sigan amenazando a mi familia”. Lo tnico que me
contest6 fue: “no, usted es un mal necesario en este momento”. Mientras
nosotros estabamos buscando justicia, las autoridades se esmeraban por-
que hubiera impunidad.

La documentacién del agotamiento de recursos internos fue lo que nos
sirvié para impulsar estas reformas, con la presion ejercida por el sistema
interamericano. Para llegar a la sentencia de la Corte Interamericana fue
necesario documentar como a pesar de los esfuerzos legales, no habia inte-
rés en hacer justicia. Nunca llegamos a sentencia firme de la Corte Suprema
de Justicia hasta que la corte interamericana emiti6 su sentencia. Tres dias
después del fallo del tribunal interamericano, la Corte Suprema de Justicia
saco su sentencia condenatoria.

Lamentablemente, el sistema interamericano también se ha vuelto mas
lento y limitativo, sobre todo por el tiempo que se tarda la comisiéon in-
teramericana para la admisiéon de un caso. En algunos casos que hemos
acompanado, hemos pasado mas de ocho anos sin lograr si quiera la ad-
misibilidad; es importante recordarle también al Sistema Interamericano
lo que sostuvo el doctor Garcia Ramirez y que ya mencioné: “una justicia
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retrasada es una justicia denegada”, verdad. Esta demora puede implicar
que el sistema interamericano se vuelva inoperante.

Otro tema es el del cumplimiento de la sentencia. A pesar de la supervi-
si6n de sentencias de la Corte, en ocasiones, los Estados siguen sosteniendo
que no son vinculantes las resoluciones de la corte interamericana, en ra-
zon de la soberania. También es frecuente escuchar cuando hay exigencia
de cumplimiento, sobre todo cuando se trata de garantias de no repeticién
que tocan temas estructurales, al Ejecutivo excusandose bajo el argumen-
to que esa parte le corresponde al Legislativo y que, por tanto, no puede
cumplir hasta que el Congreso haga su trabajo. Nosotros alegamos que un
Estado es uno solo, que incluye los Tres Poderes.

Creo que llegar a una justicia transformadora depende de una comuni-
dad de abogados que estén abiertos a atreverse a hacer cosas distintas. Por
ejemplo, cuando se queria plantear ante los jueces penales toda la discusion
del autor intelectual, yo intentaba argumentar la existencia de la autoria
mediata, hasta que una juez me pardé y me dijo: “usted no me vuelve a
hablar de autoria mediata, a mi que me importa lo que diga Claus Roxin,
yo tengo que aplicar el Cédigo, que nunca habla de la autoria inmediata.
Entonces no me lo vuelva a mencionar porque si quiero yo lo hago y si no
quiero no lo hago”.

Las victimas requieren de una creatividad conjunta de la que sean parte
los abogados y la comunidad académica. Una creatividad sobre como po-
demos ir dandole la vuelta para poder alcanzar la justicia a pesar de lo que
diga la ley. En la btsqueda de la justicia es imprescindible la alianza entre
las organizaciones de la sociedad civil, la academia y las victimas, que deben
trabajar de manera conjunta.

Cuando se tiene estas luchas de largo aliento, lo que suele ocurrir es una
victimizacién tras otra victimizacién; entonces, uno se pregunta si cuando
te dan la sentencia realmente lograste la justicia que querias. Yo siempre he
dicho que la justicia legal no es necesariamente toda la justicia y tampoco la
verdad juridica es toda la verdad.

Hay muchas cosas que crees que se van a decir, pero no se mencionan
porque no las pudiste probar, por eso es que la verdad juridica no es toda
la verdad. Muchas veces esa parte de la verdad que no se menciona en la
sentencia, aunque se trata de un detalle muy pequeno, puede ser la parte
reivindicativa para la victima.

Mucha gente se identifico6 con mi lucha, se vio reflejada en ella. Fue
entonces cuando yo entendi que el caso ya tenia que salir de las mis manos,
de la familia, para convertirse en un litigio estratégico, que sin saber habia-
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mos comenzado. Muchas veces me cuestioné si valia la pena continuar la
lucha, por la revictimizaciéon que padecimos, por el tema de las amenazas,
las muertes. Al final, cuando uno escucha la sentencia condenatoria —al
menos asi fue en mi caso— uno siente un vacio precisamente por todo lo
que dejaste atras. No necesariamente la sentencia trae la anhelada paz, eso
es un mito.
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cana de Derechos Humanos y su incorporacion al derecho interno mexicano.

II1. La prision preventiva oficiosa y el control judicial, a la luz de la doctrina
Junisprudencial obligatoria y vigente. IV. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La presente elaboracion evidencia la problematica que existe en el cum-
plimiento inmediato de los fallos emitidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en torno a la inconvencionalidad de la prisiéon preven-
tiva oficiosa. Luego de un andlisis sobre la configuracion normativa y ju-
risprudencial del ordenamiento juridico mexicano, se sostiene que existen
impedimentos normativos para que los érganos de instancia, asi como los de
amparo, realicen un pronunciamiento sobre la incompatibilidad del apar-
tado relativo del texto constitucional con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

A finales de 2022 e inicios de 2023, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos resolvid, respectivamente, el Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs
Meéxico y el diverso Garcia Rodriguez y otro vs México. Estas resoluciones mar-
caron un punto de inflexién sumamente importante para el constituciona-
lismo mexicano, ya que fue la primera ocasiéon que la Corte Regional se
pronunci6 sobre la incompatibilidad de una norma contenida en la Carta
Magna, con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Magistrado de Circuito.
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Como era de esperarse, el foro juridico cundié en discusiones, comen-
tarios y aplausos sobre el pronunciamiento que se realizé en dichos fallos,
puesto que se sostuvo que la prisiéon preventiva, en su vertiente oficiosa
—desde este punto se aclara, no en la justificada— transgredia diversos
principios reconocidos en el ws cogens. Si bien, desde una perspectiva es-
trictamente juridica —alejada de la discusiéon que pudiera suscitarse en
el ambito politico y, sobre todo, en el relacionado con la prevencion y
persecucion de los delitos— existié practicamente un consenso sobre lo
acertado de dichas resoluciones. El problema se configuré en la forma en
que dichas resoluciones debian adoptarse.

Casi de manera inmediata, el foro de las personas litigantes comenzo
a promover solicitudes para que sus representados que estuvieran sujetos a
dicha medida cautelar (prision preventiva oficiosa) fueran liberados de ma-
nera inmediata, so pretexto de la de la emision de los fallos en comento, en
los que la corte regional declaré inconvencional dicha figura.

A partir de lo anterior, los operadores juridicos de instancia —y tam-
bién constitucionales— comenzaron a cuestionarse sobre la operatividad
inmediata —o no— de las mencionadas sentencias de la corte interameri-
cana en el ordenamiento juridico doméstico. Estimo que la actual configu-
racion normativa y jurisprudencial de nuestro pais impide que los jueces de
instancia y también los de amparo inapliquen el texto constitucional refe-
rente a la prisiéon preventiva oficiosa con motivo de la emision de las resolu-
ciones interamericanas.

Mi posicion se sustenta en las razones subsecuentes:

— Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos que resolvieron los casos Tzompaxtle Tecpile y otros vs México,
asi como el diverso Caso Garcia Rodriguez y otros vs México, por si
mismos, no modificaron la configuracién normativa del Estado
mexicano.

— De conformidad con la doctrina jurisprudencial vigente y obligato-
ria, sustentada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no es
juridicamente posible llevar a cabo un control de constitucionalidad
o convencionalidad sugerido por el recurrente.

Para mejorar la comprension de los argumentos recién mencionados, se
llevara a cabo un estudio pormenorizado de cada uno de ellos en apartados
individuales.
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II. SOBRE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y SU INCORPORACION
AL DERECHO INTERNO MEXICANO

Como se anticipd, desde mi punto de vista, los fallos de la Corte Interameri-
cana de derechos humanos, en automatico, no derogan las disposiciones cons-
titucionales ni legales. Por el contrario, es necesario aclarar que las sentencias
del citado 6rgano jurisdiccional tienen la naturaleza de fungir como una de-
claratoria de incompatibilidad con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y, en consecuencia, se declara el incumplimiento de una obligacion
internacional, por parte del Estado parte del tratado internacional.

En relacion con los casos contenciosos, es necesario recordar que el
derecho internacional descansa, esencialmente, en el principio de buena fe o
pacta sunt servanda, el cual, es entendido como el compromiso que asumen los
Estados contratantes (partes) para cumplir con los acuerdos que han asumi-
do voluntariamente.'

En el caso especifico del sistema interamericano, el compromiso para
cumplir con las decisiones que emita la Corte Interamericana de Derechos
Humanos esta contenido en el articulo 68.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que establece lo subsecuente: “Los Estados par-
tes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision de la Corte en
todo caso en que sean partes...”. En el mismo sentido, la Corte Interameri-
cana ha manifestado, especialmente, en sus resoluciones de supervision de
sentencias que:

...]la obligaciéon de cumplir lo dispuesto en las decisiones [del] Tribunal co-
rresponde a un principio basico del Derecho Internacional, respaldado por
la jurisprudencia internacional, segun el cual los Estados deben acatar sus
obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda) vy,
como ya ha senalado [la] Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convenciéon
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos no pueden, por
razones de orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional

ya establecida.?

La referencia a este principio se encuentra en el articulo 26 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados: “26. Pacta sunt servanda. 'Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-14/94, de 9 de
diciembre de 1994; Caso Castasieda Gutman vs México, supervision de cumplimiento de senten-
cia, resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 28 de agosto de 2013,
Considerando Cuarto.
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Al momento de buscar el cumplimiento e iniciar las reparaciones or-
denadas, se puede generar la duda sobre como se determina la instituciéon
estatal o autoridad puablica encargada de adoptar lo sefialado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sobre esta aparente incertidumbre,
la propia Corte ha sefialado que “las obligaciones convencionales de los Esta-
dos partes vinculan a todos los poderes y érganos del Estado”,* por lo que
se deberia entender que serd exclusiva responsabilidad interna del Estado
el determinar o adecuar la normativa para el procedimiento y cumplimien-
to integro de la sentencia. Por esta razon, se ha definido que: “Los Estados
Partes en la Convencién deben garantizar el cumplimiento de las disposi-
ciones convencionales y sus efectos propios (¢ffet utile) en el plano de sus res-
pectivos derechos internos...”.*

Partiendo de lo anterior, es necesario no perder de vista que el propio
sistema interamericano prevé un sistema de cumplimiento de sentencias
que, a pesar de no contar con un mecanismo de coaccién —como sucede
en sede interna—, si se reconoce una serie de facultades que permiten a la
Corte Interamericana evaluar el acatamiento —o no— del fallo dictado.

El sistema de supervision es equiparable a un procedimiento de “ejecu-
ci6n”. Asi, en sede interamericana, se le conoce como etapa de supervision
de cumplimiento de la sentencia y esta regulado en los articulos 67 y 68 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como en el 69 del
Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Precisado, de forma breve, el marco normativo interamericano aplica-
ble, resulta conveniente hacer referencia a los fallos recientemente emitidos
por la Corte Interamericana que sustentaron la discusion en el foro juridico
sobre la derogacién automatica —o no— de la prisiéon preventiva oficiosa,
a fin de poner de contexto cuales son los alcances y los limites de esas deci-
slones internacionales.

En la sentencia de 25 de enero de 2023, que resolvié el Caso Garcia Ro-
driguez y otros vs México, el citado Tribunal Interamericano condend al Estado
Mexicano a realizar las acciones siguientes:

C. Garantias de no repeticién

C.1. Reformas legislativas. ..

292. La Corte nota que la solicitud de reparacién presentada por los repre-
sentantes y la Comision, relacionada con una reforma normativa, se refiere
tanto a la figura del arraigo como a la figura de la prisién preventiva oficiosa.

5 Hdem.
Ibidem, Considerando Quinto.
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Con respecto a ello, corresponde recordar que en Capitulo VIII.1 de esta
Sentencia, la Corte concluy6 que el Estado era responsable por una violacién
a los derechos a la libertad personal y a la presuncién de inocencia, en rela-
c16n con su obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno contenida
en el articulo 20. de la Convencién Americana, en perjuicio de Daniel Garcia
Rodriguez y Reyes Alpizar, porque les fueron aplicadas las figuras legales del
arraigo y de la prisiéon preventiva oficiosa, reguladas en el articulo 19 de la
Constituciéon mexicana luego de que fuera reformada en el afio 2008, asi
como en los articulos 77, 154 y 319 del Coédigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México de 2000, que resultaban per se, contrarias a la Con-
vencion Americana (supra parrs. 187 y 188).

299. La Corte recuerda que el deber general del Estado establecido en e/
articulo 2 de la Convencion Americana, incluye la adopcion de medidas para suprimir las
normas y practicas de cualquier naturaleza que impliquen una violacién a las garantias
previstas en la Convencidn, asi como la expediciéon de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la observancia efectiva de dichas garantias.

301. Por otra parte, en lo que se refiere a la figura de la prision preventiva
oficiosa, esta Corte ordena al Estado, como lo ha hecho en otros casos, adecuar su
ordenamiento juridico, incluyendo sus disposiciones constitucionales, para que sea compatible
con la Convencidn Americana. Para tales efectos, el Estado debera tomar en consi-
deracion lo indicado en los parrafos 154 a 163, y 184 de la presente Senten-
cia, en donde se establecen los requisitos que deben cumplir las medidas de
esa naturaleza para que sean compatibles con el referido tratado

PUNTOS RESOLUTIVOS

5. El Estado es responsable por la violaciéon a los derechos a la libertad
personal, a la presuncion de inocencia, a la igualdad ante la Ley reconocidos
en los articulos 7.1, 7.3, 7.5, 8.2, y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, todos ellos en relaciéon con la obligacion de respetar y
de garantizar los derechos establecida en el articulo 1.1 de la Convencién, asi
como la obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno contenida en
el articulo 20. de dicho instrumento, por la aplicacion de la prision preventiva
oficiosa en perjuicio de Daniel Garcia Rodriguez y Reyes Alpizar Ortiz, en
los términos de los parrafos 152 a 185, y 188.

14. El Estado deberd adecuar su ordenamiento juridico interno sobre prision preventiva
oficiosa, en los términos de los parrafos 292 y 293, 295 a 299 y 301 a 303...”
(Enfasis afiadido).
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Es innecesario retomar lo que se dispuso en el Caso Tzompaxtle Tecpile y
otros vs. México, ya que en la sentencia citada en el parrafo anterior se reto-
man las consideraciones realizadas en esta Gltima.

A partir de los extractos transcritos, se puede acotar que respecto de la
tematica que nos ocupa (vigencia de la prisiéon preventiva oficiosa, regulada
a nivel constitucional), la Corte Interamericana condené al Estado mexica-
no a lo siguiente: @) Revisar la pertinencia de mantener las medidas caute-
lares; b) Adecuar su ordenamiento juridico interno sobre prision preventiva
oficiosa.

Asimismo, en el mismo fallo invocado en multiples ocasiones, se estable-
c16 que la Corte Interamericana supervisara el cumplimiento integro de esa
sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes
conforme a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y dara
por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cum-
plimiento a lo dispuesto en la misma.

Por tanto, tratandose de la prisiéon preventiva oficiosa, como lo expuse
en mi ponencia, no hay operatividad inmediata en el ordenamiento juridico
mexicano, de la sentencia internacional invocada, sino que, por el contra-
rio, su materializacién depende de una reconfiguracién del ordenamiento
juridico, por lo cual, se puede sostener que su ejecucion es mediata.

Lo anterior porque, para dar cumplimiento al fallo interamericano, es
necesario atender previamente a la condena de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la cual se establecié que el Estado mexicano tiene
la obligacién de adecuar su ordenamiento juridico interno sobre prision
preventiva oficiosa.

Esta reparacion, de conformidad con la composicién normativa actual
de nuestro pais, atin no ha sido llevada a cabo por el poder al que le com-
pete realizar una modificacién constitucional, que es el Poder Legislativo, a
partir de los procesos establecidos en la propia Carta Magna.

En relacién con la tematica analizada, resulta adecuado citar un po-
sicionamiento que sostuvo el entonces presidente de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, Carlos Ayala Corao, en el que refiri6 lo
siguiente:

...En definitiva, la obligacion de los Estados de adoptar las decisiones nece-
sarias para dar cumplimiento a las decisiones de la CIDH y la Corte IDH
puede materializarse en actos de naturaleza legislativa, ejecutiva, judicial o
de cualquier otra. Ello dependera en definitiva de la naturaleza de la medida
reparatoria que sea necesario adoptar en el derecho interno para dar cum-
plimiento efectivo a la decisiéon de 6rgano internacional. En este sentido, es
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al Estado a quien le corresponde adoptar en su derecho interno las medidas
necesarias para hacer efectiva la decisién internacional. Asi, en algunos casos
la medida reparatoria puede consistir total o parcialmente en la derogacion
de una ley. En tales casos, le correspondera al 6rgano del poder legislativo
correspondiente adoptar la medida legislativa derogatoria.’

En esa linea, como lo refiere el académico y jurista, para dar cumpli-
miento a las sentencias emitidas por la Corte, deben analizarse los casos y
formas de las medidas reparatorias impuestas al Estado pues, a partir de
ellas, se determina —en gran medida— a la autoridad estatal que le corres-
ponde emprender las medidas de reparacion, en atenciéon a las facultades
que constitucionalmente tiene reconocidas cada una.

En relaciéon con una medida del tipo que ahora se analiza (una reforma
constitucional y legal), el académico en cita recuerda que existe una plura-
lidad de precedentes de tal naturaleza en sede internacional,® de las que se
desprende que el cumplimiento prioritario para reformar un cuerpo legal
ha sido llevado a cabo por una autoridad legislativa, que son las encarga-
das de la elaboracién y abrogaciéon de normas, en ejercicio de sus funciones
primordiales.

Ahora, no desconoce que en sede internacional —tanto en una plurali-
dad de fallos, como en textos especializados—, se ha puesto especial énfasis
en el papel que tiene el Poder Judicial, como rama del poder puablico en la
tutela de los derechos humanos vy, en especifico, en su facultad de revision de
regularidad normativa tanto constitucional, como convencional.

A pesar de lo anterior, resulta indispensable dejar en claro que, dado el
contexto normativo actual, sobre todo la interpretacién constitucional rea-

% Ayala Corao, Carlos, Las consecuencias de la_jerarquia constitucional de los tratados relativos

a Derechos Humanos, disponible en: https://www.oda-alc.org/documentos/13626725006.pdf.

% Por ejemplo, de la derogatoria del delito de desacato (vilipendio) que adopté el Con-
greso de la nacién argentina, en cumplimiento del arreglo de soluciéon amistosa y la reco-
mendacién correspondiente al informe de la CIDH en el caso “Verbistky™; o la derogatoria
de las leyes de amnistia por el Congreso de ese mismo pais, en ejecucion de las recomenda-
ciones contenidas en el informe de la CIDH. En efecto, mediante el Informe No0.28/94 de
fecha 2 de octubre de 1992 (casos de Argentina), la CIDH concluy6 que las Leyes No.23.521
de fecha 24 de diciembre de 1986 llamada “Ley de punto final” y No0.23.521 de fecha 8 de
junio de 1987 llamada de “obediencia debida” eran incompatibles con la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo XVIII, derecho a la justicia) y con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 1,8 y 25, garantias judiciales y
tutela judicial efectiva). Casi 6 afios después de publicarse dicho Informe porla CIDH, el 25
de marzo de 1998 el Congreso de la nacién argentina aprob6 la derogacion de dichas leyes
conocidas también como las “Leyes de amnistia”, mediante la ley No0.24.952 promulgada el
14 de abril de ese mismo afio.
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lizada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
impiden que se lleve a cabo un control de constitucionalidad o convenciona-
lidad sobre las disposiciones relativas a la prisiéon preventiva oficiosa, como
se explicard en el apartado subsecuente.

II1. LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA Y EL CONTROL JUDICIAL,
A LA LUZ DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
OBLIGATORIA Y VIGENTE

En el presente apartado, nos ocuparemos de dar respuesta la interrogante
siguiente: Jes posible que los 6rganos de amparo, de menor jerarquia a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, realicen un control constitucional
o convencional sobre la disposiciéon constitucional que contiene la prision
preventiva, asi como las normas legales que la contemplan en algtn sentido?

Desde mi vision, la pregunta debe responderse en un sentido negativo,
es decir, las autoridades de amparo de menor rango a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion no estan facultadas para realizar un control de consti-
tucionalidad y/o convencionalidad sobre el contenido del articulo 19 de la
Carta Magna, en el apartado relativo a la prisiéon preventiva oficiosa ni en
relacion con alguna disposiciéon que la implique.

Para dar respuesta a la interrogante formulada, resulta indispensable
tomar en cuenta que, al resolver la Contradiccion de Tesis 293/2011, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén reconoci6 la existen-
cia del denominado bloque de constitucionalidad. Con base en la génesis
del concepto —proveniente esencialmente del ambito internacional y de
los estudios especializados en materia constitucional—, se especifico que el
parametro de regularidad normativa se compone de disposiciones naciona-
les —esencialmente por la Constitucion federal— y se complementa con
disposiciones de otra clase. En el entendido que, para el tema especifico que
nos ocupa, las normas internacionales completan y expanden el abanico de
prerrogativas y garantias que se contemplan en sede doméstica.

Del resultado de la discusion del asunto y en un clima de divergencias
sustentadas por la entonces composicion del Tribunal Pleno de nuestro
Alto Tribunal —que quedd patente en la emisiéon de diversos votos—, se
determiné establecer que cuando exista una restriccion expresa al ejerci-
cio de los derechos humanos en el texto constitucional, se deberia estar a
lo que indica este ultimo. Las consideraciones torales, sobre el argumen-
to, se condensaron y quedaron aprobadas en la jurisprudencia de rubro
siguiente:
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DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRA-
TADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL
DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ES-
TAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.’

En relacion con la aplicacion del criterio que antecede, no se ignora que
no existe un consenso sobre qué comprende una restriccion constitucional
expresa al ejercicio de los derechos, como es posible apreciar de los votos
que se emitieron en la propia Contradiccion de Tesis 293/2011, asi como
en las intervenciones que realizaron los peritos que declararon en los casos
recientemente resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, entre ellos, el ministro en retiro Jos¢é Ramon Cossio Diaz y el secretario
de estudio y cuenta Arturo Barcena Zubieta.

Sin embargo, en un criterio mas reciente, la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo expresamente que “la pri-
sibn preventiva oficiosa es una restriccion constitucional a la libertad
personal”.®

Una vez establecido este primer parametro normativo, en las lineas sub-
secuentes, se explicaran los motivos por los cuales no es factible desacatar el
criterio invocado ni atin so pretexto de otorgar una proteccidon mas amplia
a los gobernados, como lo dicta el principio pro persona, reconocido en el ar-
ticulo lo. constitucional.

En primer lugar, es necesario tener en cuenta que el numeral 217 de
la Ley de Amparo prevé que la jurisprudencia que establezca la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion sera obligatoria para todas las autoridades
jurisdiccionales de la Federacion y de las entidades federativas, con excep-
ci6n del propio Tribunal Constitucional. De modo que, mientras un criterio
emitido por nuestro Alto Tribunal no sea abandonado por la propia Corte,’

7 Jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro 5, t. I, abril de 2014, p. 202.

8 Jurisprudencia la./]. 32/2022 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Déci-
ma Epoca, Libro 13, t. III, mayo de 2022, p. 2839.

Por ejemplo, como lo realiz6 el propio Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al resolver la Contradiccién de Tesis 351/2014, en la que se abandonaron dos cri-
terios. Del asunto resuelto, se aprob6 la jurisprudencia P./J. 2/2022 (11a.), Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Undécima Epoca, Libro 10, t. I, febrero de 2022, p. 7, de rubro
SiguiCHtCZ “CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. CONTENIDO Y ALCANCE DEL
DEBER DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PODERJUDICIAL DE LA FEDERACION DE
REALIZARLO AL CONOCER JUICIOS DE AMPARO DIRECTO E INDIRECTO [abandono de las
tesis aisladas P. IX/2015 (10a.) Y P. X/2015 (10a.)].”



234 RICARDO PAREDES CALDERON

éste permanece vigente y contintia siendo obligatorio para todas las autori-
dades jurisdiccionales del pais.

Esto ocurre con la jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.), citada parrafos
atras que, hasta el momento y aun con la resolucion de los asuntos fallados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no ha sido abando-
nada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por lo que
la aplicacién de la jurisprudencia invocada es obligatoria.

En suma de lo anterior, resulta conveniente precisar que la resolucion
de los casos Tzompaxtle Tecpile y otros vs México, asi como el diverso Garcia
Rodriguez y otros vs México no son una razén que encuentre sustento legal
para desatender el criterio recién invocado.

Lo anterior porque el propio Pleno de nuestro Alto Tribunal, al resol-
ver la Contradiccion de Tesis 299/2013, establecié expresamente que la
jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon no
es susceptible de someterse a control de constitucionalidad y/o convencio-
nalidad, por érganos jurisdiccionales de menor jerarquia.

Sobre el punto controvertido, se explicé que, en caso de que un crite-
rio judicial emitido por nuestro Alto Tribunal pudiera desatender, en al-
guna forma, un derecho humano, existen los mecanismos legales para que
se subsane ese aspecto, como puede suceder con el abandono del criterio,
propiciado por el propio érgano.

Sobre el argumento sostenido, reiteré que aun partiendo del modelo
de interpretacion constitucional actual —que se sustenta en la protecciéon de
los derechos humanos—, no es posible determinar que la jurisprudencia
del Méaximo Tribunal del pais pueda ser objeto de la decisién de un 6rga-
no de menor grado que tienda a inaplicarla, como resultado del ejercicio
de control de convencionalidad, porque permitirlo daria como resultado
que perdiera su caracter de obligatoria, ocasionando falta de certeza y
seguridad juridica.

Las consideraciones torales del asunto quedaron condensadas en la
jurisprudencia P./]J. 64/2014 (10a.), de rubro siguiente:

JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO
ES SUSCEPTIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y/O
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS JURISDICCIONALES DE ME-
NOR JERARQUIA.!?

10 Jurisprudencia P./J. 64/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro 13, t. I, diciembre de 2014, p. 8.
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En relacién con la tematica que se analiza, no se inobserva que ha exis-
tido una evolucién jurisprudencial en materia de las denominadas restric-
clones constitucionales al goce y ejercicio de los derechos y libertades. Por ello, uno de
los precedentes que merece la pena tomar en cuenta es el Amparo Directo
en Revision 583/2015, en el que la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién establecié que la existencia de tales restricciones no
impiden una interpretacién armonica, sustentada en el principio pro persona,
que implica atender a lo mas favorable para el gobernado.

Sin embargo, del analisis del propio criterio que se aprobd con motivo
de la resolucién de ese asunto —y otros cuatro—, se establecieron dos li-
mitaciones para llevar a cabo esa tarea. En primer lugar, por la forma en
que quedd redactado el criterio, puede deducirse que ese ¢jercicio quedd
reservado a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, lo que encuentra
sustento en la razén subyacente que la Corte es la Gltima intérprete de la
Constitucion federal; de modo que, st se cuestiona los limites y alcances de
una restriccioén constitucional, a la luz de otro precepto del mismo rango,
nuestro Alto Tribunal tendria la Gltima palabra para ser “la voz de la Cons-
tituciéon” y resolver la posible antinomia.

Por otra parte, se indico expresamente que la interpretacion mas favo-
rable podria resultar viable, siempre y cuando no se vacie el contenido de la
disposicion restrictiva, como producto de una interpretacion sistematica de
todos sus postulados.

De esta forma, sostener que los fallos emitidos por la Corte Regio-
nal derogaron automaticamente el precepto constitucional que prevé la
prisiéon preventiva oficiosa implicaria dejar sin contenido la disposicion
restrictiva aun vigente, por no haber sido modificada ni derogada por el
Constituyente Permanente, en términos de lo explicado en el apartado
que antecede.

Por otra parte, no debe desconocerse que el no atender una jurispru-
dencia vigente puede traer aparejado incurrir en responsabilidad, como lo
establecen los criterios disciplinarios del Consejo de la Judicatura Federal,
de rubros siguientes:

JURISPRUDENCIA. SU INOBSERVANCIA EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD,
CUANDO SE PUDIERA CONSIDERAR NOTORIA SU APLICACION.

JURISPRUDENCIA. LA IMPUTACION RELATIVA A QUE SE HAYA DEJADO DE
OBSERVAR NO PUEDE SER MATERIA DE RESPONSABILIDAD SI NO ES PATENTE
SU NOTORIA APLICACION.
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Adicionalmente, es importante mencionar que no se desconoce que
el entonces Pleno Regional en Materia Penal de la Regién Centro-Norte
resolvié la Contradiccion de Criterios 40/2022, en la que se emitié un
pronunciamiento sobre la posibilidad de otorgar la suspensién provisio-
nal y definitiva, con efectos restitutorios y de tutela judicial anticipada,
cuando el acto reclamado sea la prision preventiva oficiosa. Sin embargo,
de manera respetuosa, considero que dicho criterio no puede aplicarse ni
aun so pretexto de una aplicacién retroactiva en beneficio de una persona
imputada.

Lo anterior porque, como se ha mencionado, existen criterios vigentes
y obligatorios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que
impiden realizar un ejercicio de control constitucional y convencional sobre
la figura de prision preventiva oficiosa y las normas que se relacionen con
ésta. De modo que aun cuando el posicionamiento del Pleno Regional men-
cionado sea mas reciente a la doctrina jurisprudencial sentada por nuestro
Tribunal Constitucional, debe prevalecer lo resuelto por este Gltimo, por
encima del 6rgano mencionado en primer término.

La postura sostenida tiene respaldo en lo resuelto por la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el Amparo Directo en
Revision 2500/2016, en el que se ocup6 de dilucidar la actuaciéon de los 6r-
ganos jurisdiccionales en un escenario como el descrito, es decir, en donde
pudiera advertirse una postble colisién entre un criterio sostenido por un
6rgano de menor grado, con uno pronunciado por nuestro Alto Tribunal.
Para facilitar la comprensiéon del punto expuesto, a continuacion, se trans-
criben los apartados relevantes:

2. La operabilidad del principio de irretroactividad de la jurisprudencia entre
criterios vinculantes de distinta jerarquia.

Como se ha precisado, el amparo directo en revision 5157/2014 se ocu-
p6 de establecer directrices de operabilidad del principio legal de proscrip-
cién retroactiva de la jurisprudencia en perjuicio de las personas previsto en
el articulo 217 de la Ley de Amparo, empero, no analiz6 lo concerniente a la
funcionalidad de tal principio en tratandose de criterios jurisprudenciales que
provengan de 6rganos judiciales de distinta jerarquia y, por ende, que cuenten
con una fuerza vinculante diferenciada.

Al respecto, resulta pertinente tener en cuenta que sobre los limites del
principio de la irretroactividad de la jurisprudencia, esta Segunda Sala, al
resolver el amparo directo en revision 7/2015, sostuvo lo siguiente:

De donde se advierte que el principio de irretroactividad de la jurisprudencia
previsto en el articulo 217 de la Ley de Amparo, no lleva a desconocer la jerarquia
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existente entre los drganos del Poder Judicial y, por ende, el referido principio debe
enmarcarse dentro del ambito propio de los distintos 6rdenes o niveles juris-
prudenciales existentes.

En ese sentido, el alcance del principio de irretroactividad de la jurispru-
dencia debe armonizarse con el diverso principio de verticalidad de la jurisprudencia, el
cual se encuentra tutelado por el propio articulo 217 de la ley de la materia,
en cuanto prevé que:

En ese contexto, la proscripcion de la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia en
perjuicio de las personas, no tiene el alcance de que los drganos jurisdiccionales respectivos, al
resolver los casos que les son presentados, dejen de observar un criterio jurisprudencial del Pleno
0 las Salas de la Suprema Corte de Fusticia de la Nacion y, en su lugar, apliquen un criterio
vinculante que haya sido emitido de manera anterior por algin drgano inferior, como lo es
un Pleno de Circuito o un Tribunal Colegiado de Circuito.

Es deciy, el principio de vrretroactividad de la jurisprudencia unicamente tene
un dmbito de aplicacion horizontal —esto es, en un mismo plano jurisdiccional— y no de
verticalidad, de tal suerte que, conforme al orden jerarquico o grado de fuerza
vinculante de la jurisprudencia que se encuentra reconocido en el sistema ju-
ridico mexicano —vy a fin de no generar incertidumbre respecto a este punto
juridico para los casos futuros—, se debe estar a las siguientes reglas:

La aplicacion de la jurisprudencia emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
que resulte aplicable directamente a alguna de las cuestiones juridicas relevantes para la in-
lerposicion, tramitacion, desarrollo y resolucion del asunto jurisdiccional, dnicamente podria
ser retroactiva con relacion a otro criterio vinculante que haya sido emitido previamente por
el propio ‘Iribunal Pleno de este Alto Tribunal y que se vea superado, modificado o aban-
donado por aquélla.

[Se especifican otras hipétesis de 6rganos que estan facultados para emitir
jurisprudencia].

De ahi que, se insista, la aplicacion de la jurisprudencia no podria resultar retroac-
lwa respecto a otro criterio vinculante que, aunque se refiera al mismo punto juridico, haya
sido ematido por un drgano de distinta jerarquia; pues en tales casos, es el grado de fuerza
vinculante de las jurisprudencias —conforme al ambito de los distintos érdenes o
niveles jerarquicos del 6rgano del que emanan—, lo que determina qué criterio
Jurisprudencial debe prevalecer para resolver la contienda jurisdiccional respectiva.

En suma, cuando los jueces y tribunales del pais —en sus dmbitos de competencia res-
pectiva— se enfrenten a la existencia de un criterio jurisprudencial que resultaba aplicable
directamente a alguna de las cuestiones juridicas relevantes para la interposicion, tramita-
cion, desarrollo y resolucion del asunto jurisdiccional, y con posterioridad, entra en vigor
una_jurisprudencia emitida por un drgano judicial de distinta jerarquia que la contrarie, la
determinacion de la aplicabilidad de la jurisprudencia no se rige entonces por el principio
de trretroactividad, sino por el de jerarquia o fuerza vinculante que detentan, prevaleciendo
desde luego, aquélla que tenga un grado superior conforme a la estructura orgdnica de los
tribunales federales que se encuentra establecida en el sistema juridico mexicano. . .

(Enfasis afiadido).



238 RICARDO PAREDES CALDERON

De la transcripcion que antecede, se desprende que cuando exista una
posible colision entre criterios, igualmente obligatorios en términos legales
por provenir de un érgano de mayor jerarquia (como lo es, por un lado, un
Pleno Regional vy, por el otro, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion),
para determinar la aplicabilidad de la jurisprudencia, debe atenderse al cri-
terio de jerarquia o fuerza vinculante. De modo que, en todo momento,
debe prevalecer el criterio proveniente del tribunal de mayor grado, confor-
me la estructura organica de los Tribunales Federales.

En el caso analizado, los criterios que deben regir el analisis de la pro-
blematica expuesta son los emitidos por el Pleno y las Salas de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y no lo determinado por el Pleno Regional
mencionado, aun cuando la interpretacion sostenida por el Gltimo 6rgano
sea mas favorable a la persona.

IV. CONCLUSIONES

A'la fecha en que se elabora el presente articulo no existe un consenso sobre
la problematica expuesta e, incluso, resulta curioso mencionar ademas de la
divergencia que puede existir entre el buen nimero de Tribunales Colegiados
de Circuito que existen alrededor del pais, que la discrepancia es mas notoria
porque existe una total incompatibilidad entre los criterios que han emitido
los entonces plenos regionales especializados en materia penal, como se ob-
serva en la tabla 1.

La encrucijada anterior, pone en evidencia que es necesaria la interven-
ci6n de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, o bien, del cuerpo legis-
lativo, para dilucidar de qué forma se adoptara en sede interna la decision
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esta actuacion deberia ser prioritaria, porque el escenario expuesto es
indicativo de un estado de inseguridad juridica para los gobernados, ade-
mas de que puede propiciar un trato diferenciado —mno justificado— a las
personas, segin su ubicacion. Esto, porque los circuitos de la mitad del pais
estan legalmente obligados a acatar un criterio, mientras que la otra mitad
uno diverso totalmente incompatible.

De ahi que la discusion aqui planteada atin no se ha agotado y sea nece-
sario esperar a que uno de los Poderes actie para solventar la problematica
expuesta.
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TABLA 1

Region Centro-Norte Region Centro-Norte
Region Centro-Sur Region Centro-Sur

SUSPENSION PROVISIONAL EN EL JUICIO
DE AMPARO INDIRECTO. CUANDO SE
RECLAMA LA IMPOSICION DE LA PRISION
PREVENTIVA OFICIOSA, LA PERSONA JUZ-
GADORA NO DEBERA LIMITARSE A LOS
EFECTOS ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO
166, FRACCION I, DE LA LEY DE AMPA-
RO, SINO QUE DEBERA OTORGARLA CON
EFECTOS RESTITUTORIOS DE TUTELA
ANTICIPADA, YA QUE LAS SENTENCIAS
VINCULANTES EMITIDAS POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOS, EN LOS CASOS TZOMPAXTLE TECPILE
Y OTROS Y GARCIA RODRIGUEZ Y OTRO
EN LAS QUE FUE DECLARADA INCONVEN-
CIONAL ESA MEDIDA, CONSTITUYEN UN
FACTOR DETERMINANTE PARA TENER POR
DEMOSTRADA T.A APARIENCIA DEL BUEN
DERECHO.'!

SUSPENSION PROVISIONAL EN EL JUICIO
DE AMPARO. CUANDO SE RECLAMA LA
PRISION PREVENTIVA OFICIOSA, NO ES
PROCEDENTE CONCEDERLA CON EFEC-
TOS RESTITUTORIOS CON BASE EN LO
DETERMINADO POR LA CORTE INTERA-
MERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN
LAS SENTENCIAS DICTADAS EN LOS CASOS
Tzompaxtle Tecpile y otros contra México Y Gar-
cia Rodriguez y olro contra Meéxico."?

FUENTE: elaboracién propia.

' Jurisprudencia PR.PCN. J/13 P (11a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Undécima Epoca, Libro 29, t. IV, septiembre de 2023, p. 4670.

12" Jurisprudencia PR.PCS. J/16 P (11a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Undécima Epoca, Libro 33, t. VI, enero de 2024, p. 5517.
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I. INTRODUCCION

Desde la declaracion de guerra contra las drogas en diciembre de 2006 por
el expresidente Felipe Calderéon Hinojosa, México se ha visto inmerso en una
espiral de violencia de dimensiones extraordinarias por la intensidad de los
enfrentamientos entre las fuerzas de seguridad y los grupos armados organi-
zados se habla de la existencia de un conflicto armado, en cuyo contexto se
han cometido de manera sistematica y a gran escala crimenes de guerra y
lesa humanidad como torturas, desapariciones forzadas, asesinatos y priva-
ciones ilegales de la libertad personal.

La ausencia de investigaciones, procesamientos y sanciones adecuadas
y efectivas en contra de servidores publicos se debe a una multiplicidad de
factores legales, estructurales y de hecho, lo que hace factible afirmar que
las instituciones de procuraciéon e imparticion de justicia federales se en-
cuentran colapsadas. Al mismo tiempo, es posible afirmar que la impuni-
dad producto de la ausencia de investigaciones y acusaciones penales por la
Fiscalia General de la Republica (y su antecesora la Procuraduria General
de la Republica), no sélo sustrae a los responsables (integrantes de las fuer-

Académico asociado de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Criminologia e
integrante del Cuerpo Académico “Justicia Internacional, contextos locales de injusticia y
derechos humanos” (Clave UATLX-CA-233) de la Universidad Auténoma de Tlaxcala e
integrante del Centro de Investigacién de Crimenes Atroces, A. C.

* Directora Executiva de Asylum Access-México.
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zas de seguridad, en particular de las fuerzas armadas) de la accion de la
justicia, sino que fomenta la repeticiéon de los delitos.

En este texto se analiza el concepto juridico-politico de la impunidad
como causa y consecuencia de las violaciones graves a derechos humanos.
Los elementos del concepto de la impunidad se analizan a partir de la crisis
de violaciones a los derechos humanos en el pais, para demostrar que, en
Meéxico, coinciden la impunidad de hecho, la de derecho y la estructural
cuando hablamos de violaciones graves a los derechos humanos, crimenes
de lesa humanidad y de guerra, cometidos por instituciones de seguridad,
incluidas las fuerzas armadas.

A partir de la conceptualizacion de la impunidad, desde los ambitos
del derecho constitucional e internacional aplicables, se indaga sobre la
capacidad de respuesta institucional de la Iiscalia General de la Repuabli-
ca para tramitar ¢l enorme nimero de casos de delitos atroces cometidos
por las fuerzas de seguridad entre 2006 y los primeros meses 2024 en el
contexto de la politica de combate a las organizaciones criminales, tam-
bién conocida como guerra contra las drogas. Para ello se, analiza infor-
macién publica disponible (tanto cualitativa, como cuantitativa), asi como
algunas medidas que podrian instrumentarse en México para reducir la
impunidad de dichos crimenes atroces y con ello romper la cultura insti-
tucional que los fomenta.

En su historia reciente México ha atravesado distintos momentos en
los que se han cometido graves violaciones a los derechos humanos, al
amparo o como parte de diversas politicas de seguridad, como por ejem-
plo los cometidos, 7) para hacer frente a grupos opositores principalmente de
izquierda y guerrilleros de los aflos sesenta y setenta, asi como en los noventa;
1) para combatir el delito de secuestro principalmente a partir del 2007; 1)
reducir el trafico, consumo y comercializacién de drogas iniciada en los anos
setenta, endurecida a partir de diciembre de 2006. A ello habria que sumar
las conductas aisladas de funcionarios de instituciones publicas que constitu-
yen violaciones a derechos humanos que no se vinculan directamente a politi-
ca de seguridad alguna pero que aprovechan el estado general de impunidad
por el que atraviesa el pais, asi como las afectaciones a los derechos derivadas
de politicas sociales, econémicas y de desarrollo.

Delimitamos el periodo de estudio a casi 18 afos de la llamada “Guerra
contra el narcotrafico”, que abarca las presidencias de Ielipe Galderén Hino-
josa, Enrique Pefia Nicto y Andrés Manuel Lopez Obrador, por lo que deja-
remos fuera del analisis lo sucedido antes de diciembre de 2006 y después
de septiembre de 2024.
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Tomamos como punta de partida diciembre de 2006 debido a que
fue entonces cuando el presidente en turno declar6 la guerra a las organi-
zaciones criminales y se desplegaron miles de soldados para enfrentarles
militarmente. Hacemos un corte en diciembre de 2023, al no contar con
informacion significativa sistematizada sobre las violaciones graves de dere-
chos humanos cometidas por las fuerzas armadas y la Guardia Nacional en la
administracion del presidente Lopez Obrador.

En cuanto a la materia, nos centraremos en las torturas, desaparicio-
nes forzadas y ejecuciones arbitrarias que se han cometido al amparo de
la politica de seguridad en el periodo aludido, con especial énfasis en los
abusos cometidos por las instituciones de seguridad, incluidas las fuerzas
armadas. Las cifras sobre dichas violaciones graves a derechos humanos y su
impunidad han sido obtenidas de diversas solicitudes de acceso a la informa-
ci6n publica a autoridades estatales, federales y organismos publicos auténo-
mos de proteccion de los derechos humanos, de informes o comunicados de
prensa institucionales y del analisis de casos de organizaciones de la sociedad

civil, como por ejemplo la Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de
los Derechos Humanos (CMDPDH).

II. CONTEXTO

La impunidad se ha convertido en una de las mayores amenazas a los derechos
humanos en México por asegurar, por un lado, la ausencia de consecuencias
en caso de que se cometan delitos como el asesinato, la tortura, la desaparicion
forzada y las privaciones ilegales de la libertad en el contexto de la politica
de seguridad vigente vy, por otro lado, porque los mismos forman parte de los
procedimientos estandarizados de operacion para combatir a las organizaciones
criminales.

Desde que los mecanismos internacionales de proteccién de derechos
humanos revisaron la situacion por la que atravesaba México, incluso mediante
visitas al pais —a partir de 2011— se hicieron notorias las escandalosas cifras
sobre

1. ejecuciones extrajudiciales’

! Elrelator de Naciones Unidas sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias y Arbitrarias,

derivado de su visita a México en 2013 observé que: “... La impunidad constituye el talon de
Aquiles del sistema actual. Si realmente es verdad —como parecen indicar las cifras citadas—
que solo 1 o 2 millares de los mas de 100.000 homicidios de la administracion federal anterior
dieron lugar a una sentencia condenatoria, no es necesario seguir buscando las causas de la vio-
lencia desenfrenada que impera en ciertas regiones del pais. La rendicién de cuentas conforme
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2. desapariciones forzadas®
3. torturas®

A la vez que se hizo patente la ausencia investigaciones adecuadas y
efectivas que llevaran ajuicio alos autores y responsables de los delitos atroces,
haciendo de la impunidad uno de los problemas de mayor preocupacion.

Esos mecanismos internacionales han concluido que en el pais se come-
ten violaciones a derechos humanos graves y generalizadas respecto de las
cuales se pueden identificar patrones de comportamiento, particularmente
en los primeros afnos de la Guerra contra el narcotrafico. Ademas, han des-
tacado que las graves afectaciones a los derechos humanos atribuibles a fun-
clonarios publicos e integrantes de organizaciones criminales permanecen
en la impunidad, en casi la totalidad de los casos.

Michelle Bachelet, la actual Alta Comisionada para los Derechos Huma-
nos, con motivo de su visita a México en 2019 declar6 que: “He escuchado
las voces de muchas personas que no confian en el sistema de justicia del pais
—en particular en la procuracion de justicia—. Recuperar esta confianza con
resultados y no sélo con palabras es esencial para la legitimidad de las autori-
dades ante las victimas y ante la sociedad. La consolidaciéon del sistema penal
acusatorio es fundamental para ello. La impunidad cronica y generalizada no
puede seguir siendo una opcioén”. También senalo: “...que tan trascendental
como resolver los casos de abusos y violaciones del pasado es evitar que se
reproduzcan nuevas atrocidades. México tiene cifras de muertes violentas
propias de un pais en guerra...”.*

alo previsto en la ley es la clave para reducir el altisimo y alarmante nivel de pérdidas de vidas
que se asocia actualmente con México, rebajandolo al menos al nivel que tenia en un pasado
no tan lejano, y seguir avanzando a partir de ahi”. Consejo de Derechos Humanos, Informe del
Relator Especial sobre las gecuctones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Christof Heyns, mision a Méxi-
co, A/HRC/26/36/Add.1, 28 de abril de 2014, parr. 91.

2 ElI Grupo de Trabajo de Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones
Unidas, después de su visita a México en 2011 encontré que: “La impunidad es un patrén
cronico y presente en los casos de desapariciones forzadas y no se estan realizando los es-
fuerzos suficientes para determinar la suerte o el paradero de las personas desaparecidas,
sancionar a los responsables y garantizar el derecho a la verdad y la reparacién. Pareceria
que México no tiene la voluntad o es incapaz de realizar investigaciones efectivas en casos
de desapariciones forzadas”. Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo
sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, mision a México, A/HRC/19/58/Add.2, 20
de diciembre de 2011, parr. 13.

3 Conscjo de Derechos Humanos, 29 de diciembre de 2014, Informe del Relator Especial
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, fuan E. Méndez, mision a Méxi-
co, A/HRC/28/68/Add.3, parr. 23.

* Véase, ademas, Declaracion del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos
Humanos, Zeid Ra’ad Al Hussein, con motivo de su visita a México.
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III. APROXIMACION A LA IMPUNIDAD EN MEXICO

La impunidad de los crimenes contra los derechos humanos es una de las
mayores amenazas a la democracia’ y sus instituciones® no solo porque afecta
negativamente a las personas en lo individual,” a las victimas y a la sociedad
en su conjunto,’ sino que también porque bajo ciertas circunstancias afecta la
paz y seguridad internacionales.’

El concepto de impunidad, siguiendo al profesor Kai Ambos, “...es
un fendmeno de dimensiones legales, sociales, culturales, psicologicas y hasta
econémicas”.'’ Para efectos de este trabajo analizaremos la impunidad des-

% Al respecto, Federico Andreu ha expresado que “[l]a impunidad no es solamente un

problema juridico ni del pasado. La impunidad tiene sobre todo una dimension politica, mas
aun, es un problema de sociedad, de relaciones y forma de ejercicio del poder, de construc-
cién de una cultura politica uno de cuyos elementos es la memoria histérica”. Andreu, F.,
Impunidad y sus efectos en los procesos democrdticos, 1996, disponible en: http://www.desaparecidos.
org/nuncamas/web/investig/seminar/seminar_08.htm.

® La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha expresado que, como consecuencia
de tolerar la impunidad, se favorece la perpetuacion y la aceptacion social del fenémeno,
el sentimiento y la sensacién de inseguridad, asi como una persistente desconfianza en la
administracion de justicia. “Delitos contra las mujeres. Las autoridades encargadas de su
investigacion estan llamadas a actuar con determinacion y eficacia a fin de evitar la impuni-
dad de quienes los cometen”, Amparo en revision 554/2013,), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, 25 de marzo de 2015, Libro 18, t. L.

7 Cfi: Burada, V., “Human Rights, Corruption and Impunity”, Social Watch, 2016, dis-
ponible en: hitp://www.socialwatch.org/node/11099.

8 Para un acercamiento a los impactos de la impunidad en las victimas, la sociedad y
las instituciones Véanse Beristain (“Afectaciones psicosociales de la impunidad y derechos de
las victimas”) y Daniel Kersner (“Las consecuencias psicosociales de la impunidad para los
delitos de lesa humanidad y las graves violaciones de derechos humanos”), en Guevara, J. y
Chavez, L. (coords.), Gimo enfrentar la impunidad de violaciones de derechos humanos. Lecciones de Amé-
rica Latina, México, Tirant Lo Blanch-CMDPDH-Konrad Adenauer Stiftung-Universidad
Autéonoma de Tlaxcala, 2017, pp. 55-78 y 71-80; Zur, J., “The Psychological Impact of
Impunity”, Anthropology Today, vol. 10, ntim. 3, 1994, p. 13, disponible en: kttp://www.jstor.org/
stable/2783479, y Andreu, Impunidad y sus efectos. .., cil.

La impunidad de crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio ha
justificado la creacién de tribunales penales internacionales por el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, como una medida para garantizar la paz y seguridad internacionales.

10 Ambos, Kai, “Impunidad y derecho penal internacional, Ad-Hoc-Centro Interdisci-
plinario de Estudios sobre el Desarrollo Latinoamericano”, Revista de Ciencias Penales, Kornad
Adenauer Stiftung-Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional-
Cordinadora Nacional de Derechos Humanos (Pert), Buenos Aires, 1999, p. 33.

Sobre los efectos de la impunidad en los diferentes ambitos véanse también McSherry, J. y
Molina, R. “Introduction to “Shadows of State Terrorism: Impunity in Latin America”, So-

cial fustice, num. 26, vol. 4, 1999, disponible en: Attp://wwuw.stor.org/stable/29767172; Cabrera,
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de la perspectiva juridica aplicable para México. El Conjunto de Principios
actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos me-
diante la lucha contra la impunidad define a ésta como

...]la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por
parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras
a su inculpacién, detencidon, procesamiento y, en caso de ser reconocidos
culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién del dano
causado a sus victimas.

En virtud de lo anterior, impunidad significa la “ausencia de castigo” y
“no punibilidad”,' lo que implica que las autoridades han incumplido con
sus obligaciones legales de investigar, procesar y sancionar adecuadamente
a las personas responsables, asi como de garantizar a las victimas el acceso a
la justicia, a la verdad, a la reparacién y a la no repeticién. México reconoce
en su texto constitucional la obligacion del Estado de “prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a derechos humanos”. El derecho inter-
nacional de derechos humanos'? y el Derecho internacional humanitario'®
también reconocen esas obligaciones.

L., Efectos de la impunidad en el sentido de la justicia, 2001, disponible en: http://www.uv.es/garzon/
psicologiao20politica/N23-3.pdf; Olson, E., Shirk, D. y Wood, D., Building Resilient Communities in
Mexico: Civic Responses to Crime and Violence, Washington, Woodrow Wilson International Center
for Scholars, marzo de 2014, p. 123, disponible en: en: kttps://www.wilsoncenter.org/sites/default/
Sfiles/Resilient_Communities_Mexico.pdf; y Correa, C., “Impunidad y efectos en la sociedad”, Revis-
ta Revuelta, nam. 15, septiembre-octubre-noviembre de 2009, p. 2, disponible en: Attp://portal.

uacm.edu.mx/LinkClick.aspxfileticket=N7FSH16aY*3 D& tabid=464.

T Ambos, “Impunidad...”, cit., p. 33.

12 Por ejemplo, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhuma-
nos o Degradantes, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la
Convencién Interamericana en contra de la Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion
Internacional para Prevenir y Castigar el Crimen de Apartheid, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion
Internacional para la eliminacion de todas las formas de Discriminacién en contra de la Mujer,
la Convencién Internacional para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Ra-
cial, la Convencién contra la Esclavitud y la convencion suplementaria a la misma, etcétera.

13 Acerca de los crimenes de guerra, la gran mayoria de los crimenes que se reflejan en el
articulo 8o. son violaciones al DIH segtin se puede observar en los tratados relevantes, tales
como los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, el Protocolo Adicional I a los Cuatro Con-
venios para la proteccién de civiles en casos de conflictos armados de caracter internacional,
algunos tratados que limitan los métodos y medios de la guerra y para la proteccion de bienes
culturales, la prohibicién de la modificaciéon del medio ambiente para fines militares, entre
otros. Todos los tratados antes mencionados establecen la obligacién de los Estados parte de
investigar y castigar a los que hubieren cometidos crimenes de esta naturaleza, y de manera
especiales las infracciones graves a dichos tratados.
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Dicha obligacién implica que los poderes legislativos deberan aprobar
legislacion penal que reconozca como delitos las conductas violatorias a
derechos humanos y remover los obstaculos legales que impidan que las
personas, incluidos los servidores ptblicos, puedan ser juzgadas de manera
pronta, imparcial ¢ independiente. Las autoridades encargadas de la in-
vestigacion, procesamiento y sancioén, por su parte, deberan contar con el
personal y los recursos materiales suficientes para llevar a cabo esas tareas
de manera profesional y con debida diligencia. A las personas afectadas por
esos delitos se les deben garantizar, a la vez, todos los derechos humanos
procesales inherentes a su condicién, con miras a asegurar su derecho de
acceso a la justicia, a la verdad y a la reparacion integral.

La impunidad, siguiendo nuevamente al profesor Kai Ambos, pue-
de ser clasificada a partir de tres categorias: la normativa, la factica y la
estructural,'* que procederemos a explicar.

1. Impunidad normativa

La impunidad normativa se puede dividir en impunidad juridica ma-
terial y en impunidad procesal. La impunidad juridica material o de dere-
cho se entiende aquella que tiene “...su origen directa o indirectamente en
normas”" o la ausencia de ellas.

México tiene la obligacion derivada del derecho internacional de tipi-
ficar como delitos, entre otras, la tortura, la desaparicion forzada y las eje-
cuciones extrajudiciales.'® A la fecha el Codigo Penal federal y las leyes re-
glamentarias respectivas contemplan dichas conductas como delitos.'” Esto
significa que las instituciones penales mexicanas cuentan con el andamiaje

" Cfi: Ambos, “Impunidad...”, cit., p. 34.

15 Ldem.

16 Para una aproximacién véanse Ambos Kai, Nuevo derecho penal internacional, México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2002; Vega, P, “La obligacién de los Estados de
incorporar violaciones al derecho internacional humanitario en su derecho interno” y Tar-
ciso Dal Maso, Jardim, “La tipificacién de los crimenes de genocidio y de lesa humanidad
en el derecho doméstico”, en Guevara B., José A. y Tarciso Dal Maso, J. (coords.), La Corte
Penal Internacional: una visién iberoamericana, México, Porrta-Universidad Iberoamericana,
2005, pp. 891-912 y 913-938, respectivamente.

17" Articulos 302, 307, 315, 315 bis, 316, 319 y 320 del Cédigo Penal Federal. Articulos
20.y 13 de la Ley General en Materia de Desaparicién Forzada de Personas, Desaparicion
Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas. Articulos 24-28
de la Ley General para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes.
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legal para investigar, procesar y en su caso sancionar a los servidores pu-
blicos federales senalados como responsables de haber cometido alguna o
algunas de dichas atrocidades.

Cuando dichos delitos se cometen como parte de manera generalizada
o sistematica en contra de una poblacion civil, se considera que se cometen
crimenes contra la humanidad, mientras que cuando se consuman en el
contexto de un conflicto armado (internacional o no internacional) son
crimenes de guerra. Se trata de delitos de naturaleza diversa por su gravedad,
paralo que se debe contar con tipos penales apropiados. México no prevé en su
Codigo Penal federal los delitos de lesa humanidad ni los crimenes de guerra.'®

Por otro lado, al considerarse que se han cometido crimenes contra la
humanidad o de guerra, se abre la puerta para que la comunidad inter-
nacional pueda investigar los delitos cometidos en México a partir de la
jurisdiccion complementaria de la Corte Penal Internacional o bien por los
paises que la prevean bajo la figura de la jurisdiccion universal (Guevara,
2002). Asimismo, una calificacién de esa naturaleza debe fomentar que la
investigacion de los delitos se haga con una metodologia diferenciada a la que
normalmente se investigan las violaciones a derechos humanos como casos
aislados, debido a la gran escala en la que se han cometido, a la dificultad o
imposibilidad que implica procesar todos y cada uno de los delitos, asi como
a que los mismos fueron perpetrados como parte de un plan o politica del
Estado o de organizaciones criminales.'?

Otro factor que ha abonado a la impunidad que se relaciona con la le-
gislacion y con la impunidad de hecho, es la militarizaciéon de la seguridad
publica y la vigencia de la jurisdicciéon militar. Diversos mecanismos inter-
nacionales han recomendado el retiro de las fuerzas militares de las opera-
ciones de seguridad puablica® y han considerado necesaria la reforma a la

8 Cfi Dondé, F, “Consideraciones en torno a la implementacién de los crimenes que

son competencia de la Corte Penal Internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol.
VII, 2007, disponible en: Atips://revistas.juridicas.unam.mx/index. php/derecho-internacional/article/
view/197/327.

19 Parauna aproximacion véase Agirre Araburu, Xabier, “Notas sobre la metodologia en
la investigacién de crimenes de guerra”, en Guevara y Tarciso Dal Maso, (coords.), La Corte
Penal Internacional..., cit., pp. 471-506 y Reed, M. (ed.), Judicializacion de crimenes de sistema. Estu-
dios de caso y andlisis comparado, Colombia, Centro Internacional para la Justicia Transicional-
Fondo Global para la Paz y la Seguridad del Ministerio de Relaciones Exteriores y Comercio
Internacional de Canada, 2008.

20 “El Grupo de Trabajo recomienda considerar en el corto plazo el retiro de las fuerzas
militares de las operaciones de seguridad publica”. Consejo de Derechos Humanos, Informe del
Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas. .., cl., parr. 90; “Retirar definitivamente a las
fuerzas militares de labores relacionadas con la seguridad ptblica y restringir su participacion a
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legislacion militar en tanto que no corresponde con los estandares de una
correcta administracién de justicia ni se ajusta a las obligaciones internacio-
nales y constitucionales en materia de derechos humanos.

El derecho nacional e internacional han sido contundentes en considerar
que los tribunales militares no son una jurisdiccién competente ni adecuada
para investigar los delitos, ni para llevar a juicio a los responsables.?! A pesar
de lo anterior, la legislacion actual prevé que los tribunales militares investi-
guen, procesen y castiguen a integrantes de los cuerpos castrenses que hayan
cometido delitos relacionados con violaciones a derechos humanos cuando
la victima es militar.** Pero no solo ello, sino que también los 6rganos de pro-
curacion de justicia militar incluyen una Policia Ministerial Militar, institu-
cién de investigacién que actuard bajo las atribuciones de la Procuraduria
de Justicia Militar y conforme a la normativa aplicable, pueden actuar como
primer respondiente para preservar la cadena de custodia, incluso de delitos
que de ninguna forma corresponden a la disciplina militar; esto a pesar de la
existencia de evidencia en diversas recomendaciones que prucba su falta de
idoneidad: la Comision Nacional de los Derechos Humanos ha acreditado
que las fuerzas armadas alteran la escena del crimen para encubrir los delitos
cometidos por ellas.

operaciones de apoyo con supervisién de 6rganos judiciales civiles”. Consejo de Derechos Hu-
manos, Informe del Relator Especial sobre la tortura. .., cit., parr. 83, inciso a). “Deberian adoptarse
todas las medidas necesarias, con efecto inmediato, para que la defensa de la seguridad pablica
esté en manos de civiles y no de las fuerzas de seguridad militares”. Consejo de Derechos Hu-
manos, Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales. . ., cit., parr. 103;

“El Estado parte debe adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que la segu-
ridad publica sea mantenida, en la mayor medida posible, por fuerzas de seguridad civiles y
no militares”. Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales del Comité de Derechos Huma-
nos Examen de los informes presentados por los Estados parte en virtud del articulo 40 del Pacto, México,
CCPR/C/MEX/CO/5, 2010, parr. 11.

2L Gfi Andreu-Guzman, ¥, La incompatibilidad de justicia militar con el derecho internacional de
los derechos humanos, México, CMDPDH-CIJ, 2014, disponible en: Attp://emdpdh.org/wp-con-
tent/uploads/2015/03 /La-incompatibilidad-del-cédigo-de-justicia-militar-con-el-derecho-internacional-
de-los-derechos-humanos1.pdf-

22 La constitucionalidad de esas normas fue cuestionada por la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos que interpuso recurso ante la Suprema Corte de Justicia. Para conocer
las razones, véase Comision Nacional de los Derechos Humanos, Comunicado de Prensa
CGCP/167/16: GNDH promueve accion de inconstitucionalidad en contra de diversas disposiciones del
Cddigo de Fusticia Militar y del Codigo Militar de Procedimientos Penales, 16 de junio de 2016, dispo-
nible en: Attps://www.cndh.orgmx/sites/default/files/doc/Comunicados/2016/Com_2016_167.pdf.
Asimismo, véase Comision Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos,
Amicus Curiae sobre la inconstitucionalidad de las reformas al Cédigo de Justicia Militar y al Cédigo
Mlitar de Procedimientos Penales, 2019, disponible en: hitp://www.cmdpdh.org/publicaciones-pdf/
emdpdh-amicus-justicia-mailitar-8-julio-2019. pdf.
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Los tribunales militares en México, ademas, no cuentan con la imparcia-
lidad e independencia requeridas ya que sus fiscales, jueces y defensores publi-
cos pertenecen a la institucion armada y estan sujetos al régimen de disciplina
militar y a la obediencia a sus superiores, es decir a la obediencia jerarquica.”

2. Impunidad de hecho

La impunidad de hecho, también llamada impunidad procesal o factica,
se asimila a los mecanismos que impiden la investigacién, procesamiento y
sancion a los responsables, entre otras por: a) falta de denuncia, 4) falta de
investigacion o que la misma sea deficiente; ¢) por congestion o sobrecarga
laboral de las fiscalias o del 6rgano jurisdiccional, y &) la impunidad delic-
tuosa, que se puede definir como medidas ilegales que afectan a las partes
procesales.*

A. La falta de denuncia

La impunidad por la falta de denuncia de los hechos se puede justificar
con la falta de confianza que los ciudadanos tienen en las instituciones, sea
porque los hechos fueron cometidos por la misma autoridad, por falta de
eficiencia a la hora de la investigacion, del proceso penal o de la ejecucion
de la sentencia. Lo anterior, se puede enfatizar con la actitud de los agentes
estatales al tiempo de que las victimas interponen una denuncia, los proce-
dimientos resultan revictimizantes.

Existen varias razones por las cuales victimas de delitos como desapari-
ciones forzadas, torturas y ejecuciones extrajudiciales no denuncian ante las
autoridades. La falta de confianza de victimas y sus familiares en las capaci-
dades del Estado a responder a estos crimenes,” el miedo de sufrir represalias
como consecuencias de la denuncia o la posibilidad de que las autoridades
encargadas de la investigacion estén al mismo tiempo relacionadas con los au-
tores o responsables de haber cometido los delitos son solo un ejemplo de las
razones por las cuales las victimas no denuncian.”® La baja tasa de denuncias
por desconfianza en las instituciones o el miedo a las consecuencias forman

23
24

Cfi: Andreu-Guzman, La incompatibilidad de justicia militar. . ., cit.
Cfi: Ambos, “Impunidad...”, ct., pp. 39 y ss.

2 Cfi: OEA, “Preliminary Observations on the IACHR Visit to Mexico”, No.112A, 2
de octubre de 2015, disponible en: Attp://www.oas.org/en/iachr/media_center/PReleases/2015/
1124.asp.

2 Cfic Idem.
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un circulo vicioso?” que se resume en que “la impunidad es al mismo tiempo
fuente y consecuencia del silencio y del olvido” (traduccién propia).?®

La Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad
Publica (ENVIPE) elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica, Geo-
grafia e Informatica estima que en 2019 se cometieron en México aproxima-
damente 30.3 millones de delitos, asociados a 22.3 millones de victimas. Del
universo total, segiin la encuesta, solo se denunci6 el 11% de esos delitos, esto
quiere decir que mas de 26.9 millones de delitos no fueron denunciados. Las
principales razones por las cuales no se presentaron denuncias son atribuibles
en un 64% a la autoridad: 36% mencioné6 que es una “pérdida de tiempo™; 15%
tienen desconfianza en la autoridad; 8.4%0 por ser tramites largos y dificiles; 3.5% por
la actitud hostil de la autoridad y en el 0.8 % por miedo a ser extorsionada.?

En ese 11% de delitos que si fueron denunciados, en el 69.1% de los ca-
sos se 1nici6 algan tipo de investigacion. Esto quiere decir que solo en el 7.6%
de los 30.3 millones de delitos que se cometieron se iniciaron investigaciones.

La ENVIPE reporta que en el 44.5% de esas investigaciones “no paso
nada” o “no se continu6 con la investigaciéon”; solo en el 4.0% hubo re-
paracion del dano y en el 3.7% “se puso al delincuente a disposicion del
juez”.* En el 29.2% de los casos la investigacion seguia en tramute.

Desconocemos el lugar que ocupan los delitos de tortura, desapari-
cion forzada de personas y homicidio (por servidor publico en ejercicio
de sus funciones o con motivo de este) en la escala de la impunidad, pues
esos datos no se desagregan en la encuesta. Es decir, no sabemos si forman
parte de los delitos no denunciados o bien de aquellos denunciados bajo
el rubro de otros delitos, que ascienden a los 2 millones seiscientos mil. En
todo caso, de funcionar adecuadamente las fiscalias del pais posiblemente
se incentivaria una conducta diversa de la ciudadania para denunciar ya
que “continuaria con la investigacién” o “algo pasaria”, con lo que tal vez
se revertiria esa tendencia de millones de delitos sin que se hacen del co-
nocimiento de las instituciones responsables.

27 Cfi Olson, E., Shirk, D. y Wood, D., Building Resilient Communities in Mexico: Civic Re-
sponses to Crime and Violence, Washington, Woodrow Wilson International Center for Scholars,
marzo de 2014, p. 8, disponible en: Attps://www.wilsoncenter.org/sites/default/files/Resilient_
Communities_Mexico.pdf

% TFischer, A., La lutte contre Uimpunité au Pérou: une nécessaire complémentarité entre justice pénale et
transitionnelle, Commission Justice et Paix belge francophone, 2007, p. 2, disponible en: Attp://
wwuw justicepaix.be/IMG/pdf/ 2007 AnalyselmpuniteMujica. pdf.

2 INEGI, Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Piblica (ENVIPE),
2020, disponible en: Attps://wwuw.inegi.orgmx./ contenidos/ programas/envipe/2020/ doc/ envipe2 020_
presentacion_nactonal. pdf-

30 Idem.
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B. La falta de investigacion o la investigacion deficiente

La impunidad de investigacion se concibe como aquella en la cual son
responsables las autoridades que investigan los delitos, podemos especificar
que se confronta claramente con el derecho a una investigacion efectiva, obli-
gacion que tienen los Estados derivada de instrumentos y la jurisprudencia
internacionales.”’ Ello significa que una vez que se ha iniciado una investiga-
cién, tendria que arrojar resultados encaminados a encontrar a los respon-
sables del delito. Hemos visto como en la practica en México eso no sucede,
principalmente debido a que como vimos en el apartado anterior, de los deli-
tos que se cometen en el pais, el 11% en efecto llegan a ser denunciados y sélo
69% se traducen en la apertura de investigaciones penales.

Una investigacion efectiva tiene que conducir a la identificacion,
procesamiento y sancion de los responsables de las violaciones a los derechos
humanos. Como dice la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la investigacion debe llevarse a cabo ex officio, sin dilacién, de manera seria,
imparcial y efectiva; debe abarcar la totalidad del conjunto de los hechos,
considerar el contexto y valorar patrones sistematicos que permitieron
la comision de graves violaciones de los derechos humanos. Finalmente, la
investigacion, debera brindar en un plazo razonable una resolucion sobre
el fondo de las circunstancias que le fueron planteadas. **

En ese sentido, la FGR ha mostrado su ineficiencia técnica, acompanada
de la falta de voluntad de investigar los crimenes atroces. De 2006 a 2019
reportd haber iniciado 13,560 investigaciones penales por el delito de tortura,
de las cuales solo 30 han sido judicializadas, es decir, el 0.22%.% De éstas,
s6lo 27 culminaron en una sentencia, de las cuales 18 fueron condenatorias
y 9 absolutorias.”* A esto hay que sumar la tragedia que se vive en los estados
de la republica, en donde las investigaciones por tortura suman 21 mil 360,%

3 Clonvencién Americana sobre Derechos Humanos, articulos 8 y 25; Convencién In-

ternacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
articulo 6.1 y 12; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos
y Degradantes, articulos 12 y 13; Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, articulos 8 y 10.

32 Cfi Corte IDH, (23 de noviembre de 2009), Caso Radilla Pacheco vs. México, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nam. 209, parrs. 143, 146, 201 y 206,
disponible en: Attp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf-

% FGR, Solicitud de informacién folio: 0001700145720, 10 de febrero de 2020.

3 QJF, Solicitud de informacion folio: 0320000037620, 21 de enero de 2020.

35 Solicitudes de informacion enviadas a las Fiscalias estatales. Las fiscalias de los estados

de Baja California Sur, Hidalgo, Morelos, Nayarit y Tlaxcala no proporcionaron respuesta a
nuestra solicitud.
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mientras que los tribunales sélo han dictado 16 sentencias por tortura entre
2006y 2019.%

Segun datos del Registro Nacional del Delito de Tortura (Renadet), entre
el lo. de abril de 2018 y el 31 de marzo de 2024, a nivel nacional (federacién
y estados de la Republica) se han abierto 21,750 expedientes, de los cuales
18,167 se refieren al delito de tortura, mientras que 3,583 por tratos crueles.
Un promedio de 3,480 expedientes por ano durante la administracion de
Lépez Obrador.*” A nivel nacional 28,080 victimas se han registrado en expe-
dientes abiertos. Del total de victimas registradas, 79.5% (22,329) son hom-
bresy 11.5% (3,238) son mujeres; 6,186 (22%) son de entre 18 y 35 anos; 797
(2.84%) son integrantes de poblacién indigena; 748 (2.66%) son personas con
discapacidad y 501 (1.78%) pertenecen a un grupo vulnerable.*®

También a nivel nacional, se tienen registrados 21,254 presuntos res-
ponsables en expedientes abiertos, que pertenecen a las siguientes institu-
ciones: Guardia Nacional, Secretaria de la Defensa Nacional, Centro Pe-
nitenciario Federal, Policia Ministerial, Secretaria de Seguridad Publica
Estatal, Policia Municipal y Centros Penitenciarios locales.*

A nivel federal, se han registrado 7,265 victimas en expedientes abiertos
por tortura o tratos crueles ¢ inhumanos. En promedio 1,162 victimas anuales
y 1.04 victimas por cada expediente abierto. Del total de victimas registradas,
69.8% son hombres y 8.0% mujeres. A nivel federal se han registrado 8,293
presuntos responsables.*

Segun cifras del Registro Nacional de Personas Desaparecidas y No Lo-
calizadas, el total de personas desaparecidas, no localizadas y localizadas
entre 31 de diciembre de 1952 y el 30 de agosto de 2024 asciende a 328,518
personas, de las cuales se reconocen como personas desaparecidas y no lo-
calizadas a ésta iltima fecha a 115,496.*

De 2006 a 2019, la FGR indica haber recibido solo 188 denuncias por
desaparicién forzada y 368 denuncias por desaparicién por particulares, las
cuales se refieren a 2,072 victimas, 1,767 hombres y 305 mujeres.*? Del total

% Solicitudes de informacion enviadas a los poderes judiciales estatales.

7 Disponible en: https://renadel.fgr.orgmx/assets/docs/01_RENADET Nacional_18_
Mar2024.pdf-

38 Disponible en: hitps:/ /renadet.for.orgmx/assets/docs/01_RENADET Nacional_18_
Mar2024.pdf.

39 Idem.

0 Idem.
Disponible en: Atlps://versionpublicarnpdno.segob.gob.mx/Dashboard/ContextoGeneral.

" FGR, Solicitud de informacién folio: 0001700222520. Fecha de respuesta: 17 de fe-
brero de 2020.
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de indagatorias sélo 6 han sido judicializadas.* Respecto a la condena de esta
grave violacion de derechos humanos, solo existen 27 sentencias y 13, es decir,
menos de la mitad, son condenatorias.** A nivel estatal existen un total de
11,150 averiguaciones previas y carpetas de investigacion por desaparicion
forzada y desaparicion por particulares; sin embargo, suman solo 16 senten-
cias por desaparicion forzada y 10 de desapariciéon por particulares.

Los datos de las estadisticas de mortalidad del INEGI muestran que entre
2006 y 2023, México ha enfrentado un aumento alarmante en el nimero de
defunciones por homicidio. Estos datos muestran la gravedad de la violencia
en el pais y como ha afectado a diferentes grupos de personas a lo largo del
tiempo.

GRAFICA 1
DEFUNCIONES POR HOMICIDIO SEGUN SEXO.
SERIE ANUAL DE 2006 A 2023
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FUENTE: INEGI, Estadisticas de mortalidad. Conjunto de datos: Defunciones por
homicidio, informacién de 1990 a 2023.

5 FGR, Solicitud de informacion folio: 0001700181120. Fecha de respuesta 17 de febre-
ro de 2020.

 QJF, Solicitud de informacién folio: 0320000031420. Fecha de respuesta: 15 de enero
de 2020.

5 .. . ., . . P
5 Solicitudes de informacion enviadas a los poderes judiciales estatales.
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En azul se representa el total general de defunciones; en naranja, el total
de defunciones de hombres; en verde, el total de defunciones de mujeres; y en
celeste, el total de defunciones cuyo sexo no se especifica.

De acuerdo con datos del SESNSP entre 2006 y 2024, se registraron
un total de 390,413 homicidios dolosos en México. Los datos revelan un
aumento sostenido en el numero de homicidios dolosos a partir de 2007. Este
incremento alcanza su punto mas alto en 2019, con 29,501 casos registrados.
En el mismo periodo, los homicidios culposos totalizaron 290,369 casos. A
diferencia de los homicidios dolosos, los homicidios culposos no muestran
un aumento tan pronunciado. Los afios con cifras mas altas incluyen 2013
(16,470), 2014 (16,889) y 2023 (16,727). La tendencia de los homicidios
culposos es mas estable en comparacion con la de homicidios dolosos.

De acuerdo con datos del SESNSP, a nivel nacional, de 2015 a junio
de 2024 se reportaron 7,730 presuntos casos de feminicidios y 24,342
presuntas victimas mujeres de homicidio culposo. Entre 2017 y 2022 se
evidencia una tendencia al alza de las victimas por feminicidio, que se tradujo
en un incremento de la tasa de feminicidios, al pasar de 1.1 por cada 100
mil mujeres en 2017 a 1.5 en 2022. En otros términos, durante 2020 se
cometieron en promedio 2.5 feminicidios diarios, cifra que aumentd
ligeramente a 2.6 en 2021 y 2022.

En 2024, en el fuero comun, se iniciaron 401 carpetas de investigacion
relacionadas con el delito de feminicidio, en el que la mayoria fue presuntamente
cometida con elementos distintos a armas de fuego o armas blancas (datos
hasta el 30 de junio de 2024). A la par, en este mismo aflo se han reportado
1320 casos de presuntos homicidios dolosos de mujeres, a nivel estatal.

Sobre el homicidio cometido por servidores publicos, a nivel federal,
de 2006 a 2019, la FGR habia iniciado 104 investigaciones; report6é haber
indiciado a 88 servidores publicos, y consignado a otros 27.* Entre los afios
2019 y 2022, se documentaron 109 ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias o
sumarias.*’

Tenemos conocimiento de 48 sentencias condenatorias y 18 sentencias
absolutorias por este delito. De ellas 23 fueron dictadas en contra de elementos
de la SEDENA, 4 de la SEMAR y 11 de la Policia Federal.* De acuerdo

# FGR, Solicitud de informacion folio: 0001700145720. Fecha de respuesta: 10 de fe-
brero de 2020.

7 INEGI, Censo Nacional de Derechos Humanos Estatal y Federal (2020-2023).

¥ Causas penales por homicidio cometido por servidor puablico: 7/2013; 4/2016;
5/2013; 6/2013; 24/2001; 37/2013; 40/2013; 43/2013; 58/2009; 78/2009; 90/2009;
95/2009; 111720105 128/2012; 131/2013; 201/2011; 204/2012; 259/2011; 263/2012;
27/2013; 16/2013; 126/2008; 233/2011; 90/2006; 107/2012; 1/2015; 220/2011;
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con lo registrado por las 21 de las 32 fiscalias estatales, de 2006 a 2019, se
Iniciaron un total de 709 investigaciones penales (averiguaciones previas y
carpetas de investigacion) por el delito de homicidio doloso cometido por
servidor publico.*

C. La congestion o sobrecarga de las fiscalias
o del drgano jurisdiccional

México ocupa el lugar 60 de 69 paises estudiados en el Indice Global
de Impunidad 2020 realizado por la Universidad de las Américas Puebla.”
El Indice analiza la estructura del sistema de seguridad y muestra que hay
347.76 policias por cada cien mil habitantes, lo que resulta mayor que el
promedio de los 69 paises. Pero, por otro lado, se registra como promedio
17.83 jueces por cada cien mil habitantes; México cuenta con 2.17 jueces
por cada cien mil habitantes. El indice también concluye que la “precaria
situacion en materia de derechos humanos representa un factor critico para
entender los altos grados de impunidad que caracterizan al caso mexicano”.”!

Por su parte la Fiscalia General de la Republica cuenta con 20,904
personas adscritas, de las cuales 11, 855 estaban adscritas a las diferentes
fiscalias, y de ellas 2,930 (24.7%) aproximadamente fungian como fiscales.
Anivel estatal 46,775 servidoras y servidores publicos se encuentran adscritos
alas procuradurias y fiscalias del pais, de las cuales aproximadamente 20,200
(43.2%) son agentes del ministerio ptblico.”

En la actualidad, aunque la LGPIST prevé la creaciéon de Fiscalias o
Unidades especializadas en la investigacion del delito de tortura por toda
la Republica, lo cierto es que, tan solo 20 de los 32 estados cuentan con la
instancia, de estos, tnicamente 79 agentes del Ministerio Pablico trabajan

237/2011;39/2012; 38/2009; 2/2010; 34/2013; 48/2013; 75/2015; 109/2012; 117/2012;
123/2008; 195/2013; 392/2012; 139/2012; 147/2012; 141/2012-111; 141/2012; 11/2013-
II; 275/2007; 14/2011-111; 47/2014; 148/2016; 58/2010; 104/2013-V; 6/2011-1I;
40/2014-111; 74/2011; 157/2012-1; 157/2012; 59/1998; 230/2005: 35/99; 90/2004; 101-
2013 IV; 60/2013; 46/2009-1; 123/2012; 78/2009; 37/2013.

19 Solicitudes de informacién enviadas a las fiscalias estatales.

N0 Te Clercq, J. y Rodriguez, G., Indice Global de Impunidad 2020, México, UDLA, 2020,
p. 13, disponible en: Attps://www.udlap.mx/cesiy/files/indices-globales/0-1GI-2020-UDLARpdj.

SU Tdem.

52 INEGI, Censo Nacional de Procuracién de Justicia Federal, 2020, disponible en: https://www.
inegt.org.mx/contenidos/programas/enpy/2020/doc/CNEJF_2020_resultados. pdf.

3 INEGI, Censo Nacional de Procuracién de Justicia Fstatal, 2020, disponible en: https://wwuw.
inegt.org mx/contenidos/programas/cnpye/ 2020/ doc/cnpje_2020_resultados. pdf-
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en las fiscalias o unidades a nivel estatal (la Ciudad de México es quien
cuenta con el mayor nimero de agentes: 11) y 47 a nivel.’* Es materialmente
imposible que ese nimero de agentes, con las metodologias actuales de la
investigacion penal, puedan investigar y, en su caso, acusar a quienes hayan
participado en los delitos denunciados por tortura en los tltimos anos.

Con estos casos y con las carencias de las fiscalias especializadas,
ejemplificamos la impunidad en la investigacién, que como se mencionaba,
se puede calificar de endémica ya que sin importar la regiéon y contexto en
que se den los hechos, el comin denominador es la falta de investigaciones
responsables.

3. Impunidad estructural/selectiva

Finalmente, se nos propone como otro concepto la impunidad estructural,
que se conceptualiza como el fruto de un contexto de violencia, desigualdad y
falta de confianza por parte de los ciudadanos en la justicia como en la ausencia
de funcionalidad de las instituciones estatales.”

Esta impunidad a gran escala se refleja en virtud de la violencia y la falta
de medidas para la consecucion de la justicia cuando hablamos de hechos
criminales que afectan gravemente a la sociedad. Ya en lineas anteriores
haciamos referencia a la cantidad de denuncias por crimenes graves, las
pocas judicializaciones y casi inexistentes sentencias. Todo ello, nos habla de
los pactos de impunidad y corrupcion en donde se protegen a las estructuras
de poder, particularmente a las fuerzas armadas.

Los datos disponibles sugieren que es innegable que las fuerzas armadas
se han visto involucradas en distintos hechos que revelan una politica que
permitio, promovi6 vy facilit6 la comisién de crimenes atroces, ocasionando
que se volvieran mas frecuentes. La CMDPDH con base en el andlisis de 999
recomendaciones emitidas por la CNDH entre diciembre de 2006 y junio
de 2019 sistematizé 301 casos documentados en 268 recomendaciones. De
las que se desprende un total de mil 195 victimas que fueron torturadas,
desaparecidas y/o asesinadas; por lo menos 763 fueron victimas a manos de
militares o marinos. Por medio del andlisis profundo de los casos narrados en
las recomendaciones emitidas por la CNDH, se identificé el involucramiento
de unidades operativas adscritas a 12 regiones militares y a 30 zonas

3 Observatorio Contra la Tortura, México, ONU-DH, 2019, disponible en: https://
indicadores.sintortura.org/estadisticas?’indicador=5d2f954a48424c114057¢2 7a&periodo=2019Srubr
0=5d2¢34d8e0d76664f3¢c608d.

% Gfi Ambos, “Impunidad...”, cit., p. 41.
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militares.”® Aunado a ello, cuando se investiga a elementos militares en todos
los casos en que se ha emitido una sentencia, esta va dirigida a elementos de
rango medio o bajo en el escalafén militar.

Resulta también alarmante que en las pocas sentencias que se han dic-
tado, se busca responsabilidad a los militares del escalatéon mas bajo, siendo
que los crimenes se han cometido a gran escala por la institucion castrense,
lo que involucra no solo a los autores materiales sino a los superiores que
ordenaron, autorizaron, toleraron o encubrieron los delitos. Por ejemplo,
los funcionarios con mayor rango que han sido sentenciados por el delito de
tortura son un teniente (causa penal 150/2012-VIII) y un sargento segundo
(causa penal 22/2013).

Lo que sabemos sobre la violencia en México es que las fuerzas de
seguridad, en los tres niveles de gobierno (municipal, estatal y federal), in-
cluyendo a las fuerzas armadas, han implementado politicas de seguridad
publica y combate al crimen organizado que, en muchos casos, han de-
rivado en graves violaciones de derechos humanos. Estas politicas, nom-
bradas por las 3 diferentes administraciones de diversa manera, como la
“guerra contra el narcotrafico”, la estrategia de “abrazos, no balazos” o
cualquier otra denominaciéon que se utilice, han llevado a la comision de
actos como detenciones arbitrarias, torturas, desapariciones forzadas y
ejecuciones extrajudiciales de manera generalizada, es decir, a gran esca-
la, y/0 de manera sistematica, lo que implica un patrén estandarizado de
operacion.

Por ejemplo, un patrén comun identificado consiste en que soldados o
marinos, al margen de lo que dispone la Constitucién en tiempos de paz,
incurren en la detencién arbitraria de individuos seguida de tortura para
obtener confesiones o testimonios. A lo anterior se suman posteriormente
acusaciones por delitos sin pruebas suficientes y la utilizaciéon de la prision
preventiva oficiosa como una forma de privaciéon de libertad sin las garan-
tias fundamentales. En algunos casos, estos actos culminan con la tortura,
desaparicion o incluso muerte de las victimas, seguido de la negativa de las
autoridades a investigar adecuadamente los hechos, la criminalizaciéon de
las victimas y la alteracion de la escena del crimen. Esta cadena de actos,
que incluye la defensa publica de las instituciones por parte de voceros ofi-
ciales y la impunidad sistematica, no puede ser vista como un conjunto de
casos aislados, sino como crimenes de lesa humanidad.

% Cfi Guevara, B. y Chavez, L. (coords.), Entre la brutalidad y la impunidad: Los crimenes atro-
ces cometidos al amparo de la estrategia de seguridad militarizada (2006-2018), México, CMDPDH,
2020, disponible en: Attp://www.cmdpdh.org/publicaciones-pdf/ cmdpdh-entre-la-brutalidad-y-la-im-

punidad.pdf.
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La caracterizaciéon de estos actos como crimenes de lesa humanidad
tiene importantes implicaciones juridicas, tanto a nivel nacional como inter-
nacional. Los crimenes de lesa humanidad, segiin el Estatuto de Roma que
crea la Corte Penal Internacional, no requieren un conflicto armado para
ser procesados y son imprescriptibles, no susceptibles de amnistia ni indulto.

Adicionalmente, muchos de estos crimenes se han cometido en el con-
texto de lo que algunos expertos reconocen como un conflicto armado no
internacional, un escenario en el cual el derecho internacional humanita-
rio (DIH) es aplicable. Para determinar la existencia de un conflicto arma-
do no internacional, se consideran dos elementos clave: la intensidad de los
enfrentamientos entre las fuerzas de seguridad y grupos armados organi-
zados, o entre estos grupos entre si, y el nivel de organizaciéon suficiente de
estos grupos conforme a los estandares del DIH.

Existen indicadores claros que muestran que en México se ha alcanza-
do un nivel de violencia tal que puede calificarse como un conflicto armado
no internacional. La presencia de grandes grupos criminales organizados,
que ejercen control territorial y mantienen enfrentamientos prolongados y
de alta intensidad con las fuerzas del Estado, refuerza esta conclusién. Sin
embargo, es importante subrayar que, segun el DIH, la finalidad de estos
grupos, como el lucro o el control de mercados ilicitos, no es un elemento
determinante para definir un conflicto armado. Algunos académicos y ac-
tivistas han intentado descalificar la existencia de dicho conflicto o norma-
lizar la participacion de las fuerzas armadas en la seguridad puablica, igno-
rando la gravedad de los crimenes de guerra cometidos.

La caracterizacion de ciertos actos de violencia como crimenes de gue-
rra, en el contexto de un conflicto armado no internacional, también ge-
nera consecuencias juridicas. Estos crimenes estan sujetos a las normas del
derecho internacional humanitario y pueden ser procesados tanto en cortes
nacionales como internacionales.

IV. REFLEXIONES FINALES Y PROPUESTAS

La impunidad se ha convertido en una de las mayores amenazas a los dere-
chos humanos en México y es causa y consecuencia de las violaciones graves
a derechos humanos. En México estamos en presencia de impunidad de he-
cho y de derecho, que hacen que crimenes ordinarios, pero también crimenes
graves sigan ocurriendo.

Creemos necesario que se deroguen normas que obstaculizan juridi-
camente y en los hechos que la investigacién penal sea independiente e
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imparcial, particularmente aquellas que dotan de atribuciones a las fuerzas
armadas para investigar, procesar y castigar a militares por dichos crimenes.
De la misma forma seria necesario que se deroguen las disposiciones lega-
les para privarle de todo valor probatorio a las actuaciones de las fuerzas
armadas en investigaciones y procedimientos penales relativos a torturas,
desapariciones forzadas o ejecuciones extrajudiciales, al corresponder a au-
toridades civiles.

Al no haber condiciones ni experiencia para la investigaciéon de crime-
nes atroces en las fiscalias del pais, creemos que México debe apostar por
mecanismos extraordinarios tendientes a combatir la impunidad como
se ha hecho en otros paises. Particularmente se podria crear con apoyo
de la Organizacion de las Naciones Unidas, un mecanismo internacional
contra la impunidad facultado para investigar de forma independiente v,
cuando sea necesario, perseguir crimenes atroces y casos de corrupcion
relacionados.”

Meéxico deberia referir su situacion a la Corte Penal Internacional, permi-
tiendo que este tribunal investigue los crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra cometidos en el pais. Dicho tribunal puede actuar como un comple-
mento a las iniciativas nacionales, garantizando que se procesen y sancionen
a los altos responsables que han escapado a la justicia interna.

Anteriormente se expuso la falta de eficacia de la FGR para mvestigar
este tipo de crimenes graves. Parte del problema, y tal y como las cifras lo
muestran, es que las Fiscalias en México son un cuello de botella al ser la
Unica instancia que en la practica puede presentar un caso ante un juez, con
miras a la determinacion de responsabilidades penales. A pesar de que la
Constitucion prevé que la accion penal pueda ser ejercida por los particulares,
el Congreso mexicano restringi6 indebidamente ese derecho de las victimas
de forma que excluy6 del catalogo de delitos que los particulares pueden pre-
sentar ante un juez bajo dicha figura, las violaciones graves a los derechos hu-
manos, es decir, se excluyo la tortura, la desaparicion forzada y el homicidio
(ejecucion extrajudicial).

México podria modificar su legislaciéon para que particulares puedan
ejercer la accidén penal, tal como se hace en otros paises. Por e¢jemplo, en
Guatemala existe el procedimiento especial de averiguacion vy los juicios por
delitos de accion privada® que procede en casos de desapariciones, desapa-

57 Sobre el tema, véase la Propuesta ciudadana para la construccion de una politica so-
bre verdad, justicia y reparaciéon a las victimas de la violencia y de las violaciones a derechos
humanos, Verdad, Justicia y Reparacion, 2019.

%8 Veéase articulos 467 y siguientes del Codigo Procesal Penal, Clongreso de la Republica
de Guatemala.
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riciones forzadas y detenciones ilegales cuando se ha interpuesto un recur-
so de exhibicion personal, sin hallar a la persona a cuyo favor se solicitd y
cuando existen motivos de sospecha suficientes para afirmar la injerencia de
funcionarios publicos, miembros de las fuerzas de seguridad o agentes regu-
lares o irregulares.

En esos supuestos, un tribunal encomienda la investigacién a un averi-
guador especial, quien se vuelve responsable del procedimiento prepara-
torio del caso, siempre con la posible asistencia del Ministerio Publico y el
auxilio del propio tribunal. Algunas de las garantias que se otorgan al averi-
guador especial es ser equiparado a los agentes del Ministerio Piblico para el
esclarecimiento de los hechos, con todas sus facultades y deberes, para que,
cumplida la investigacion, se sigan las reglas del procedimiento comun.”® En
tal caso, “el investigador designado continuara como querellante si asi lo hu-
biere solicitado en su acusacion y serd considerado siempre como tal, en todo
momento del procedimiento”.%

En tal sentido, consideramos que también hace falta legislacion interna
que dé certeza a las victimas cuando se esta frente a crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad. Ademas, por el hecho que normalmente las
Fiscalias del pais no investigan ni acusan penalmente a altos funcionarios de
gobierno, México podria solicitar a la Corte Penal Internacional que ejerza
su jurisdiccion para conocer de los crimenes de guerra y de lesa humanidad
que se han cometido en México a partir de 2006.
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APUNTAMIENTOS GENERALES SOBRE LA AUTORIA
Y LA PARTICIPACION EN EL DELITO EN EL ESTATUTO
DE ROMA'Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL

Arturo VILLARREAL PALOS"

Al doctor Sergio Garcia Ramirez,

In memoriam

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Formas de autoria. 111. Formas de partici-
pacion. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Como otros afios, en diciembre de 2023 fue un enorme placer participar en
las XXIV Jornadas sobre Justicia Penal que organiza el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM, a través de nuestros queridos maestros: los
doctores Sergio Garcia Ramirez y Olga Islas de Gonzalez Mariscal, con el
auxilio del maestro Eduardo Rojas Valdez, ninguno de los que estabamos ahi
sabiamos que serian las Gltimas en las que nos acompanaria el doctor Garcia
Ramirez, un mexicano muy distinguido, que lo fue y quien deja una huella
imborrable en los multiples campos en lo que particip6. Lo recordaremos
siempre con afecto y admiracion.

En esta colaboraciéon para honrar su memoria, escribiré unas lineas so-
bre uno de los temas que abordé en aquellas jornadas y que es el que da
titulo a mi intervencion.

Como sabemos, en relaciéon con la manera en que los individuos pue-
den intervenir en la comision de un delito, el legislador ha distinguido entre

Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México; especialista
en Derecho Penal; profesor investigador titular en el Departamento de Derecho Pablico del
Centro Universitario de Ciencias Sociales y Humanidades de la Universidad de Guadalajara;
miembro del Sistema Nacional de Investigadores, Nivel II.
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autores, inductores o complices, clasificacion que proviene del Codigo Penal
francés de 1810 y que fue transmitida al Cédigo Penal Prusiano de 1851,
aunque ya desde el derecho italiano de la Edad Media se habia distinguido
entre diferentes formas intervenciéon y al final la mayoria de los ordena-
mientos juridicos han reconocido ese modelo tripartita de participacién en
el delito, si bien de muy diferentes maneras.'

Las formas punibles de participacion en los crimenes competencia de
la Corte Penal Internacional (CPI) se prevén en el articulo 25 del Estatuto
de Roma de la CPI bajo el enunciado “responsabilidad penal individual”.
Los incisos 1 y 2 ponen énfasis en la responsabilidad penal individual “res-
pecto de las personas naturales”, lo que de entrada excluye la responsabili-
dad penal de las personas juridicas como ocurre en algunos ordenamientos
nacionales.

Por su parte, el articulo 25.3 del referido Estatuto establece las diversas
formas de imputacion vy, al respecto, sefiala:

3. De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente responsable
y podra ser penado por la comisiéon de un crimen de la competencia de la
Corte quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste
o no penalmente responsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comisiéon de ese crimen, ya sea consu-
mado o en grado de tentativa;

¢) Con el proposito de facilitar la comision de ese crimen, sea complice o
encubridor o colabore de algin modo en la comision o la tentativa de comi-
si6n del crimen, incluso suministrando los medios para su comision;

d) Contribuya de algin otro modo en la comision o tentativa de comision
del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun. La
contribuciéon debera ser intencional y se hard: ¢) Con el propoésito de llevar a
cabo la actividad o proposito delictivo del grupo, cuando una u otro entrafe
la comision de un crimen de la competencia de la Corte; o 22) A sabiendas de
que el grupo tiene la intenciéon de cometer el crimen;?

Existe consenso en que el ERCPI adopta un modelo diferenciado para
regular estas formas de imputacién; es decir, parte de la distincién entre

' Véase Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General, Especiales formas de aparicion del delito, Lu-

z6n Pena, Diego Manuel; Diaz y Garcia Conlledo, Miguel; Paredes Castanon, José Manuel
y Vicente Remesal, Javier de (trads. y eds.), Espana, Civitas, 2014, t. II, p. 64.

2 Tratandose del crimen de agresion, se indica que estas disposiciones sélo se aplicaran
a las personas en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accion politica o militar
de un Estado.
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autores y participes en el ilicito y que, como lo explica Elena Macullan, se
fundamenta en la la naturaleza auténoma o accesoria de la contribucion de
cada quien. La responsabilidad del autor es autbnoma, en tanto no depende
de otro, mientras que la del participe requerire que alguien mas (el autor)
cometa el delito, al menos en grado de tentativa.’®

Ahora bien, de conformidad con la jurisprudencia de la CPI, estableci-
da en la Decision de confirmacion de cargos en contra de Thomas Lubanga
Dyilo de 2007, todas las formas de autoria se fundamentan en el concepto
del dominio del hecho (control over the crime), segtin la cual “...los autores de
un delito no se limitan a aquellos que ejecutan fisicamente los elementos
objetivos del delito, sino que también incluyen a aquellos que, a pesar de
estar alejados de la escena del delito, controlan o son autores intelectuales
de su comisién porque deciden si el delito se va a cometer y como”. Por tan-
to, tiene el dominio del hecho quien ostenta el poder para decidir sobre la
continuidad o ejecucion de la accion, por lo que este criterio sirve también
para para distinguir entre la responsabilidad principal (autores) y la acceso-
ria (participes).*

El moderno diseno de esta teoria, es como sabemos, fruto de las re-
flexiones de Claus Roxin,” modelo que ha seguido la CPI, aunque ha aclara-
do que al hacerlo no busca aplicar una doctrina o teoria juridica particular
como fuente de derecho, sino mas bien interpretar y aplicar el articulo 25,
3), a) del Estatuto, buscando orientacion en los enfoques desarrollados en
otras jurisdicciones a fin de llegar a una interpretacién coherente y persua-
siva de los textos juridicos de la Corte, pues al aplicar la ley necesita conocer
y poder relacionarse con conceptos e ideas que se encuentran en las juris-
dicciones nacionales.’

Con posterioridad a la mencionada Decision de confirmacion de cargos
de Thomas Lubanga, las Salas de la CPI han seguido aplicando la teoria del

Véase: Maculan, Elena, “Las formas de intervencién punible: Autoria y participa-
ci6on”, en Gil Gil, Alicia y Maculan, Elena (dirs.), Derecho Penal Internacional, Madrid, Dykin-
son, 2016, p. 216. En el mismo sentido: Kai, Ambos, La parte general del Derecho penal internacio-
nal. Bases para una elaboracion dogmdtica, trad. de Ezequiel Malarino, Ciolombia, Temis, 2005,
p- 217. De manera ampliada sobre esta cuestion, véase: Olasolo Alonso, Héctor, Tratado de
autoria_y participacion en Derecho penal internacional, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, pp. 57 y ss.

* Véase ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo in the case of the Prosecutor v. Thomas
Lubanga Dytlo, Decision on the confirmation of charges. No. 1GC-01/04-01/06, 14 January 2007,
parrs. 330 y 340, disponible en: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2007_02360. PDE

% Véase Claus Roxin, op. cit., pp. 68, 69 y 75.

6 Véase ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo in the case of the Prosecutor v. Thom-
as Lubanga Dytlo, fudgment on the appeal against his conviction, No. ICC-01/04-01/06, 1 diciembre
de 2014, parr. 470, disponible en: Attps://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2014_09844. PDE
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dominio del hecho como criterio decisivo para distinguir entre la responsa-
bilidad principal y la accesoria,” aunque es oportuno mencionar que el juez
Adrian Fullford, en la sentencia de primera instancia de Lubanga de fecha
14 de marzo de 2012,% expres6 una “opinion separada” (separate opinion) en
donde manifest6 su desacuerdo con la aplicacién de la teoria del dominio
del hecho, ya que, entre otras cosas, considerd que no tenia asidero en el
ER, toda vez que como éste no establece un sistema diferenciado de penas
a aplicar segun la forma de imputacion, resultaba innecesario distinguir en-
tre autores y participes, criterio que, en términos generales, fue compartido
por la jueza Christine van den Wyngaert, al expresar una “opinién concu-
rrente” en la sentencia de primera instancia de Mathieu Ngudjolo, de fecha
12 de diciembre de 2012 y en su “opinién minoritaria” en la sentencia de

7 Véase 1) ICC. Situation in the Democratic Republic of the Congo in the case of the Prosecutor
v. Germain Katanga and Mathiew Ngudjolo Chuz. Decision on the confirmation of charges, No.: ICC-
01704-01/707, 30 de sptiembre de 2008, parr. 480, disponible en: https://www.icc-cpi.int/
CourtRecords/CR2008_05172.PDE 2) 1CC. Sutuation in Darfu;, Sudan in the case of the Prosecutor v.
Omar Hassan Ahmad al Bashir (“Omar al Bashir”), Decision on the Prosecution’s Application for a War-
rant of Arrest, No.: ICC-02/05-01/09, 4 de marzo de 2009, parr. 210, disponible en: Attps://
www.icc-cpr.ant/ CourtRecords/CR2009_01517.PDF. 3) ICC. Situation in the Central African Republic in
the case of the Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article 61 (7) (a) and (b) of
the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, No.: IGC-01/05-
01708, 15 de junio de 2009, parr. 348, disponible en: https://www.icc-cpi.int/sites/default/ files/
CourtRecords/CR2009_04528.PDF. 4) 1CC. Situation in Darfuy, Sudan in the case of the Prosecutor v.
Bahar Idriss Abu Garda, Decision on the Confirmation of Charges, No. 1GC-02/05-02/09, 8 febrero
de 2010, parr. 152, disponible en: kttps://www.icc-cpr.int/CourtRecords/CR2010_00753.pdf. 5)
ICC. Sutuation in the Republic of Kenya in the case of the Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru
Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant lo Article
61(7) (a) and (b) of the Rome Statute, No.: ICC-01/09-02/11, 23 de enero de 2012, parr. 296,
disponible en: Attps://www.icc-cpr.int/CourtRecords/CR2012_01006.PDF. 6) ICC. Situation in the
Republic of Kenya in the case of the Prosecutor v. William Samoeiruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua
Arap Sang, Public Document Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61 (7) (a) and
(b) of the Rome Statute, No. ICC-01/09-01/11, 23 de enero de 2012, parr. 291, disponible
en: https://www.icc-cprant/CourtRecords/CR2012_01004.PDF. 7) 1CC. Situation in the Democratic
Republic of the Congo in the case of the Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment on the appeal
against his conviction citada, parr. 469. 8) ICC. 9) ICC. Sutuation in the Democratic Republic of the
Congo in the case of the Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Judgment. No. 1CC-01/04-02/06, 8 de julio
de 2019, parrs. 774, 779, 780, 826 y 857, disponible en: https://www.icc-cpr.int/ CourtRecords/
CR2019_03568.PDF,y 10) ICC. Situation in Uganda in the case of the Prosecutor v. Dominic Ongwen,
Trial Judgment, No. IC:C-02/04-01/15, 4 de febrero de 2021, parrs. 2787, 2859, 2915, 3092
y 3109, disponible en: https://wwuw.legal-tools.org/doc/kv2 7ul /pdf.

8 Véase ICC. Situation in the Democratic Republic of the Congo in the case of the Proseculor v.
Thomas Lubanga Dyilo, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., parrs. 976 a 1018.

9 ICC. Situation in the Democratic Republic of the Congo in the Case of the Prosecutor v. Mathieu
Noudyolo Chuz, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, Concurring Opinion of Judge Christine Van
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Germain Katanga de fecha 10 de marzo de 2014."° Empero, la opinién ma-
yoritaria, como lo mencioné anteriormente, se ha venido sosteniendo hasta
el momento.

Ahora bien, de acuerdo a la construccién del articulo 25. 3. a) del Estatu-
to debemos distinguir entre tres tipos de autoria: 1) autoria directa (cometer
el crimen por si solo), 2) coautoria (cometer el crimen con otro) y 3) autoria
mediata (cometer el crimen por conducto de otro), por lo que a continuacioén
procederé a abundar sobre esas diferentes las diferentes formas de autoria.

II. FORMAS DE AUTORIA

1. Autoria directa. La autoria directa (cometer el crimen por si solo) es la forma mas
basica de imputacién y no presenta problemas interpretativos. El autor tiene
el dominio del hecho y ejecuta de propia mano la conducta punible.

2. Goautoria. En cuanto a la coautoria (cometer el crimen con otro), la CPI ha
abandonado el concepto de la empresa criminal conjunta (joint criminal en-
terprise) que utilizaron los tribunales ad hoc (Ruanda y ex Yugoslavia) para
fundamentar la coautoria, que provenia de un concepto subjetivo de la au-
toria, para reemplazarla por una concepcién material objetiva que deriva
del dominio del hecho."

Sus rasgos esenciales quedaron expresados en la Decision de confirma-
ci6n de cargos de Thomas Lubanga Dyilo, en donde se sefialo que el con-
trol conjunto del delito (joint control over the crime) se basa en el principio de la
divisién de las tareas esenciales con el fin de cometer un delito entre dos o
mas personas que actian de manera concertada y aunque ninguno de los
participantes tenga el control global del delito, porque dependen los unos de
los otros para su comision, todos comparten el control porque cada uno
de ellos podria frustrar la comisiéon del delito al no llevar a cabo su tarea.'?

De esa manera, la Sala considera que la coautoria se compone de los
siguientes elementos:

den Whyngaert, No. 1CC-01/04-02/12, 18 de diciembre de 2012, parrs. 23, 24, 32, 44 y 47,
disponible en: Attps://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2012_10250. PDE

10" Véase ICC. Minority Opinion of Fudge Christine Van den Wyngaert, Case: The Proseculor v.
Germain Katanga, 1CC-01/04-01/07-3436-AnxI, 10 de marzo de 2014, parrs 278 vy sigs.
Trial Chamber II, disponible en: Attps://wwuw.icc-cpi.int/Pages/record.aspx?docNo=1CC-01/04-

01/07-3436-Anxl.
1" Sobre ambas concepciones en extenso Véase Olasolo Alonso, Héctor, op. cit., pp. 82y
ss. vy 315y ss.

12 Véase: Thomas Lubanga Dyilo. Decisién de confirmacién de cargos, cit., parr. 342.
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1. Elementos objetivos, consistentes en: a) la existencia de un acuerdo
o plan comun entre dos o mas personas, el cual no necesariamente
debe ser explicito, sino que puede inferirse de las circunstancias'® y
b) la contribucion esencial coordinada de cada coautor que da lugar
a la realizaciéon de los elementos objetivos del delito.!

2. Elementos subjetivos, que se despliegan en tres dimensiones: a) el
sujeto activo debe cumplir con los elementos subjetivos del crimen
en cuestion, incluyendo cualquier dolus specialis o intencion ulterior en
caso de ser requerido; ) los coautores deben ser conscientes y acep-
tar mutuamente que la ejecuciéon de su plan comtn puede dar lugar
a la realizacion de los elementos objetivos del delito, y ¢) el sujeto
debe ser consciente de las circunstancias de hecho que le permiten
controlar conjuntamente el delito."”

3. Autoria mediata. Respecto a la autoria mediata (cometer el crimen por con-
ducto de otro), es una forma de imputacioén reconocida tanto por el
sistema romano germanico, como por el Common Law y de acuer-
do con la concepcidn tradicional, ese “otro” debe ser un inculpable
(inimputable, persona que actua sin dolo o bajo coaccion), pues de ser
el “instrumento” un autor plenamente responsable, ya no podria
ser considerado como tal, sino como un coautor.'®

Sin embargo, el ER sefala que se puede actuar por conducto de otro,
sin importar si éste es o no penalmente responsable, lo que introduce una
excepcién a la concepcién tradicional de la autoria mediata, pero que a

13 Véase ibidem, parrs. 343 a 345. En el caso de la Decisiéon de confirmacion de cargos
en contra de Bahar Idriss Abu Garda que hemos citado antes, se reiteré que la existencia de un
acuerdo o plan comun no tiene por qué ser explicita, sino que puede inferirse de la posterior
accién concertada de los coautores (parrafo 180). Por otra parte, en las citadas Decisiones
de confirmacién de cargos —vya citadas— en contra de Francts Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai
Renyatta and Mohammed Hussein Ali (parr. 399) y en contra de William Samoeiruto, Henry Kiprono
Kosgey and Joshua Arap Sang (parr. 301), se reafirmo el criterio de que el primer requisito de la
coautoria es la existencia de un plan comin para cometer los delitos imputados, el cual no
tiene que ser explicito, pudiendo su existencia inferirse de las acciones concertadas posterio-
res de los coautores. Asimismo, la Sala recordé que, segun la jurisprudencia del Tribunal, el
plan comtn debe abarcar un elemento de criminalidad, lo que significa que debe implicar la
comision de un delito del que se acusa al sospechoso.

" Véase Thomas Lubanga Dyilo. Decision de confirmacién de cargos citada, parrs.

346 a 348.

5 Ibidem, parrs. 346 a 348. En idéntico sentido en la sentencia de Bosco Ntaganda citada,

parr- 774.
16 Véase Jescheck, Hans Heinrich y Weiged, Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte General,
5a. ed., Olmedo Cardenete, Miguel (ed.), Granada, Editorial Comares, 2000, pp. 714y 715.
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su vez es compatible con la naturaleza de los crimenes competencia de la
Corte, en donde es frecuente la participaciéon de grupos u organizaciones
criminales de orden jerarquizado.

La Sala de Cuestiones Preliminares I de la CPI, en la Decisiéon de con-
firmacion de cargos en contra de Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo
Chui, se refirié por primera vez a esta forma de responsabilidad, desde una
perspectiva de la “coautoria mediata” que se imputd a ambos, haciendo
alusion a que la posibilidad de que una persona que acta a través de otra
pueda ser responsable penalmente, independientemente de que el ejecutor
(el autor directo) sea también responsable, se basa en los primeros trabajos
de Claus Roxin y se identifica con el término el “autor detras del autor”, en
donde este comete el delito a través de otro por medio del “control sobre
una organizacion” (Organisationsherrschaff).'” '®

En la Decisiéon de confirmaciéon de cargos en contra de Katanga y
Ngudjolo, se delinearon algunos rasgos de esta forma de autoria. A saber:
la organizacién debe basarse en relaciones jerarquicas entre superiores y
subordinados y debe estar compuesta por un nimero suficiente de estos que
garanticen que las 6rdenes de los superiores sean cumplidas, si no por un
subordinado, por otro. “En esencia, el control del lider sobre el aparato le
permite utilizar a sus subordinados como ‘un mero engranaje de una gigan-
tesca maquina’ para producir el resultado criminal «autométicamente»”."

En la sentencia de Germain Katanga, del 7 de marzo de 2014, se in-
sisti6 sobre esta cuestion, abundando sobre lo que se consideré como los

17" Véase: Decisién de confirmacion de cargos en el caso de Germain Katanga and
Mathieu Ngudjolo Chui, cit., parrs. 496 y 498.

18 Como lo explica el propio Roxin, el ejemplo historico que tuvo a la vista para desarro-
llar esta teoria fue la dictadura nacionalsocialista: “Cuando Hitler o Himmler o Eichmann,
a quien se procesé en Jerusalén en 1961, daban una orden de matar, podian estar seguros
de su ejecucion, porque —de forma diferente a lo que sucede en la induccién— la eventual
negativa de uno de los incitados a la e¢jecucion no podia producir como efecto que no tuviera
lugar el hecho ordenado. Este era realizado por otro”. Mas ampliamente: Claus Roxin, op.
ct., t. 11, pp. 111 y ss. Como sabemos, esta teoria tuvo aplicacién en varios casos relacionados
con crimenes cometidos durante la dictadura militar en Argentina de 1976 y 1983, y en
otros como el proceso seguido contra el ex lider de Sendero Luminoso Abimael Guzman
y el expresidente Alberto Fujimori en Perd. Al respecto con detalle: Munoz Conde, Fran-
cisco, y Olasolo, Héctor, “The Application of the Notion of Indirect Perpetration through
Organized Structures of Power in Latin America and Spain”, Journal of International Criminal
Justice, Oxford University Press, nam. 9, 2011, pp. 114 y ss. Véase también: Maculan, Elena,
“La respuesta a las graves violaciones de derechos humanos entre derecho penal ¢ interna-
cional, Observaciones sobre el caso Fujimori”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
Espana, Universidad de Granada, 2012, nam. 14, pp. 25 y ss., disponible en: kttp://criminet.
ugr.es/recpe/ 14/ recpc14-05.pdf

19" Véase Decisién de confirmacién de cargos citada, parrs. 512y 515.
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dos elementos carateristicos de “esta forma de encargo indirecto”. A saber:
la naturaleza y control de la organizacion y el control que se ejerce sobre
ella. Respecto a la primera carateristica se indica que la clave para que el
superior asegure el control sobre el crimen, es el automatismo funcional que
impulsa el aparato de poder; el superior no necesita controlar la voluntad
de cada ejecutor, por ejemplo mediante la coaccién o el engafio, ya que el
sabe que si un miembro de la organizacién se niega a cumplir, habra otro
disponible para intervenir y garantizar de algun modo la ejecucion de las
6rdenes emitidas.”’

En cuanto a la segunda caracteristica, la Sala indic6 que el criterio de
control ejercido por la direccién de la organizaciéon debe interpretarse en el
sentido de que el autor indirecto debe utilizar al menos una parte del apa-
rato de poder que le esta subordinado, con el fin de dirigirlo intencionada-
mente hacia la comision de un delito, sin dejar a uno de los subordinados
libertad para decidir si el delito se ejecuta. De ese modo, la Sala concluye
que los dos criterios anteriormente descritos garantizan que un acusado
solo sera considerado autor cuando ejerce realmente el control sobre el cur-
so de los acontecimientos que ocasionan el delito.?!

Finalmente y en cuanto a los elementos subjetivos de la autoria media-
ta, se senala que el acusado debe reunir los elementos mentales establecidos
en el articulo 30 del Estatuto v, en su caso, los elementos mentales especifi-
cos del crimen de que se trate y, ademas, debe haber sido consciente de las
circunstancias de hecho que permiten que ejerza el control del crimen, es
decir, debe ser consciente de la posicién que ocupaba dentro de la organi-
zacion y de las caracteristicas esenciales de la misma que garantizaban el
automatismo funcional mencionado.*

La jueza Christine Van den Wyngaert en su momento manifest6 su des-
acuerdo con el concepto de “control sobre una organizaciéon” para fun-
damentar la autoria mediata, pues en su opinion, el articulo 25(3)(a) solo
habla de comisién “por medio de otra persona”, por lo que estimé que esa
interpretacion violaba la prohibicion del principio de interpretacion estricta
contenida en el apartado 2 del articulo 22 del Estatuto.”

20 Véase: ICC. Situation in the Democratic Republic of the Congo in the Case of the Prosecutor v. Ger-
main Katanga, Judgment pursuant to article 74 of the Statute, ICC-01/04-01/07, 7 de marzo de 2014,
parrs. 1407 y ss., disponible en: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2015_04025. PDE

2L Ibidem, parr. 1411 y ss.

22 Ibidem, parrs 413 a 415.

23 Ve¢ase la opinion cocurrente expresada en la sentencia de Mathieu Ngudjolo a que nos
referimos antes (parr. 52) y en su opinién minoritaria en el caso de la sentencia de Germain

Katanga citada (parrs. 278 y ss.).
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Con posterioridad, la definicién de la co-autoria mediata (indirect co-
perpetration), en el sentido del fallo de Katanga y Ngudjolo, se aplicéd en otras
resoluciones que involucraron a jefes de Estado o gobernantes, como en las
ordenes de arresto dictadas en contra del ex presidente de Sudan, Omar
al Bashir, y las decisiones de confirmacién de cargos en contra del antiguo
primer ministro y posterior presidente de Kenia, Uhuru Muigai Kenyatta y
sus coacusados Francis Kirimi Muthaura, Mohammed Hussein Ali** y del
expresidente de Costa de Marfil Laurent Gbagbo.”

Sin embargo, en la sentencia de Bosco Ntanganda, de fecha 8 de julio
de 2019, la Sala de Juicio VI de la CPI no aplicé la teoria de la autoria me-
diata a través de aparatos organizados de poder para fundamentar la co-
autoria mediata, sino que utilizé un criterio distinto basado en el “control
de la voluntad” de los autores inmediatos por medio de una organizacion.

De acuerdo con ello, la coautoria mediata (indirect co-perpetration), requie-
re los siguientes elementos juridicos objetivos: (1) la existencia de un acuer-
do o plan comun, entre el acusado y otra u otras personas, para cometer los
crimenes o para llevar a cabo una conducta que, en el curso ordinario de
los acontecimientos, daria lugar a la comision de los crimenes; y (2) el con-
trol de los miembros del plan comin sobre una persona o personas que ¢je-
cutan los elementos materiales de los crimenes subyugando la voluntad de los
autores directos. Se agrega que ¢l acusado, aunque no tenga que realizar la
conducta delictiva directa y personalmente, debe tener un control sobre el
delito, en virtud de su contribucién esencial al mismo y el consiguiente po-
der para frustrar su comisiéon. Ademas, la responsabilidad penal individual
requiere que se cumplan los elementos subjetivos exigidos por el articulo 30
(intencionalidad o dolo) y cualquier lex specialis.®

La Sala agrega que el requisito de la existencia de una organizacién uti-
lizada para someter la voluntad de los autores directos, se refiere a una de
las formas en las que puede tener lugar la comisién a través de otra persona
y, en este caso, mientras que los posibles autores materiales son intercam-
biables dentro de la organizacion, el criterio de control significa que el autor
indirecto utiliz6 al menos una parte del aparato de poder que le esta subor-

2% Las resoluciones en contra de Omar al Bashir y Uhuru Muigai Kenyatta y sus coacu-

sados, las he citado antes a en la nota 13.

2 ICC. Situation in the Republic of Céte d’Ivoire in the case of the Prosecutor v. Laurent Gbagbo. De-
ciston on the confirmation of charges against Laurent Gbagbo. No.: ICC-02/11-01/11,12 de junio de
2014, parrs. 230 y 234, disponible en: Attps://wwuw.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/
CR2014_04863.PDE

% ICC. Situation in the Democratic Republic of the Congo in the case of the Prosecutor v. Bosco Nia-
ganda. fudgment, cit., parr. 774.
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dinado, para dirigirlo intencionadamente hacia la comisién del crimen, sin
dejar a uno de los subordinados en libertad de decidir si el crimen se ejecuta.?”

Segin la Sala, esta teoria deriva del “andlisis de la Sala de Apelaciones
en el caso Lubanga y otra jurisprudencia del Tribunal”, pero en realidad no
hay tal derivacién, pues en las sentencias que se citan, no existen referencias
a la coautoria mediata por medio del control de la voluntad de los autores
inmediatos.

En efecto, la Sala, a parrafo 773, cita un parrafo de la sentencia de ape-
lacion contra la conviccidon de Thomas Luganga —a la cual ya nos hemos
referido antes—, lo cual hace de la siguiente manera: “...La Sala de Ape-
laciones aclaré ademas que la comisién ‘a través de otra persona’ implica
el supuesto subyacente de que el acusado se sirve de otra persona, que real-
mente lleva a cabo la conducta incriminada, en virtud del control que ejerce el acu-
sado sobre esa persona, y la conducta de esta Gltima se imputa, por tanto, al
primero”. Esta cita corresponde al parrafo 465 de sentencia de apelacion de
Lubanga, pero es de notar que la referencia de la Sala solo alude al control
que el acusado ejerce sobre el ejecutor, pero no al tipo de control de que se
trata, que puede ser de muy diversa naturaleza; sin embargo, en esta senten-
cia ya no se profundiza mas en esta cuestiéon, pues Lubanga fue sentenciado
como coautor del hecho y no como co-autor mediato.

Siguiendo con el analisis de esta resolucién, a parrafo 778 se afirma que
“el requisito de la existencia de una organizacion utilizada para someter la vo-
luntad de los autores directos se refiere a una de las formas en las que puede
tener lugar la comisién a través de otra persona, en el sentido del articulo
25(3)(a) del Estatuto”. Aqui, la sentencia refiere apoyarse en los parrafos
1403 y 1406 de la sentencia de Germain Katanga, pero ninguno de ellos
alude al control de la voluntad de los autores inmediatos; en realidad lo que
esta sentencia dice es que “otras formas de control pueden incluir la existen-
cia de un aparato organizado de poder cuya direcciéon puede estar segura
de que sus miembros llevaran a cabo los elementos materiales del crimen”,
aunque ello no significa que la teoria del control de la organizacién sea la
unica solucién juridica que permite interpretar las disposiciones del articulo
25.3.a) relativas a la comisioén por intermediario.

En suma, la sentencia de Bosco Ntanganda no sustenta adecuadamente
la teoria de la autoria mediata por medio del control de la voluntad de los
autores directos y termina por dirigir la tarea de control a una organizacion
en donde los autores materiales son intercambiables, por lo que la voluntad
de los ejecutores resultaria irrelevante en orden a la comisiéon del crimen.

2T Ibidem, pérr. 778.
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En la sentencia de Dominic Ongwen, de fecha 4 de febrero de 2021,
la Sala de Juicio IX tampoco aplico la teoria de la autoria mediata a través
de aparatos organizados de poder para fundamentar la co-autoria mediata,
sino que sigui6 el criterio utilizado en la sentencia de Bosco Ntanganda; es
decir, que la coautoria mediata requiere la existencia de un acuerdo o plan
comun, entre el acusado y otra u otras personas, para cometer los crimenes
y el control de los miembros del plan comtn sobre una persona o personas
que ejecuten los elementos materiales de los crimenes subyugando la volun-
tad de los autores directos.?

Para arribar a esta conclusién, la Sala analiz6 la forma en que eran
reclutados y entrenados los miembros del Ejército de la Resistencia del Se-
nor (LRA, por sus siglas en inglés), cuya cabeza visible es Joseph Kony y en
donde Dominic Ongwen fungia como comandante de la brigada Sinia. De
acuerdo con la Sala:

...Ja brigada Sinia obtenia nuevos combatientes a través de secuestros de ci-
viles. Estos secuestros estaban dirigidos a civiles considerados capaces de
luchar, incluidos nifios pequefios. Después de su secuestro, los reclutas ge-
neralmente pasaban por rituales de iniciacién, que incluian, la mayoria de
las veces, la uncién con manteca de karité, con la intencién de inculcar la
obediencia y evitar la fuga. Las palizas también eran una caracteristica co-
mun de dicha iniciacién. Con cierta regularidad, los reclutas eran obligados
a matar brutalmente o eran obligados a presenciar asesinatos brutales, poco
después de su secuestro. Tras el secuestro en la brigada Sinia, los reclutas
recibian entrenamiento en habilidades de lucha, incluido el uso de armas de
fuego. Se distribuian armas a los reclutas. Como parte del entrenamiento,
también se les ensenaba disciplina militar. A los reclutas no se les ensena-
ba, como parte de su formacion, a distinguir entre civiles y combatientes, o
entre objetos civiles y objetivos militares. Habia reglas claras que exigian la
obediencia de los soldados del ERS, y un sistema disciplinario violento que
garantizaba su cumplimiento. Las sanciones iban desde las palizas hasta
la ejecucion. Los miembros del Sinia, y los miembros del ERS en general,
eran amenazados de muerte si intentaban escapar. En algunas ocasiones,
se ¢jecutd a los fugados recapturados. También se amenazé a los miembros
con que sus zonas de origen serian atacadas por el LRA si escapaban. Otra
medida adoptada para disuadir de la huida fue dar a los soldados infor-
macion falsa o negativa sobre la vida fuera del LRA e impedirles obtener
informacién a través de las emisiones de radio publicas. Los siniestros, y en

2B 1CC. Situation in Uganda in the case of the Prosecutor v. Dominic Ongwen, Trial Judgment, No.
ICC-02/04-01/15, 4 de febrero de 2021, parr. 2787, disponible en: Attps://www.legal-tools.
org/doc/ko2 7ul/pdf
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general los miembros del LRA, especialmente los de menor rango, sufrian
hambre y falta de ropa adecuada. Dormian regularmente a la intemperie
en el suelo. El tratamiento disponible en caso de enfermedad o lesion era
nulo o muy limitado.?

Por ello, la conclusion de la Sala fue en el sentido de que las condiciones
de reclutamiento, iniciacién y entrenamiento y servicio en el LRA eran tales
que los comandantes del LRA podian confiar en la obediencia respecto de la
ejecucion de las érdenes en un grupo de personas fiables.”” La sentencia de
Dominic Ongwen fue posteriormente confirmada, sin que se hiciera referen-
cia especifica a este tema, pues no fue motivo de apelacion.?!

En el caso del LRA si existen argumentos validos para considerar que
se trata de una organizacion capaz de controlar la voluntad de los autores
inmediatos y, por tanto, en casos como éste, es viable aceptar la existencia
de este tipo de autoria mediata. Al respecto, es importante recordar que,
como se dijo en el caso Katanga, la teoria del control por medio de un
aparato organizado de poder no es necesariamente la tinica solucion juri-
dica que permite interpretar las disposiciones del articulo 25.3.a) relativas
a la comision por intermediario.

III. FORMAS DE PARTICIPACION

Recordemos que los participes en el delito son aquellos que influyen o co-
laboran para su comisién, pero no tienen el dominio del hecho, es decir, no
pueden controlar su ejecucion.

El ERCPI contempla tres formas de participacién: 1) ordenar, proponer
o inducir; 2) complicidad, encubrimiento o colaboracién; y 3) contribuir
de cualquier modo. En todos los casos se sanciona el crimen a partir de la
tentativa.

No obstante, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte, la distincion
entre autores y participes no constituye una jerarquia, ya sea con respecto
a la culpabilidad o a la pena, por lo que no necesariamente los participes
seran considerados menos culpables o recibiran una pena menor. En algu-

29 Ibidem, pérr. 2855.

SO Ibidem, parr. 2858.

SUTCQ. Situation in Uganda in the case of the Prosecutor v. Dominic Ongwen on the appeal of M.
Dominic Ongwen against the decision of Trial Chamber IX of 6 May 2021 entitled “Sentence”, No.:
I1CC-02/04-01/15 A2, 15 diciembre de 2022, disponible en: Attps://www.icc-cpr.int/sites/ de-
Jault/files/CourtRecords/CR2022_07148.PDF
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nos casos, incluso, puede ser mas reprensible el complice que el autor del
crimen.*?

1. Ordenas; proponer o inducir. La primera variante de esta forma de partici-
pacion es el “ordenar” la comisién de un crimen. Como ello presupone una
cierta forma de “imputacién vertical”, es decir algin tipo de subordinaciéon
jerarquica, autores como Kai Ambos consideran que esta variante se corres-
ponde mas bien con la autoria mediata.*

Sin embargo, para Werle y Jessberger, quienes consideran a la emision
de una orden como un supuesto especial de induccion, su ubicacion es co-
rrecta como forma de participacién, pues los elementos subjetivos exigi-
dos a quien ordena, son menores que los requeridos en la autoria; es decir,
quien ordena no debe cumplir con los elementos intencionales especiales
del crimen, basta con que conozca la intenciéon especial del autor principal,
sin que la tenga que compartir. No obstante, quien emite la orden deberia
pretender que se cometa el crimen o al menos saber que existe una alta pro-
babilidad de que asi suceda.**

En cuanto a la segunda variante “proponer o inducir”, no parece existir
mayor discrepancia: son formas de induccién que corresponden con el de-
recho internacional consuetudinario.®

El articulo 25.3.¢) del Estatuto sanciona también la instigaciéon directa
y publica para cometer el crimen de genocidio, pero no se analiza en este
apartado, pues no constituye una especie de la induccién, sino un crimen
en si misma.

2. Complicidad, encubrimiento o colaboracién. En términos del Estatuto, esta
forma de participacién debe tener como propésito “facilitar la comisién del
crimen”, lo que introduce un elemento subjetivo especifico para quien actia
como complice, encubridor o colaborador. En algunos casos, se puede agre-
gar una cooperaciéon material “suministrando los medios para su comisiéon”,
como una forma especifica de colaboracion.

Las salas de la CPI no han desarrollado todavia esta forma de responsa-
bilidad, por lo que algunas pautas interpretativas pueden derivar de la juris-
prudencia de los tribunales penales ad /oc. Werle y Jessberger sefialan que,
de acuerdo con ello, en la responsabilidad por colaboracién no es necesario
demostrar que el crimen no se hubiera cometido sin la colaboraciéon del in-
terviniente, pero si que debe tener un efecto sustancial en el sentido de que

32 Véase: ICC. Situation in the Democratic Republic of the Congo in the case of the Prosecutor v.
Germain Katanga. Judgment citada, parrs. 1386 y 1387.

33 Veéase Ambos, Kai, La parte general del Derecho penal internacional, cit., p. 169.

3 Véase Werle y Jessberger, op. cit., p. 374.

35 Ibidem, p. 371.
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sin dicha colaboracién la comision del crimen hubiera sido menos probable.
Adicionalmente se ha interpretado que la colaboracién puede ser prestada
antes, durante o con posterioridad al crimen.*

Desde la perspectiva subjetiva, ademas del requisito ya previsto en el
Estatuto, es suficiente con que el colaborador conozca los elementos esen-
ciales del crimen que comete el autor principal y en cuanto a los elementos
subjetivos especificos no tienen que ser compartidos, solo basta saber que el
autor actia con ese proposito.*’

3. Contribuir de algiin otro modo en la comision o tentativa de comision del crimen
por un grupo de personas que tengan una finalidad comin. Este tipo de participacion
aparece como una forma residual, cuando no es posible acreditar alguna de
las otras figuras existentes. Como ya se ha destacado, su redaccién es una
transcripcion literal del articulo 2.3.c) del Convenio Internacional para la
Represion de los Atentados Terroristas cometidos con Bombas de 1998 y
representa una solucién de compromiso entre quienes quienes querian tipi-
ficar la conspiracion en el Estatuto y quienes estaban en contra.*®

De conformidad con las disposiciones del Estatuto, la contribucién en
este tipo de participacion debera ser intencional y ademas contener un ele-
mento subjetivo especifico: @) con el proposito de llevar a cabo la actividad
o proposito delictivo del grupo, cuando una u otro entrane la comisién de
un crimen de la competencia de la Corte; o 4) a sabiendas de que el grupo
tiene la intenciéon de cometer el crimen;

Alejandro Kiss —quien realiza un analisis jurisprudencial de esta figu-
ra— senala que bajo este modo de responsabilidad penal no es preciso que
exista un plan o acuerdo entre los intervinientes, sino tan solo que formen
un grupo (no necesariamente jerarquico) y que tengan una finalidad co-
mun con cierto grado de cohesion (por ejemplo, una orden, una propuesta
o una induccién). En los supuestos en que los ejecutores no pertenezcan al
“grupo” o no se pueda demostrar que compartan la finalidad comun, cabe
analizar si el grupo pudo haber cometido el delito por conducto de los eje-
cutores.*

De otra parte, las contribuciones no requieren tener una una relacién
causal directa con el crimen y no hace falta que la contribucién sea “signi-

36 Véase Werle y Jessberger, op. cil., pp. 375 a 378.

57 Ibidem, pp. 378 y 379

38 Maculan, Elena, “Las formas de intervencién punible: Autoria y participacion”, cit.,
p. 228.

39" Kiss, Alejandro, “La contribucién en la comisién de un crimen por un grupo de per-
sonas en la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional”, InDret, Revista para el Andlisis del
Derecho, Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, nam. 2-2013, pp. 30 y 31.
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ficativa”, sino que basta con que se contribuya “de algn otro modo”. En
cuanto a la naturaleza de la contribucién se ha concluido que un “aporte
neutral” no debe considerarse como una “contribucién”. También se ha
sugerido que para evaluar si el aporte es o no neutral se pueden tomar en
consideracion aspectos objetivos y subjetivos.*

Finalmente, ¢l articulo 28 del Estatuto regula una forma de responsa-
bilidad que tiene que tiene que ver no con la comisiéon de los crimenes sino
con el deber de evitarlos. Se trata de la Responsabilidad del superior, que es una
forma de omision propia en el cumplimiento de las acciones debidas, tanto
por jefes militares como por otro tipo de superiores, en donde los crimenes
cometidos por los subordinados le son imputados por no haberlos evitado,
teniendo conocimiento de ellos o por no haberlos conocido como conse-
cuencia de actos negligentes.*! Sin embargo, en este trabajo y por razones
de espacio, no abundaré en esta particular forma de participacién en la co-
misiéon de los crimenes competencia de la Corte.

IV. CONCLUSIONES

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, reconoce las formas
clasicas de autoria y participacion en el delito (autor, co-autor, autor mediato,
inductor y complice), ademas de una forma residual o complementaria con-
sistente en contribuir de algin otro modo en la comision o tentativa de comi-
si6n del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun.

La jurisprudencia de la Corte se ha visto influenciada notablemente por
la doctrina del sistema continental europeo, siendo notorio el peso que en
ella ha tenido la teoria del dominio del hecho de Claus Roxin como criterio
decisivo para distinguir entre autores y participes y también la teoria de la
autoria mediata por medio de un aparato organizado de poder desarrolla-
da por el mismo autor, aunque en fallos mas recientes se ha fundamentado
la autoria mediata en el control de la voluntad de los autores directos que
ejercen otra u otras personas. Sin embargo, la existencia de una organiza-
cion, ya sea para “‘subyugar” la voluntad de los autores directos o bien para
asegurar su “fungibilidad” o “intercambiabilidad”, parece seguir siendo un
elemento necesario. En cualquier caso y dada la naturaleza de los crimenes
competencia de la Corte, la figura de la autoria mediata aun cuando el au-
tor directo no sea un inculpable, resulta ser indispensable.

Y0 Ibidem, p. 31.
' Veéase Ambos, Kai, La Parte General del Derecho Penal Internacional, cit., p-» 333.
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Ha habido, sin embargo, opiniones discrepantes sobre la adopcién de
estas teorias, como en el caso del Juez Adrian Fullford, proveniente del
sistema juridico del Common Law, o la jueza Christine van den Wyngaert,
que aunque es de origen belga, posiblemente se vio influenciada por su
paso de seis aitos como Magistrada del Tribunal Penal Internacional para
la antigua Yugoslavia, en el que tuvo gran influencia ese modelo.

Respecto a las formas de participacién en los crimenes, consistentes
en la induccién o la complicidad, no ha existido todavia un desarrollo
jurisprudencial importante —como si lo hubo en el el antiguo Tribunal
penal para la ex Yugoslavia—, pues practicamente no se han utilizado. No
ha sido asi con la forma residual o complementaria consistente en contri-
buir de algin otro modo en la comisién del crimen, que si se ha empleado
en al menos 5 casos, segiin lo ha documentado Alejandro Kiss.
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JUSTICIA RESTAURATIVA COMO MEDIO PARA LA REPARA-
CION INTEGRAL DEL DANO EN MATERIA PENAL

Nimrod Mihael CHAMPO SANCHEZ"

SUMARIO: . La reparacion del dafio en materia penal. 11. La victima y sus

derechos constitucionales. 111. La reparacion del dafio en el Sistema Interameni-

cano de Derechos Humanos. IV. [Justicia restauratwa. V. Colofon. V1. Fuentes
consultadas. VIL. Anexo.

I. LA REPARACION DEL DANO EN MATERIA PENAL

A'lo largo de nuestra historia el proceso penal ha tenido como protagonista
al imputado, rios de tinta y de sangre han corrido para poder limitar y ra-
cionalizar el poder punitivo del Estado. Estos esfuerzos se han traducido en
una serie de derechos y requisitos de para poder procesar a una persona de
manera justa y respetando sus derechos humanos; todo esto lo englobamos
en la idea del debido proceso. La gran olvidada ha sido la victima del delito,
a quien historicamente le habiamos arrebatado la oportunidad de exigir y
reclamar sus derechos, pero sobre todo, su reparacion.

Ya desde mediados del siglo pasado se comenz6 a tomar en cuenta a la
victima, la cual debe ser oida en el proceso y contar con la posibilidad de ex-
presar su necesidad de la reparacion del dano. Esto no ha sido enteramente
posible, ya que la concepcion de la reparacion del dafio ha sido tomada del
derecho civil, lo que se ha traducido en una mera concepcién econémica,
dejando a un lado las cuestiones animicas y sociales de la victima.

Profesor-investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Auténoma de Chiapas; miembro correspondiente de la Academia Mexicana de Ciencias
Penales; miembro de la Academia Mundial de Justicia Restaurativa; miembro del Claustro
de Doctores de la Facultad de Derecho de la UNAM; miembro del Sistema Nacional de
Investigadores (SNI), Nivel 2.
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Esta homologacién entre lo civil (reparacién del dano) y lo penal (pre-
tension punitiva del Estado) resulta artificiosa, ya que mientras el derecho
penal considera el delito como una afectacion a los derechos fundamentales
de la sociedad, el derecho civil lo considera como un hecho ilicito que lacera
un interés meramente particular, del cual surge un deber juridico de resarci-
miento que recae Unicamente sobre el verdadero responsable.

Es por estas razones que en la via penal, el delito esta sujeto, simulta-
neamente, a las normas penales (responsabilidad penal) y a las civiles (repa-
racion del dano). En este sentido, Javier Madrigal expresa:

El derecho penal debe contribuir a logra la paz social. El derecho penal no pue-
de tener como simple finalidad la retribucion del dafio causado. La paz social
puede lograrse mediante el arreglo pacifico, integro y satisfactorio, y por ello
se han contemplado dentro del proceso penal los instrumentos pertinentes que
en etapas anteriores al juicio permitan lograr un encuentro armonioso entre el
actor-victima y el imputado, para impedir que la cosa juzgada material impida
solucionar el conflicto y que ademas trascienda en la conciencia de los indivi-
duos para que los resultados obtenidos alcancen la virtud del arreglo armonioso
e impida la revancha rebelde o violenta de las partes.!

II. LA VICTIMA Y SUS DERECHOS CONSTITUCIONALES

En la historia actual del proceso penal mexicano, la victima fue completamente
relegada, inclusive el texto original de nuestra Carta Magna ni siquiera mencio-
naba a la victima. El articulo 20 solamente enlistaba las garantias del acusado
“en lodo juicio de orden criminal”.* Hasta muchos afios después, en 1994 es cuando
por fin se le otorga cierta actividad procesal, mediante el reconocimiento de
su derecho a impugnar por via judicial las resoluciones del Ministerio Pablico
sobre el no ejercicio y desistimiento de la accién penal (art. 21).%

Fue hasta el ano 2000 cuando se le reconoce, de manera plena, a la
victima, su posicibn como sujeto y parte procesal, en tanto el articulo 20
constitucional establecié que: “En todo proceso de orden penal, el inculpa-
do, la victima o el ofendido, tendran las siguientes garantias...”.* El articulo
en comento se dividia en un apartado A) sobre los derechos del inculpado, y
un apartado B) de los derechos de la victima o del ofendido.

! Madrigal Navarro, Javier Lisandro, “La imputacién para la reparacion del dafio en las

sedes civil y penal”, Revista Judicial, Costa Rica, nim. 105, septiembre 2012, pp. 131-147.
2 Diario Oficial de la Federacién, 5 de febrero de 1917.
3 Diario Oficial de la Federacion,31 de diciembre de 1994.
* Diario Oficial de la Federacion, 21 de septiembre de 2000.
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El 18 de junio del 2008 fue publicada la Reforma Constitucional en ma-
teria de seguridad y justicia.” Respecto de nuestro tema, los articulos relacio-
nados directamente con los derechos de la victima son: 17 y 20 apartados
A) y C). Concretamente, la reforma introduce en el articulo 17, un tercer
parrafo (hoy quinto) que establece los mecanismos alternativos de solucion
de controversias y que, en materia penal, se ordena que deberan garantizar
la reparacion del dano: “Las leyes preveran mecanismos alternativos de so-
lucion de controversias. En la materia penal regularan su aplicacion, asegu-
raran la reparacion del dano y estableceran los casos en los que se requerira
supervision judicial”.®

Por su parte, el articulo 20 indica que el proceso penal tendra las carac-
teristicas de acusatorio y oral, y se regira por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion. Aunado a lo an-
terior, dicho articulo contiene tres apartados: A) De los principios generales;
B) De los derechos de toda persona imputada, y C) De los derechos de la
victima o del ofendido.’

En consecuencia, podemos decir que, con la reforma se tiende a alcanzar
el fortalecimiento de las garantias y proteccion de los derechos de la victima,
asi como una participaciéon mas activa durante el proceso penal. Los fragmen-
tos mas relevantes para el tema desarrollado son los siguiente:

A) De los principios generales:

I. El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los hechos, pro-
teger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafios
causados por el delito se raparen;

C. De los derechos de la victima o del ofendido:

IV. Que se le rapare el dano. En los casos en que sea procedente, el Mi-
nisterio Publico estara obligado a solicitar la reparaciéon del dafno, sin me-
noscabo de que la victima u ofendido lo pueda solicitar directamente, y el
juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido
una sentencia condenatoria.

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia
de reparacion del daio.

Diario Oficial de la Federacién, Reforma Constitucional en materia de seguridad y justicia
18 de junio de 2008, disponible en: www.dof.gom.mx.
6 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20.
SETEC “El fortalecimiento de las garantias de la victima y el ofendido se dirige a una mejor defensa
de su integridad y su interés, ast como una participacion mds activa durante el proceso™, en Gobierno Federal,
Guia de Consulta. ;En qué consiste la reforma? Texto constitucional comparado, antes y después de la refor-
ma, México, 2008, p. 22, disponible en: http://portal.setec.gob.mx/docs/guia. pdf-.

7
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VIII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Pa-
blico en la investigacion de los delitos, asi como las resoluciones de reserva,
no ejercicio, desistimiento de la accién penal o suspension del procedimiento

cuando no esté satisfecha la reparacion del dafio”.?

Haciendo un analisis integro y sistematico de los articulos constitucio-
nales en comento, se desprende que existe un reconocimiento al derecho de
la victima del delito a una reparacién del daio, que es incluso, obligacién
del Ministerio Pablico solicitarla.

Por otra parte, la implementacion del sistema acusatorio supone tam-
bién la utilizacion de los medios alternativos de solucion de controversias,
que tiene como uno de sus objetivos el garantizar la reparacion del dano de
las victimas del delito; éstos permitiran la utilizacion de la justicia restau-
rativa como la mejor herramienta para la reparaciéon del dafio, mas alld de
lo establecido en los articulos 29, fraccion Iy 30 del Cédigo Penal Federal
mexicano, que siguen la idea tradicional de una reparaciéon econémica, in-
clusive por considerarla como parte de la sancién pecuniaria.’

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

9 Cédigo Penal Federal:
“Articulo 29.- La sancién pecuniaria comprende la multa y la reparacion del dafio”.

“Articulo 30. La reparacion del dafio debe ser integral, adecuada, eficaz, efectiva, propor-
cional a la gravedad del dafio causado y a la afectacion surgida, comprenderd cuando menos:

I. La restitucion de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible, el pago del precio de
la misma, a su valor actualizado;

II. La indemnizacion del daflo material y moral causado, incluyendo la atencién médica y
psicologica, de los servicios sociales y de rehabilitacion o tratamientos curativos necesarios para
la recuperacién de la salud, que hubiere requerido o requiere la victima, como consecuencia
del delito. En los casos de delitos contra el libre desarrollo de la personalidad, la libertad y el
normal desarrollo psicosexual y en salud mental, asi como de violencia familiar, ademas com-
prendera el pago de los tratamientos psicoterapéuticos que sean necesarios para la victima;

III. El resarcimiento de los perjuicios causados;

IV. El pago de la pérdida de ingreso econémico y lucro cesante, para ello se tomara como
base el salario que en el momento de surgir el delito tenia la victima y en caso de no contar con
esa informacion, sera conforme al salario minimo vigente en el lugar en que ocurra el hecho;

V. El costo de la pérdida de oportunidades, en particular el empleo, educacién y prestacio-
nes sociales, acorde a sus circunstancias;

VI. La declaracién que restablezca la dignidad y reputaciéon de la victima, a través de me-
dios electronicos o escritos;

VII. La disculpa publica, la aceptacion de responsabilidad, asi como la garantia de no repe-
ticién, cuando el delito se cometa por servidores publicos.

Los medios para la rehabilitaciéon deben ser lo mas completos posible, y deberan permitir a
la victima participar de forma plena en la vida publica, privada y social”.
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Si bien es cierto que en la actualidad hemos podido abandonar la idea de
remitirnos a la legislacion laboral como criterio para la reparacion del dafio,
lo que implicaba que los dias laborables se utilizaran como criterio para la
cuantificacién econémica en el homicidio, estamos muy lejos de la reparacion
integral del dafio derivado de la comisiéon de un delito. Es cierto que nuestro
maximo tribunal ha hecho grandes esfuerzos por determinar el caracter in-
tegral de la reparacion del dafio como lo muestra el criterio R. 2009929, que
establece los parametros que debe cubrir la reparacion del dano, a saber:

a) Cubrirse en forma expedita, proporcional y justa, como resultado
de la conclusion del proceso penal, en el que el Ministerio Pablico
tiene la obligacion de solicitar la condena y el juzgador de imponerla
siempre que dicte sentencia condenatoria;

b) Ser oportuna, plena, integral y efectiva, en relaciéon con el dafio oca-
sionado como consecuencia del delito, lo cual comprende que se es-
tablezcan medidas de restitucion, rehabilitaciéon, compensacion y sa-
tisfaccion;

¢) La reparacién integral tiene como objetivo que con la restitucién
se devuelva a la victima u ofendido a la situacién anterior a la co-
mision del delito, lo que comprende cualquier tipo de afectacién
generada: econémica, moral, fisica, psicologica, etcétera;

d) La restitucién material comprende la devolucion de bienes afectados
con la comision del delito vy, s6lo en caso de que no sea posible, en-
tonces el pago de su valor; y,

e) La efectividad de la reparaciéon del daiio depende de la condicién
de resarcimiento que otorgue a la victima u ofendido del delito, que
debera ser proporcional, justa, plena e integral, pues, de lo contrario,
no se satisface el resarcimiento de la afectacion.

Pero también es verdad que no hemos abandonado la concepcion de su
naturaleza civil, es decir, el mero caracter de compensaciéon econémica de la
reparacion del dano, sirva como ejemplo la resolucion R. 2011483:

A pesar del caracter de sancion publica que tiene la reparacion del dafo en
materia penal, es importante no caracterizarla como una pena, esencialmen-
te porque no le son aplicables los principios del derecho penal, como son el
principio de exacta aplicaciéon de la ley y el mandato de taxatividad. Ello
lleva a deslindar la imposicion de las penas corporales de la cuantificacion de
la reparaciéon y a que el juez resuelva atendiendo a la naturaleza civil de los
dafios. Asi, mientras que la fijacion de la pena debe realizarse atendiendo al
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grado de culpabilidad del sujeto, la cuantia de la reparacién, por el contrario,
debe venir determinada por la entidad del dafio.

Asimismo, en tanto su naturaleza es eminentemente civil, puede acudirse
ala legislacion en la materia para interpretar el contenido y alcance de dicha
reparacion.

III. LA REPARACION DEL DANO EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Ante la dificultad de reparar el dafio de manera integral utilizando los prin-
cipios y reglas del derecho penal, en la doctrina y en la practica se ha optado
a recurrir a los criterios del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
lo cual ha generado confusiones por parte de los operadores del sistema de
justicia penal mexicano.

Dichas confusiones surgen a partir de no tomar en cuenta que dichos
criterios son para victimas de violaciones de derechos humanos, en las que
el sujeto activo de la violacion es un Estado, y respecto de las cuales la con-
cepcién y clasificaciéon de la victima es diferente. Por eso los criterios de
una reparacién integral de violaciones a derechos humanos se basan en los
siguientes criterios:'°

— Base normativa: derecho convencional, principio de derecho inter-
nacional como norma consuetudinaria.

— Doble dimension: obligacion del Estado a reparar y derecho de las
victimas.

— Clastficacion de las victimas: directas, indirectas (familiares), colec-
tivas y potenciales.

— Tipos de danos: materiales ¢ inmateriales.

Con base a estos criterios, las medidas de reparacién integral, segun el
caso, pueden ser: restitucion, rehabilitacion, satisfaccion, garantias de no
repeticion, deber de investigar, indemnizacion y reintegro de costas y gastos.

En este sentido, es de considerar que la aplicacion de estos criterios
de reparacién integral del sistema interamericano seria desproporcional en
el sistema de justicia penal interno, e inclusive inutiles, solo por poner un

10" Calderén Gamboa, Jorge ¥, La evoluciion de la “reparacion integral” en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, CNDH, 2013, pp. 27, 28 y ss.
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ejemplo, las garantias de no repeticiéon, que se traducen en capacitacion de
funcionarios (para que no vuelvan a vulnerar derechos) no tienen razén de ser
en la comision de los delitos por parte de cualquier gobernado.

IV. JUSTICIA RESTAURATIVA

En la actualidad, podemos encontrar tanto en la doctrina, como en la prac-
tica, tres modelos distintos de reparaciéon del dafio: como la imposicién de
un tribunal, la suspension del proceso a prueba o condicional y, por Justicia
Restaurativa.

En cuanto a la reparacion del dafio, el ilustre profesor mexicano Julio
Hernandez Pliego opina que, por regla general, la accién de reparaciéon de
danos constituye una pena publica en nuestro medio, al corresponderle su
ejercicio obligatorio al Ministerio Pablico y, en su caso, porque el juez no
puede dejar de condenar a su pago. Solamente sera cuestién accesoria al
proceso si se promueve la reparacion del dafio contra algun tercero ajeno
al inculpado, adoptando la forma de responsabilidad civil.!!

Aunque considerada como pena publica, la reparacion del dafo al estar
asociada con la sancién pecuniaria solamente contempla los aspectos eco-
némicos, patrimoniales y monetarios. Aunque los co6digos penales tengan
previstos las indemnizaciones de todo tipo, incluso la de atencién médica
y psicologica, rehabilitacion, etcétera, se olvidan de que hay muchas cosas
que solamente el encuentro con su ofensor puede sanar. La victima no tiene
incidencia en cuanto a la forma y momento de reparar el dano.

La suspension del proceso a prueba o suspension condicional del proceso es una va-
riante del anterior, ya que como requisito para la suspension se requiere que
se repare el dafio o se garantice la reparacion (es decir, se puede extender
en el tiempo). Se traduce en un ofrecimiento de reparacion de la defensa
(imputado y defensor) que el juzgador puede admitir o no sin importar en
mayor medida la opinién de la victima.

La Fusticia Restaurativa es un sistema que busca la reparacion proporcio-
nal y a la vez consensuada, que trata de restablecer la confianza perdida
entre dos o mas personas, no solamente es el pago de una cantidad eco-
némica como pena o indemnizaciéon. Mas que reparar el dafio se trata de
enmendarlo, ya que existen delitos que causan dafios graves y son de dificil

"' Hernandez Pliego, Julio Antonio, “La reparacién del dafio en el CNPP”, en Garcia

Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
Estudios, México, UNAM-Instituto de Formacion Profesional de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, 2015, pp. 341-356.
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o imposible reparacién (aunque se trate de un robo simple, la victima puede
tener un dafio mas alla de lo econémico, sino la perdida de la seguridad y
tranquilidad que no se reparan con dinero)."

Una actitud —por parte del ofensor, de empatia— de asumir sus res-
ponsabilidades, de intentar reparar el dano (material o econémicamente),
puede ayudar en el proceso de atencion a las necesidades de la victima, aun-
que nunca se restaure por completo su dano. Este modelo busca también
tratar las causas del delito: la accién de enmendar el mal causado a la socie-
dad implica adoptar medidas para evitar que el ofensor siga con su conduc-
ta y que otros realicen conductas parecidas, recordemos que los modelos de
justicia restaurativa amplian el circulo de interesados pudiendo intervenir
los miembros de la comunidad.

Por todo esto, afirmamos que el llegar a un acuerdo no es el objetivo
primordial del encuentro victima-victimario dentro del contexto de la justi-
cia restaurativa, pero en el caso de que las partes lleguen a un acuerdo que
se plasme en un convenio, éste podra tener un contenido muy variado y no
necesariamente econémico o patrimonial (pedir disculpas o perdén, reali-
zacion o abstencion de ciertas conductas, prestacion de servicios a la comu-
nidad y un amplio etcétera).

Para poder abordar, de manera adecuada, el estudio de la justicia res-
taurativa, lo que debemos hacer a partir de la idea de conflictos derivados a
partir de la realizacion de un delito. De manera general se puede decir que
el conflicto es inherente a la persona, que se podria traducir en un motor
de cambio y crecimiento del individuo, dependiendo en la manera en que
se afrontara.

En otras materias distintas a la penal, los conflictos que le competen a la
mediacion son aquellos interpersonales o intersubjetivos, es decir, aquellos
en los que existe una relacion entre las partes en las que ambas procuran la
obtencion de objetivos que pueden ser o son percibidos por alguna de las
partes como incompatibles. Concretamente nos referiremos también a los
conflictos que tienen o se traducen en una cuestién juridica.

Sin embargo, en la materia penal, aunque en algunos casos pudieran
darse conflictos derivados de la comision de un acto delictivo con estas ca-
racteristicas, esto no siempre es asi. Por ejemplo, los delitos que no tiene
una victima concreta o cuando no hay una relaciéon previa entre victima
y victimario. No obstante, aun en estos casos se genera un conflicto, en los

12 Champo Sanchez, Nimrod Mihael y Serrano Sanchez, Lidia Inés, “Reparacién del
dafio y justicia restaurativa en el contexto del Cédigo Penal espanol y mexicano”, Anuario
Juridico Villanueva, nim. 12, Espafia, diciembre, 2018, pp. 73-102.



JUSTICIA RESTAURATIVA COMO MEDIO PARA LA REPARACION INTEGRAL... 297

que hay personas afectadas y con objetivos considerados como incompati-
bles entre ellos.

Independientemente del tipo de delito, el Estado (bajo la concepcion de
la accién publica) arrebata el conflicto a las personas que originalmente es-
tuvieron involucradas. Dicha expropiacion se da mediante la realizaciéon de
procedimientos formales por parte de 6rganos extrafios a la situaciéon, capa-
ces de dar respuestas que, muchas veces, son completamente “incompren-
sibles” o “ridiculas” para el autor de la conducta y la victima. La victima lo
es frente a su agresor y también frente al Estado."

La idea de protecciéon de bienes juridicos, derivada de las ideas
contractualistas,'* estableci6 a favor del Estado, facultades que deberian ser
de la victima, convirtiéndose en titular del conflicto en la btasqueda y pro-
teccion del bien comun. Esta nocién de bien juridico convirtié a la victima
en algo objetivo, donde la proteccién al bien juridico fue mas alla del dafio
real, material y moral provocado a la persona concreta, con el objetivo de
preservar la paz juridica.

13 Highton, Elena 1. ¢t. al, Resolucion alternativa de conflictos y sistema penal. La media-
ci6n penal y los programas victima-victimario, Buenos Aires, AD-HOC, 1998, p. 40.

" “Ligro II

CAPITULO PRIMERO

La soberania es inalienable

La primera y mas importante consecuencia de los principios establecidos, es la de que la
voluntad general puede Gnicamente dirigir las fuerzas del Estado de acuerdo con los fines
de su institucion, que es el bien comun; pues si la oposicion de los intereses particulares ha
hecho necesario el establecimiento de sociedades, la conformidad de esos mismos intereses
es lo que ha hecho posible, su existencia. Lo que hay de comin en esos intereses es lo que
constituye el vinculo social, porque si no hubiera un punto en el que todos concordasen,
ninguna sociedad podria existir.

Afirmo, pues, que no siendo la soberania sino el ejercicio de la voluntad general, jamas
debera enajenarse, y que el soberano, que no es mas que un ser colectivo, no puede ser re-
presentado sino por ¢l mismo: el poder se transmite, pero no la voluntad.

En efecto, si no es posible que la voluntad particular se concilie con la general, es imposi-
ble, por lo menos, que este acuerdo sea durable y constante, pues la primera se entiende, por
su naturaleza, a las preferencias y a la segunda a la igualdad. Mas dificil atn es que haya un
fiador de tal acuerdo, pero dado el caso de que existiera, no seria efecto del arte, sino de la ca-
sualidad. El soberano puede muy bien decir: ‘yo quiero lo que quiere actualmente tal hombre,
o al menos, lo que dice querer’; pero no podra decir: lo que este hombre querrd manana yo
querré’, puesto que es absurdo que la voluntad se encadene para lo futuro, y también porque
no hay poder que pueda obligar al ser que quiere, a admitir o consentir en nada que sea con-
tario a su propio bien. Si, pues, el pueblo promete simplemente obedecer, pierde su condicion
de tal y se disuelve por el mismo acto: desde el instante en que tiene un duefio, desaparece el
soberano y queda destruido el cuerpo politico”. Rousseau, Juan Jacobo, El contrato social, 10a.
ed., México, Porraa, 1996, p. 14.
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El bien juridico, a la luz de la teoria del delito, es el elemento rector de
la interpretacion del tipo, asi como para la fijacion de la punibilidad. El in-
tervalo de punibilidad dependera del valor —juridico— del bien protegido;
por lo que hay una jerarquizacion de los bienes tutelados y, por ende, una
jerarquizacion de las punibilidades. Toda esta jerarquizacion se hace con
base en una abstraccion legislativa que, de ninguna manera, toma en cuenta
las circunstancias y entorno en que se comete la conducta.'

En este sentido, el conflicto quedoé reducido a la relaciéon Estado-subdito
y, procesalmente hablando, a la persecucion del imputado por parte del Es-
tado. La victima fue alejada del proceso y del conflicto, ante el objetivo de
proteccién abstracta de bien juridico y no de la persona.

En un proceso penal existen cuestiones que no son tomadas en cuenta
en el momento de juzgar. La conducta realizada puede tener en juego ten-
siones entre los diversos autores, que pueden influir en el comportamiento,
pero que nada tienen ver con la concepcién del delito desde la dptica de la
dogmatica juridico-penal, ni con el proceso, pero que en un modelo de jus-
ticia restaurativa, pueden ser mas importantes que el llegar a un acuerdo.'®

15" La dra, Olga Islas refiere: “Bien juridico es el concreto interés individual o colectivo,

de orden social, protegido en el tipo penal. El bien juridico es el elemento basico en la
estructura del tipo y precisamente el que justifica la existencia de la norma juridico-penal.
La lesion que se le infiere o, al menos, el peligro a que se le expone, da lugar, excepto en los
casos en que operan aspectos negativos, a la concrecion de la punibilidad. A partir del bien
juridico se derivan las conductas idéneas para producir su lesion. Asimismo, del bien juridico
depende la cantidad y las clases de elementos que han de incluirse en el tipo legal. La mayor
o menor amplitud de la proteccion que se quiera dar al bien condicione el nimero y la clase
de elementos. Para una protecciéon amplia, una menor cantidad de elementos; y para una
proteccién limitada, un mayor nimero de ellos”. Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Analisis
logico de los delitos contra la vida, 5a. ed., México, Porraa, 2004, pp. 32 y 33.

16 Nordenstahl expone que: “Dos causas se iniciaron simultancamente. En una de ellas el
dueilo de una panaderia denunciaba que un empleado lo habia agredido y amenazado. En
la otra, el referido empleado denunciaba al patréon por retener indebidamente efectos de su
propiedad que estaban guardados en un armario del personal. Convocados a una audiencia
de mediacién, ambos concurrieron con sus abogados. A través de las entrevistas privadas el
mediador pudo armar la historia. El patrén en todo momento decia que la otra parte era un
excelente empleado, pero que debido a su adiccién al alcohol llegaba permanentemente tarde
y no cumplia con su trabajo. El empleado, por su parte, reconocia al otro como una muy buena
persona, que inclusive habia tomado a su hija como empleada de mostrador en la panaderia,
reconocia su adiccién y su frustraciéon al no poder sostener un tratamiento en alcohodlicos
anénimos. Habia existido un episodio de violencia entre ambos, a resultas de una nueva
llegada tarde del empleado. Este se retir6 del lugar de trabajo y no regresé mas. Manifes-
taba su angustia por la verglienza que decia tener por lo sucedido. Entre las denuncias y la
audiencia se habian cursado sendos telegramas laborales. Al pasar a la reunion conjunta, las
partes volvieron a reconocer los aspectos positivos del otro y espontaneamente se disculpa-
ron mutuamente, comprometiéndose el Patréon a devolver los objetos que habian quedado
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La justicia restaurativa es un intento por replantear las necesidades que
generan las conductas delictivas, asi como los roles implicitos en ellas, necesi-
dades que el proceso judicial no atiende. Al ampliar el circulo de los interesa-
dos/afectados que tienen algtn interés o rol directo en un caso determinado,
lo cual incluye no sélo al Estado y al ofensor, sino también a la victima y a
otros miembros de la comunidad. De esta forma, debe quedar claro que, no se
trata de eliminar (privatizar) la pretensioén punitiva del Estado, sino de atender
las necesidades de las personas y la comunidad, que se tenian en el olvido.

Howard Zehr, describe y explica cudles son las necesidades, derivadas
del conflicto producido por un crimen o delito, que deben ser atendidas de la
victima, de la comunidad y del propio ofensor (Anexo).!”

V. COLOFON

Hemos tenido obstaculos en complementar el sistema de justicia penal mexica-
no con la justicia restaurativa. Desgraciadamente, la politica criminal aplicada
por el Estado mexicano ha estado enfocada en la resoluciéon de controversias
judiciales; en otras palabras, es una vision de alternativas de solucion rapida y
pronta de los procesos penales, por lo que la sociedad y también la comunidad
juridica concibe como meros acuerdos econdémicos que no resuelven conflictos
y que lo tnico que hacen es extinguir la pretension punitiva del Estado.
Mientras continuemos con esta vision en el derecho mexicano, no logra-
remos alcanzar estas ventajas que hemos descrito de la justicia restaurativa
y cometeremos errores por ejemplo en la seleccion de los perfiles de los faci-
litadores. Verbigracia, aunque la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Controversias en Materia Penal no establece como obligacion
que sean licenciados en derecho, desde la visién de la politica criminal mexi-
cana se privilegia esta formacion, cuando podriamos aprovechar otros perfiles
profesionales. Como conclusion, el tipo de herramientas que utiliza la jus-
ticia restaurativa nos puede ayudar a resolver conflictos sociales, asi como
complementar, no excluir, el sistema de justicia penal para lograr y alcanzar
estandares como la reparacién integral del dafio en materia penal.

en la panaderia. El mediador propuso entonces a las partes lo posibilidad de aprovechar el
espacio y el buen didlogo a fin de resolver la cuestiéon laboral. Luego de consultar en forma
privada con sus abogados, llegaron a un acuerdo respecto de la desvinculacion laboral que
qued6 asentado en el acta para luego homologarlo en la sede del Ministerio de Trabajo”. Ei-
ras Nordenstahl, Ulf Christian, Mediacion penal, de la prdctica a la teoria, Buenos Aires, Libreria

Historica, 2005, pp. 91-92.

17" Zehr, Howard, El pequeito libro de la justicia restaurativa, Estados Unidos, Good books-

Centro Evangélico Mennonita de teologia Asuncion, 2010, pp. 19 y ss.
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VII. ANEXO

Necesidades

Victimas Ofensores Comumidad

Informacién. Se les debe dar| Se debe fomentar la res-| Si el Estado actia a
respuestas a sus preguntas | ponsabilidad activa del | nuestro nombre se
concretas (¢(Por qué sucedio? | ofensor, pero la justicia | pierde el sentido de
¢Qué ha sucedido después | retributiva (basada en el | comunidad.

del hecho?). Necesitan in- | castigo) no es capaz de | Las comunidades tam-
formacién real, no especu- | hacerlo entender las con- | bién sufren el impac-
laciones, ni tampoco infor- | secuencias de sus accio- | to del crimen, ya que
maciones técnicas-legales. | nes ni que desarrolle em- | —en muchos casos—
Acceso a los ofensores que | patia por la victima. tanto la victima como
posean dicha informacién. | El proceso y el castigo, no | el ofensor pertenecen
Narracion de los hechos. La po- | implica una responsabili- | a la misma.

sibilidad de poder relatar su | dad activa real antes, al | En este sentido, las
historia a aquellas personas | contrario, exacerban la| comunidades también
que les causaron el dafio y | alienacion social percibi- | deben ser considera-
poder mostrarles el impacto | da por el ofensor. das como partes inte-
que tuvieron sus acciones. La responsabilidad ac- | resadas en su calidad
Control. Es frecuente el senti- | tiva 1mplica motivarle | de victimas secunda-
miento de pérdida de control | para que comprenda el | rias.

después de un delito (de sus | impacto de sus acciones | Las comunidades ne-
bienes, cuerpos, emociones y | (los danos ocasionados) | cesitan de la justicia:
sus suenos). La participacion | e instarle para dar pasos | — Ser reconocidas y
directa y activa puede contri- | concretos para reparar | atendidas como victi-
buir a recuperar el sentido de | los dafios en la medida de | mas.

control. lo posible (pensando en | — Oportunidades pa-
Restitucion o rewindicacion. Se | las victimas). ra desarrollar un sen-
pueden restituir los bines | Siqueremos que los ofen- | tido de comunidad y
materiales, pero también, el | sores asuman sus respon- | responsabilidad de los
reconocimiento  simbolico | sabilidades, modifiquen | unos por los otros.
representado en la restitu- | su comportamiento y se | — Motivacion para a-
cion es igualmente impor- | conviertan en miembros | sumir sus responsa-
tante. Cuando el ofensor | atiles de la sociedad, se | bilidades en pro del
hace un esfuerzo para repa- | deberan atender también | bienestar de todos

rar el dafio causado, aunque | sus necesidades. sus miembros, inclui-
sea de manera parcial. En das las victimas y los
cierto modo esta diciendo: ofensores, y fomentar
“Reconozco que yo soy res- las condiciones para
ponsable y que ti no tienes crear y sostener co-
la culpa”. munidades sanas.

FUENTE: Zehr, Howard, El pequeo libro de la justicia restaurativa, Estados Unidos,
Good books-Centro Evangélico Mennonita de teologia Asuncion, 2010, pp. 19y ss.
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1. INTRODUCCION

Sergio Garcia Ramirez, cuya memoria honramos en este libro, en diversas
ocasiones se refiri6 a las reparaciones como una de las “joyas de la corona”
del sistema interamericano de derechos humanos (en adelante, “SIDH”).!
La razon que le vali6 a las reparaciones del SIDH esta descripcion por parte
del doctor Garcia Ramirez es que efectivamente el sistema interamericano
fue pionero en buscar otras alternativas para reparar el dafo derivado de
graves violaciones a derechos humanos que no se limitasen exclusivamente a
la indemnizaciéon econémica. Esta profunda transformacion iniciada por el
Sistema Interamericano permeé en el derecho mexicano en todas sus areas,
incluyendo el derecho penal.

Asi, hoy, estd ampliamente establecido a nivel regional y nacional la
obligaciéon de reparar con perspectiva de género.? El objetivo de este capi-

Licenciada en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM);
licenciada en Ciencia Politica por el Instituto Tecnologico Auténomo de México; maestra en
derecho (LLM) y candidata a doctora en Derecho (JSD) por Yale Law School; profesora de
asignatura de la Facultad de Derecho de la UNAM.

' Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, “Vocacién transformadora de la
Jurisprudencia interamericana”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, vol. 24, ntm.
1, 2020, p. 23.

2 Para un abordaje mas completo de algunas de las ideas desarrolladas en este capitulo,
véase Cruz Marin, Patricia, Reparaciones con perspectiva de género y derechos humanos, México, Con-
sejo de la Judicatura Federal, 2022.
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tulo es hacer una recapitulacién de los instrumentos juridicos en materia de
derechos humanos —tanto a nivel nacional a internacional— de los cuales
se desprende la obligacién de reparar con perspectiva de género y presen-
tar los desarrollos jurisprudenciales que aportan mayor luz y orientaciéon a
personas juzgadoras y litigantes en materia penal para poner en practica la
obligacion de reparar con perspectiva de género en materia penal.

El capitulo esta dividido en tres apartados. Primero, se desarrolla el
origen normativo de la obligaciéon de reparar con perspectiva de género.
En segundo lugar, se desarrollan los estandares desarrollados por el siste-
ma interamericano de derechos humanos en casos de México para reparar
con perspectiva de género en casos vinculados con materia penal. En tercer
lugar, se presentan los lineamientos establecidos por decisiones jurispruden-
ciales en México sobre como reparar con una perspectiva de género en ma-
teria penal. Por tltimo, se concluye con algunas reflexiones finales.

II. OBLIGACION DE REPARAR CON PERSPECTIVA DE GENERO

La obligacién de reparar con perspectiva de género se desprende de dos obli-
gaciones sefialadas explicitamente en nuestra Constitucion y en los tratados
internacionales: la obligacion de reparar y la obligacion de no discriminar.
Primero, la obligacién de reparar se encuentra establecida en nuestro
articulo primero constitucional,’ en el cual se enlista como uno de los debe-
res especificos del Estado, “prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-
ciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley (énfasis
anadido).* Cabe precisarse que el deber de reparar ademas de ser una obli-
gaciéon del Estado reconocida constitucionalmente,” también es un princi-

3 Este parrafo fue incluido en nuestra Constitucién en virtud de la reforma constitu-

cional en materia de derechos humanos del 2011. Al respecto, véase Decreto por el que se
modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, DOE 10/06/2011.

* Clonstitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1o., parrafo tercero.

5 Previo a esta reforma constitucional, habia dos referencias a la obligaciéon de reparar
que se delimitaban a ciertas materias. En el ano 2000 se incorpord la facultad de solicitar
una reparacion del dafo a las victimas o personas ofendidas por la comision de los delitos
en el articulo 20 constitucional y en el ano 2002 se estableci6 la obligacion del Estado de
pagar una indemnizacién por la actividad irregular del Estado. Véase, Decreto por el que
se declaran reformadas, adicionadas y derogadas diversas disposiciones del articulo 20 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, DOF 21/09/2000, y Decreto por
el que se aprueba el diverso por el que se modifica la denominacién del Titulo Cuarto y se
adiciona un segundo parrafo al articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, DOF, 14/06/2002.
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pio de derecho universalmente reconocido® y un derecho de las victimas.”
Ademas, en materia penal la referencia a las reparaciones como un derecho
de las victimas se desarrolla en el articulo 20 constitucional, apartado C.?

Adicionalmente, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha esta-
blecido criterios especificos en materia penal para garantizar el derecho
a la reparacion de las victimas. Al respecto, se puede destacar la Tesis 1a.
CCXIX/2016 (10a.) de rubro “REPARACION DEL DANO DERIVADA DE UN
DELITO. PARAMETROS QUE DEBEN OBSERVARSE PARA CUMPLIR CON SU
FINALIDAD CONSTITUCIONAL”? en la que se especifica que, para cumplir
con la finalidad constitucional de la reparacién integral del daio derivada
de un delito, deben observarse los siguientes parametros:

— El derecho a la reparacion del dano debera cubrirse en forma expe-
dita, proporcional y justa, como resultado de la conclusion del pro-
ceso penal, en el que el Ministerio Publico tiene la obligacion de
solicitar la condena y el juzgador esta obligado a imponerla siempre
que dicte sentencia condenatoria;

— La reparacion debe ser oportuna, plena, integral y efectiva, en rela-
ci6n con el dano ocasionado como consecuencia del delito, lo cual
comprende el establecimiento de medidas de restitucion, rehabilita-
cién, compensacion y satisfaccion;

— La reparacion integral tiene como objetivo que con la restitucion se
devuelva a la victima u ofendido a la situacién anterior a la comi-
sion del delito, aspecto que comprende cualquier tipo de afectacion
generada: econémica, moral, fisica, psicologica, etcétera;

% Cruz Marin, Patricia, “Reparaciones con perspectiva de género y derechos huma-
nos”, ct., pp. 14 y 15, citando a Corte Permanente de Justicia Internacional, Fébrica de
Chorzéw. Competencia, Decision No. 8, 1927, Serie A, nam. 9, p. 21; Fondo, Decisiéon No.
13, 1928, Serie A No. 17, p. 29; Naciones Unidas, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, Asamblea General de las Naciones Unidas, Res. A/
RES/56/83, 28 de enero de 2002, articulo 31; Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C, No. 15, parr. 43.

7 Ibidem, pp. 19-22 citando a Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision
2131/2013, Primera Sala de la SCJN, ponente: ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 25
de abril de 2014, y Sentencia recaida al Amparo en Revisiéon 903/2008, Primera Sala de la
SCJN, Ponente: ministro José Ramoén Cossio, 1 de abril de 2009.

8 CPEUM, México, articulo 20 b), fraccion I'V.

9 Tesis de jurisprudencia la. CCXIX/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Décima Epoca, Libro 34, t. I, septiembre de 2016, p. 510, rubro “Reparacién del
dafio derivada de un delito. Parametros que deben observarse para cumplir con su finalidad
constitucional”, Registro digital: 2009929.
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— La restitucién material comprende la devolucién de bienes afecta-
dos con la comision del delito y, sélo en caso de que no sea posible,
el pago de su valor; y

— La efectividad de la reparacién del dano depende de la condiciéon
de resarcimiento que se otorgue a la victima u ofendido del delito,
que debera ser proporcional, justa, plena e integral; de lo contrario,
no se permitiria una satisfaccion del resarcimiento de la afectacion.

Por tanto, la obligacién de reparar es una obligacién, un derecho de las
victimas y un principio reconocido constitucionalmente. Asimismo, de acuer-
do con los precedentes desarrollados por la Suprema Corte de Justicia sobre
como garantizar el derecho a la reparacion, se ha establecido que la repa-
raciéon debe cumplir con las caracteristicas de ser “oportuna, plena, integral
y efectiva”.

En segundo lugar, la obligaciéon de aplicar una perspectiva de género
—en el derecho en general y respecto de la obligaciéon de reparar el dafio
en particular— se deriva del derecho a la igualdad y no discriminacién es-
tablecida en el articulo primero constitucional'” y en decenas de tratados
internacionales en materia de derechos humanos firmados por el Estado
Mexicano, que establecen clausulas de no discriminaciéon e igualdad." Una
de las aristas del derecho a la igualdad es la no discriminacién en la impar-
ticion de la justicia. Para lograr este fin, juzgar con perspectiva de género es
una metodologia que permite cumplir con la obligacién del Estado de no
discriminar en la imparticiéon de la justicia al advertir el rol del género en
el ambito individual y social de las personas, reconociendo las desigualda-
des entre los géneros y los estereotipos basados en la inferioridad de uno de
ellos, asi como la manera en la que impactan en la imparticién de justicia.'?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido jurispruden-
cia especifica sobre como juzgar con perspectiva de género' y ademas ha

10" Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo lo. Véase también,
por ejemplo, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
22 de noviembre de 1969, articulo lo.; Ley General de Victimas, articulo 5o., parr. 20; Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, articulo lo., fraccion III.

' Ver, por ejemplo, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York,
Estados Unidos, 19 de diciembre de 1966, articulo lo.; Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, Resolucion 2106 A de la Asam-
blea General adoptada el 21 de diciembre de 1965, articulo lo.

12" Direccién General de Derechos Humanos, Protocolo para juzgar con perspectiva de género,
México, SCJN, 2020, p.10.

13" Tesis de jurisprudencia la./]. 22/2016, Primera Sala de la SCJN, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima época, Libro 29, t. II, abril de 2016, p. 836, Registro digital
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proporcionado lineamientos sobre como aplicar esta metodologia a partir
de la publicacién del Protocolo para juzgar con perspectiva de género.'*
Cabe destacarse lo establecido en la jurisprudencia 22/2016, de rubro “AcC-
CESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA
JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO”,' en el cual la Primera Sala de la
SCJN establecié una metodologia de seis pasos para aplicar la perspectiva
de género:

1. Identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de géne-
ro den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia;

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

3. Ordenar las pruebas necesarias para visibilizar situaciones de violen-
cia, vulnerabilidad o discriminaciéon por razones de género, en caso
de que el material probatorio no sea suficiente para aclararlas;

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

5. Aplicar los estandares de derechos humanos de todas las personas
involucradas, especialmente de los ninos y ninas;

6. Lvitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo
que debe procurarse un lenguaje incluyente con el objeto de asegu-
rar un acceso a la justicia sin discriminacién por motivos de género.

Asi, la jurisprudencia de la Suprema Corte en materia de reparaciones
y de juzgar con perspectiva de género convergen en la discusion sobre como
reparar con perspectiva de género, requiriendo a la personas juzgadoras
considerar en todo momento como garantizar una reparacién “oportuna,
plena, integral y efectiva” que a su vez reconozca situaciones encubiertas de
poder por razones de género, adopte las medidas necesarias para identificar

2011430; Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 1340/2015, Primera Sala de la
SCJN, Ponente: ministro José Ramén Cossio Diaz, 7 de octubre de 2015.
" Direcciéon General de Derechos Humanos, Protocolo para juzgar con perspectiva de género, cil.
15 Tesis de jurisprudencia la./J. 22/2016, Primera Sala de la SCJN, Gacela del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima época, Libro 29, t. II, abril de 2016, p. 836, Registro digital
2011430; Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 1340/2015, Primera Sala de la
SCJN, Ponente: ministro José Ramoén Cossio Diaz, 7 de octubre de 2015.



308 PATRICIA CRUZ MARIN

estas situaciones de desventaja y busque una resolucién igualitaria que consi-
dere impactos diferenciados a ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad.

Ahora bien, adicionalmente a lo establecido en la Constitucion y los
precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, las obligaciones
de reparar y no discriminar, de las cuales se desprende la obligacién de
reparar con perspectiva de género, se encuentran establecidas en diversos
tratados internacionales de los cuales México es parte. En ese sentido, cabe
destacar los Principios y Directrices Bdsicos sobre el Derecho de las Victimas de Vio-
laciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Viola-
ciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones,'® 1a Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (conocida como “Convencion Belém do Parda”) !y la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(conocida como “CEDAW?” por sus siglas en inglés).'?

Primero, los Principios y Directrices Bdsicos sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Vio-
laciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones fueron aprobados en diciembre del 2005 mediante una reso-
lucién de la Asamblea General. Si bien no tienen un caracter vinculante,
estos principios constituyen una referencia fundamental a nivel internacio-
nal sobre las obligaciones de los Estados de reparar. En los principios se
reconoce que una reparacion debe de cumplir con las caracteristicas de ser
“adecuada”, “efectiva” y “rapida”.!” Asimismo, incluye un amplio listado
de medidas de reparacion incluyendo la restitucion, la indemnizacion, la
rehabilitacion, la satisfaccion, y las garantias de no repeticion.?

En segundo lugar, la Convencion Belém do Pard también reviste una es-
pecial importancia en materia de reparaciones con perspectiva de género

16 Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones ma-

nifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, Resolucion

60/147, 64a. sesion plenaria, aprobado el 16 de diciembre de 2005.

17" Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra

la Mujer, Brasil, 6 de septiembre de 1994, XXIV Periodo Ordinario de Sesiones de la Asam-
blea General de la OEA.

18 Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Nueva
York, 18 de diciembre de 1979, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas.

19" Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones ma-
nifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, Resolucion
607147, 64a. sesion plenaria, aprobado el 16 de diciembre de 2005, articulo 15.

20 Ihidem, articulos 19-23.
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porque incorpora la obligacién de los Estados de “establecer mecanismos
judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de
violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros
medios de compensacion justos y eficaces”.?!

En tercer lugar, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer es el instrumento de Naciones Unidas mas re-
levante para dotar de contenido la obligacién de reparar con perspectiva
de género y derechos humanos. Esta convencion establece en su articulo
segundo la obligacion de los Estados de asegurar que la legislacién que pro-
hibe la discriminacién y promueve la igualdad entre la mujer y el hombre
prevea recursos adecuados para las mujeres que sean objeto de discrimi-
nacién en violacién de lo dispuesto en la Convenciéon”.?? De conformidad
con la Observaciéon General Namero 28 de la CEDAW que interpreto esta

disposicion, esto incluye:

[1]os Estados partes proporcionen resarcimiento a las mujeres cuyos derechos
protegidos por la Convencién hayan sido violados. Si no hay resarcimiento
no se cumple la obligaciéon de proporcionar un recurso apropiado. Estos recur-
sos deberian incluir diferentes formas de reparaciéon, como la indemnizacién
monetaria, la restitucion, la rehabilitacion y el recurso de reposicion; medi-
das de satisfaccion, como las disculpas publicas, los memoriales ptablicos y las
garantias de no repeticiéon; cambios en las leyes y practicas pertinentes; y el
sometimiento a la justicia de los autores de violaciones de los derechos huma-

nos de la mujf:r.23

Por tanto, la obligaciéon de reparar con perspectiva de género que en-
cuentra fundamento en el articulo constitucional se ve complementada con
lo establecido en instrumentos internacionales tales como los Principios y Direc-
trices Bdsicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional
Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones, la Convencion Belém do Pard
y la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Muyjer. Una vez delimitado en donde se encuentra establecida la obligacion de

2l Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra

la Mujer, ¢it. , articulo séptimo, inciso g
22 Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, articulo
2, apartado b).
23 Comité CEDAW, “Recomendacién General No. 28 relativa a las obligaciones bésicas
de los Estados partes de conformidad con el articulo 2 de la Convencién sobre la elimina-
cién de todas las formas de discriminacion contra la mujer”, CEDAW/C/GC/28, 16 de

diciembre de 2010, parr. 32.
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reparar con perspectiva de derechos humanos y las caracteristicas generales
establecidas por el Poder Judicial de la Federacion sobre la misma materia, se
analiza de qué manera se ha abordado el tema de reparaciones con perspec-
tiva de género en materia penal en el Sistema Interamericano y en México.

III. REPARACIONES CON PERSPECTIVA DE GENERO EN MATERIA
PENAL EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

La obligacién de juzgar con perspectiva de género en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, al igual que ocurre con la normativa en M¢-
xico, se desprende de las obligaciones generales establecidas en la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos de no discriminacién, acceso a la justicia,
derecho a una reparacién y las obligaciones especificas de la Convencidn Belém
do Pard para garantizar acceso a las mujeres de mecanismos de reparacion sin
discriminacion.**

El desarrollo jurisprudencial de la Comisién y la Corte Interamericana
son un referente importante sobre como juzgar con perspectiva de género.
Debido a la amplitud de casos que establecen con reparaciones con pers-
pectiva de género en el sistema interamericano, los siguientes ejemplos re-
fieren de manera ilustrativa algunos de los casos mas representativos para
México que se vinculan con la materia penal.

Inicialmente, los casos decididos por el sistema interamericano de de-
rechos humanos incorporaban algunas consideraciones sobre el impacto
diferenciado por razones de género derivado de la comision de ciertas vio-
laciones a derechos humanos® o valoraban la existencia de cierto contexto
especifico con consecuencias importantes para el ejercicio de derechos de
las mujeres.” Por ejemplo, en el Informe de Fondo del caso Ana, Beatriz y
Celia Gonzdlez Pérez vs. México, la Comision Interamericana valoré el dolor y
humillacién que sufrieron tres mujeres indigenas integrantes de la etnia tzel-
tal en México en sus comunidades en Chiapas como consecuencia de haber
sido golpeadas y violadas por militares.?’

2 Cruz Marin, Patricia, “Reparaciones con perspectiva de género y derechos humanos”,
cit., pp. 52-59.

2 CIDH, Informe de Fondo No. 53/01, Caso 11.565, Ana, Beatriz y Celia Gonzdlez Pérez,
México, 4 de abril de 2002.

2 QIDH, Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 19 de mayo de 2014, Serie C, nam. 277.

27 CIDH, Informe de Fondo No. 53/01, Caso 11.565, Ana, Beatriz y Celia Gonzdlez Pérez,
cit., parr. 96.
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En la actualidad, ya es parte de la jurisprudencia reiterada de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el criterio de que “las reparaciones
deben de incluir un analisis no sélo del derecho de las victimas a obtener una
reparacion, sino también incorporar una perspectiva de género en la formu-
lacién e implementacion de medidas de reparacion”.?® A pesar del importan-
te reconocimiento que hacian estos primeros casos al impacto diferenciado
por razones de género, el caso que verdaderamente constituy6 un parteaguas
en el tema de reparaciones con perspectiva de género es el caso Gonzdlez y otras
vs. México, mejor conocido como “Campo Algodonero™*

El caso Gampo Algodonero se refiere a la desaparicion y feminicidio de
tres mujeres en Ciudad Juarez. Los cuerpos de tres mujeres fueron encon-
trados en un campo algodonero de Ciudad Juarez con senales de violencia
sexual.” La Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyé que el
Estado era responsable por la falta de medidas de proteccion a las victimas
ante un riesgo real en inminente, ya que se conocia el contexto general de
violencia en contra de las mujeres en Ciudad Juarez y los familiares de las tres
mujeres presentaron denuncias al momento de sus desapariciones, las cuales
no fueron consideradas a partir de estereotipos de género.”!

En este caso, la Corte Interamericana desarrolla el concepto de repa-
raciones con una “vocacion transformadora”.* Es decir, considerando que
la desapariciéon y feminicidio de las tres mujeres fue posible porque existia
un contexto agravado de violencia contra las mujeres, volver a la situaciéon
previa a las vulneraciones de derechos no tendria el efecto de evitar que
vulneraciones similares continuaran ocurriendo. Por ello, la Corte ordend el
establecimiento de medias “transformadoras”, incluyendo garantias de no
repeticion de largo alcance como:

a) LEstandarizacion de protocolos, manuales, criterios ministeriales para
investigar todos los delitos que se relacionen con desapariciones, vio-
lencia sexual y homicidios de mujeres conforme al Protocolo de Es-
tambul®

2 Ver, por ejemplo Corte IDH, Caso LV Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 30 de noviembre de 2016, Serie C, ntm. 329. parr. 326; Corte
IDH, Caso Guzmdn Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de
junio de 2020, Serie C, nam. 405, parr. 215.

29 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Excepeion Preliminay,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C, nam. 205.

30 Ibidem, parr. 2.

31 Ibidem, péarrs. 280-286.

32 Ibidem, péarr. 451.

35 Ibidem, parr. 502
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b) Creacién de una pagina electréonica con informacién de mujeres des-
aparecidas en Chihuahua.**

¢) Creacién de una base de datos de mujeres y nifias desaparecidas a
nivel nacional®

d) Implementacion de programas y cursos permanentes de educacién
y capacitaciéon en derechos humanos, perspectiva de género para la
debida diligencia en investigaciones penales y los estercotipos sobre

el rol social de las mujeres.™

En casos posteriores, la Corte Interamericana hizo visible su intencién
de ajustar la determinacion de reparaciones a partir de una perspectiva de
género que pudiera dar cuenta del impacto diferenciado vivido por las vic-
timas como consecuencia de su género. Por ejemplo, el caso Rosendo Cantii
vs México, se refiere a violacion y tortura de una mujer indigena en Chiapas.
En este caso, la Corte Interamericana valor6 que ser una mujer indigena
generaba una especial situacién de vulnerabilidad que debia tomarse en
cuenta al determinar las medidas de reparacién.’” En atencion a ello, se
adoptaron medidas tales como ordenar al Estado brindar servicios a muje-
res victimas de violencia sexual por medio de un centro de salud y realizar
campanas de concientizacion sobre los efectos de la violencia y la discrimi-
naciéon contra la mujer.*®

Un ejemplo adicional en el que la Corte Interamericana otorgd me-
didas de reparacion con perspectiva de género es el caso Mujeres Victimas
de “Tortura Sexual en Atenco vs. México. El caso se refiere a las violaciones co-
metidas a un grupo de mujeres en el marco de las detenciones y traslados
realizados en los municipios de Texcoco y San Salvador Atenco el 3y 4 de
mayo del 2006.% Las mujeres fueron detenidas ilegalmente y fueron victi-
mas de diversas formas de tortura fisica, psicolégica y sexual en el marco
de su detencién y traslado.*” Al determinar las reparaciones del caso, la

3% Ibidem, parr. 508.
35 Ibidem, péarr. 512.
35 Ibidem, péarr. 541.
37 Corte IDH, Caso Rosendo Canti v otra Vs. México. Excepcion Preliminar; Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C, ntim. 216. Ver también, Caso Ferndndez
Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de
agosto de 2010, Serie C, nam. 215, parr. 206.

38 Ibidem, puntos resolutivos 21 y 23.

39" Clorte IDH, Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion Preliminay,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2018, Serie C, nam. 371, parr. 1.

10 Idem.
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Corte Interamericana ordend, entre otras medidas, atencién médica ca-
paz de atender a las especificidades de género de las victimas.*' Ademas, se
ordend al Estado elaborar un plan de capacitacién de oficiales de la Poli-
cia Federal y del Estado de México que les sensibilice sobre la “perspectiva
de género durante los operativos policiales” y el “caracter discriminatorio de
los estereotipos de género”.*

De manera mas reciente, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ademas ha incorporado una perspectiva interseccional conside-
rando la convergencia de diversos factores de discriminaciéon que colocan
a las personas en una situaciéon de especial vulnerabilidad.* De especial
importancia para México, destaca el caso de Digna Ochoa. El caso de en-
marca en un contexto de hostigamiento y violencia contra personas defen-
soras de derechos humanos y organizaciones sociales en México.* Digna
Ochoa era una defensora de derechos humanos que habia sido victima de
amenazas y actos intimidatorios.*

En el ano 2001, fue encontrada sin vida en su oficina.*® A pesar de
conocer de la calidad de defensora de derechos humanos de Digna, la in-
vestigacion penal descartd considerar lineas de investigacion asociadas a
su caracter de defensora de derechos humanos vy, a partir de estereotipos
de género, las autoridades concluyeron que la inica linea de investigaciéon
relevante era el suicidio.*’

En el caso de Digna Ochoa, la Corte IDH ordené medidas de repara-
ciones propias de una perspectiva de género, tales como ordenar al Estado
disenar e implementar “una campafia para reconocer la labor de las defen-
soras y defensores de derechos humanos” e impulsar “un protocolo espe-
cifico y especializado para la investigaciéon de ataques contra defensoras y

defensores de derechos humanos™.*

U Ibidem, parr. 341.

Y2 Ibidem, parr. 355.

3 El primer caso que desarrollé el concepto de interseccionalidad fue Gonzalez Lluy.
Ver Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
p Costas, Sentencia de 1 de septiembre de 2015, Serie C, nam. 298, parr. 290.

' Cruz Marin, Patricia y Quintanilla, Daniel, “Digna Ochoa: una sentencia sobre crisis
institucional, interseccionalidad e impacto”, Nexos, El Juego de la Suprema Corte, México, 10 de
marzo de 2022.

¥ Corte IDH, Caso Digna Ochoa y familiares vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2021, Serie C, nam. 447, parrs. 44-53.

¥ Ibidem, péarr. 56.

Y7 Ibidem, parrs. 61 vy ss.

8 Ibidem, puntos resolutivos 14 y 20.



314 PATRICIA CRUZ MARIN

IV. REPARACIONES CON PERSPECTIVA DE GENERO
EN MATERIA PENAL EN MEXICO

Lalegislacién mexicana y el desarrollo jurisprudencial del Poder Judicial de la
Federacion han establecido los lineamientos para reparar de manera integral.
Por ejemplo, el articulo 30 del Codigo Penal federal establece que la repara-
cién del dafio debera ser integral, adecuada, eficaz, efectiva y proporcional
a la gravedad del dafo causado y a la afectacion sufrida.* El Codigo en cita
refiere que ésta deberda comprender, cuando menos, lo siguiente: restitucion,
indemnizacién del dafio material y moral, resarcimiento, pago de la pérdida
de ingreso econoémico y lucro cesante, costo de la pérdida de oportunidades,
declaracion que restablezca la dignidad y reputacién de la victima, disculpa
publica, aceptacion de responsabilidad y garantias de no repeticién cuando
el delito se cometa por servidoras o servidores ptblicos.*

Ahora bien, reparar de manera integral y con perspectiva de género re-
quiere un paso adicional de analisis. En ese sentido, el Amparo en Revision
554/2013, generalmente conocido como el caso de Mariana Lima, es un
caso de especial importancia para comprender las obligaciones de las auto-
ridades mexicanas para reparar con perspectiva de género.”!

El caso se refiere al feminicidio de Mariana Lima Buendia. Cuando
Mariana Lima fue encontrada sin vida en su domicilio, su pareja —quién
a su vez era un agente del Ministerio Pablico— afirmé que se trataba de un
caso de suicidio.’> A pesar de la versién de los hechos de la madre de Ma-
riana, que sefialaba que su hija habia sido victima de multiples formas de
violencia por parte de su expareja, no se recabaron pruebas tendientes a
comprobar la hipétesis de un feminicidio.”® En su analisis, la Corte elabor6
una recapitulacion sobre las obligaciones que tienen las autoridades al in-
vestigar la muerte violenta de una mujer. La Suprema Corte consider6 lo
establecido en la Constitucion, la Gonvencion Belém do Pard y la Convencion para
la Eliminacion de la Discriminacion de la Muyjer,”* como parte del parametro de
control de regularidad constitucional sobre el derecho de las mujeres a una

9 Codigo Penal Federal, articulo 30. Fecha de publicacién en DOF 14/08/1931.
50 Idem.
3" Quintana Osuna, Karla, “El caso de Mariana Lima Buendia: una radiografia sobre
la violencia y discriminaciéon contra la mujer”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, nim. 38, enero-junio 2018.

2 Sentencia recaida en Amparo en Revision 554/2013, Primera Sala de la SCJN, po-
nente ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 23 de marzo de 2015, parr. 1.

5 Ibidem, pérr. 7.

S Ibidem, péarrs. 106-108.
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vida libre de discriminacién y violencia. Al respecto, sostuvo que “el dere-
cho de la mujer a una vida libre de discriminaciéon y de violencia se traduce
en la obligacion de toda autoridad de actuar con perspectiva de género, lo
cual pretende combatir argumentos estercotipados e indiferentes para el
pleno y efectivo ejercicio del derecho a la igualdad”.”

Al analizar el caso en concreto, la Suprema Corte determiné que, entre
otras falencias, el Ministerio Publico no investigd con perspectiva de género.
En particular, aunque la muerte de Mariana Lima encajaba con un patron
de feminicidio por haber sido encontrado su cuerpo en su casa por su es-
poso, con quien existia una relaciéon de violencia y su causa de muerte fue
asfixia, no se investigd de manera diligente la posibilidad de que se tratara
de un feminicidio.”® La aplicacién de la perspectiva de género al investigar
una muerte violenta requiere analizar si existian situaciones de violencia o
vulnerabilidad en la victima por razones de género.”’ Es asi que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion le dio la razon a la quejosa y concluyé que
las autoridades ejercieron violencia institucional y no actuaron con debida
diligencia en la investigacién del feminicidio de Mariana Lima.”®

En materia de reparaciones, el caso tomé consideraciones similares a las
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Campo Algodo-
nero sobre como reparar un dafio que no puede ser restituido. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion establecié que una perspectiva de género
“sittia a la dignidad de las mujeres mas alla de los meros efectos restitutivos
y articula un entendimiento de dignidad que es fundamentalmente trans-
formativo y sustantivo”.”® La sentencia sefial6 que “el amparo debe carac-
terizarse por una ductilidad que permita tutelar de la manera mas efectiva
posible los derechos de las personas”® y en ese espiritu ordend los siguientes
efectos en el amparo:®!

1. Levantar el no ejercicio de la acciéon penal y la instruccion para que,
de manera inmediata, se realizaran todas las diligencias necesarias
para investigar, con perspectiva de género y de conformidad al mar-
co legal nacional e internacional la muerte violenta de Mariana
Lima Buendia.

5 Ibidem, parr. 114.
5 Ibidem, parr. 130.
ST Ibidem, parr. 216.
8 Ibidem, péarr. 219.
59 Ibidem, pérr. 222.
69 Ibidem, pérr. 220
51 Ibidem, péarrs. 221-226.
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2. Ordenar a la autoridad investigativa que, en cumplimiento de la
obligacién de investigar y sancionar, removiera todos los obstaculos
que habian persistido en la averiguacion previa anterior. La investi-
gacion que realizara el Ministerio Pablico debia realizarse con pers-
pectiva de género.

3. Investigar las irregularidades en la investigacién del caso. El Procu-
rador del Estado y sus agentes del Ministerio Pablico debian vigilar,
hacer cumplir y sancionar a sus subordinados por su obligacion de
actuar con debida diligencia, no discriminar y garantizar acceso a la
justicia.

4. El sistema de justicia debia reparar el dafio realizado por parte de las
autoridades e impulsar un cambio cultural, y para ello las autorida-
des debian adoptar medidas progresivas especificas para modificar
los patrones socioculturales y fomentar la educaciéon y capacitacion
del personal en la administracion de justicia.

Como puede observarse, las medidas ordenadas no se limitan exclusi-
vamente a darle la razén a la quejosa y ordenar el inicio de las diligencias
necesarias para investigar, sino que ordena que esta investigaciéon de realice
con “perspectiva de género”. Ademas, destaca que en la decision se ordena
“impulsar un cambio cultural”, una garantia de no repeticiéon en el marco
de un amparo que es absolutamente compatible con la nocién de reparacio-
nes transformadores inicialmente delineada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Campo Algodonero. Derivado del caso de Ma-
riana Lima, se emitié una tesis de jurisprudencia de especial importancia
para comprender el alcance de las medidas de reparacion con perspectiva
de género en materia penal, pues la tesis detalla las caracteristicas que de-
ben tener las medidas de reparaciéon en materia penal al aplicar una pers-
pectiva de género:

VIOLACIONES A DERECHOS DE LA MUJER. CARACTERISTICAS QUE DEBEN
COLMAR LAS MEDIDAS DE REPARACION DEL DANO CUANDO AQUELLAS SE
ACTUALICEN.

Una parte fundamental del método para juzgar con perspectiva de géne-
ro la constituye la determinaciéon de las reparaciones. Al respecto, destaca
que las medidas de reparaciéon deben contemplar no sélo la reparacion inte-
gral del dafio —esto es, el restablecimiento a la situacién anterior y la elimi-
naci6on de los efectos que la violacion produjo, asi como una indemnizaciéon
como compensaciéon por los dafios causados—, sino que deben tener una
vocacion transformadora de dicha situacién, de forma que tengan un efecto
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no solo restitutivo, sino también correctivo y, por tanto, no es admisible una
restitucion a la misma situaciéon estructural de violencia y discriminacion. En
este sentido, la naturaleza y monto de la reparaciéon ordenada dependen del
dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Atento a lo
anterior, las medidas de reparacién en casos de violaciones a derechos de la
mujer deben:

(I) referirse directamente a las violaciones declaradas por el 6rgano juris-
diccional respectivo;

(IT) reparar proporcionalmente los dafios materiales e inmateriales;

(ITT) no significar un enriquecimiento ni un empobrecimiento;

(IV) restablecer en la medida de lo posible a las victimas en la situacion
anterior a la violacién en aquello en que no se interfiera con el deber de no
discriminar;

(V) orientarse a identificar y eliminar los factores causales de discriminacion;

(VI) adoptarse desde una perspectiva de género, tomando en cuenta los
impactos diferenciados que la violencia causa en hombres y en mujeres; vy,

(VII) considerar todos los actos juridicos y acciones alegadas por el Estado
en el expediente tendientes a reparar el dafio ocasionado.

(énfasis afiadido).®?

Con posterioridad al caso de Mariana Lima, la Suprema Corte de Justi-
cia enfatiz6 en el Expediente Varios 1396/2010 “que una parte fundamen-
tal del método para juzgar con perspectiva de género constituye la deter-
minacion de reparaciones”.”” En este caso, el Pleno de la SCJN analiz6 las
medidas necesarias para atender las sentencias y las medidas de reparacion
ordenadas por la Corte Interamericana en las sentencias de los casos Inés Fer-
ndndez Ortega y otros y Rosendo Cantii y otra contra México. Haciendo referencia
al caso Mariana Lima, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon confirmé
que “el derecho de la mujer a una vida libre de discriminaciéon y violencia
se traduce en la obligacién de toda autoridad de actuar con perspectiva de
género, lo cual pretende combatir argumentos estereotipados ¢ indiferentes
para el pleno y efectivo ejercicio del derecho a la igualdad”.®* Ademas, rei-
ter6 que el sistema de justicia “debe ser capaz de reparar el dafio realizado
por parte de las autoridades e impulsar un cambio cultural”.®

62 Sentencia recaida en Amparo en Revision 554/2013, Primera Sala de la SCJN, Po-
nente: ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 23 de marzo de 2015, parr. 50.

%3 Sentencia recaida en el expediente varios 1396/2011, Pleno de la SCJN, Ministro
Ponente: ministro Alberto Pérez Dayan, 11 de mayo de 2015, p. 95.

6% Tesis Aislada: 1a. CLXV/2015, Primera Sala de la SCJN, Semanario Judicial de la Fede-
racién, Décima Epoca, Libro 18, t. I, mayo de 2015, p. 458, Registro digital: 2009095.

5 Ihidem, p. 458.
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El razonamiento del Amparo en Revision 554/2013 (Mariana Lima) es
un ejemplo importante del didlogo jurisprudencial entre las cortes en Méxi-
co y la Corte Interamericana tendiente a un reconocimiento cada vez mas
amplio y detallado de como hacer efectivo los derechos humanos. Asi, en
México existen las bases legales para buscar alternativas innovadoras para
reparar con perspectiva de género y remediar las situaciones de desigualdad
que durante muchos afios pasaron desapercibidas en la imparticiéon de jus-
ticia en casos en materia penal.

V. CONCLUSION

Este capitulo detalla qué significa reparar con perspectiva de género en ma-
teria penal a partir de los estandares internacionales y aquellos desarrollados
en México. En primer lugar, se mostré que la obligacion de juzgar con pers-
pectiva de género se desprende de las obligaciones convencionales y constitu-
cionales en México tanto de reparar como de evitar la discriminacion en la
aplicacién de la justicia.

De especial importancia, en el capitulo se presenta el desarrollo juris-
prudencial por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en dotar de contenido a la
obligacién de reparar con perspectiva de género en materia penal. Asi, el
sistema interamericano de derechos humanos aporté pautas importantes
que fueron retomadas en México estableciendo que la reparacion debe
ser oportuna, plena, integral y efectiva en relacion al dano causado con el
delito, por lo que existe un abanico de medidas de reparaciéon disponibles
en materia penal para reparar a las victimas de un delito, incluyendo res-
titucion, indemnizacion del dafio material y moral, resarcimiento, pago de
la pérdida de ingreso econémico y lucro cesante, costo de la pérdida de opor-
tunidades, declaracion que restablezca la dignidad y reputacion de la victima,
disculpa publica, aceptacion de responsabilidad y garantias de no repeticion.

El desafio pendiente en materia de reparaciones con perspectiva de
género en materia penal es continuar explorando la convergencia del sis-
tema interamericano de derechos humanos y nuestro derecho mexicano a
partir de estandares innovadores que exploren el abanico de posibilidades
para reparar a las victimas de delitos en México desde una perspectiva
de género que dé cuenta del dano diferenciado causado por razones de
género.
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A PESAR DE QUE, POR NATURALEZA, justicia penal y derechos humanos
deberian ser un binomio indisoluble —pues sin respeto y garantia de los
derechos humanos, es imposible hablar auténticamente de justicia pe-
nal—, la realidad en muchos casos se impone y cuando el derecho penal
cae en las manos equivocadas, ya sea por negligencia o dolosa arbitrarie-
dad, éste se convierte en fuente de injusticias y excesos de parte del po-
der: el Leviatan desatado con un arma de destruccion masiva en contra
de las persconas —sobre todo las mas vulnerables—, sin que haya esca-
pe posible.

Con esta idea general, el presente libro se desarrolla en cinco apartados.
El primero de ellos contiene algunos de los puntos de encuentro entre el de-
recho penaly los derechos humanos; en el segundo apartado se analiza el
papel que tiene la jurisprudencia en la tutela de los derechos humanos, asi
como algunos criterios jurisprudenciales que han sido emitido recientemen-
te por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; en el tercer apartado se
abordan algunos temas que han generado preocupacion en torno a la prin-
cipal garantia procesal con la que cuentan las personas en México para exi-
gir el cumplimiento de sus derechos: el juicio de amparo. Los apartados
cuarto y quinto examinan el impacto de las jurisdicciones interamericana y
penal internacional en el &mbito doméstico, que es cada vez mas importan-
te, sin desconocer las resistencias —en la mayoria de los casos incom-
prensibles— de muchos actores. Finalmente, se presentan dos estudios
vinculados con el derecho a la reparacion del dafio en materia penal.






