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Prologo

Es necesario el estudio profundo de las fuentes del derecho
nacionales e internacionales, para mejorar las posibilidades
de alcanzar la justicia en el litigio y resolucién de un caso. La
exigencia a quienes hemos decidido trabajar por la justicia es
sumamente compleja, y es una realidad que tenemos la capa-
cidad para el manejo de esa problematica, sobre todo si nos
encontramos en una constante buisqueda de mejorar y apor-
tar a una sociedad mas justa y pacifica; labores arduas que no
todas las personas deciden asumir, y si deberfamos.

Los nueve casos estudiados son claros ejemplos de la
complejidad y retos a los que se enfrentan el derecho, las
personas juzgadoras responsables de impartir justicia, las au-
toridades responsables de contribuir en las investigaciones y
procesos, las abogadas y abogados postulantes, defensoras y
defensores de derechos humanos, y estudiantes de la ciencia
juridica.

El Dr. Antonio Salcedo Flores, autor de la obra que pu-
blica la Universidad Auténoma Metropolitana, se esfuerza
en sus catedras, investigaciones y publicaciones, por brindar,
principalmente, a quienes tiene la responsabilidad de acompa-
flar en la busqueda del conocimiento, herramientas probadas
para litigar por la justicia. Esta obra es evidencia de su deci-
dido compromiso con la educacion y formacion para trabajar
por la justicia, la dignidad y los derechos de las personas, por
eso hay que aprovecharla y celebrarla.
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Los elementos que atraviesan el analisis y soluciones que
se muestran en cada caso, son el rechazo a doblegarse ante la
irracionalidad, la negativa a claudicar ante la injusticia.

Si bien las situaciones a las que nos enfrentamos actual-
mente en el mundo y particularmente en México, explican por
momentos la desesperanza, el cansancio y hartazgo, no pue-
den ser mas que situaciones temporales, y ejemplos que en-
contramos en este libro, deben ser entendidos como energfa,
impulso, realidades en las que se lograron los mejores resul-
tados, que pueden verse como puntos de partida para seguir
trabajando por un pais mas justo y pacifico.

Ellibro brinda herramientas para el analisis critico y la ac-
cion, desde las diversas fuentes del derecho, litigio, la defensa
y la comprension de la complejidad a la que nos enfrentamos.
No solamente se sefialan las injusticias o aquello que debe
cambiarse, sino que nos muestra el camino para ser agentes
de ese cambio, nos prueba que es posible, y que vale todo el
esfuerzo y tiempo que se dedica desde diversos frentes.

El “Caso 1. Actos de la autoridad que ponen en peligro
la vida”, trata una de las situaciones que se observan con ma-
yor urgencia desde los organismos jurisdiccionales nacionales
e internacionales, pues el impacto de la decision versa sobre
uno de los dafios irreparables mas claros, la posible pérdida
de la vida.

El “Caso 2. Guarda y custodia de menor”, muestra cla-
ramente la necesidad y el beneficio de observar los principios
generales del derecho, en particular con la perspectiva actual,
después de nuestra reforma de junio de 2011 —aunque ya
fuera una obligacién previa reconocida en tratados interna-
cionales—, de cumplir con el principio pro persona, ya que
el texto legal determinaba cuestiones en apariencia muy claras
para el reconocimiento de la persona menor de edad, pero
que no necesariamente era lo que mas velaba por el interés
superior del nifio, ni lo mas justo.
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El “Caso 3. Obligatoriedad juridica de los derechos hu-
manos. El caso de la libertad de expresion”, que sabemos des-
de hace varios afos se ha vuelto mucho mas urgente defender
este derecho, pues los ataques que sufre no quedan unica-
mente en resoluciones injustas o ineficientes, sino que han
cobrado la vida y libertad de quienes aportan al derecho a la
libertad de expresion de las personas en México.

El “Caso 4. La prision preventiva”, advierte en otras
ediciones de esta obra y diversas investigaciones, desde afios
atras, lo que hoy es evidente, que la prision preventiva en la
forma en que se ha aplicado en México es violatoria de dere-
chos humanos.

En el “Caso 5. La trabajadora de Bulygin”, encontramos
elementos sobre dos principales situaciones relevantes en
nuestro pais, la pérdida y precariedad del derecho al trabajo
y seguridad social, y los derechos de las personas adultas, su
cuidado y no discriminacion.

El “Caso 6. El proceso y el tiempo”, nos permite cuestio-
narnos sobre lo que debe priorizarse, la resolucion justa o el
cumplimiento de plazos, que no es sencillo, porque los plazos
son parte del debido proceso.

El “Caso 7. El falso sistema procesal penal acusatorio de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 1a refor-
ma de 20087, presenta los elementos por los que el autor no
considera que nuestro sistema penal fuera acusatorio después
de la reforma de 2008 ni actualmente. Una de las primeras
voces en senalar aquello que después serfa todavia mas claro.

El “Caso 8. Tlatlaya, la suave patria”, que junto con otros
casos mostré que en México las ejecuciones extrajudiciales
eran una realidad presente, y la impunidad que en casos con
altos indices de observacion nacional e internacional se hace
presente.

El libro cierra con una de las mas recientes sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, litigio en el
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que participé como abogada representante de las victimas, el

“Caso 9. Tzompaxtle Tecpile y otros »s. México”, sentencia

>
en la que se ordena al Estado mexicano, derogar el arraigo y
adecuar toda la prisién preventiva con sus obligaciones con-
vencionales. La sentencia hace un enérgico llamado a todas
las autoridades mexicanas a atender su deber de realizar un
adecuado control de convencionalidad.

Este ultimo caso que se trabaja en el libro, es un ejemplo
del largo camino que muchas victimas y sus representaciones
deben asumir para lograr la justicia, y como muchos logros en
el ambito de los derechos humanos en México, se leen como
nuevos puntos de partida para alcanzar nuevos y mejores es-
tandares que sean tangibles, que un éxito genera nuevos retos
para construir algo todavia mejor, algo mas cercano a una ver-
dadera no repeticion, y cultura por la prevencion.

En nuestro pafs hoy enfrentamos la necesidad de aten-
der cuestiones que se leen urgentes, sabiendo que hay varias
agendas que deben tener la misma atencion: las desaparicio-
nes forzadas, las ejecuciones extrajudiciales, los feminicidios,
las detenciones arbitrarias, la tortura, son violaciones de dere-
chos humanos que no podemos dejar de trabajar, al igual que
debemos mantener, con esfuerzos sostenidos y constantes, el
trabajo y defensa de la totalidad de derechos humanos reco-
nocidos, como el derecho a la no discriminacion, a la edu-
cacion, a la vivienda, al trabajo digno, a la salud, entre otros;
debemos formarnos en la excelencia y ser parte de quienes
deciden afrontar la complejidad para alcanzar los mejores y
mas loables estandares y logros tangibles, que permitan que
todos los derechos sean una realidad para todas las personas.

El libro que tenemos en nuestras manos nos recuerda
que debemos seguir luchando por la justicia, inclusive cuando
tengamos resoluciones en contra, mantener la paciencia para
continuar por las vias legales pacificas evidenciando aquello
que no debe ser. No es facil y tampoco debemos esperar el
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reconocimiento para comprometernos. Son muchos los ca-
sos en que siendo evidente lo justo, se llega a una conclusion
injusta. También son muchas las ocasiones en que, por las
vias legales y jurisdiccionales nacionales e internacionales, se
consigue una sentencia favorable para las victimas, la sociedad
y hasta para el Estado en general, y la autoridad, inexplicable-
mente, de forma negligente e irresponsable —poco honora-
ble—, decide no cumplir la sentencia, no implementarla, incu-
rrir en graves regresiones. Esto no debe mermar nuestro ani-
mo, tenemos que seguir actuando, no podemos amilanarnos,
es nuestro deber continuar luchando con toda la fuerza de
que dispongamos. La responsabilidad de quienes decidimos
trabajar por la justicia, la dignidad y los derechos de las demas
personas, debe tener en cuenta el sufrimiento, la desigualdad y
el abuso que presenciamos dia a dfa y en todos lados, no debe
perderse de vista el impacto que nuestras acciones, decididas
y comprometidas, tienen en el inmediato, corto, mediano y
largo plazos.

Sandra Salcedo Gonzalez.
Abril de 2024.
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Prefacio

En esta nueva edicién nos proponemos mostrar que, para al-
gunas problematicas juridicas especialmente complejas, que
podemos definir como novedosas, vanguardistas, revolucio-
narias, atipicas, complicadas, dificiles, etcétera, la solucion
que ofrece la ley es insuficiente, y pueden resolverse de ma-
nera mas justa si se recurre a una fuente del derecho menos
formal, los principios generales.

Otro de nuestros propoésitos es mostrar que las tesis que
sostuvimos sobre la ilegitimidad de la prisién preventiva y so-
bre la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia de 2008,
fueron confirmadas por la Sentencia que dicté la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, en el Caso Tzompaxtle
Tecpile y otros Vs. México, el 7 de noviembre de 2022.

También pretendemos hacer eco del reclamo de las vic-
timas del Caso 8. Tlatlaya, La suave patria, cuya sangre derra-
mada, tal como el fantasma del Rey Hamlet, sigue clamando
justicia.

Finalmente, intentaremos mostrar que los derechos sus-
tantivo y adjetivo mexicanos, y latinoamericanos, recibieron
una bocanada de aire fresco que les proporcionaron el desa-
rrollo y la resolucion del Caso Tzompaxtle Tecpile.

Consideramos que se esta cumpliendo lo que hace mas de
200 afios vaticin6 Immanuel Kant en Sobre la paz perpetua: 1os
grandes problemas nacionales se estan resolviendo en tribu-
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nales internacionales, federaciones de Estados, comunidades
universales.

Reitero mis agradecimientos a la UAM, a sus trabajadoras
y trabajadores académicos y administrativos, asi como a sus
estudiantes, por lo mucho que me han ensefiado.
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Introduccion

El Derecho es mas que un conjunto de reglas obligatorias.
Resulta mas conveniente concebirlo como un sistema de
normas encargado de orientar, hacia fines determinados, la
conducta de la sociedad humana. Tal orientaciéon debe propi-
ciarla por medio de la educacion, la prevencion y, en dltima
instancia, de la sancién negativa. El ordenamiento juridico
forma parte de un macrosistema compuesto por todas las
disciplinas del conocimiento.

El derecho se origina por varios y muy diversos procesos
o series de actos que han llegado a ser conocidos como “las
fuentes del derecho”, a saber: la legislacion y su interpreta-
cion, los principios generales, los usos y costumbres, la razén,
la equidad, la doctrina y la academia.

El legislador, al crear la ley, establece derechos y obliga-
ciones para cada uno de los sujetos sociales —particulares y
autoridades—, regula las conductas humanas, establece facul-
tades y prohibiciones, fija recompensas y castigos para quie-
nes cumplan y para quienes violen la norma, respectivamente.
Ademas, sefiala el procedimiento que habra de seguirse para
reclamar el cumplimiento del derecho, el sometimiento del
infractor, la reparacion del agravio, la restauracion del Estado
de Derecho. El proceso legislativo sienta las bases para que un
juez tenga conocimiento juridico y pueda asumir con claridad
la resolucion del caso que ante €l llegue a presentarse. El le-
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gislador no proporciona reglas precisas para cada uno de los
conflictos porque no los conoce, ain no han surgido: cuando
¢l hace la ley, los supone a partir de experiencias directas e
indirectas. La ley es s6lo una regla general que sirve de base
ante un juez. No fue creada para atender o resolver casos es-
pecificos, eso lo prohibe un principio general llamado “de la
irretroactividad de la ley”: la ley no puede castigar hechos an-
teriores a ella. El positivismo juridico ha pretendido elaborar
un ordenamiento normativo cerrado, continente de todas las
reglas que resuelvan, sin excepcion, los problemas que lleguen
a surgir en un determinado sistema juridico. Algunas de esas
reglas son particulares, se aplican a problematicas recurrentes,
mientras que otras son generales y sirven para que de ellas se
deduzcan otras reglas particulares y generales, a fin de que
el ordenamiento se baste a s{ mismo. Las reglas primigenias
(particulares y generales) deben ser creadas por érganos cons-
tituidos y competentes para legislar; de otra manera, la norma
reguladora de la conducta humana no sera reconocida como
juridica. Podemos afirmar que, para los positivistas, la ley es
el principal, si no es que el Gnico, instrumento juridico. Le
sigue la jurisprudencia, que se forma con los criterios que van
sentando los jueces al interpretar y aplicar la ley a los casos
concretos que son llevados ante su jurisdiccion. La ley y la ju-
risprudencia han sido clasificadas como “fuentes formales del
derecho”. Ambas cumplen con los requisitos de haber sido
creadas por 6rganos constituidos y competentes, que se ajus-
taron a un método previamente establecido.

Las dificultades para el positivismo juridico empiezan con
las “fuentes del derecho” clasificadas como “no formales”,
entre ellas estan los usos y las costumbres, los principios gene-
rales, la equidad y la doctrina. Las reglas que contienen no fue-
ron creadas por 6rganos determinados, constituidos ex profeso
y competentes, ni con la metodologia y demas caracteristicas
exigidas por el positivismo; sin embargo, no se les puede igno-
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rar, en virtud de que los usos y las costumbres son la principal
fuente para uno de los sistemas juridicos mas importantes del
mundo, el inglés, mientras que los principios generales son
reconocidos por todos los sistemas juridicos, de tal modo que
no pueden quedar fuera, aunque si pueden ser pasados a se-
gundos planos, con caracter supletorio. Los positivistas s6lo
admiten el uso de las fuentes no formales cuando el problema
no puede ser resuelto por la ley o la jurisprudencia.

A los usos y costumbres se les concibe como la practica
que reiteradamente y por un tiempo considerable ha venido
llevando a cabo determinado grupo humano: ante la misma
circunstancia, sus integrantes reaccionan igual, sus acciones
muestran los objetivos que persiguen; si observamos sus costum-
bres, podremos acercarnos, con cierto grado de confiabilidad,
a sus pensamientos, a sus sentimientos y a sus aspiraciones,
con el fin de conocer si para ellos determinado acto es bueno,
malo o indiferente. Los “principios generales del derecho” se-
rfan las maximas producidas por la experiencia y por la racio-
nalidad, que se refieren a la regulacioén de la conducta humana.
El principio general es la regla que surge del analisis reflexi-
vo sobre un problema, nos indica cémo abordarlo y cémo
resolverlo. Este trabajo rechaza la idea de que los principios
generales sean las reglas o caracteristicas particulares de un
determinado ordenamiento juridico; tal concepcion nos pare-
ce una incomprension de los auténticos principios generales.
LLa equidad la podemos pensar como esa actividad que lleva a
cabo el juez para adecuar la norma general, que es la ley (obra
del legislador), al caso particular que esta juzgando. El juez
se orienta por la ley para resolver el problema especifico en
que habra de dictar sentencia. La doctrina se integra con las
aportaciones que al mundo del derecho hacen la academia,
los escritores, los analistas, los investigadores y cualquier otro
estudioso de la rama juridica.
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Para los casos recurrentes, comunes, normales o esperados,
la ley tiene respuesta, pero cuando se trata de problematicas
juridicas complejas —porque se presenta una diversidad de
situaciones mayor a la acostumbrada, hechos novedosos,
complicaciones especiales, etcétera—, ocurre con frecuencia
que la ley y la jurisprudencia no ofrecen soluciones satisfac-
torias, porque para esas problematicas complejas son omisas,
insuficientes o ineficaces. Esos casos complejos escapan de
los supuestos que previé el legislador, son situaciones en las
que, de cumplirse la ley, se cometeria injusticia. Para todas esas
problematicas especiales, también llamadas paradojas, dilemas
o casos dificiles, 1a ley y la jurisprudencia resultan inadecuadas.
Entonces es necesatio recurtir a las otras fuentes del derecho.

En concreto, este trabajo pretende mostrar:

a. Un modelo de argumentacion juridica eficiente y, sobre
todo, eficaz.

b. La prevalencia, en algunos casos, de los principios genera-
les del derecho sobre la ley, y la conveniencia, en todos
los casos, de que ambas fuentes del derecho se comple-
menten.

c. El uso y la aplicacién, en casos reales, concretos y practi-
cos, de los conceptos teodricos que se reciben en la
Licenciatura de Derecho.

Cuando el ejercicio del derecho ha generado un conflicto
que no puede ser resuelto en el ambito privado ni concilia-
toriamente, es preciso acudir a la instancia judicial, en la que,
ante un juez profesional, se plantearan las respectivas preten-
siones, justificandolas con argumentos y demostrandolas con
medios de prueba; se formularan alegatos y se impulsara la
resolucion que debe pronunciar el 6rgano jurisdiccional, a tra-
vés de la sentencia, que es la decision final del litigio, cuya
forma puede ser desde muy técnica o protocolaria, hasta la
mas sencilla, con tal de que contenga un resumen del pleito,
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el resultado de la valoracion de las pruebas, los preceptos ju-
ridicos aplicados y la condena o la absolucién, que debe ser
consecuencia racional del resultado probatorio.

Las formas, ritos, tiempos, actos, consecuencias, etcétera,
que tienen lugar en el desarrollo del procedimiento judicial,
respecto del juez, las partes y los terceros, se encuentran regu-
lados por el derecho procesal.

Asi las cosas, podemos concluir esta introduccion sefa-
lando que el derecho sustantivo es el cimulo de derechos y
obligaciones que corresponden a la persona, mientras que el
derecho procesal es el medio que garantiza el cumplimiento
de ese derecho sustantivo.
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Caso 1. Actos de la autoridad
que ponen en peligro la vida

RESUMEN

Se trata de un litigio cuya materia es la vida humana. Esta se ve
amenazada por actitudes poco éticas de diversas autoridades
médicas del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS). Se
acude ante el Poder Judicial de la Federacion, en especifico
ante un juez de distrito en materia administrativa, reclamando
el amparo y la proteccién de la justicia de la Unidn. Si se aplica
la ley o la jurisprudencia, el caso esta perdido. Por el contrario,
si se invocan los principios generales del derecho, se conserva
la vida. El juez federal, obedeciendo la ley y la jurisprudencia,
se abstuvo de admitir la demanda pero, valiéndose de princi-
pios generales del derecho, concedié de plano la suspension
de los actos reclamados y preservo la vida de la quejosa.

PLANTEAMIENTO

El trabajador habifa venido cotizando al Instituto Mexicano
del Seguro Social durante mas de 30 afios; en ese régimen te-
nfa inscrita a su esposa cuando ella enferma y se ve precisada
a ingresar a hospitalizacién en el Centro Médico Siglo XXI.
El tratamiento es largo y costoso. Al cabo de cuatro meses,
el nosocomio informa a los familiares que no puede seguir
atendiendo a la paciente, que necesita el espacio y los recur-
sos para otros enfermos, que deben llevarsela a su casa, en
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donde, les dicen, estara mejor, que le pueden contratar un
servicio privado de enfermeras y, de vez en cuando, solicitar
que vaya a visitarla un especialista médico del instituto. Los
familiares responden que ellos no ven que la sefiora se en-
cuentre en condiciones como para dejar el hospital y menos
aun que haya recuperado su salud, pues contintia en estado
de coma y siempre estara mejor en el hospital que en su casa;
piden que sigan atendiéndola, porque ellos nunca podrian
brindar los servicios que el instituto puede y debe proporcio-
nar, por ser el mas importante centro de seguridad social del
pais y porque esta obligado a garantizar la seguridad social
que tiene contratada; ademas, argumentan que el trabajador y
su patron han estado cotizando oportunamente y durante
mas de 30 afos al instituto y tienen derecho a recibir la con-
traprestacion que, en este caso, consiste en la atencion médica
para la esposa del trabajador. El instituto no escucha razo-
nes, advierte al trabajador que si al dia siguiente, por la ma-
flana, no recoge a la paciente, integrantes del nosocomio la
subiran a una ambulancia y la llevaran a su domicilio, y ade-
mas, denunciaran al trabajador ante la Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal, por el delito de abandono de
personas y lo que resulte. Esto ultimo no es algo descabellado:
por la forma en que operan las autoridades mexicanas, bien
podrian acomodar las cosas para que el trabajador resultara
condenado por un delito que en realidad estin cometiendo
los directivos, médicos y asistentes del instituto de seguridad
social, pues se niegan a brindar la atencién médica a una en-
ferma, ademas de incumplir el contrato de seguridad social;
sin embargo, gozan de la complicidad de los agentes del mi-
nisterio publico, que casi siempre se unen al mas fuerte y ac-
tuan en contra del mas débil. Son muchos los casos en los
que la procuraduria y el instituto han tergiversado las cosas,
para conseguir que otros paguen por delitos que en realidad
ellos cometieron, consistentes en abuso de autoridad, false-
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dad, abandono de persona, negligencia médica y negativa a
prestar los servicios que requeria la salud de los pacientes,
a quienes han dejado morir o, en el mejor de los casos, ex-
puesto a perder la vida.

El esposo y la hija de la paciente acuden esa misma noche
ante la justicia federal, precisamente ante un Juez de Distrito en
materia administrativa del Primer Circuito, demandan el am-
paro y la proteccion de la justicia de la Unidn, a favor de su
esposa y madre, respectivamente, y en contra de los actos que
van a llevar a cabo diversas instancias del Seguro Social.

Los actos reclamados consisten en que, de manera inmi-
nente, van a dejar de brindar a la quejosa la atencién y los me-
dicamentos que requiere para seguir viviendo. Sefialan como
autoridades responsables al director del IMSS, al director de
la Torre 3 de Especialidades del Centro Médico Siglo XXI,
a los médicos tratantes de la paciente, al secretario general del
Sindicato del Instituto Mexicano del Seguro Social. De los di-
rectores y médicos reclaman la orden que han dado para que
a la enferma se le suspendan la atencién y el suministro de
medicamentos, asi como para externarla del hospital, siendo
que la paciente continta necesitando la atencion y los medica-
mentos, y en caso de suspendérselos, ponen en riesgo su vida.
Al secretario del sindicato reclaman la orden o autorizacioén
que dé a cualquiera de los trabajadores de base: camilleros,
enfermeras, operadores de ambulancias, etcétera, para que co-
laboren con las maniobras necesarias para externar o llevar a
la paciente a su domicilio, o para que se le suspendan los servi-
cios que su salud necesita. El trabajador y su hija manifiestan
que ellos mismos se llevaran a su familiar a su casa cuando
haya recuperado la salud.

La Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social," en sus articu-
los 4 y 5, principalmente, establece que el Seguro Social es un

! Nueva ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el
21 de diciembre de 1995.
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servicio publico, y el organismo una entidad publica. La ley,
a lo largo de su texto, designa a los empleados del instituto
como servidores publicos y reconoce la direccion, la adminis-
tracion y la participacion del Estado sobre el instituto.

La produccion jurisprudencial del Poder Judicial de la Fe-
deracion, contenida en poco mas de 1,450 criterios (de los
cuales 10 son jurisprudencias firmes y el resto tesis), consi-
dera al instituto un organismo privado cuando se trata de sus
relaciones con los trabajadores, y en aproximadamente un millar
de tesis lo considera una entidad publica cuando se relaciona
con los patrones. Si aceptamos tal cosa, tendremos que acep-
tar también que contra los actos del IMSS, impugnados por
los trabajadores, no procedera el juicio de amparo, pues con
dicho medio de defensa se combaten los actos de autoridad
que violan los derechos fundamentales. Los jueces y tribu-
nales de amparo se niegan a admitir la demanda de garantias
que intenta el trabajador en contra del IMSS. La situacion dista
mucho de ser clara, porque si bien es cierto que el IMSS es
un organismo descentralizado con personalidad y patrimonio
propios, caracteristicas que parecen identificarlo como ente
privado, también lo es que su organizacion, administracion y
presupuesto son dirigidos por el Gobierno Federal, ademas
de que el propio IMSS ha sido considerado autoridad publica
en juicios de amparo que contra él promovieron los patrones
inconformandose por el cobro de cuotas, multas y ejecucio-
nes que el instituto les reclamaba y practicaba, respectivamente.
Son muchos los casos en que los patrones, al intentar la accién
de amparo, han sefialado al IMSS como autoridad responsable
y asi ha sido admitido por los jueces y tribunales federales,
6rganos jurisdiccionales que, al condenar al IMSS, favorecie-
ron a los patrones y les concedieron el amparo y la pro-
teccién para los efectos de que no pagaran los millonarios
adeudos que tenfan frente al instituto.
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Dijimos que cuando los patrones han demandado al mvss
en la via de amparo, se le ha considerado organismo publico
y cuando lo han demandado los trabajadores para que se abs-
tenga de violar sus derechos fundamentales, se le ha conside-
rado organismo privado, como puede constatarse en el archivo
ins 2011, disponible en http://ius.scjn.gob.mx/paginas/ tesis.
aspx (consulta: 21 de julio de 2012), de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Son mas de 1,450 los casos en que los
tribunales de amparo se han negado a admitir la demanda de
los trabajadores, argumentando que el 1MSs es una empresa
privada, y esos mismos tribunales, en casi un millar de jui-
cios de amparo (consultados en el archivo electrénico antes
mencionado, en la fecha sefialada), han liberado de pago (por
cuotas, multas, pensiones, primas, etcétera) a los patrones, al
considerar que el 1vss es un organismo publico. Actualmen-
te, de conformidad con el articulo 5, fraccion 11, de la Ley de
Amparo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 2 de
abril de 2013, la admisién de la demanda no deberfa enfrentar
mayores dificultades.

HECHOS PROBADOS

1. El trabajador y su empresa han venido cotizando pun-
tualmente al Instituto Mexicano del Seguro Social.

2. ElIMSS esta obligado a proporcionar atencion y servicios
médicos al trabajador y su familia.

3. La esposa del trabajador se encuentra internada en el
hospital de especialidades del IMSS, porque requiere aten-
cioén y servicios médicos.

4. Sila esposa del trabajador no recibe la atencion y los ser-
vicios médicos, su vida se pondra en inminente peligro.

5. El IMSS pretende externar a la paciente y dejar de pro-
porcionarle la atencién y los servicios médicos que le
viene brindando.
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10.

11.

12.

13.

34

El juicio de amparo tiene por objeto proteger los dere-
chos fundamentales cuando son violentados por acto de
autoridad.

Coplosa jurisprudencia del Poder Judicial de la Federa-
cion, interpretando la Ley del Instituto Mexicano del Seguro
Social, considera al instituto organizacion privada cuando
quienes se duelen de él son los trabajadores.

La misma jurisprudencia considera al IMSS organismo
publico cuando quienes se quejan de ¢l son los patrones.
Si el IMSS es una institucién privada, no procede en su
contra el juicio de amparo.

Si el IMSS es un organismo publico, procede en su contra
el juicio de amparo y podria ser sometido para que brin-
dara a la paciente la atencion y los servicios médicos que
requiere.

Se ha presentado una demanda de amparo en contra de
varios 6rganos de direccion y sindicacion del IMSS, se ex-
presaron como agravios los actos que estan a punto de
llevar a cabo para externar a la paciente y dejar de pro-
porcionarle la atencion y los servicios que necesita para
seguir viviendo, atenciéon y servicios que el IMSS debe
brindar, por su caracter de deudor en el contrato de se-
guridad social.

En la demanda se destac6 el hecho de que el IMSS era
parte del Gobierno y, por tanto, autoridad publica. Este
hecho se acreditaba con la gran cantidad de demandas de
amparo que contra el instituto se habfan intentado, recla-
mos a los que los 6rganos jurisdiccionales federales les
habfan dado entrada sin problema alguno.

En la demanda presentada por la paciente, a través de su
esposo y su hija, se enfatizé el hecho de que el juicio de
amparo era la via idénea para frenar los abusos que co-
metfa alguna autoridad en agravio de los derechos funda-
mentales, entre éstos la vida, siendo inadmisible que por



argumentos de dudosa consistencia se cuestionara la na-
turaleza publica del IMSS cuando de proteger la vida se
trataba, y se le admitiera sin reservas esa naturaleza pu-
blica cuando se trataba de atender las quejas de quienes
se negaban a pagar sus adeudos monetarios.

14. Se le hizo ver al juez de amparo que la salud y la vida de
la quejosa se encontraban amenazadas de manera inmi-
nente, y que si ¢l no detenfa los actos reclamados, esos
bienes se perderfan irremediablemente.

SOLUCION DEL CASO

El conflicto puede resolverse con la aplicacién directa de la
ley o con su interpretacion, que, como vimos en la presenta-
cion de este estudio, es la jurisprudencia. La Ley del Instituto
Mexicano del Seguro Social provoca las mismas dudas que
alrededor de los organismos publicos descentralizados, con
personalidad y patrimonio propios, siempre han existido:
¢Qué tanto forman parte de la administraciéon publica? ¢Se
les deben aplicar las mismas reglas que a las dependencias o
instituciones gubernamentales?

¢En qué se diferencian de los organismos no descentra-
lizados? Esas dudas las han tratado de disipar los tribunales
federales mediante el estudio realizado en los procesos que
previamente y ante ellos se entablaron por la misma proble-
matica. En 1,450 tesis anteriores sostuvieron el criterio, por
muy diversas razones, de que el 1Mss era una institucion pri-
vada, cuando de reclamarle el cumplimiento de la seguridad
social se trataba.

Los problemas consisten en que los actos reclamados
amenazan, en forma directa e inminente, la vida de la asegura-
da y quejosa; y el caracter del mvss, segun la jurisprudencia, es
privado y publico. Estos problemas son secundarios. El pro-
blema principal esta en la eficacia misma del juicio de amparo,
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cuya razon es la proteccion de los derechos humanos contra
los actos abusivos de la autoridad, y en esta ocasion es eviden-
te la amenaza contra la vida de la paciente y dudosa la causa de
improcedencia del juicio de garantfas. Si el amparo no frena la
amenaza contra la vida, su inutilidad como medio de defensa
de los bienes fundamentales sera manifiesta.

APLICACION ESTRICTA DE LA LEY Y DE
SU INTERPRETACION: LA JURISPRUDENCIA

El auto que aparece a continuacion es similar al que dictan
las autoridades de amparo negandose a admitir la demanda
que intentan los trabajadores y sus familiares en contra del
IMSS, cuando éste se niega a brindarles atenciéon médica y
medicamentos:

Ciudad de México,... Vista la demanda de amparo y sus
anexos, con los que da cuenta el Secretario de este Juzgado,
y en virtud de que se reclaman la protecciéon y el amparo
de la justicia federal en contra de actos que se imputan al
Instituto Mexicano del Seguro Social, en relacién con sus
obligaciones como garante de diversas prestaciones rela-
cionadas con la seguridad social, y con fundamento en lo
que sobre el particular ha venido sosteniendo el Poder Ju-
dicial de la Federacion, en el sentido de que el amparo no
es la via idénea para reclamar de ese instituto los incum-
plimientos en que pudiera incurrir ante sus asegurados,
con motivo del contrato que, en su oportunidad, se cele-
bré; se deja de admitir la demanda de amparo. Notifiquese
y hidganse las anotaciones que corresponden en el libro de
control. Lo proveyo y firma el C. Juez... ante el Secretario
que autoriza y da fe.

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

El juez del conocimiento inadmiti6 la demanda, pero conce-
di6 la suspension de plano de los actos reclamados por ser
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de los que importan peligro de privacion de la vida. Aplico el
principio de justicia oportuna, el cual reconoce que justicia
retardada es justicia denegada. Ejercié su jurisdiccion para
proteger uno de los bienes mds valiosos del ser humano: la
vida de la paciente. Resolvié con apoyo en el primer principio
general del derecho: las formas procesales y las leyes sustan-
tivas son meros instrumentos para facilitar la funciéon del
juez, que es la imparticiéon de justicia; si no cumplen ese co-
metido, deben ignorarse, y el juez, con apoyo en lo que él
considere pertinente, debe frenar los actos abusivos y prote-
ger al inocente.

El 6rgano jurisdiccional impidié que las formas proce-
sales frustraran su mision de hacer cesar los actos abusivos y
proteger los derechos fundamentales. El juez fue contra todos
los ritos procedimentales, pues si dejo de admitir la demanda
y conocia la gran cantidad de antecedentes jurisprudenciales
que establecian la improcedencia del juicio de garantias, esta-
ba imposibilitado, segtn la ley positivista, a decretar medidas
cautelares que sélo pueden disponerse cuando se ha admitido
a tramite la demanda o cuando se cuenta con un principio de
admisibilidad de ésta, que pudiera materializar algin otro
o6rgano jurisdiccional, pero en este caso ese principio no sélo
estaba ausente, sino que contra la admisién de la demanda
pesaba una enorme cantidad de inadmisiones anteriores. El
juez dejé de admitir la demanda por considerar que la materia
no pertenecia a su competencia; no obstante, se pronuncié
sobre la suspension de los actos reclamados, y la concedio
de plano; es decir, completa y sin condiciones que pesaran
sobre la quejosa. Ordend a las diversas autoridades del miss
que se abstuvieran de externar a la paciente y le proporcio-
naran cuanto fuera necesario para mantener y restablecer su
salud, apercibiéndoles, para el caso de que desobedecieran,
con incoarles proceso judicial que podria imponerles hasta

37



seis anos de prisiéon a cada uno de ellos.? L.a inadmision

2 El acuerdo relativo, en lo sustancial, resolvié: “México, Distrito Federal,
dieciséis de noviembre de dos mil cuatro |...] Por tanto, con fundamento
en lo dispuesto por los articulos 107 fraccion VI, de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, y 55 fraccion 111, de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacién, este Juzgado de Distrito declara carecer
de competencia para conocer del presente asunto; en consecuencia, al
derivar el acto reclamado de una autoridad diversa de la judicial consis-
tente en un acto de caracter laboral, lo procedente es remitir el presente
asunto a un juez de distrito en materia de trabajo en el Distrito Federal
en turno; de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo General nu-
mero 23/2001, emitido por el Consejo de la Judicatura Federal, relativo a
la determinacion del nimero y limites teritoriales de los circuitos en que
se divide el territorio de la Republica Mexicana, y al numero, a la jurisdic-
cién territorial y especializacion por materia de los Tribunales Colegiados
y Unitarios de Circuito y de los Juzgados de Distrito, a quien se le solicita
de la manera mds atenta acuse el recibo correspondiente, e informe si
acepta o rechaza la competencia planteada, con respecto del juicio de
amparo numero [...] En consecuencia, este 6rgano de control constitu-
cional procede a pronunciarse respecto de la suspension de oficio de los
actos reclamados y toda vez que quienes promueven a favor de la quejosa
manifiestan que los actos relativos al alta del hospital del Instituto Mexi-
cano del Seguro Social [...] importan privacion de la vida fuera de proce-
dimiento judicial, al negarle prestatle el auxilio que necesita, por lo que, al
hacerse consistir el acto reclamado en un acto que a dicho de quienes
promueven a favor de la quejosa peligra la vida, con fundamento en los
articulos 17 y 123, fraccion 1, de la Ley de Amparo, es procedente conce-
der la suspension de plano, del acto reclamado consistente en negatse a
prestar el auxilio que necesita, para el efecto de que las cosas se manten-
gan en el estado en que actualmente se encuentran, hasta en tanto el Juez
que se declare competente para conocer del presente asunto, se pronun-
cie respecto de la suspension solicitada, en el entendido de que las autori-
dades responsables quedan obligadas a proporcionar todo el apoyo que
necesite la quejosa a efecto de mantener su salud”.

En ese sentido, debe destacarse que todas las autoridades estan obligadas
a dar cumplimiento a la suspension decretada en el presente asunto.
Apoya la determinacién anterior la tesis de la Sexta Epoca, emitida
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visi-
ble en el Apéndice 2000, del tomo II, Penal, PR. SCJN, con el nua-
mero de tesis 30506, de la pagina 1424, que textualmente establece:
“Suspension, Autos de. Son de Orden Publico. La ejecucion de los autos
de suspensiéon es de orden publico y todas las autoridades del pais estan
obligadas a velar por su eficaz e inmediato cumplimiento. Asimismo, el
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se recurrio y fue confirmada por el tribunal colegiado de
circuito correspondiente, que mando el caso al conocimiento
de la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje; alli comenzé
el juicio laboral, que no llegé al laudo, pues la paciente falle-
ci6 antes, en el hospital de especialidades del IMSS, habiendo
recibido todas las atenciones que requiri6. Ninguna autoridad
cuestiond ni revoco la suspension que el juez de distrito ha-
bia concedido, medida que protegié y ampard, hasta el final,
a la quejosa. La actuacion del juez viold las mas elementales
formas procedimentales, pero impartié justicia. Se consiguid
un resultado favorable para todos, en primer lugar, para la
inocente, y se actualizaron otros dos principios generales del
derecho: 1) debe procurarse al inocente y someterse al abusi-
vo, 2) no debe afligirse al afligido.

articulo 206 de la Ley de Amparo no es sino reglamentacion del precepto
contenido en la fraccién XVII del articulo 107 constitucional, al disponer
que, ‘La autoridad responsable que no obedezca un auto de suspension
debidamente notificado, sera castigada con la sancién que sefiala el arti-
culo 213 del Cédigo Penal, por cuanto a la desobediencia cometida’.
Esto es, prision de seis meses a seis afios, multa de veinticinco a mil pe-
sos y destitucion del empleo.

Notifiquese.

Asi lo provey6 y firma el Juez Sexto de Distrito en Materia Administrati-
va en el Distrito Federal, Licenciado José Manuel Villeda Ayala.

Doy fe. Fernando Manuel Catbajal Hetnandez/sam. ‘Rubticas. Dos fit-

2

mas ilegibles™.
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Caso 2. Guarda y custodia de menor

RESUMEN

Se litiga respecto a la guarda y custodia de un menor cuyos
padres no viven juntos. La madre es la tnica que se ha hecho
cargo de satisfacer las necesidades del nifio durante sus seis
afios de vida. El padre nunca ha cumplido sus obligaciones
para con el menor, pero es quien primero lo presenta al Re-
gistro Civil, acto que no habia realizado la madre, intentando
evitar a su hijo estigmas sociales. La ley, especificamente el
articulo 381 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, determina
que quien primero registre al menor tendra la controvertida
guarda y custodia de este. Parece que para este caso la solu-
ciéon que da la ley no es justa, perjudica a la madre, que es
quien ha venido cumpliendo, y al hijo, que ni siquiera conoce
al padre, mientras que a éste lo favorece sin importar que
nunca haya cumplido sus obligaciones. La resolucion judicial
anuncia, argumenta y justifica su separacion de la ley y resuel-
ve justamente la controversia, lo hace apoyandose en los
principios generales del derecho.

PLANTEAMIENTO

El actor reclama la guarda y custodia de su menor hijo, motiva
la demanda en el hecho de haber sido ¢l el primero en reco-
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nocer al nifio que procre6 con la demandada, de quien vive
separado. Se funda en el articulo 381 del Codigo Civil, regla
normativa que establece que la guarda y custodia de un me-
nor cuyos padres no vivan juntos la ejercera el que primero
lo haya reconocido ante el Registro Civil. La demandada se
excepcion6 manifestando que ella se habfa hecho cargo del
menor durante los seis aflos que éste tenfa de vida, que el ac-
tor los abandond y que nunca se preocupd por el cuidado ni
por los alimentos de su hijo y que si bien era cierto que el ac-
tor habia reconocido primero al nifio, eso se debia a que se lo
llevé con engafios y en vez de ir a comprarle ropa, como ha-
bia prometido, lo presenté y lo reconocié ante el Registro Ci-
vil; que ella estaba siendo procesada penalmente por haber
irrumpido en la casa del actor el mismo dia en que aquél se lle-
v6 al menor y por haber causado alli diversos dafios a los bie-
nes y lesiones leves a la sefiora madre del actor y a una de sus
sirvientas, mientras localizaba a su hijo, a quien finalmente
encontr6é encerrado en una de las recamaras y lo recuperd
con la ayuda de algunas amigas y compafieras que, como ella,
venden legumbres en la via publica; que todas, ella y sus amigas,
enfrentan cargos penales por dafios en los bienes y lesiones
denunciados por la sefiora madre del actor. Todo lo anterior
se acredit6 suficientemente con testigos, confesiones, docu-
mentos publicos y privados, informes, entrevistas, dictame-
nes de peritos y presunciones tanto legales como humanas.

HECHOS PROBADOS

1. El actor, durante los seis afios de vida de su menor hijo,
no se preocup6 por él, nunca lo buscoé y tampoco le pro-
porcioné alimentos. Un dia aparecié y solicité a la de-
mandada que le permitiera ver al nifio y llevarselo para
compratle ropa, zapatos y otros bienes que el menor necesi-
taba probarse. Asi consigui6é que la demandada le confiara
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al menor, y en vez de hacer lo que habia prometido, llevo
al nifio ante el oficial del Registro Civil y lo reconocio
como hijo suyo. Después de registrar al menor, lo llevé a
la casa donde vivia en compafia de su sefiora madre, abuela
del nifio. Sus intenciones eran no devolvérselo a la ahora
demandada.

La demandada siempre se hizo cargo del menor, lo presentd
y reconocié ante el oficial del Registro Civil una semana
después de que lo reconociera el actor, no lo present6 al
Registro Civil antes para evitar que el menor fuera estigma-
tizado socialmente por tener un acta de nacimiento en la
que no aparecia quién era su padre. L.a demandada se hizo
cargo de todas las necesidades de su hijo, quien no pre-
sentaba signos de desatencion cuando se entrevistdo con
el juez y en el expediente tampoco aparecié menciéon o
constancias relacionadas con padecimientos o enferme-
dades del menor, hechos que demostraron que el nifio fue
bien atendido por su madre, hoy demandada.

El menor, a pregunta del juez, respondié que no conocia
al actor, y durante su permanencia en el juzgado no se
separé un momento de la demandada.

El informe de trabajo social dej6 ver que la demandada
vendia verduras en la via publica, que siempre llevaba al
nifio consigo, que lo habia inscrito en un jardin de nifios
cercano al lugar donde laboraba, asi como que siempre
fue ella quien cubri6 las necesidades del menor. Que el
actor mostraba poco interés por tener a su lado al me-
not, que lo hacia a solicitud de su sefiora madre, la abuela
del nifio, quien lo queria a su lado porque le recordaba al
hoy actor cuando era pequefio.

El actor present6 al menor y lo reconocié ante el oficial
del Registro Civil una semana antes de que lo presentara
y reconociera la parte demandada.

Los padres del menor no vivian juntos.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Los padres del menor disputaban su guarda y custodia.
El litigio se proceso en el Distrito Federal, hoy Ciudad de
México.

El Codigo Civil de ese lugar, en su articulo 381, estable-
ce: “Si el reconocimiento se efectiia sucesivamente por el
padre o la madre que no viven juntos, ejercera la guarda
y custodia el que primero hubiere reconocido...”.

Ia demandada fue sirvienta en la casa materna del actor,
allf se conocieron, tuvieron esporadicas relaciones sexua-
les y concibieron a su menor hijo.

La madre del actor, abuela del nifio, al enterarse de que la
demandada habfa quedado embarazada de su hijo, la des-
pidio.

El parecido fisico entre el actor y su hijo era sorprenden-
te, eso llegb a oidos de la abuela, quien contraté los ser-
vicios de un abogado para que consiguiera la resolucion
judicial que decretara que el menor quedaria a su lado.

El actor contaba con mejores condiciones econémicas
que la demandada.

La Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal
investigaba a la demandada y a varias de sus amigas por
haber sido denunciadas de irrumpir violentamente en la
casa del actor, causar dafos a los bienes y lesiones a la abue-
la del menor y a otra persona que se oponfan a que la de-
mandada recuperara a su menor hijo. Esto ocurti6 la noche
del dia en que el actor dijo que se llevaria al nifio para
comprarle ropa y calzado que tenfa que probarse.

El caso se encuentra en primera instancia y sera resuelto
por el juez familiar.

SOLUCION DEL CASO

El litigio puede resolverse de varias formas, dos de ellas son
las que hoy nos interesan. La primera consiste en una aplica-
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cion literal de la ley, en este caso del articulo 381 del Codigo
Civil; la segunda mediante la aplicacién de los principios ge-
nerales del derecho, entre ellos los de que antes de la ley,
debe atenderse el hecho y que el derecho retribuye al inocen-
te y castiga al culpable. Es claro que la solucion legal es mas
facil: basta conocer cuales son los requisitos que exigen las
normas para que tenga lugar la consecuencia que éstas sefialan
y que el juez debe decretar. En el caso de la aplicacion de los
principios generales debemos deducir las directrices, la orien-
tacion, los objetivos que persigue el derecho como orden ju-
ridico general, porque eso guiara nuestra conducta respectiva.
Por lo anterior es que casi todos los juristas prefieren el mé-
todo legal; sin embargo, para las problematicas juridicas
complejas, tal método es ineficaz, como quedara demostrado
en esta investigacion.

APLICACION ESTRICTA DE LA LEY

Las partes esenciales de la sentencia, de aplicarse estricta-
mente la ley, serfan:

1. El articulo 381 del Cidigo Civil para el Distrito Federal dis-
pone que, si el reconocimiento de un hijo se realiza en
momentos distintos por el padre o la madre que no vi-
van juntos, ejercera la guarda y custodia del hijo quien
primero lo hubiera reconocido.

II. Aparece probado que los litigantes son padre y madre
del menor, disputan su guarda y custodia, no viven jun-
tos y el padre reconoci6 primero al hijo.

III. Habiéndose actualizado el presupuesto del articulo 381
del Cédigo Civil, habra de decretarse la consecuencia que
dicho precepto ordena. Unico. Se decreta la guarda y
custodia del menor a favor de su sefior padre.
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Asi se ha dado cumplimiento a lo expresamente ordena-
do por la letra de la ley; sin embargo, la sentencia es injusta,
debido a que esta concediendo la guarda y custodia del menor
a su padre, quien no hizo mas que llevar y reconocer primero
al hijo ante el oficial del Registro Civil, acto que por si mismo
es reprochable, debido a que se realiz6 sorprendiendo la buena
fe, la confianza y los anhelos de la demandada de integrar una
familia y asi beneficiar mas a su menor hijo. La resolucion per-
judica al menor, quien se vera incorporado a una familia des-
conocida, grupo familiar que no se ha preocupado por él, que
quiso apropiarselo como si se tratara de un objeto. No se ocu-
paron de su desarrollo y es muy probable que en poco tiempo el
menor represente para ellos un estorbo, una carga a la que no
estan acostumbrados. La sentencia legal priva a dos inocentes
de sus derechos: al menor lo separa de su madre, con quien ha
vivido sus seis afios de vida, lo despoja de la seguridad, el ca-
rifio y la alimentacion que la demandada le ha venido propot-
cionando. A la demandada la castiga separando de sulado a su
hijo, ese es el pago que la ley le da por los seis afios de haber
estado proporcionando, solo ella, los alimentos que su hijo
requiri6 para sobrevivir. ¢Cual es la falta en que ha incurrido
la demandada y que ahora le acarrea la pérdida de la guarda y
custodia de su hijo? Haberse preocupado mas de la cuenta por
su hijo, pues en seis afos no lo presentd ni lo reconocié ante
la autoridad administrativa, porque querfa impedir que su hijo
tuviera un acta de nacimiento en la que no apareciera la iden-
tidad del padre. La actitud y responsabilidad mostradas por la
demandada garantizan que el menor estara mejor a su lado que
al lado del padre, quien lo pelea mas por razones egoistas
que por interés en el bienestar del menor.

No debe olvidarse que toda norma responde a una nece-
sidad que el legislador buscé colmar. Debemos encontrar ese
sentido. En este caso, el articulo 381 del Cddigo Civil para el Dis-
trito Federal pretende retribuir al padre que primero reconozca
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al hijo, con su guarda y custodia cuando ésta se controvierta,
pues el reconocimiento trae obligaciones alimentarias que no
rehuyd el primer reconocedor, disposicion de animo que debe
retribuirse y que ademads garantiza que el menor se encontrara
mejor al lado de quien asf se conduce. La aplicaciéon automa-
tica e irreflexiva del articulo 381, que sélo toma en cuenta las
fechas, es errénea y producto de una deficiente y muy parcial
interpretacion.

En el caso que nos ocupa, el compromiso alimentario que
movi6 al legislador a conceder la guarda y custodia lo habia
asumido y lo estaba cumpliendo la demandada, aun sin llevar a
cabo el acto administrativo de presentacion y reconocimiento.

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Este caso puede ser resuelto justamente si utilizamos una
fuente del derecho distinta de la ley: los principios generales
del derecho, especificamente de los que disponen que nadie
puede beneficiarse de los hechos ilicitos, que nadie puede re-
clamar derechos cuando no ha cumplido sus obligaciones, que
el derecho no puede beneficiar al infractor ni castigar al ino-
cente, que las resoluciones judiciales han de respetar las re-
glas de la l6gica y de la experiencia, han de ser racionales vy,
antes de la ley, deben atender al hecho. Algunos de estos
principios han sido incorporados a los ordenamientos not-
mativos, pero aunque no lo hubieran sido, igualmente regulan
las controversias judiciales y orientan su resolucioén, porque
son producto de la experiencia, la l6gica y la reflexion juridica.

Tenemos que la demandada siempre ha cuidado del me-
nor, le ha proporcionado alimentos, ha satisfecho sus necesi-
dades, ha conseguido establecer entre ella y su menor hijo una
relacion materna filial que no puede ser disuelta sin ocasionar
la desintegracion familiar que sélo se justificarfa si existiera
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algin motivo que amenazara el normal desarrollo del menor
o la seguridad de la madre, que en este caso no existe.

Es necesario separarse de la disposicion legal aislada con-
tenida en el articulo 381 del Codigo Civil, en virtud de que si
aplicaramos ese precepto en automatico, estarfamos en riesgo
de cometer una injusticia, consistente en premiar al sujeto que
ha incumplido los deberes que como padre tenia para con
el menor y castigarfamos a la demandada, privandole de la
guarda y custodia de su menor hijo, y, lo que serfa mas grave,
estarfamos perjudicando al menor, quien siempre ha estado al
lado de su madre, pues un cambio como el de llevarlo a vivir
con extrafios siempre causarfa en ¢l efectos negativos que de
ninguna manera estarfan respetando su superior interés.

El hecho de que el actor haya sorprendido la buena fe de
la demandada y reconocido a su menor hijo no es una razén
que justifique la decisién de que el menor sea separado de su
madre y llevado a vivir a un ambiente extrafio y hostil para él,
asi que, en esta ocasion, la regla general proporcionada por
el legislador no orientara la resolucion del litigio, la determi-
nacion se dictara de acuerdo con los principios generales del
derecho, en particular con los que imponen al juez el deber
de administrar justicia, de beneficiar a quien se ha conducido
conforme a los mandatos del derecho, de impedir que el in-
fractor obtenga beneficios que no merece o el inocente san-
ciones negativas a las que no ha dado lugar.

En mérito de lo expuesto, se decreta la guarda y custodia
del menor a favor de la demandada.

De esta manera queda demostrado que la ley, como fuen-
te del derecho, no siempre conduce a decisiones judiciales co-
rrectas; si bien es cierto que casi siempre lo hace y que es la
herramienta juridica a la que mas se recurre, también lo es que
en casos muy particulares, cuando la problematica es com-
pleja, sobre todo dificil o novedosa, la ley no conduce a una
determinacién adecuada a los hechos o antecedentes y resulta
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necesario separarse de la norma legal. En este ejercicio po-
demos ver que primero se justific la decision de no dictar la
sentencia de conformidad con la ley, se expusieron las razones
y se dejo claro que la ley conducirfa a una resolucién injusta.
Una vez descalificada la ley, se buscé alguna otra fuente del
derecho y se acudi6 a los principios generales, éstos, como
son producto de la razén humana, nunca propiciaran reso-
luciones injustas o antijuridicas. También se pudo recurrir a
la costumbre o a la equidad, cualquiera de ellas resultaba mas
apta para resolver este caso que para la ley se habia convertido
en un dilema.

Como informacién adicional se menciona que el caso se
procesé en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fede-
ral, ante uno de los jueces familiares, ante su ad quem y ante el
garante de la Constitucion. La apelacion y el amparo confir-
maron la sentencia de primera instancia. Las tres resoluciones,
aunque ilegales, fueron justas.

La sentencia que resolvi6 el litigio no condend al actor a
pagar alimentos, pues no se reclamaban. Sin embargo, con-
siderando que: 1) los articulos 940 y 941 del Cddigo de Proce-
dimientos Cipiles facultaban al juez familiar para intervenir de
oficio en las cuestiones de alimentos; 2) la propia y especial
naturaleza de los alimentos, que de no proporcionarse opot-
tunamente ponen en peligro la vida de los acreedores alimen-
tistas, sobre todo cuando se trata de un menor de seis aflos
de edad, y 3) la presuncién de que los menores necesitan ali-
mentos; hubiera sido perfectamente juridica la decision judi-
cial que condenara al actor a pagar alimentos a su menor hijo,
aun cuando esos satisfactores no se hubieran demandado. El
fundamento de tal decisiéon lo proporcionaban, ademas de los
preceptos legales invocados, los principios generales de dere-
cho consistentes en: a) suplencia de la deficiencia de la queja,
b) no exigencia de formalidades en la tramitacion de la contro-
versia de orden familiar, ¢) equidad.
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Caso 3. Obligatoriedad juridica
de los derechos humanos.
El caso de la libertad de expresion*

RESUMEN

Los derechos humanos son las prerrogativas minimas con
que debe contar la persona, le pertenecen por el sélo hecho
de ser persona. Son anteriores a toda ley e independientes y
autonomos de cualquier ordenamiento legislativo. Si lo ante-
rior es cierto, la obligatoriedad juridica de los derechos hu-
manos debera poderse reclamar y obtener sin fundamento
legal alguno. En esta ocasion nos ocuparemos de la libertad
de expresion. Demandaré su respeto y garantia al Estado;
para aspirar a ver satisfecha mi pretension, debo invocar un
s6lido fundamento juridico, y me lo proporcionaran los prin-
cipios generales del derecho. Supondré que no ha sido crea-
da ley alguna que conceda y proteja el derecho de expresion;
por tanto, no podré fundamentar la obligatoriedad juridica del
cumplimiento de la libertad de expresion en la Constitucion,
los tratados, las leyes ni en cualquiera otro ordenamiento le-
gal (decretos, bandos, circulares, oficios, etcétera). Notese
que para los sistemas o modelos legalistas resulta inadmisible
la reclamacion de “algo” que el proceso legislativo no ha
creado, reconocido o concedido con anterioridad, por muy

* Este ejercicio se publico en la Revista Electrinica nam. 2 del Doctorado
en Derecho, Unidad de posgrado de la Universidad Panamericana, el 9
de mayo de 2007, como parte de un articulo del autor.
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basico o indispensable que “ese algo” sea para la persona. La
demanda tendra que presentarse ante el garante de los dere-
chos humanos en México: Poder Judicial de la Federacion. Si
el agravio a la libertad de expresion lo causa una sentencia, la
autoridad competente para conocer del juicio sobre derechos
humanos sera un Tribunal Colegiado de Circuito. Si el agravio
proviene de un acto diferente de una sentencia, la demanda
la debe conocer y resolver un juez de distrito en materia ad-
ministrativa.

La via procedimental serd la de amparo, en que se resolve-
ra si la libertad de expresion pertenece al quejoso por el sélo
hecho de ser persona o es necesario que ademas se la conceda
una norma legal.

PLANTEAMIENTO

La corriente juridica positivista afirma que norma juridica s6lo
es aquella que ha sido creada por los 6rganos competentes y
mediante un proceso metodolégico; no habra derecho, di-
cen, donde no haya intervenido una autoridad competente
para reconocerlo. Los positivistas radicales reconocen como
unica fuente del derecho a la ley, producto del trabajo legisla-
tivo, en el que intervienen 6rganos competentes, colectivos e
individuales, y, conforme a un procedimiento previamente
aprobado, preparan, discuten y crean reglas coactivas de con-
ducta. Otras escuelas conciben al derecho como un medio
para saber a quién le asiste la razon, para prevenir y resolver
situaciones conflictuadas. Los iusnaturalistas sostienen que el
derecho le corresponde a la persona por su sola condicion
de ser, por su naturaleza humana, sin necesidad de que
organo alguno del Estado o particular se lo reconozca. Este
caso 3 tiende a demostrar que los derechos humanos se pue-
den reclamar sin invocar ley positiva alguna, asi como que las
autoridades estan obligadas a cumplirlos y a garantizarlos.
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Sera la sola razén la que justifique el reclamo del derecho hu-
mano de la libertad de expresion. La razon y la racionalidad
seran incorporadas directamente y como tales en el discurso
litigioso; asimismo, estaran contenidas en los principios ge-
nerales del derecho que, en su oportunidad, se invocaran.

Para concluir el caso, elaboraremos una demanda que, sin
invocar ley alguna, entendida ésta como el resultado de la acti-
vidad legislativa, convenza al estudioso de que las autoridades
estan obligadas a conceder la pretension: respetar y garantizar
el derecho humano de libertad de expresion.

HECHOS

1. Es necesario presentar una demanda reclamando el dere-
cho a expresarse.

2. Debe fundamentarse ese reclamo en elementos distintos
de la ley y de la jurisprudencia.

3. Debe obligarse al Estado a que respete y garantice el de-
recho de expresion.

4. Debe omitirse cualquier alusion a la ley positiva: Constitu-
cion, tratados internacionales, leyes secundarias, jurispru-
dencia.

5. La demanda tendra como fundamento la razén, en forma
de discurso racional y como contenido de los principios
generales del derecho.

6. En materia procesal civil los principios generales del dere-
cho se aplican sélo si no existe ley o jurisprudencia para la
solucion del caso.

7. En materia procesal penal los principios generales del de-
recho son aplicables para absolver, nunca para condenatr.
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SOLUCION DEL CASO CON APLICACION
ESTRICTA DE LA LEY

El auto de radicacién o, en su caso, la sentencia, en lo sustan-
cial serfa del tenor siguiente: “Por notoriamente improcedente,
se deja de satisfacer la pretension del accionante, pues el su-
puesto derecho del que se dice titular y que designa /bertad de
expresion, no se encuentra reconocido y mucho menos conce-
dido en cuerpo legal alguno”.

Para los positivistas, dijimos, resultarfa imposible deman-
dar y obtener sentencia favorable sin fundamentar la preten-
sion en alguna fuente formal del derecho. En este ejercicio
reclamaremos la proteccion y el amparo de la justicia de la
Unién en contra de los actos del Estado que violan el derecho
fundamental de expresion. Como el reclamo no estara funda-
mentado en alguna fuente formal, de acuerdo con la corriente
positivista, sin presupuesto legal que soporte la demanda, ésta
resultard improcedente. Con los principios generales del dere-
cho, muy anteriores a la legislacion positiva, debe fundarse el
reclamo y acreditarse que ese fundamento no formal es bas-
tante para soportar la demanda y la procedencia de la accién.

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

El ser humano necesita comunicarse con sus semejantes y
para hacerlo requiere expresarse. Negar ese hecho serfa pre-
tender contrariar a la naturaleza.

Como lo anuncié, es mi intencién demostrar que los de-
rechos humanos son juridicamente exigibles aun antes de ser
reconocidos por un acto publico, sea éste la ley o la jurispruden-
cia. Trabajaré con tres conceptos primarios: 1) los derechos
humanos, 2) las fuentes del derecho, y 3) los principios ge-
nerares del derecho procesal. De entre las fuentes del dere-
cho destacaré los principios generales y la racionalidad; del
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derecho procesal, la accion, para, a partir de ella, elaborar las
partes esenciales de una demanda de cumplimiento y garantia
de los derechos fundamentales. De los derechos humanos me
concentraré en el de libertad de expresion, que sera el que utili-
ce para demostrar la tesis anunciada y para reclamarlo como
pretension en la demanda, en la que no podré invocar la ley
ni la jurisprudencia, sélo la fundamentaré en la razén del dis-
curso y de los principios generales del derecho. Si alcanzo mi
pretension, habré demostrado que los derechos humanos, su
respeto y su garantia, son independientes de la ley y de la ju-
risprudencia, asi como que su obligatoriedad es producto de
la racionalidad, por lo que el Estado esta obligado a protegerlos
aun antes de que los reconozca la ley. En cuanto a la racionali-
dad, propongo que sea considerada per se fuente del derecho,
asi como contenido de los principios generales.

Los derechos humanos son definidos como “el conjunto
de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona”. Su
realizacion efectiva se considera indispensable para el desa-
rrollo integral del individuo que vive y se desarrolla en una
sociedad juridicamente organizada.!

Entre los principales derechos humanos se encuentran
los de libertad personal, de igualdad, a la vida, a la paz y a la
libertad de expresion. El mencionado en primer término con-
siste en tener libertad de seguir la propia voluntad en todas
las cosas y no estar sujeto a la voluntad arbitraria, inconstante,
incierta y desconocida de otro ser humano. Esta libertad se
puede descomponer en el derecho a seguir un credo religioso,
en la libertad de conciencia para no actuar en contra de los
propios principios, en la libertad a expresarse, a ser escucha-
do, y a procurar la propia felicidad, la satisfaccion plena de las
necesidades, deseos y orientaciones del individuo.

! Sandra Salcedo Gonzilez, asesorada por Silvia Sanchez Gonza-
lez, E/ proceso y los derechos humanos, trabajo terminal para obtener el ti-
tulo de Licenciada en Derecho, México, UAM, 2005, pp. 57-77.
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Las fuentes del derecho o fuentes normativas, dice Josep
Aguil6é Regla, son los hechos y los actos juridicos cuyo resul-
tado es la creacion de normas. Son, entonces, aquellos hechos
y actos juridicos, resultados institucionales que son normas
juridicas; son las normas juridicas vistas como resultados ins-
titucionales, como hechos o actos juridicos.”

Debemos recordar que el hecho juridico es un aconteci-
miento que produce derechos y obligaciones. El hecho juri-
dico natural ocurre sin intervenciéon humana, mientras que el
hecho juridico humano requiere un agente, alguien que realice
la accion.

Los actos juridicos son aquellos supuestos de hecho en
los que para la generacion de la consecuencia juridica es rele-
vante la voluntad del actor de provocatla.

Julio Cueto Rua sostiene una idea diferente de la de Agui-
16, al efecto nos dice que las fuentes del derecho son los crite-
rios de objetividad de que disponen jueces, abogados y juristas
para alcanzar respuesta a los interrogantes de la vida social
que sean susceptibles de ser compartidos por los integran-
tes del nucleo.® Las fuentes, entonces, serfan hechos sociales
susceptibles de verificacion directa, en los que se traduce un
determinado criterio para la solucién de un interés. Podemos
observar que la concepcidon de Cueto Rua es en esencia socio-
l6gica, mientras que la de Aguilé Regla es organica.

Es obvio que con la que nos quedamos es con la de Cue-
to Rua, porque de la costumbre, la equidad, la doctrina y los
principios generales, ninguno de ellos es resultado institucio-
nal y sus resultados no encajarfan en el concepto de “norma’:
presupuesto y consecuencia. El concepto de “fuente” de Cue-
to es de los considerados abiertos.

2 Josep Aguiléd Regla, Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden
juridico), Espafia, Ariel, 2000, pp. 51 y 63.

* Julio Cueto Raa, Fuentes del Derecho, Argentina, Abeledo-Perrot,
1982, p. 18.
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La proveniencia de las normas es diversa; unas vienen de
autoridades politicas: leyes, reglamentos, bandos, instructivos;
otras, de autoridades jurisdiccionales —jurisprudencias— otras,
de ciertas practicas sociales —usos, costumbres— y otras
mas, de la elaboracion racional del propio derecho, tales como
las llamadas normas implicitas, normas deducibles, principios
generales del derecho.

HIPOTESIS CENTRAL

Los derechos humanos son el conjunto de facultades, prerroga-
tivas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico, eco-
némico, social y cultural que corresponden al ser humano
por su dignidad de persona, sin que sea necesario que se los
reconozca un acto publico legislativo o judicial.

HIPOTESIS DERIVADAS

1. Si la hipétesis anterior es verdadera, los derechos huma-
nos deben ser juridicamente exigibles sin necesidad de la
ley o la jurisprudencia.

2. El fundamento juridico tendra que estructurarse con
alguna o algunas otras fuentes: principios generales, cos-
tumbre, doctrina, equidad o racionalidad.

La costumbre es una fuente hecho,* dice Aguilé6 Regla,
que aparece cuando una comunidad repite un mismo mode-
lo de conducta en circunstancias semejantes, durante cierto
tiempo, y la desviacion respecto a ese modelo de conducta ge-
nera reacciones ctiticas y actitudes de rechazo al considerarse
que se frustran expectativas e intereses legitimos.”

* En contraste con las fuentes acto, como la ley, los reglamentos, los ban-
dos, las circulares, etcétera.

> Josep Aguilé Regla, op. cit., pp. 89-90.
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Los principios generales del derecho son normas prove-
nientes de la elaboracion racional del propio derecho,® y pue-
den enumerarse como normas muy generales, como normas
particularmente vagas, como directrices 0 normas programa-
ticas, como normas que expresan los valores superiores de un
orden juridico, como normas dirigidas a los 6rganos de apli-
caciéon del derecho y como enunciados o maximas de la cien-
cia juridica que tienen un considerable grado de abstraccién y
permiten la sistematizacion del orden juridico o de una par-
te de éste.” Los principios generales configuran los casos en
forma abierta, mientras que las reglas (normas) lo hacen
en forma cerrada; son un tipo de pauta de conducta en la que
no se define caso, que no cuentan con supuesto de hecho,
su estructura responde al esquema de normas categoricas,
normas cuyas condiciones de aplicacion se derivan exclusiva-
mente de su propio contenido. La llamada “ponderacion” de
principios es la seleccion de la soluciéon normativa que debe
resolver el conflicto cuando sobre el mismo concurren diver-
sos principios contradictorios entre si.

A la racionalidad podemos concebirla como el trabajo
intelectual que realiza el jurista para reflexionar, argumentar,
deducir, convencer y mostrar que es correcta la via de ana-
lisis, tratamiento y resoluciéon del caso que ha asumido. Su
caracteristica principal consiste en que propicia la actividad
razonadora, argumentadora, deductiva, para hacer prevalecer
una tesis.

Estas dos fuentes del derecho son distintas de la legis-
lacién y a la jurisprudencia, son hechos juridicos, practicas
sociales y concepciones o estructuras racionales de los que
legitimamente puede valerse el justiciable al accionar y el juez
al resolver. Su origen y su justificacion no los encontramos
en la labor del legislador, ni en la del juez, sino en la del an-

6 Ibidem, capitulo V11, pp. 125-154.
7 Ibiden, pp. 133-137.
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tropologo, el socidlogo, el filésofo, el historiador, el jurista, el
argumentador, el lingtista, el ingeniero, etcétera.

El derecho procesal puede concebirse como el conjunto
de normas y principios juridicos que regulan el proceso juris-
diccional en que intervienen el juez, las partes y los terceros,
sujetos todos ellos a las formalidades del procedimiento.

Sandra Salcedo Gonzalez, con la asesorfa de la pro-
fesora Silvia Sanchez Gonzalez, después de realizar una
profunda y exhaustiva critica a las escuelas procesalistas
contemporaneas, define y parece adoptar la teoria abstracta
de la accion, a la que caracteriza como el derecho que, para
acudir ante el juez, asiste no sélo a quien efectivamente
posee un derecho material que preservar, sino a cualquiera
que decida acudir ante el juez para obtener una sentencia
sobre su pretension, sea ésta fundada o infundada. Con
esa teoria abstrae el fundamento sustantivo de la accion.
Concluye: la accién no es el derecho a una sentencia favo-
rable, sino simplemente el derecho a obtener una sentencia
sobre una pretension litigiosa.® Accionaremos con fuentes
no formales.

Los principios generales del derecho, la racionalidad y la
equidad son, como fuentes del derecho, humanamente per-
fectas. A continuacion, las veremos fundamentar y sacar ade-
lante una demanda en la que se pretende el respeto y la garantia
del derecho humano de expresion.

DEMANDA DE RESPETO Y GARANTIA DEL
DERECHO HUMANO DE EXPRESION

PRESTACION

Vengo a demandar el respeto y la garantia de mi derecho de
libertad de expresion, que, en el siglo 1a. C., ya fue definido

8 Sandra Salcedo Gonzilez, op. cit., pp. 45-46.
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por Tito Livio como la necesidad y posibilidad que tiene el
ser humano de reflexionar y comentar sobre ideas generales
o de referirse a comentarios sobre noticias relacionadas con
acontecimientos concretos.” Es la prolongacién de nuestro
derecho a pensar, sin el cual no es posible el desarrollo huma-
no. Tanto en la comunidad tribal como en la sociedad actual,
el derecho a expresarse ha tenido un importantisimo lugar. A
la persona, desde siempre, mucho antes de que fueran crea-
dos tribunales o normas, le ha resultado indispensable expre-
sarse, opinar, intervenir de palabra y acto, manifestar sus
pensamientos, saberse miembro de una colectividad. Si se
pierde el derecho a expresarse, se deja de ser.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Esta demanda tiene su fundamento en los preceptos juridicos
o disposiciones que se encuentran en los principios generales
del derecho que paso a citar, asi como en la racionalidad ex-
plicita e implicita que a partir de ellos se deduce e induce."”

1. Los actos legitimos que no admiten dfa ni condicién, si
se les afiaden se vician.
Actus legitimi quie diem aunt conditionem non admittunt, per con-
di- tionis vel diei adjectionem vitiantur.
Mi libertad de expresion es de los actos legitimos que no
admiten condicién; si se le limita, se anula.

2. Ninguno puede poner a otro una condicién inicua.

? Tito Livio (59 a. C.-17 d. C.). Filésofo e historiador romano. Dis-
cursos sobre la primera década, libro 1, capitulo VII. Disponible en
http://politicareal. mx/181/diadelalibertaddeexpresion (consulta-
da el 21 de julio de 2012).

10 José Luis Soberanes Ferniandez realizé una valiosa y basta compila-
cién de principios; de su obra extrajimos los que en este ejercicio pre-
sentamos. Los principios generales del derecho en México. Un ensayo histrico,
México, Miguel Angel Porrta, 2003.
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Alteri per alterum fieri non debet inicua conditio.

Porque se incurrirfa en injusticia extrema, no pueden
prohibirme que me exprese.

Las condiciones imposibles o de cosas que no hay en la
naturaleza se tienen por no puestas.

Ea quae dari impossibilia sunt, vel quae in rerum natura non
sunt, pro non adjectis habentur.

Por ser de imposible cumplimiento e ir contra la natura-
leza; 1a condicion a mi libertad de expresion no existe.
No se debe cumplir la palabra al que se niega a cumplir
la suya. Frangenti fidem: fides frangatur eidem, seu fides non est
servanda. Si el Estado deja de respetar y garantizar mi li-
bertad de expresion, ningun compromiso tengo ante €l
El que se rehusa a cumplir la palabra que dio a otro, en
vano exige de éste que cumpla la suya.

Frustra sibi fidem quis postulat ab eo servari, cui fidem a se praes-
titam servare recusat.

Si el Estado deja de respetar y garantizar mi libertad de
expresion, no puede esperar que cumpla mis deberes
para con €L

El derecho nace del hecho.

Jus ex facto oritur.

La persona conlleva la necesidad de expresarse, eso le da
derecho a hacerlo.

La libertad no tiene precio.

Libertas inaestimabilis res est.

Mi libertad de expresion es inalienable.

La libertad es favorable a todas las cosas.

Libertas omnibus rebus favorabilior est.

El respeto y la garantia a la libertad de expresion favore-
cen la paz publica.

La necesidad no esta sujeta a la ley. La necesidad dispen-
sa de la ley.

Necessitas caret lege. Necessitas dispensationem inducit.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.
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Mi necesidad de expresiéon no puede ser limitada por la
ley, esta dispensada de su cumplimiento.

No hace perjuicio a otro quien usa de su derecho.

Nemini facit injuriam qui jure suo ultitur.

Con ejercer mi derecho de expresion no puedo perjudi-
car a alguien.

A ninguno puede obligarsele a lo imposible.

Nemo potest ad impossibile obligari.

No puedo ser obligado a dejar de expresarme.

Ninguno esta obligado a entregarse a si mismo.

Nemo tenetur seip sum prodere.

Si aceptara dejar de expresarme, serfa tanto como dejar
de ser.

Lo que es notorio no necesita probarse.

Notoria probatione non indigent.

Es evidente la necesidad de la persona de expresarse, por
tanto, no requiere prueba.

La opiniéon cede a la verdad manifiesta.

Opinio cedit manifestae veritati.

Si el legislador crey6 pertinente condicionar mi libertad
de expresion y asi lo plasmé en su norma, ambas, opi-
nién y regla, deben dar paso al hecho evidente del con-
natural derecho a expresarme.

Los privilegios personales siguen a la persona y se extin-
guen con ella.

Privilegium personale personam sequitur, et extinguitur cum per-
sona.

Mi libertad de expresion forma parte inseparable de mi,
ambos nos extinguiremos en el mismo momento.

Las disposiciones que se separan del derecho comun no
pueden llevarse hasta sus consecuencias.

Quae a jure comiin exorbitant nequdquam ad consequentias sunt
trabenda.



17.

18.

19.

20.

21.

22.

No pueden requerirme y menos sancionarme por des-
obedecer la norma que me privaba de la libertad a expresar-
me, libertad que me concede el derecho de gentes.

Las cosas que se hacen contra derecho se reputan por no
hechas.

Quae contra jus fiunt debent utique pro infectis habere.

La norma que me priva de la libertad de expresiéon no
existe.

Las cosas que no se prueba que estan prohibidas se re-
putan licitas y permitidas.

Qunae non probatura prohibida, licita et permissa consentir.

Si no prueban que debo dejar de expresarme, entonces
puedo hacerlo porque es licito.

Lo que se ha introducido contra razén de derecho no
debe llevarse a sus consecuencias.

Quod contra rationem juris receptum est, non est producendum ad
consequentias.

Si la norma, por descuido, impertinencia, mala fe, igno-
rancia, intenta limitar mi libertad de expresion, que es
una razon de derecho, una verdad manifiesta, el cumpli-
miento de tal norma no puede exigirse.

Lo que no es licito en la ley, lo hace licito la necesidad.
Quod non est limitum in lege, necessitas facit licitum.

La necesidad inevitable de expresarme prevalece sobre la
ley que trata de impeditlo.

Todas las dudas sobre libertad deben interpretarse a fa-
vor de ella.

Quoties dubia interpretatio libertatis est, secundum libertatem res-
pondendum erit.

La duda sobre qué bien debe prevalecer, mi libertad de
expresion, el derecho distinto de tercero, o el interés pu-
blico, debe resolverse favoreciendo mi libertad de expre-
sién.

Puede alegarse la raz6n a falta de derecho escrito.
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Ratio allegari profecto valet, jure scripto deficiente.
La razén me autoriza a expresarme, no necesito derecho
escrito y menos si es erroneo.

23. Casi siempre comparamos a la esclavitud con la mortali-
dad.
Servitutem mortalitati fere comparamos.
El silencio impuesto es la muerte en vida.

Como pudimos constatar, cada uno de los principios an-
teriores hace a la libertad de expresiéon un derecho fundamen-
tal, absoluto, porque la expresion es connatural a la persona.

Las principales ideas del concepto libertad de expresion
se encuentran fundamentadas por bloques de principios gene-
rales, veamos cémo es esto.

ILa necesidad existencial (libertad) de expresion; se funda-
menta en los principios generales del derecho anteriormente
numerados como 2, 7, 8,9, 10, 11, 12, 15, 20, 22 y 23.

La imposibilidad de que la ley viole mi libertad de ex-
presion; encuentra su fundamento en los principios generales
numerados como 3y 10.

La necesidad existencial de expresion no requiere prueba,
en virtud de que se demuestra por si misma; esto se encuentra
fundamentado en los principios 13 y 18.

La autorizacién para desobedecer la ley que viola mi liber-
tad de expresion; la otorgan los principios numerados como
4,5,10, 16,17 y 19.

La supremacia de los principios generales del derecho so-
bre otras fuentes; la establecen los principios 1, 6, 14, 20 y 22.

CONCLUSIONES

El lenguaje, la expresion y la socializacion forman parte inse-
parable de la persona.
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El derecho y el Estado deben respetar y garantizar el de-
sarrollo de la persona.

Los principios generales del derecho son reglas juridicas,
por tanto, deben cumplirse.

Los principios generales del derecho ordenan que laley y
los actos contrarios a la naturaleza humana se reputen vicia-
dos, no existen, no puede exigirse su cumplimiento. Sobre esa
ley y sobre esos actos prevalecen la razén y el hecho, razén y
hecho que reconocen la libertad de expresién como atributo
humanizador de la persona.

Siendo la libertad de expresion humanidad del ser, cual-
quier ley o acto que la restrinja se tiene por no puesto y debe
ser perseguido y sancionado por la decision judicial. No hace
falta ley alguna para defender y conseguir el respeto, el cum-
plimiento y la garantia de los derechos fundamentales.
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Caso 4. La prision preventiva

RESUMEN

En este caso expongo, analizo y cuestiono la afieja, contra-
dictoria y polémica figura juridica de la prisién preventiva.
Hago ver que la razén, el Derecho, la ley, los principios de
inocencia, de iz dubio pro reo, pro homine y de debido proceso
prohiben castigar a alguien si antes, con respeto irrestricto a
las formalidades esenciales del procedimiento, no se le ha juz-
gado y declarado culpable. El principio de probabilidad de
responsabilidad y la ley, contradiciendo los principios, la razon,
el Derecho y la propia ley, disponen que mientras se investiga
para confirmar la inocencia o determinar la responsabilidad
del investigado, éste sea privado de su libertad, sélo precau-
toriamente, dicen. De inmediato nos percatamos de la con-
tradiccion existente, pues por un lado se prohibe la prision
preventiva, y por otro se ordena. Eso se conoce como antinomia
normativa; trataré de resolverla valiéndome de los principios
de inocencia, pro homine, in dubio pro reo, y debido proceso.
Demostraré la prevalencia de la inocencia sobre la responsa-
bilidad y proporcionaré elementos argumentativos solidos y
suficientes para evidenciar la antijuricidad de la prisién pre-
ventiva y obtener, en principio, su revocacion.
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PLANTEAMIENTO

La prisién preventiva es la institucion del derecho procesal
penal por la que se priva de la libertad a una persona, respecto
de quien existen probabilidades de que haya cometido algun
hecho que las leyes sefialan como delito. Esas probabilidades
surgen de los datos que aportan la policia, el ejército, la mari-
na y el ministerio publico, organismos publicos cuya funcion
es basicamente la represion mediante el uso de la fuerza.
Vale comentar que esas mismas instituciones publicas han
sido sefialadas por los organismos nacionales e internaciona-
les de derechos humanos como responsables de la mayor
parte de las violaciones que contra los derechos humanos se
cometen en México. Se les acusa de privacion ilegal de la liber-
tad, de tortura, de extorsién, de desaparicion forzada de per-
sonas, de intimidacion, de violaciones sexuales y asesinatos,
todo ello de manera sistematica; también se les imputan deli-
tos de secuestro, narcotrafico, delincuencia organizada, trata de
personas, trafico de influencias, impunidad, corrupcion, ade-
mas se les sefiala de cometer sus crimenes al amparo del fuero
militar, de encontrarse fuera del control civil, etcétera. Todas
las organizaciones criminales cuentan entre sus filas con su-
jetos que pertenecen o pertenecieron a los mencionados
cuerpos de seguridad. Con tales inquietantes antecedentes,
esos organos de seguridad publica carecen de credibilidad
cuando formulan su acusaciéon en contra de los detenidos.
No obstante lo antetior, la Constitucin Politica de los Estados
Unidos Mexicanos ha dispuesto que cualquier persona que sea
sefialada por dichos cuerpos represores como probable auto-
ra de un delito, debe ser sometida a prision preventiva; es de-
cir, que esté prisionera todo el tiempo que dure su proceso,
pudiendo, en algunos casos, obtener su libertad provisional bajo
caucion si logra garantizar: 1) que el juez dirigira correctamen-
te el proceso; 2) que el ministerio publico tendra éxito en su
acusacion y lograra que la sentencia sea condenatoria; 3) que
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la victima, los terceros y la sociedad toda tendran la seguri-
dad que anhelan, y 4) que no ha sido procesado antes, aun-
que la hayan absuelto. Esos requisitos son imposibles de cubrir;
en consecuencia, todos los indiciados enfrentaran su proceso
estando presos y siendo inocentes, inocencia que les reconoce
el articulo 20 constitucional, apartado B, fraccion I, y que los
protegera mientras no se dicte sentencia firme en la que sean
declarados responsables.

iNo, no entendi6 usted mal! La persona que sea sefialada
por la policia o el ministerio publico como probable autora
de un delito sera privada de su libertad, por lo menos durante
dos afios, no importando que quienes la sefialan sean los suje-
tos que reiteradamente han sido acusados, por los organismos
de derechos humanos nacionales e internacionales, como las
autoridades mas arbitrarias, corruptas, criminales, impunes e
ineficaces de nuestra sociedad. La persona estara prisionera du-
rante su juicio, no obstante que la Constitucion la presume ino-
cente y ordena que sea tratada como inocente durante su juicio.
Para obtener su libertad provisional bajo cauciéon y asi poder
preparar su defensa, antes debe garantizar que se cumplan las
obligaciones que le corresponden al Gobierno y por las cuales
los funcionarios publicos cobran un salario que no devengan.

La prisién preventiva es considerada una de las medidas
mas extremas del derecho; el detenido, siendo considerado
inocente, es llevado a prisién, con lo que no solo se le priva de
la libertad, sino que también se le priva de familia, empleo, ex-
presion, transito, derecho a votar y ser votado, domicilio, posi-
bilidad de actuar en el proceso, derecho de defensa, presuncion
de inocencia, seguridad, honor y de todos los demas derechos
que pierde quien ingresa a prision. Cuando la sospecha recae
sobre hechos que el constituyente permanente y el legislador se-
cundario han clasificado como “graves”, el juez estd obligado
a mantener al sospechoso en prision sin posibilidad alguna de
obtener la libertad a cambio del otorgamiento de alguna cau-
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cion. Si la sospecha se refiere a delito no grave, la libertad
del procesado dependera de la discrecionalidad del ministerio
publico, quien puede solicitar al juez que por cualquier con-
ducta tipificada como delito que merezca pena privativa de
libertad e incluso por alguna que no merezca pena privativa
de libertad oficiosa, como pueden ser las conductas mas leves
que previene el codigo penal —lesiones leves, injurias, dafios
a los bienes por descuido—; se mantenga al acusado en pri-
sién durante dos afios, mientras es juzgados para ratificar su
inocencia o para condenarlo. Esto dltimo se esta convirtiendo
en una carga mas para nuestra sociedad y en otra fuente de
ingresos mal habidos para los agentes del ministerio publico
corruptos, pues estos funcionarios deshonestos extorsionan a
los indiciados por delitos menores, obligando a sus familiares
a entregarles diversas sumas de dinero para no solicitar al juez
que mantenga a los indiciados en prisiéon preventiva, spor qué
motivos?

iNunca faltaran!, dada la imposibilidad del indiciado de ga-
rantizar lo que ni siquiera los gobiernos municipal, estatal y
federal han podido cumplir: la seguridad publica.

En este caso, la ley, concretamente la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 14, prohibe que
alguien sea privado de su libertad si antes no ha sido juzgado
con todas las garantias procesales y encontrado responsable.
Esa misma Constitucion, en los articulos 16, 18 y 19, ordena
que cualquier persona respecto de la cual existan datos que
hagan probable su participaciéon en la comisiéon de un deli-
to que merezca pena privativa de libertad sea aprehendida y
mantenida en prisién antes de y durante el procedimiento ju-
dicial en el que se investigara y decidira si es verdad que ella
cometio el delito por el que es imputada y si es culpable.
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HECHOS PROBADOS

1. El procesado fue detenido en un operativo militar monta-
do en el Estado de México.

2. Fue puesto a disposiciéon del ministerio publico del fuero
federal como sospechoso de trafico de medio kilogramo
de marihuana.

3. La Procuraduria de Justicia lo consignoé al juez penal fede-
ral por el delito de trafico de estupefacientes, en su espe-
cie de marihuana, en la cantidad de un kilogramo.

4. El procesado admiti6 los hechos ante los militares en fun-
ciones de policia y ante la guardia de agentes de la policia
federal ministerial, asi como ante el ministerio publico.

5. El procesado neg6 los hechos ante el juez federal, agre-
gando que fue torturado por los militares, los policias y el
agente del ministerio publico, obligandolo a firmar las de-
claraciones y confesiones que ellos mismos redactaron;
que la verdad de los hechos es que el dia en que fue dete-
nido por los soldados, él venia de trabajar y se neg6 a en-
tregarles su salario, cosa que enfurecié a los militares y
empezaron a golpearlo con sus armas, después le quita-
ron su salario y le pusieron en su chamarra parte de la
marihuana que los soldados trafan y que estaban fuman-
do; que posteriormente lo presentaron ante el ministerio
publico; el agente y sus policias le pidieron 50 mil pesos
para dejarlo ir y como no los tenfa y su familia tampoco,
lo torturaron y lo obligaron a firmar unas hojas que le pu-
sieron enfrente.

6. El juez decret6 la formal prision del procesado y dio ini-
cio al procedimiento.

7. El procesado solicita al juez que, mientras lo juzga, ordene
su libertad provisional bajo caucién, motivando su peti-
cion en los hechos de que él goza de la presuncion de ser
inocente, no ha sido juzgado, tampoco ha sido encontra-
do responsable, le perjudica menos el articulo 14 que los
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articulos 16, 18 y 19 de la Constitucion, y el juez penal
que ha de resolver su peticion esta obligado a garantizar y
proteger los derechos humanos del peticionario. El proce-
sado fundamenta su solicitud en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, precisamente en su articulo
20, apartado B, fraccion I, que lo presume inocente; en su
articulo 14, parrafo segundo, que prohibe que alguien sea
privado de su libertad si antes no ha sido juzgado con las
formalidades esenciales del procedimiento y encontrado
responsable; en su articulo 1, parrafo segundo, que dispo-
ne que de dos leyes aplicables, en este caso el articulo 14
constitucional por un lado, y los articulos 16, 18 y 19 cons-
titucionales por el otro, debe aplicarse la que mas favorez-
ca o menos perjudique a la persona, que es el articulo 14;
mientras que en el parrafo tercero, ese mismo articulo 1,
ordena a todas las autoridades mexicanas garantizar y
proteger los derechos humanos del procesado.

La Procuradurfa General de Justicia se opone a que se decrete
la libertad provisional del indiciado, motivando su oposi-
cion en el hecho de que el procesado esta siendo juzgado
por un delito grave y en esos casos el articulo 19 de la
Constitucion establece que el juez debe decretar oficiosa-
mente la prisiéon preventiva sin posibilidad de libertad
provisional bajo caucion, ademas de que, de concederse la
libertad, se pondria en riesgo la seguridad de la victima del
delito, de los testigos y de la comunidad, seguridad que se-
rfa amenazada por el procesado, sujeto que debe conti-
nuar segregado para que no cause mas dafos, para que se
asegure su comparecencia en el juicio, asi como su presen-
cia en el momento de hacer efectiva la sentencia que se-
guramente sera condenatoria.

. El juez debe dictar el acuerdo, cualquiera que sea su senti-

do, debe fundarlo y motivarlo.



SOLUCION DEL CASO

Para este caso la ley no ofrece una solucién clara, en virtud
de que el articulo 14 constitucional prohibe terminantemente
la prisién preventiva, mientras que los articulos 18 y 19, tam-
bién de la Constitucién, la ordenan expresamente, aun de
oficio. La Declaracion Universal de Derechos Humanos es el tnico
cuerpo legal que prohibe la prisién preventiva, todos los de-
mas la autorizan con diversas modalidades. I.lama la atencién
ver como en su declaracion de intenciones, asi como en los
primeros dispositivos, casi todos los ordenamientos legales
prohiben la prisién preventiva y mas adelante la autorizan.
Ese padron se repite en la inmensa mayorfa de los ordenamien-
tos legales, nacionales e internacionales, a excepcion, dijimos,
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Tal contradic-
ci6én favorece la corrupcion del policia, el agente del ministerio
publico, el juez; quienes, de no ver satisfechas sus pretensio-
nes, aplicaran inflexiblemente la medida mas perjudicial para
la persona, en el caso mexicano, los articulos 18 y 19 consti-
tucionales, como veremos a continuacion.

SEGUN LA LEY MAS PERJUDICIAL
PARA 1.4 PERSONA Y 1.A PRACTICA JUDICIAL

Los jueces, tanto del fuero comin como del ambito federal,
que decretan la prisién preventiva y niegan la libertad provi-
sional bajo caucion, se fundan en los articulos 18 y 19 consti-
tucionales y motivan su resolucion en el hecho de que se
procesa al indiciado por un delito que merece pena privativa
de libertad (caracteristica que corresponde a 93% de los deli-
tos), para los que la Constitucion, en sus articulos 18 y 19,
establece la prision preventiva no oficiosa y oficiosa, respec-
tivamente. Ninguna alusién hacen a los preceptos contrarios,
en este caso de los articulos 1, 14 y 20 de la Constitucion.
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APLICACION DE 1.OS PRINCIPIOS GENERALES DEL. DERECHO

El principio pro homine dispone que cuando al hecho se le
puedan aplicar varias normas debera optarse por la que mas
beneficie a la persona, en este caso, el articulo 14 constitu-
cional, que prohibe la prisién preventiva. El principio de pre-
suncion de inocencia establece que todos somos inocentes y
asi debemos ser tratados hasta que una sentencia nos conde-
ne a perder esa inocencia. El principio de debido proceso
prohibe que alguien sea privado de su libertad antes de ser
juzgado, con prision preventiva como medida general, sin
certeza probatoria (nuestra Constitucién autoriza la prision
preventiva con soélo la existencia de datos y para 93% de los
casos), sin oportunidad de defensa, etcétera.

Aplicando esos principios pasamos a mostrar como debe
ser la resolucion judicial.

Ciudad de México diecisiete de octubre de dos mil diecio-
cho. Vista la solicitud del procesado, en la que pide que se
decrete su libertad provisional bajo caucion, por los moti-
vos y con fundamento en los preceptos juridicos que en
su libelo expresa e invoca, respectivamente, asi como la
promocion del ministerio publico adscrito en la que se
opone a esa libertad provisional, por las razones y funda-
mentos que expresa y hace valer. Considerando

I. Que la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su Capitulo I o de los Derechos Humanos
y sus Garantias, precisamente en su articulo 14, parrafo
segundo, establece que nadie puede ser privado de sus de-
rechos, entre ellos el de libertad, sino mediante juicio en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedi-
miento; en su articulo 20, apartado B, fraccion I, dispone
que todo procesado en materia penal se presumird inocente
mientras que no sea declarado culpable por una sentencia;
en su articulo 1, previene que todas las autoridades prote-
geran y garantizaran los derechos humanos consagrados
por el ordenamiento juridico mexicano y los instrumentos
juridicos internacionales reconocidos por México, entre
los que se encuentra la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, que en sus articulos 3 y 9 prohibe que alguien
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sea privado de su libertad si antes no ha sido juzgado y en-
contrado responsable.

II. Que el procesado se encuentra siendo procesado, es
decir, aun no ha sido juzgado y mucho menos se ha dicta-
do sentencia que concluya un juicio en el que, habiéndose
respetado las formalidades esenciales del procedimiento,
se le haya encontrado responsable y se le haya desposeido
de la pristina presuncion de inocencia que el derecho le re-
conoce. Que este 6rgano jurisdiccional, al igual que todas
las autoridades mexicanas, tiene la obligacion de garantizar,
proteger y respetar los derechos humanos del procesado.
Que la prisién preventiva consiste en privar de la libertad a
una persona respecto de quien existen datos que la hacen
probablemente autora o participante en la comisién de un
delito que merece pena privativa de libertad; detencion
preventiva que tendra lugar mientras se le juzga, antes de
que haya sido encontrada responsable y antes de que haya
sido vencida su presunciéon de inocencia; circunstancias
que infringen los derechos humanos que a favor de los pe-
nalmente procesados consagran los mencionados precep-
tos juridicos constitucionales e internacionales. Siendo la
prision preventiva la medida mas extrema del derecho pe-
nal, razén por la cual nuestro Constituyente Permanente,
en los articulos 18 y 19 de la Carta Federal, ordend que se
aplique excepcionalmente y que la libertad provisional
bajo caucién sea la regla general. En este caso resultan
inaplicables los articulos 18 y 19 constitucionales, en cuanto
ordenan la aplicacién de la prision preventiva a una persona
que no ha sido juzgada, en virtud de que al ser incompati-
bles con su homdlogo 14, que prohibe la prision preventiva,
éste prevalece sobre aquéllos, pues mientras los primeros
ordenan la prisién del procesado, este ultimo precepto la
prohibe y el principio pro homine, recientemente incorpora-
do a nuestro texto constitucional a través del articulo 1,
dispone que cuando dos normas incompatibles entre s re-
gulen el mismo caso, debe aplicarse la que perjudique menos
a la persona. Por lo expuesto y fundado es de resolverse y
se resuelve

Unico. Se decreta la libertad provisional del procesado,
siempre y cuando exhiba una garantia que, si consiste en
caucion, sea billete de depésito por cincuenta mil pesos o,
si es fianza, se encuentre expedida por institucion legal-
mente autorizada para ello y por la cantidad de ciento cin-
cuenta mil pesos. Garantfa que se hard efectiva en caso de
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que el procesado deje de comparecer al procedimiento
que se le sigue, y ademads se ordenara su reaprehension.
Asi lo provey6 y firma el juez, ante el secretario de acuer-
dos que da fe. Notifiquese y cumplase.



Caso 5. La trabajadora de Bulygin

RESUMEN

La ley laboral contempla, como causa de rescision de la rela-
cion laboral, sin responsabilidad para el patron, que el traba-
jador acumule mas de tres faltas de asistencia a su empleo en
un periodo de 30 dias. La trabajadora las acumulé porque
tuvo que cuidar a su padre enfermo; el tribunal de primera
instancia considero injustificadas sus inasistencias y la condeno a
perder el empleo y con él su derecho a jubilarse, que habia
venido forjando durante casi 35 afos. El presupuesto legal se
habia actualizado; sin embargo, la razén se negaba a aceptar
la rescision. Quien resolvié el caso en segunda instancia es
uno de los juristas considerados positivistas recalcitrantes, es
decir, apegado en extremo al texto legal; no obstante ello, en
esta ocasion se separd del texto legal, invoco los principios
generales del derecho y absolvi6 a la trabajadora; como con-
secuencia, le devolvié su empleo y su derecho a la jubilacion.

PLANTEAMIENTO

Una trabajadora habia laborado 34 afios con seis meses de
forma ininterrumpida para el mismo patrén, le faltaba traba-
jar otros seis meses para tener derecho a jubilarse y vivir de
los dividendos que produjeran los fondos sociales para los
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que habia estado cotizando todos esos afos. Su padre enfer-
m6 gravemente y fue hospitalizado de urgencia en la unidad
de cuidados intensivos. El nosocomio requiri6 a la trabajado-
ra para que ayudara con los cuidados que necesitaba su pa-
dre, debifa auxiliar a las enfermeras y hacer guardias de 24
horas en la sala donde su progenitor era atendido.

Con el requerimiento por escrito, la trabajadora acude
ante el jefe de personal de su empresa y solicita permiso para
ausentarse de sus labores y poder cuidar a su padre. El per-
miso le es negado. La trabajadora debe decidir entre cuidar a
su padre enfermo o cumplir con su empleo. Decide cubrir las
guardias en el hospital y se ausenta de su trabajo, acumula cua-
tro faltas en menos de 30 dias y es despedida. Pierde no sélo el
empleo, sino también su derecho a la muy préxima jubilacion,
en virtud de que a su edad, que es de 70 anos, resulta muy difi-
cil que la empleen en otro lado. El tribunal laboral declaré im-
procedente la demanda que por despido injustificado presento
la trabajadora y considerd procedente la decision del patron de
despedirla por haber acumulado mas de tres faltas en 30 dias;
a esta conclusion llegd después de considerar las pretensiones
de las partes, sus argumentos y las pruebas aportadas, entre las
que se encontraban confesionales, testimoniales, documenta-
les, periciales, informes, inspecciones y presuncionales lega-
les y humanas; medios de conviccion que al ser debidamente
apreciados, produjeron la conviccién de lo siguiente.

HECHOS PROBADOS

1. La actora acumulé mas de tres faltas a su trabajo en el
lapso de 30 dias.

2. La actora, durante los dias que falté a su empleo, estuvo
cuidando a su padre, quien se encontraba gravemente
enfermo e internado en un nosocomio.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

La actora habifa sido requerida por el departamento de
trabajo social del hospital para que ayudara a cuidar a su
padre y se hiciera cargo de las guardias de 24 horas en
apoyo del personal de enfermerfa.

La actora contaba con 70 afos de edad.

LLa actora habia laborado para el mismo patrén durante
34 afios con seis meses.

La actora solicité permiso a su patron para faltar a su tra-
bajo mientras su padre se restablecia.

La trabajadora informé a su patrén que habia sido re-
querida por el hospital en el que se encontraba su padre,
para que acudiera a cuidarlo y se hiciera cargo de las
guardias de 24 horas al dia, es decir, en todo momento.
La trabajadora mostré a su patrén el escrito por el que
era requerida para acudir al hospital a contribuir con el
cuidado de su sefior padre.

El patrén y demandado en el juicio laboral nego a la tra-
bajadora el permiso que ésta solicitaba para faltar a sus
labores.

La ley del trabajo contempla como causal de despido el
hecho de que el trabajador acumule mas de tres faltas de
asistencia a sus labores, en el lapso de 30 dfas.

La actora, por el despido, practicamente perdia el dere-
cho a jubilarse que habfa venido generando en mas de 34
afios de labores continuas.

El padre de la trabajadora, gracias, en parte, a los cuida-
dos de ella, se recuperd y fue dado de alta después de
que la actora fue despedida de su empleo.

El juicio laboral tuvo lugar oportunamente.

La primera instancia negd la reinstalacion de la trabaja-
dora y declaré valido el despido.

El caso esta siendo revisado en segunda instancia, el ma-
gistrado ponente es Eugenio Bulygin, destacado jurista y
uno de los defensores mas ortodoxos del modelo positi-
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vista, es decir, para ¢l la ley es poco menos que la tnica
fuente del derecho; la ley ha de cumplirse aunque los re-
sultados no parezcan justos, el derecho es un sistema
normativo que no debe contaminarse con la moral, la
ética, los valores humanos o cualquier otro elemento
subjetivo o sentimental, que ponga en duda la validez y la
eficacia de la estructura normativa que ha sido creada
por el legislador, piensa Bulygin.

SOLUCION DEL PROBLEMA

Este caso, como los anteriores, tiene varias soluciones, una
de ellas habremos de conseguirla con la aplicacién estricta de
la ley; otra, con la aplicacion de los principios generales del
derecho y concibiendo el orden juridico no sélo como una
estructura normativa compuesta de reglas particulares y gene-
rales, sino como un sistema compuesto de reglas, principios,
y cuanto es necesario para resolver los conflictos juridicos
que surgen entre los miembros sociales y alteran la paz social
y el orden publico.

APLICACION ESTRICTA DE LA LEY

I. La Ley del Trabajo establece como causa para el despido
justificado el hecho de que el trabajador falte a su em-
pleo mas de tres veces en un periodo de treinta dias na-
turales.

II. La actora y otrora trabajadora incurrié en la causal de
despido, en virtud de que dentro de un periodo de trein-
ta dias faltd mas de tres ocasiones a sus labores, resultan-
do irrelevantes las razones que la hicieron ausentarse de
sus labores. El Tribunal Laboral de Primera Instancia
esta en lo correcto al absolver a la demandada de la re-
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instalacién y demas prestaciones que le reclamo la actora,
pues no hizo otra cosa que aplicar el texto legal.

III. Habra de confirmarse la resoluciéon de primera instancia
materia del presente recurso de revision.
Por lo expuesto y fundado es de resolverse y se resuelve:
Primero. Se confirma la resoluciéon dictada por el tribu-
nal de origen.
Segundo. Notifiquese y camplase.
Tercero. En su oportunidad devuélvanse las actuaciones
al juzgado de primera instancia.
Asi lo proveyo y firma este Tribunal Laboral de Segunda
Instancia, ante el secretario que autoriza y da fe.

Notese que en la estructura silogistica de las resoluciones
jurisdiccionales, la parte considerativa I) invoca el derecho:
presupuesto y consecuencia, II) reporta el resultado de la ac-
tividad probatoria, es decir, qué argumentos son validos, por
haberse demostrado, para sustentar la resolucion, y III) como
habran de concretarse los dos anteriores. En este caso, la ley
dispone el despido para mas de tres faltas, esas mas de tres
faltas ocurrieron, el despido es la consecuencia, tal como lo
asumio la primera instancia y debia ser confirmado por la se-
gunda instancia, en aplicacion estricta de la ley. El Tribunal
Laboral de Primera Instancia dio por bueno el despido y ab-
solvi6 al patron. La Corte Laboral de Segunda Instancia tenia
que ratificar el laudo o sentencia materia de la revision.

Es asi como queda resuelta la controversia y no cabria
objecién alguna, porque se habria respetado la reglamenta-
cion técnica. La resoluciéon es un silogismo en el que la pre-
misa mayor es la ley laboral, la premisa menor, los hechos
probados, y la conclusion, la consecuencia que establece la ley
laboral. Sin embargo, esta resolucion legal no satisface las ex-
pectativas que la sociedad tiene del derecho, ella espera justicia,
respaldo para el inocente, consecuencias légicas o racionales
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correspondientes a las conductas que se hayan desplegado. La
trabajadora debe ser premiada por haber mostrado sentimien-
tos de humanidad hacia su padre enfermo, puso en riesgo y
en segundo plano el producto de mas de 34 afios de trabajo,
que era su jubilacion, por proteger un bien que ella considerd
mas valioso, en este caso la salud e incluso la vida de su padre. El
patron debe ser sancionado por la falta de probidad que muestra
hacia sus trabajadores, niega a la actora el permiso para ausen-
tarse de sus labores por una causa que lo justificaba, que era el
requerimiento hecho por el hospital, ignora que la trabajadora
no puede negarse a cuidar a su padre, ignora que la trabaja-
dora va a verse mas comprometida, mas ocupada y cualquiera
podria pensar que para evadir la responsabilidad y las exigen-
cias que imponen las guardias en un hospital, la actora bien
podria haber justificado su imposibilidad de acudir al noso-
comio debido a la negativa de su patrén; no lo hizo y decidié
cumplir su primerisimo debet, que era el de hija. La ley laboral
de ninguna manera pretende ir en contra de la institucion fa-
miliar, célula de la organizacion social: si el legislador hubiera
previsto que su obra iba a convalidar los actos reprochables del
patrén, seguramente habria guardado alguna reserva para que no
se cometiera la injusticia a la que hoy inevitablemente llegarfa-
mos si aplicamos de manera irreflexiva la ley.

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Es necesario recurrir a los principios generales del derecho,
particularmente a los que establecen que las buenas acciones
no pueden ser castigadas, que la sancién debe ser proporcional
a la falta, si es que ésta existi6, que el deber puede incumplirse
cuando existe una razén que justifique el incumplimiento.
Considerando que la trabajadora falté a su trabajo porque
se vio precisada a hacerlo a fin de proteger un bien de mayor
valor, que era la salud de su padre enfermo y hospitalizado;
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que nadie esta obligado a lo imposible porque era imposi-
ble presentarse a laborar si con ello se descuidaba al propio
progenitor y se ponfa su vida en peligro; que la trabajadora
y actora no realizé acto alguno que merezca la pérdida de su
empleo y de su derecho a ejercer la jubilacién para la que ha
venido trabajando durante 34 afios con seis meses; que el de-
recho, con todas sus fuentes, incluida la ley, buscan generar las
condiciones que favorezcan la convivencia y la colaboracion
humanas, y que en este caso la trabajadora y actora en el juicio
natural asume las conductas que el derecho trata de inculcar
entre los miembros de su comunidad, es claro que a la actora
no puede sancionarsele por hacer lo que debfa.

En mérito de lo anterior, es de resolverse y se resuelve:

Unico. Se revoca la resolucion del @ guo y en su lugar se
dicta otra en la que se condena a la demandada a reinstalar
inmediatamente a la actora en el empleo que venia desempe-
fando, sin pérdida o menoscabo de derechos y se le habran
de pagar los salarios que indebidamente se le han dejado de
cubrir desde el momento en que fue injustamente separada
de su trabajo y hasta el dfa en que se dé cumplimiento a esta
resolucion.

Informacion adicional: Eugenio Bulygin, magistrado de la
Corte Laboral de Segunda Instancia, en Buenos Aires, fue
quien revoco la resolucion de primera instancia y ordeno la
reinstalacion de la actora en su trabajo.

Los principios generales del derecho demostraron ser una
fuente del derecho mas apta que la ley para resolver de manera
adecuada este caso.
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Caso 6. El proceso y el tiempo'

RESUMEN

Todos los coédigos procesales en materia penal del pais fijan
plazos, términos y sefialamientos temporales para la realizacion
de los actos, la cumplimentacion de los deberes, el desahogo
de las cargas, etcétera, y establecen como sancién para el in-
cumplido la pérdida del derecho que tuvo para la realizacion
del determinado acto. Cuando no se ofrecen pruebas en el
plazo sefialado es casi seguro que el infractor perdera el caso,
la situacion se torna mas grave cuando quien no ofrece prue-
bas oportunamente es el procesado o investigado penalmen-
te. Va a ser condenado por llegar con su pliego ofertorio de
pruebas unos minutos o unos dias después del momento en
que debid hacerlo, no se juzgaran los hechos, sino su impun-
tualidad o, lo que es peor, la impuntualidad de su defensor.
La ley prohibe que se reciban pruebas fuera del plazo que
originalmente se fij6. Los principios generales del derecho
mandan que el asunto de fondo sea mas importante que
el celo exagerado de que el acto se realice precisamente en el

! Este caso aplica —de manera particular— a los procedimientos penales
que se tramitan con las reglas anteriores al Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales, y también aplica —de modo general— a todo plazo en cualquier
materia del sistema juridico mexicano.
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momento sefialado por el juez. En este estudio, el principio
de justicia prevalece sobre el de oportunidad.

PLANTEAMIENTO

Este tiene que ver con el tiempo procesal. La ley sefiala ex-
presamente el plazo con que cuentan los sujetos procesales
para la realizacién de determinado acto, y en caso de que no
lo lleven a cabo precisamente en la oportunidad que la ley,
por decreto del juez, les concede, seran declarados rebeldes y
perderan el derecho que tuvieron para la realizacion de ese
acto. Son muchas las veces en que el juicio se resuelve, mas
que por otra cosa, por no haberse ejercitado el derecho pre-
cisamente en el plazo que para la actuacion se hubo senalado;
no se juzgan los hechos de fondo, no se esta sancionando la
conducta que originé el litigio. La sentencia y sus consecuen-
cias fueron determinadas por un descuido, por un accidente,
una fuerza mayor o un caso fortuito, que imposibilitaron a la
parte a desahogar una vista, proponer prucbas, interponer
recursos, etcétera. Si en un procedimiento penal alguien no
llega oportunamente con su ofrecimiento de pruebas o no lo
entrega en la ventanilla del juzgado precisamente dentro del
plazo que el juez fij6 para ello, perdera su oportunidad de
demostrar que no es culpable del delito que le imputan, o
que merece la reparacion de los dafios sufridos.

El retraso en el cumplimiento de la actuaciéon procesal
debe sancionarse con una amonestacion, con una multa, has-
ta con un arresto, pero no es posible que cuando alguien es
acusado de homicidio simple intencional, y su abogado no
presenta las pruebas de descargo dentro de los 15 dias que
fij6 el juez, se le declare la rebeldia y por perdido el derecho
a ofrecer pruebas y con ello se le esté condenando a 20 afos
de prisién, pena que no se esta imponiendo por el delito de
homicidio, sino por el hecho de que su abogado llegd unos
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minutos tarde o un dia después a la ventanilla del juzgado, o
porque habiéndose presentado en momento oportuno el plie-
go ofertorio de pruebas, éste no llevaba firma.

Los jueces penales declaran la rebeldfa del reo y de su
defensor y les niegan el derecho de proponer pruebas fuera
del plazo concedido en los juicios del fuero comun procesa-
dos en el Distrito Federal, se aplican los articulos 57, 58, 307
y 314 del Cédigo de Procedimientos Penales, dependiendo de si es
juicio sumario u ordinario, preceptos que establecen que los
plazos son improrrogables y para ofrecer pruebas se cuenta
con tres dfas en el juicio sumario y con 15 dfas en el juicio
ordinario. LLos juzgadores justifican tal actitud con el hecho
de que los actos procesales estan regulados por un tiempo
preciso, y las partes, igual que el 6rgano jurisdiccional, deben
ejercitar sus derechos y realizar sus actuaciones dentro del pla-
zo que al efecto sefiala la ley, determina el juez y certifica, en
su principio y término, el secretario de acuerdos. Los articulos
307 y 314, respectivamente, disponen que el reo y su defensor
pueden renunciar a los plazos si asi conviene para la mejor
organizacion de la defensa; sin embargo, esa renuncia, segun
la Suprema Corte de Justicia, debe hacerse cuando el plazo
esta vigente, no después de que ha terminado, porque, dice
la Corte, no se puede renunciar a lo que no existe; ésa parece
una verdad inobjetable, mas no lo es tanto como veremos en
su oportunidad.

El tiempo, las formas y el proceso mismo son medios,
utiles, herramientas para ayudar al juez a desempenar su fun-
cioén, que es precisamente administrar justicia. Si los medios
estorban para conseguir el fin, debe prescindirse de ellos, nun-
ca debe permitirseles convertirse en fines.

HECHOS PROBADOS

1. El procesado esta siendo juzgado por la imputaciéon que
en su contra, por el delito de homicidio, realizé el repre-
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sentante legal; las pruebas que este ultimo aporté al juez,
en el acto de la consignacién, fueron suficientes para ha-
cer probable la responsabilidad del imputado y motivar
tanto la orden de aprehensiéon como el auto de formal
prision en su contra.

Si el procesado no desvirtia los hechos y las pruebas que
sirvieron para su aprehension y formal prision, sera con-
denado irremediablemente, pues nada justificarfa un cam-
bio en la conviccion del juez.

El procesado, para modificar las condiciones procesales,
requiere aportar medios de prueba que muestren la false-
dad, la ineficacia y la inoperancia, tanto de los argumentos
como de las pruebas que se vertieron y aportaron, en su
momento, por la representaciéon social y que obran en
su contra.

Los articulos 57, 58, 307 y 314 del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, disponen que las pruebas de-
ben ofrecerse en el plazo senalado por el juez, y de no ha-
cerse asi se perdera el derecho de probar.

. El procesado y su defensor consiguen las pruebas que de-

muestran la falsedad, la ineficacia y la inoperancia de los
argumentos y de las pruebas que sirvieron para librar la
orden de aprehension y para decretar la formal prision.

El plazo para ofrecer pruebas corrié del uno al veinticinco
de abril de dos mil once.

El reo y su defensor ofrecieron pruebas el dia veintiséis
de abril de dos mil once.

El reo y su defensor ofrecieron pruebas extemporanea-
mente debido a que el segundo creyé que el plazo terminaba
con el dia veintiséis de abril.

. El juez debe dictar el proveido correspondiente al ofreci-

miento de pruebas del procesado.



SOLUCION DEL CASO

Este puede resolverse conforme a la letra de la ley, es decir,
aplicando lo dispuesto por los articulos adjetivos menciona-
dos y entonces el juez declarara la rebeldia del procesado y la
pérdida de su derecho para ofrecer pruebas. Estas circuns-
tancias practicamente conllevarfan la condena del reo a pasar
20 afios en prisién, no obstante que las pruebas que ofreci6
fuera de plazo acreditan fehacientemente su inocencia. Esas
pruebas no podran ser consideradas ni valoradas por el juez «
gquo, ni por la segunda instancia, en virtud de que no fueron ad-
mitidas, debido a que llegaron al juzgado un dia después de
la fecha en que legalmente debfan presentarse. El juez justifi-
ca su decision en el hecho de que el reo y su defensor, como
todos los demas sujetos procesales, deben cumplir las condi-
ciones y plazos procedimentales y que él, como juez, esta en-
cargado de la interpretacion y de la aplicacion de las formas,
ritos y tiempos procesales. Actitud judicial que parece co-
rrecta, sin embargo, esta equivocada y es la forma mas miope
y limitada de concebir el derecho, éste es mucho mas que
una serie de reglas y férmulas integrantes de un sistema. El
derecho es el medio que regula la conducta de los seres hu-
manos, sometiendo al abusivo y apoyando al inocente, quién
es el abusivo y quién el inocente y cémo se le somete y como
se le apoya: ésa es la tarea que debe llevar a cabo el juez en
cada caso concreto, orientandose por todos los instrumentos
que la evoluciéon humana ha puesto a su disposicion, entre
ellos la ley, la jurisprudencia, los usos, la costumbre, los prin-
cipios generales del derecho, la doctrina, la equidad, los pro-
ductos de la academia, de la ciencia, etcétera.

APLICACION ESTRICTA DE LA LEY

Meéxico, Distrito Federal, veintisiete de abril de dos mil
once. A sus autos el escrito de fecha veintiséis de abril del
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afio en curso, presentado por el procesado y su defensor
en esa misma fecha. Visto su contenido y la certificacion
practicada por el Secretario de Acuerdos el dia de hoy, por
la cual da fe de que el plazo para que las partes ofrecieran
pruebas corrié del dia uno al dia veinticinco de abril del
aflo en curso y en atencién a que el ofrecimiento de prue-
bas del reo y su defensor fue realizado cuando ese plazo
habfa terminado, no ha lugar a admitir las pruebas de la
defensa porque de hacerlo estarfamos contraviniendo lo
expresamente ordenado por los articulos 57, 58 y 314 del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
Notifiquese. Asi lo proveyé y firma el C. Juez, ante la pre-
sencia del Secretario que autoriza y da fe.

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Es obvio que lo méds importante para el ordenamiento juridi-
co, como para cualquier otra tarea, es hacer las cosas bien y
no hacerlas rapido. Asi que, si los principios generales del de-
recho son producto de la racionalidad humana, se preocupa-
ran menos por dictar una providencia pronta que por dictarla
en forma correcta. El procedimiento judicial es el instrumen-
to que se ha ido construyendo para permitirle al juez enterar-
se mejor de los hechos, encuadrarlos de modo mas preciso
en los presupuestos juridicos y administrar justicia de manera
mas segura. Sin embargo, esa construccion procesal en oca-
siones se convierte en un obstaculo para conseguir el fin que
se ha propuesto, como hemos visto que lo hace la ley en los
casos que lineas arriba fueron analizados; entonces, el juez
debe valerse de cualquier otro medio para cumplir a cabali-
dad su funcién, que consiste en administrar justicia. Se ha
cuestionado al derecho por su exagerado formulismo, por su
simpleza, por su dogmatismo, por su falta de racionalidad y
por muchas otras cosas. Esas criticas han sido justificadas. La
tarea del jurista no es facil, sin embargo, la debe realizar lo
mejor que pueda. El objetivo es simple y a la vez complica-
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do: dar a cada uno lo suyo. Desde la antigiiedad se han for-
mulado las preguntas:

¢Quién es cada uno? ¢Qué es lo suyo? Las respuestas
nunca han sido absolutas, no pueden serlo; no obstante, si
han satisfecho la necesidad de un conocimiento suficiente
para la toma de decisiones por parte del doctrinario, del juez,
del ciudadano, del estudiante, del practicante, del académico.
El problema de la ley es que todo lo queremos arreglar con
ella y nos priva de la actividad racional profunda, buscamos la
facilidad que representa la elaboraciéon de un silogismo con la
ley como premisa mayor, los hechos como premisa menor y
de alli obtenemos la conclusion. Nos basta tener a la mano un
cédigo o un compendio de jurisprudencias, casi nadie, salvo
unos cuantos, va mas alla. Con sélo ver las resoluciones que
en México dictan los tribunales estatales y federales, nos con-
venceremos de la despreocupacion intelectual que exhiben los
miembros de nuestros tribunales. La auténtica administracion
de justicia exige mas que €so.

Este caso debidamente resuelto, conforme a los princi-
pios del derecho, serfa del tenor siguiente.

No obstante que el principio de preclusiéon ordena que
las actuaciones judiciales deben realizarse precisamente en su
oportunidad, el principio de seguridad juridica dispone que
las resoluciones judiciales deben ser consecuencia de los he-
chos, y para conocer esos hechos es indispensable la prueba.
En este caso prevalece el principio de seguridad juridica sobre
el de preclusion, porque, de otra manera, el tiempo que se
incorpord a la actividad del proceso para apoyar la labor del
juez la estarfa obstaculizando y hasta sometiendo. En mérito
de lo anterior, no obstante que las pruebas de la defensa fue-
ron ofrecidas un dia después de que terminara el plazo que al
efecto se sefiald, se admiten y se preparan para ser recibidas
en la audiencia de ley. Por otro lado, visto el incumplimiento
del plazo en que incurrieron el procesado y su defensor, de
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conformidad con lo establecido por los articulos 18 y 31 del
Cddigo de Procedimientos Penales, se les llama la atencion para que
en adelante den cumplimiento a los requerimientos, manda-
tos, prevenciones y vistas que ordene este 6rgano jurisdiccio-
nal en el plazo que al efecto y de manera respectiva se fije; asi
las cosas, por lo expuesto y fundado, apercibase al procesado
de multa para el caso de que vuelva a incurrir en incumpli-
mientos temporales y a su defensor se le aplica una multa con-
sistente en 15 dias de salario minimo en el Distrito Federal,
que debera pagar en la Tesorerfa y exhibir el recibo corres-
pondiente dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que se
le notifique este proveido, y apercibase al mismo defensor de
que en caso de que reincida en faltas o incumplimientos a los
plazos sefialados en este procedimiento se le aplicara como
medida de apremio un arresto de 36 horas.

Asi lo provey6 y firma el juez ante el secretario de acuer-
dos que certifica y da fe. Notifiquese y cimplase.

92



Caso 7. El falso sistema procesal
penal acusatorio de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. La reforma de 2008

RESUMEN

En este analisis trataremos de demostrar que el sistema penal
incorporado por las reformas practicadas en 2008 a la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no corresponde al
modelo acusatorio, sino al inquisitorial, incluso mas radical
que su antecesor. Nos apoyaremos en las obras de Hernando
Devis Echandia, Humberto Brisefio Sierra y James Goldsch-
midt, principalmente; en la jurisprudencia del Poder Judicial
de la Federacion; en el Cddigo Modelo del Proceso Penal Acusato-
rio para los Estados de la Federacion;' en el texto de las reformas
constitucionales, y en los principios generales del derecho.

Este caso se presenta como un debate o litigio entre el
Poder Constituyente Permanente mexicano de 2008 y el autor
de este libro. El primero afirma que el proceso penal que creé
es acusatorio y se rige por los principios de publicidad, con-
tradiccion, concentracion, continuidad e inmediacidn, y yo
sostengo que ese proceso es inquisitorial radical y violatorio
de los principios que, al decir del Constituyente, lo rigen. El
lector dara el veredicto.

' Que practicamente se transformé en el actual Cédigo Nacional de Proced;-
mientos Penales.
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PLANTEAMIENTO

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue refor-
mada en 2008. El objeto de la reforma es el procedimiento
penal. La LX Legislatura Federal (2006-2009), integrada por
la Camara de Diputados y la Camara de Senadores, afirmé
que con su obra se transitaba de un sistema procesal penal
mixto con tendencia al inquisitivo, que estaba vigente en el
pafs, a otro procesal penal acusatorio, que garantizaria el res-
peto y el ejercicio de los derechos fundamentales, de manera
mas efectiva.?

Esa afirmacion es falsa. Lo que hicieron los reformadores
fue instaurar el sistema procesal penal inquisitorial mas repre-
sivo que en nuestro pafs haya existido, después del Tribunal
del Santo Oficio de la Inquisicion, que funcioné desde 1536
hasta 1810.3

Los legisladores federales aseguraron que su nuevo siste-
ma atendia a las demandas que los organismos internacionales
habfan hecho al Gobierno mexicano para que dejara de violar
los derechos humanos de su poblaciéon. De aqui en adelan-
te, vocearon los constituyentes, contaremos con un procedi-
miento penal que garantizara al reo su libertad personal, su
presuncion de inocencia, la imparcialidad del juez, la igualdad
de las partes, la equidad, el derecho de defensa... el debido
proceso. El proceso penal, aseguraron, ha dejado de ser inqui-
sitorial, para convertirse en acusatorio. Se rige por los princi-
pios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad
e inmediacion. La presentacion de los argumentos y de los
elementos probatorios sera de manera publica y contradicto-
ria; las partes tendran igualdad procesal; ningtiin juzgador po-

2 Dictimenes de las Comisiones Unidas de la Camara de Diputados y
de la Camara de Senadores, diciembre de 2007.

3 Marfa Elvira Buelna Serrano, Indigenas en la Inquisicion Apostdlica de
Jray Juan de Zumidirraga, México, UAM, Serie Estudios, Biblioteca de
Ciencias Sociales y Humanidades, Azcapotzalco, 2009.
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dra tratar asuntos que estén sujetos a proceso con cualquiera
de las partes sin que esté presente la otra, respetando en todo
momento el derecho de contradiccion; cualquier prueba obte-
nida con violacién de derechos fundamentales serd nula, y los
principios y bases antes mencionados se observaran también
en las audiencias preliminares al juicio.

Lo asegurado por los senadores y diputados del Congreso
de la Unién es mentira. El nuevo proceso penal es mas in-
quisitorial que su antecesor; de ninguna manera es acusatorio
y menos aun garantiza la libertad personal, la presuncion de
inocencia, la neutralidad del juez, la igualdad de las partes, la
equidad, el derecho de defensa. El proceso penal que crearon
viola los mismos principios que postulan. Es contrario a la
igualdad procesal, autoriza al juez a tratar asuntos sujetos a
proceso en audiencia privada con el ministerio publico y sin
que esté presente el indiciado, a quien ni siquiera se le informa
de la existencia de la investigacién, menos aun se le da oportu-
nidad de contradecir los argumentos que el fiscal, en reuniéon
privada con el juez, formula en su contra; la reforma convali-
da pruebas obtenidas mediante actos violatorios de derechos
fundamentales.

LA LITIS

1. Queda trabada con la afirmacién de la LX Legislatura
Federal, en el sentido de que el proceso penal que creo,
con su reforma constitucional, es acusatorio y ademas de
encontrarse regido por los principios de publicidad, con-
tradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion, ga-
rantiza que:

a. Las partes tendran igualdad procesal.

b. Ningun juzgador podra tratar asuntos que estén suje-
tos a proceso con cualquiera de las partes sin que esté
presente la otra.
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c. Se respetara en todo momento el derecho de contra-
diccion.

d. Cualquier prueba obtenida con violaciéon de derechos
fundamentales sera nula.

e. Los principios antes mencionados se observaran en las
audiencias preliminares al juicio (fase de investigacion).

2. Frente a mi contestacion, en el sentido de que la afirma-

cion de la LX Legislatura Federal es falsa, agregando que

el sistema que instauré con su reforma es inquisitorial,

mas represivo y violatorio de derechos fundamentales que

el que sustituy6, ademas de que autoriza graves infraccio-

nes a las formalidades procedimentales, anula el derecho

de defensa y elimina el concepto mismo de proceso.

MATERIA DE PRUEBA

El Congreso de la Unién debe acreditar la verdad de sus afir-
maciones. Yo debo acreditar la falsedad de las afirmaciones
de los diputados federales y senadores.

APLICACION ESTRICTA DE LA LEY

El Poder Constituyente Permanente invoca el postulado
esencial de la corriente positivista: lo que se encuentra en la
norma hipotética fundamental, en este caso la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, es 1a Ley Suprema y, por
tanto, la verdad absoluta, sin posibilidad de contradiccion; y
como el texto de la Norma Fundante dice que el proceso pe-
nal en México es acusatorio, garantista y se encuentra regido
por los principios expresamente relacionados, asi es, sin que
se requiera prueba alguna para demostrar esa verdad.
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APLICACION DEL PRINCIPIO DE RACIONALIDAD

No podemos aceptar que las cosas sean como dice un orde-
namiento legal, por el s6lo hecho de que lo diga la ley: debe-
mos verificar si en verdad son asi. Las leyes, como cualquier
otra disposiciéon humana, pueden estar equivocadas. Ahora
veremos si el proceso creado por los constituyentes a través
de su reforma de 2008 es acusatorio y garantista, y si esta re-
gido por los otros principios que enarbolan.

El método que utilizaremos consistira en buscar en el
nuevo proceso las caracteristicas propias del modelo acusato-
rio; si no las posee, trataremos de identificarlo con el inquisi-
torio o con algun otro. Al efecto nos apoyaremos en la obra
del procesalista colombiano Hernando Devis Echandia, par-
ticularmente en la que se ocupa de caracterizar los sistemas
o modelos procesales.* Posteriormente nos cercioraremos de
que el nuevo proceso penal esté regido por los principios que
postulan los constituyentes. Para resolver esta interrogante
nos valdremos del propio texto constitucional y del Cddigo
Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Fede-
racion, que la comision formada por las presidencias de los
tribunales de justicia del pais esta implantando en los estados
de la Federacién, a fin de materializar, a nivel nacional, las re-
formas llevadas a cabo en 2008. Finalmente, responderemos
a la pregunta de si el nuevo proceso es garantista o es mas
atentatorio contra los derechos fundamentales de lo que era
su antecesor y mostraremos por qué y en qué forma lo es.

* Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1,
Argentina, Victor P. de Zavalia, 1981, pp. 71-75.
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CARACTERISTICAS DEL PROCESO PENAIL ACUSATORIO?

1. El proceso reviste un interés casi exclusivamente privado, es un ver-
dadero combate entre dos partes. Esta caracteristica no se en-
cuentra en el nuevo proceso penal, en virtud de que el
interés es exclusivamente publico, por ello la presencia
del ministerio publico, que busca el pago por la ofensa a
la paz y al orden publicos. Excepcionalmente y en casos
muy especiales se atiende el interés privado. El combate
entre partes es una farsa.
¢Como puede considerarse combate a la relaciéon que se
establece por la diferencia de intereses entre el reo y el
Poder Ejecutivo de un gobierno, representado por su
instancia persecutora y acusadora: ministerio publico, au-
xiliada por la policia, el ejército, la marina, la fuerza aérea,
asi como por todas las demas instituciones publicas y
privadas, ademds de todas las personas privadas?® Por si
lo anterior fuera poco, el reo se encuentra privado de su
libertad y con ella ha perdido su empleo, su movimiento,
su honor, su domicilio, su familia, su seguridad y toda
posibilidad para intervenir, auténticamente, en el proce-
so. Mientras el ministerio publico goza de todo el presu-
puesto que el erario pone a su disposicion, ademas de los
bienes que ha confiscado a los acusados, el reo debe con-
formarse con el defensor de oficio que, en México, pier-
de 97% de los casos que simula defender. Por lo anterior,
entre otras cosas, es que no podemos aceptar que el pro-
ceso penal sea “un verdadero combate entre dos partes”.

5 Lo que aparece en cursivas es la caracteristica que como propia del pro-
ceso penal acusatorio sefiala Devis Echandfa. Después de ella verteremos
nuestro comentario para hacer notar que no se encuentra en el texto de
la reforma, o para reconocer que si la incluye.

% Las leyes organicas de las diversas procuradurias de justicia del pais
establecen que todas las instituciones publicas del pafs le prestaran
apoyo al ministerio piblico, mientras que los c6digos punitivos pena-
lizan a los particulares que se nieguen a colaborar con él.
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2. Se requiere la iniciativa de las partes para los tramites procesales.
Esta otra caracteristica del auténtico proceso penal acusa-
torio tampoco se encuentra presente en el nuevo proceso
penal, debido a que, en lo mas importante de la materia,
que es la pena o privacion de la libertad, la Constitucion,
en el articulo 19, segundo parrafo, reformado, obliga al
juez a que ordene, oficiosamente (sin iniciativa de parte),
la prisién preventiva, que es el inicio del castigo y la con-
dena anticipada para el indiciado.

3. Eljuez tiene una actitud meramente pasiva y un cardcter de drbitro
que presencia el combate y reconoce al vencedor. Se encuentra au-
sente del texto reformado, porque el juez legitimara todas
las acciones que el acusador lleve a cabo con el fin de
restringir la libertad personal del indiciado. En el nuevo
proceso, el nuevo juez, designado como ““de control”, au-
torizara la investigacion de la Procuraduria General de
Justicia, legitimara las detenciones por arraigo y caso ut-
gente, en audiencia privada con el acusador trata y provee
la solicitud de éste sobre la orden de aprehension, el juez
autorizara al ministerio publico para que oculte actuacio-
nes, registros, documentos y diligencias, todo, al indiciado
y a su defensor, que garanticen el éxito del acusador sobre
el indiciado. Esas actuaciones secretas que seran acorda-
das entre el juez y el fiscal en detrimento del indiciado las
autorizan la Constitucién en su articulo 16, décimo cuarto
parrafo y el Cddigo Modelo Procesal Penal en sus articulos
187, apartado 1; 242, apartado 3; 242, apartado 7, y 244,
apartado 3, para la etapa de investigaciéon. De lo anterior
queda claro que el juez, en el nuevo proceso, adquiere un
dinamismo sin precedentes para hacer causa comun con
el acusador en contra del indiciado. Con la autorizacion
que el juez de control concede al persecutor ejecutor,
para que viole los derechos humanos del indiciado direc-
tamente y de toda la sociedad indirectamente, de acuerdo
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con la letra de la Constitucion y del Codigo Modelo, se le-
galizan los atropellos, no se legitiman.

Excisten tres sujetos: el juez, el acusador y el acusade. En la
Constitucion y el Codigo Modelo, no hay lugar para esa
trilogia, porque en los momentos cruciales del procedi-
miento, como la fase de investigacion, el momento en
que se priva de libertad al indiciado, la produccién de
pruebas, el juez y el representante social se vuelven uno,
actian en secreto, con intereses comunes y en contra del
procesado, esto lo ordenan la Constitucion y el Codigo
Modelo a efecto de que el trabajo del persecutor acusa-
dor asegure su éxito, como si no tuviera otras significati-
vas ayudas. Esta sociedad legal del juez y el acusador se
ve fortalecida con frecuencia cuando a ellos se une el de-
fensor de oficio, los tres contra el reo. En mas de 90% de
los procesos penales, el reo podra estar privado de la li-
bertad, circunstancia que le impedira conseguir pruebas y
aportarlas al proceso, no podra organizar ni preparar su
defensa, hechos que impiden considerarlo sujeto proce-
sal: simplemente es el perseguido.

El juez es el pueblo o delegado de su seno. En el nuevo proceso, los
jueces son profesionales, son funcionarios permanentes, de
ninguna manera es el pueblo o un delegado de su seno.

E/ proceso debe tramitarse ante un solo juez. En el nuevo mode-
lo, el proceso se tramita ante diversos jueces: las primeras
dos fases —investigacion e intermedia o preparatoria—,
ante el juez de control, y la tercera —o de juicio oral—, ante
el juez receptor de pruebas y resolutor.

E/ proceso es oral. Esta caracteristica s se encuentra pre-
sente en el nuevo proceso, aunque desnaturalizada y des-
aprovechada por las mismas reformas, debido a que la
oralidad se implanta para que el juez esté en contacto in-
mediato con los sujetos del proceso y el tramite sea mas
agil, objetivo que se pierde porque en la reforma se in-



corpord la figura del juez de control, que interviene des-
de la etapa de investigacion, depura y prepara las pruebas
y por mandato de la ley esta impedido para conocer del
caso en la etapa de recepcion y valoracion de pruebas y
resolucion. No hay conocimiento judicial integral del
procedimiento ni inmediaciéon entre el juez y los demas
sujetos procesales; por ello se pierde lo que la oralidad
pretende. La agilidad buscada tampoco se alcanza porque
el juez de control puede prorrogar plazos, como en el
caso del arraigo o la detencién en carceles ministeriales,
puede autorizar la suspension del proceso y el ejercicio
del principio de oportunidad por parte de la Procuradu-
rfa de Justicia, actos procesales que obstaculizaran el de-
sarrollo procesal.

El proceso es piblico. El nuevo proceso es secreto, la
Constitucion y el codigo modelo disponen que en sesion
privada del juez y el garante del orden publico, se resuel-
va sobre la orden de aprehension pretendida por el se-
gundo, asi como que el juez permita que el ministerio
publico guarde en secreto, a espaldas del indiciado y su
defensor, determinadas actuaciones, registros y docu-
mentos, asi como que el juez autorice al ministerio publico
para que realice diligencias en confidencialidad respecto
del indiciado, confidencialidad y reserva que son nuevos
nombres que el codigo da a las actuaciones secretas, con-
trarias a la publicidad; todo, dice la ley, a fin de asegurar
el éxito o eficacia del acusador, segin lo ordena de ma-
nera expresa el articulo 244, apartado 3 del Codigo
Modelo del proceso penal.

E/ proceso es controvertido en toda su extension y el acusado conoce
los cargos que se le formulan desde un comienzo, lo mismo que las
pruebas que contra él se aducen. De esta caracteristica el nue-
vo proceso esta muy lejos, debido a que de tres fases
procesales de que se compone el proceso, en dos de ellas

101



10.
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el juez y el agente del ministerio publico pueden actuar
en secreto, ocultando al indiciado actuaciones, registros,
documentos, diligencias —es decir, todo— y si esas
constancias y estado procesal se desconocen, no hay pu-
blicidad, aparte de que el indiciado esta imposibilitado
para contradecir lo que no conoce. El tamano y poder de
los sujetos del proceso es muy distinto, como antes se
dejé sentado, hecho que por si mismo hace ilusoria la
contradiccion, que sélo puede darse entre sujetos que
cuenten con las mismas posibilidades para accionar.
Como se vio, autorizados por la ley, el juez y el acusador
ocultan al indiciado las pruebas que contra él se aducen.

E/ acusado debe demostrar su inocencia. Esta caracteristica s
se encuentra en el nuevo proceso, es decir, en el proceso
creado por las reformas de 2008; veladamente, los cons-
tituyentes impusieron al acusado la obligacion de probar
su inocencia, por mas que en su discurso lo hayan inten-
tado ocultar. En el articulo 20 simularon introducir la
presuncién de inocencia a favor del indiciado, haciendo
creer que el indiciado no debe preocuparse por demos-
trar su inocencia. En el articulo 20, fraccién V, contintian
la farsa, pues establecen que la carga de prueba para de-
mostrar la culpabilidad corresponde al fiscal, situaciones
por demas desleales, en virtud de que los indiciados inge-
nuos, creyendo en su presuncion de inocencia y en el re-
levo de pruebas, dejan de hacer lo poco que pueden para
la consecucion y aportacion de pruebas y pierden asi su
precaria oportunidad para defenderse. Este nuevo proceso
puso como pantalla o distractores la presuncion de ino-
cencia y el deber de probar del ministerio publico, cuan-
do en realidad implant6 la presuncién de culpabilidad,
que esta operando eficiente y eficazmente. Esa presun-
ci6n de culpabilidad funciona a partir del texto constitu-
cional, precisamente de los articulos 16 y 19, en los que



el Constituyente Permanente establecié que cuando exis-
ta la probabilidad de que el indiciado haya cometido un
delito o participado en su comision, se le aprehenda y se le
imponga la prisiéon preventiva. En el mismo sentido se
pronuncia el Cddigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio en
sus articulos 1806, apartado 1, base a, y 189, apartado 1,
base 1. Notese que el Constituyente Permanente en reali-
dad introdujo la presunciéon de culpabilidad, que el pro-
cesado debe desvirtuar con sus pruebas si no quiere re-
sultar condenado, y que no es cierto, como se nos quiere
hacer creer, que se hayan incorporado al sistema procesal
penal mexicano la presuncion de inocencia y el deber de
probar del fiscal.

11. E/ juez carece de facultades para decretar o aportar pruebas. Esta
caracteristica si se encuentra en la reforma de 2008.

12. No existe tarifa legal para la prueba. En el nuevo proceso si
existe tarifa, fue impuesta por los constituyentes al juez
para la admisién de las pruebas, la encontramos en los
articulos 16 y 20 constitucionales.

13. Ausencia de reglas para la valoracion de las pruebas. En el nue-
vo proceso, el legislador primario o constituyente impuso
reglas al juez para su labor de justipreciacion de las pruebas,
las podemos ver en los articulos 16, parrafos del décimo
primero al décimo séptimo; 20, apartado A, fracciones
1L, 111, IV, V y IX de la Constitucién, donde impone al
juez el deber de realizar la valoracion de las pruebas de
manera logica, aunque antes dice que libre, libertad que
se ve limitada por las reglas de la 16gica y la experiencia,
propias del sistema llamado “de la sana critica”, que fue
introducido con la reforma y precisado en el articulo 255
del Cddigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los
Estados de la Federacion.”

" Este Codigo Modelo proponia un auténtico método evolutivo para la
valoracién de la prueba, propuesta que no se comprendié o deliberada-
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14. Una mas pronta intervencion del acusado, con derecho a ejercitar
su defensa. Esto no se encuentra en el nuevo proceso,
dado que en las primeras fases del proceso se le pueden
ocultar actuaciones, registros, documentos, diligencias, el
estado procesal; ocultamiento que va a mantenerse du-
rante todo el procedimiento si es necesario para asegurar
el éxito del ministerio publico.

15. La institucion de la parte civil o acusador particular. Si esta en
el nuevo proceso, de manera incipiente y limitada a cier-
tos casos.

16. La existencia de jurados compuestos por jueces populares transito-
rios e ignorantes de la ciencia del derecho. No se encuentra en
el nuevo proceso, era una tradiciéon del llamado viejo ré-
gimen, en el que no opero.

El analisis anterior nos muestra que de las 16 caracteris-
ticas del proceso penal acusatorio que proporciona el estudio
de Devis Echandia, en el nuevo proceso penal creado por la
reforma de 2008, sélo se encuentran tres, otras cuatro estan
a medias y nueve definitivamente no se encuentran. Es claro
que el nuevo proceso no encaja en el sistema acusatorio. Vea-
mos si es inquisitorial.

mente se vetd para continuar en la vaguedad, imprecision y oscurantis-
mo, que en nuestro sistema legal penal secundario ha caracterizado la
funcién judicial de evaluar la prueba. El legislador de segundo orden
volvié a conceder a los tribunales demasiada libertad y muy amplia e
inmerecida discrecionalidad para la valoracion de las pruebas, se negd
a exigir de ellos la aplicacién cientifica, experimental y racional que
el acto exige, aplicacion que habria conseguido si hubiera respetado el
mandato constitucional o hubiera atendido la propuesta del Cédigo
Modelo: “Articulo 255. 1. EI tribunal asignara el valor correspondiente a
cada uno de los medios de prueba, con aplicacion estricta de las reglas de
la 16gica, los conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia, a la
luz de la sana critica. 2. Debe justificar y fundamentar, adecuadamente, las
razones por las cuales otorga a un medio de prueba, determinado valor vy,
con base en la apreciacién conjunta, integral y armonica de todos, motivar
los elementos que le permiten arribar al juicio de certeza”.
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CARACTERISTICAS DEL PROCESO PENAL INQUISITORIO

1. Es para la rama penal. S{ se encuentra en el nuevo proce-
so penal.

2. La investigacion de los delitos es obra del Estado y de
interés general, por constituir una ofensa social cuya per-
secucion es oficio del ministerio publico. También se en-
cuentra en el nuevo proceso.

3. El proceso se inicia de oficio y el juez lo lleva oficiosa-
mente hasta el final. Se encuentra a medias, pues el pro-
ceso no se inicia de oficio, pero la prision preventiva, que
es un acto principal en el proceso penal, el juez la decreta
de oficio, en los casos que expresamente sefial6 el consti-
tuyente y en los delitos graves que establezcan los esta-
dos de la Federacion.

4. Los jueces son funcionarios permanentes que represen-
tan al Estado. Si se encuentra en la reforma.

5. El proceso es escrito y después se implanta la oralidad. Si
se encuentra.

6. El proceso es secreto durante el periodo inicial o investi-
gativo, con el fin de establecer al menos una prueba que
dé verosimilitud a la acusacion, lo cual constituye una ga-
rantfa para la honra del procesado, pero por el mismo
motivo éste no conoce inicialmente los cargos que se le
formulan y las pruebas que se practican. Si se encuentra
en el nuevo proceso penal. Contra lo que sefiala el admi-
rado jurisprudente Devis Echandia, las actuaciones pro-
cesales secretas de ningin modo garantizan el honor del
investigado o averiguado, son una de las mds graves vio-
laciones al debido proceso, pues imposibilitan el ejercicio
del derecho a la defensa y contradicen el mismo esquema
del proceso, en virtud de que tampoco puede haber con-
tradiccion.

7. Existe un sistema legal de aceptacion y valoracién de
pruebas, que después da paso a la discrecionalidad del juez
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para la valoracion. S se encuentra. Puede verse en los arti-
culos 16, parrafos del décimo primero al décimo séptimo,
y 20, apartado A, fracciones II, III, IV, V y IX| de la
Constitucion; asi como en el Codigo Modelo del Proceso Penal
Acusatorio para los Estados de la Federacion, en los diver-
sos 254 y 255, y en su capitulo III, secciones dela 3 ala 9.

8. El juez puede aportar oficiosamente pruebas. No se en-
cuentra en el nuevo proceso.

9. La carga de la prueba pesa sobre el juez; el procesado
goza de una presuncion de inocencia, hecho que consti-
tuye otra importante garantia para su libertad. No se en-
cuentra en el nuevo proceso, en virtud de que la carga de
la prueba recae en el procesado. La presuncién de ino-
cencia en el caso mexicano es una mentira, ya que como
se explico en el apartado anterior, en realidad existe una
presuncién de culpabilidad. La institucién que incorpord
el constituyente con el nombre de presuncién de inocen-
cia es un fraude en agravio de nuestra sociedad.

10. Se generaliza el uso del tormento para obtener la confe-
sién del procesado. No existe legalmente.

11. Aceptacion de la prueba indiciaria. Esta caracteristica s
aparece en el nuevo proceso.

12. Por lo general las partes no pueden disponer del proceso
para terminatlo por desistimiento o transaccion. Existe a
medias porque el derecho de disponer del procedimiento
solo se le entregd al acusador.

De las 12 caracteristicas que como propias del sistema
inquisitorial sefiala Hernando Devis Echandfa, pudimos ver
que siete de ellas se encuentran en el nuevo proceso penal que
implant6 el Constituyente Permanente, dos estan a medias y
tres no se encuentran. De lo anterior podemos adelantar que
el nuevo proceso penal coincide con el modelo inquisitorio en
mas de 50% de sus caracteristicas. En el sistema acusatotio,
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afirma Ottavio Sferlazza, la custodia en la carcel previa a la
sentencia estd estructurada como la extrema ratio (Gltima medi-
da). En su Proceso acusatorio oral y delincnencia organizada,® el estu-
dioso italiano sigue diciendo: “la ordenanza debe prever otras
medidas que puedan ser aplicadas si y en cuanto sean idoneas
para hacer frente a exigencias cautelares menos intensas. La
custodia en la carcel debe ser utilizada cuando todas las otras
medidas hipotéticas sean inadecuadas”.

LLa reforma constitucional de 2008 impuso la carcel pre-
via o prision preventiva para 100% de los procesos penales,
cancel6 la posibilidad de otras medidas, al disponer, desde el
texto de la Constitucion, la obligacion del juez de imponer la
prisioén preventiva de oficio para los delitos que la ley secun-
daria clasifique como graves, asi como para aquellos ilicitos
que el propio texto constitucional sefiala; a peticion del minis-
terio publico, para los delitos que merecen pena privativa de
libertad, que es 95% de los delitos previstos por la legislacion
punitiva del pafs, asi como para 5% restante, cuando la ley se-
cundaria determine que deba revocarse la libertad provisional.

De manera que la principal caracteristica del proceso acu-
satorio, que es la excepcionalidad de la prision preventiva, no
se encuentra en el procedimiento creado en 2008 por el Cons-
tituyente mexicano.

PRIMERA CONSECUENCIA

El proceso penal que introdujo el Constituyente en 2008 no
es acusatorio. Es mixto con mayor carga inquisitorial.

Toca ahora verificar si el proceso que implanté el Cons-
tituyente Permanente esta regido por los principios de que
hace alarde.

8 Ottavio Sferlazza, Proceso acusatorio oral y delicuencia organizada, México,
Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, Aquesta
Terra, Fontamara, 2005, p. 64.
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1. Principio de publicidad. No lo cumple el nuevo proceso
penal. Basta tomar en cuenta lo que establece la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en sus articu-
los 16, décimo cuarto parrafo, y 20, apartado B, fraccion
VI, segundo parrafo; asi como el Cddigo Modelo del Proceso
Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion, en sus articu-
los 187, apartados 1y 2; 242, apartados 3 y 7, y 244, aparta-
do 3; en el sentido de que la fase de investigacién procesal
sera secreta y se le ocultaran al procesado las actuaciones,
los registros, los documentos y la practica de las diligen-
cias que determine la Procuraduria General de Justicia
con la autorizacién del juez. Confidencialidad, reserva o
secreto que se mantendra durante todo el procedimiento
y so6lo se hara publico el proceso cuando se haya garantiza-
do el éxito del acusador y la eficiencia de su investigacion.
Se le mostrara el proceso que se mantuvo en secreto, para
que en 10 o 20 minutos ejerza su derecho de defensa. El
juez, en audiencia privada con el ministerio publico, resol-
vera lo que corresponda sobre la orden que el acusador le
solicite para aprehender al indiciado. Sobra mencionar
que esa audiencia privada también se mantiene oculta al
indiciado. El juez no sélo autoriza la reserva de las actua-
ciones procesales, sino que también esta obligado a guardar
el secreto, pues asi se lo ordena el articulo 242, apartado 7
del Cédigo Modelo.

2. Contradicciéon. Como se expuso en el numeral inmediato
anterior, son secretas las etapas mas importantes del pro-
ceso: denuncia, investigacion, aprehension, prision pre-
ventiva y las demas actuaciones que garanticen el éxito de
la investigacion.

Ante el desconocimiento de las actuaciones, los registros,
los documentos y la practica de otras diligencias de inves-
tigacién que haya determinado la Procuraduria de Justicia,
es imposible ejercer el derecho de contradiccion, porque
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no puede contradecirse lo que no se conoce. Ademas, por
la abismal diferencia material que existe entre el Estado y
el reo, como se vio en los numerales 1 y 4 de las caracte-
risticas del proceso penal acusatorio, no puede existir
equilibrio procesal y, en consecuencia, un prisionero ordi-
nario nunca contara con la capacidad que se requiere para
realmente contradecir al Leviatin, asi que la contradiccion
en la materia penal resulta ser s6lo una ficcion.
Concentracion. Este principio no rige al nuevo proceso
penal, debido a que en ¢él se introdujeron las figuras de la
oportunidad para ejercitar la acciéon penal y de la suspen-
sién del proceso; instituciones juridicas que dilatan, en lu-
gar de concentrar, las fases procedimentales.

Continuidad. Tampoco rige al nuevo proceso, por las figu-
ras procesales a que se aludi6 en el numeral inmediatamen-
te anterior y por las razones que ahi mismo se expusieron.

. Inmediacion. Este principio tampoco rige al proceso crea-
do por el Constituyente, en razoén de que se introdujo la fi-
gura del llamado “juez de control”, 6rgano jurisdiccional
que estara en contacto con los demas sujetos procesales,
en especial con el indiciado y con el acusador, durante to-
das las etapas previas a la audiencia de juicio, tales como
las de investigacion, aprehension, declaracion del indicia-
do, vinculacién a proceso, acusacion, admision, prepara-
cion y depuracion de los medios de prueba, hasta alli va a
llegar, para dejar que otro juez, llamado “del juicio oral”,
presida la audiencia de recepciéon y valoracion de pruebas
y resolucion. El juez de control, que es quien vino cono-
ciendo el caso, no sera quien reciba las pruebas y resuelva,
esto le correspondera al juez de juicio oral, quien no tuvo
con los justiciables el contacto que se requiere para valo-
rar en forma adecuada las pruebas y arribar al juicio de
certeza. Con dos 6rganos jurisdiccionales —uno de con-
trol y otro de desahogo de pruebas y resolucion— no se
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cuenta con la inmediacién que en los juicios penales re-
quiere el debido proceso.

SEGUNDA CONSECUENCIA

Ninguno de los principios anunciados por la Constitucion
rige su nuevo proceso penal.

Es el momento propicio para plantearnos la siguiente
interrogante y responderla: ¢El nuevo proceso penal, creado
por la reforma constitucional de 2008, es mas garantista de los
derechos fundamentales que su antecesor?

Forma en que el proceso penal, desde el texto de la Constitucion,
viola los derechos fundamentales.

El articulo 16, en el parrafo tercero, incorpora la presun-
ci6n de culpabilidad, al establecer que cuando exista la proba-
bilidad de que el indiciado haya cometido un hecho que la ley
sefiale como delito, podra librarse orden de aprehension en su
contra. Se ignora asf la presuncioén de inocencia que el mismo
Constituyente incluyo en el articulo 20, apartado B, fraccion 1.

Ese mismo articulo 16, en el parrafo octavo, dispone que
la autoridad judicial podra decretar el arraigo de una persona,
arraigo que es el origen de las casas de seguridad, de las car-
celes privadas, verdaderas amenazas de la libertad personal,
expresamente prohibidas por los instrumentos juridicos in-
ternacionales. El arraigo se ha elevado a rango constitucional.

En el parrafo décimo segundo autoriza la intervencion de
las comunicaciones privadas, aun sin orden judicial.

En el parrafo décimo cuarto incluye la figura del juez de
control que dara el aval judicial o autorizara los actos del acu-
sador que tiendan a restringir los derechos fundamentales de
la persona, como son la libertad personal y el debido proceso,
entre otros.

El articulo 18, primer parrafo, también institucionaliza la
presuncion de culpabilidad y la hace prevalecer sobre la de
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inocencia, porque manda la prisiéon de quien no ha dejado
de ser inocente. El articulo 19, primer parrafo, justifica la re-
tencion de la persona con la presuncion de que haya cometido
un delito o haya participado en su comision.

Noétese que los articulos 16, 18 y 19, con la probabilidad
de culpabilidad, anulan la presuncién de inocencia establecida
en el articulo 20, apartado B, fraccion I. Anulacién que se con-
creta cuando, a pesar de ser inocente, la persona va a perder su
libertad cuando exista probabilidad de que haya participado
en la comision de un delito.

Este articulo 19, en su segundo parrafo, pretende ocultar
el hecho de que la prisién preventiva se aplica en mas de 90%
de los procesos penales, al expresar: “sélo cuando otras medi-
das cautelares no sean suficientes”.

Las condiciones que pone este articulo 19 para la conce-
sion de la libertad provisional bajo caucién son materialmente
imposibles de cubrir, porque requieren que el indiciado garan-
tice la seguridad de la sociedad, anhelo que no ha colmado ni
siquiera el gobierno.

Ia orden que le da la Constitucion al juez para que en
forma oficiosa decrete la prisiéon preventiva es propia de los
regimenes mas represivos en la historia de la humanidad; des-
pojan al juez de su independencia, de su discrecionalidad, de
su juicio y, lo que es peor, de su jurisdiccion.

Con fundamento en el articulo 19, parrafos segundo y
tercero, puede sujetarse a prision preventiva a cualquier indi-
ciado, incluso a quienes se les impute haber participado en la
comision de un delito que no merezca pena corporal: a 100%
de los procesados. La prision preventiva no es excepcional
como lo afirmaron los constituyentes, es la regla Gnica.

El articulo 20, apartado B, fraccién VI, autoriza que al
indiciado se le oculten los registros de la investigacion hasta
que sea detenido y esté a punto de comparecer ante el juez.
Sélo después de que comparezca, o lo comparezcan, cuando
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ya se encuentre detenido, le permitiran consultar los registros
de la investigacion, o sea, las actuaciones que en secreto y en
su contra han preparado la Procuraduria General de Justicia
y sus auxiliares, con la autorizacién y el compromiso de si-
lencio por parte del 6rgano jurisdiccional. En ciertos casos,
se le pueden seguir ocultando las actuaciones aun después de
haber comparecido ante el juez, siempre, dice la Constitucion,
para garantizar el éxito del acusador o la eficacia de la inves-
tigacion.

En la fraccion IX, segundo parrafo, del apartado B del
articulo 20, se autoriza la prision preventiva, es decit, penar al
inocente, hasta por dos afios.

En el parrafo tercero se reconoce que la prisiéon preven-
tiva es idéntica a la punitiva, al establecer que en toda pena de
prision que imponga una sentencia se computara el tiempo

de la detencién.?

? Jgual criterio sostiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
como podemos apreciar en la tesis jurisprudencial Prision preventiva, su
no contradiccion con la garantia de andiencia deriva de los fines que persigue y no
de su cardcter cantelar. Independientemente de que la prisién preventiva
sea una medida cautelar y provisional, no esta en contradiccién con la
garantia de audiencia; en efecto, debe advertirse que su no contradic-
cién con dicha garantia y con el principio de presunciéon de inocencia
deriva mas bien de los fines que persigue y no de su caracter provisio-
nal; fines que son preservar el desarrollo adecuado del proceso y ase-
gurar la ejecucion de la pena, ademas de evitar un grave e irreparable
dafio al ofendido y a la sociedad. No puede atenderse tnicamente a
que la prisién preventiva es una medida provisional porque aqui, a di-
ferencia de las medidas cautelares de caricter real, si afecta un bien de
alta jerarquia axiologica, como lo es la libertad. Ademas, esa privaciéon
provisional puede convertirse en parte de la pena, como lo reconoce
el propio legislador constitucional en el articulo 20, fraccién X, parra-
fo tercero (hoy apartado B, fraccion IX, dltimo parrafo) de la Ley
Fundamental al decir que: “En toda pena de prisién que imponga una
sentencia, se computara el tiempo de la detencion”. Es decir, en esta
hipétesis la prisién preventiva pierde su cardcter provisional; se reco-
noce que ésta y la prisién punitiva son idénticas.

Ampato en revision 1028/96. Enero de 1998. Unanimidad de 10 votos.
Novena Epoca, Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
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El articulo 21, segundo parrafo, al depositar la accion
penal en manos de los particulares, fomenta la venganza, las
acusaciones falsas, la corrupcion, el abuso de autoridad y el
aumento de conflictos.

En el séptimo parrafo del mismo articulo 21 se quiebran
la continuidad y la concentracion del proceso, al incorporar el
criterio de oportunidad para el ejercicio de la accién penal, a
discrecion del ministerio publico.

CONCLUSIONES

En el nuevo proceso se aumenta a 100% el numero de casos
en los que podra aplicarse la prisién preventiva; se hace pre-
valecer la probabilidad de culpabilidad sobre la presuncion
de inocencia; se eleva a rango constitucional el arraigo; se in-
corpora la figura del juez de control, que autorizara los actos
del ministerio publico que vulneren los derechos fundamen-
tales de la persona; se amplian las actuaciones que podran
llevarse a espaldas del indiciado; se obliga al juez a guardar
reserva respecto de las actuaciones confidenciales; se fijan
requisitos inalcanzables para la libertad provisional bajo cau-
cion; se le niega al reo cualquier posibilidad de contradecir
los argumentos del fiscal y desvirtuar sus pruebas; se imposi-
bilita el ejercicio del derecho de defensa; se niega al procesa-
do toda posibilidad de actuar como auténtica parte, ya que se
le ocultan actuaciones, registros, documentos, diligencias, que
se le muestran después de que se le detiene, después de que se
le vincula a proceso y hasta antes de ser acusado; hasta en-
tonces se le hace publica la investigacion y todo su conteni-
do; el secreto lo mantienen el agente del ministerio publico y
el juez, y lo develan al indiciado sélo unos minutos antes de
que conteste la acusacion, esto es inadmisible. Esa secrecia

cion y su Gaceta, V1L, marzo de 1998, p. 94, tesis aislada: P. XIX /98, Mate-
rias: Penal y Constitucional.
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puede prolongarse durante todo el procedimiento, si es nece-
saria para el éxito de la acusacion.

El nuevo proceso penal es mas violatorio de derechos
humanos que su antecesor.

El nuevo proceso penal ha deshecho la idea misma del
proceso. Para convencerse, basta recordar dos de las mas so-
lidas teorias sobre el proceso, a saber: la alemana'” y la mexi-
cana.!’ A la primera corresponde la concepcion del proce-
so como relacion juridica, en ella participan tres sujetos: el
juez, el accionante y el excepcionante; estos dos ultimos, con
igualdad de fuerzas, entablan un pleito equilibrado, equitativo,
que cualquiera de los dos puede ganar después de transitar
y agotar las etapas de exposicién, demostracion, alegacion y
resolucion. Por el secreto procesal, la confusion de roles entre
juez y acusador, la prision preventiva, la desigualdad material
existente entre Estado y reo, la imposibilidad de que el indi-
ciado participe eficientemente en el proceso, entre otras cosas,
es claro que en el nuevo proceso penal no existe realmente
la relacion trilateral esencial del concepto procesal aleman.
El procesalista mexicano Humberto Brisefio Sierra definfa el
“proceso” como la serie de actos proyectivos, es decir, el ac-
tuar del accionante hacia el juez, a fin de que éste haga llegar
su pretension a la parte contraria o reaccionante, quien va a
mostrar su posicion respecto del pedimento del accionante
primigenio, lo normal es que las posiciones de accionante y
reaccionante sean opuestas entre si, esa oposicion es insepa-
rable del proceso. En el nuevo proceso penal, el reo no pue-
de contradecir los argumentos del acusador ni desvirtuar las
pruebas con las que los sostiene, no cuenta con capacidad
para reaccionar, como se ha visto, y mucho menos para accio-
nar y asi provocar la reacciéon del ministerio publico.

10 Oscar Biillow, Adolfo Wach, José Kohler, James Goldschmidt.
" Humberto Brisefio Sierra, Derecho procesal (teoria general del proceso), Méxi-
co, Harla, 1995, pp. 672-748.
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Es por todo lo anterior que el procedimiento que creo el
Constituyente Permanente en 2008 no es un proceso.

Ha desaparecido el concepto mismo de proceso.

Ha quedado demostrado que con la ley, en este caso la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se ocultan y
se llevan a cabo graves injusticias, riesgo que no existe cuando
se aplican los principios generales del derecho, porque son la
razon misma.
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Caso 8. Tlatlaya. “La suave patria”"

RESUMEN

En una bodega de Tlatlaya, Estado de México, la madrugada
del 30 de junio de 2014, 22 personas fueron privadas de la
vida por elementos del Ejército Mexicano. Tres mujeres, tes-
tigos presenciales, afirman que se traté de una ejecucion ex-
trajudicial, que los soldados ejecutaron a la mayorfa de los
occisos, que los fusilaron después de que se habfan entregado.
Los militares sostienen que los decesos ocurrieron durante un
enfrentamiento en el que repelian una agresion.

La Procuraduria General de la Republica, PGR, ejercitod ac-
cion penal en contra de los militares, los acusé por los delitos
de homicidio calificado, abuso de autoridad, ejercicio indebi-
do del servicio publico, encubrimiento y alteracion ilicita del
lugar y vestigios del hecho delictivo.

Dos jueces federales, ambos con sede en la Ciudad de
México, encontraron elementos de probable responsabilidad,
dictaron auto de formal prision en contra de los militares y
mandaron abrir el proceso de investigacion judicial que per-
mitiera conocer la verdad. Un tercer juez, también federal,
pero con residencia en la ciudad de Toluca, Estado de Mé-

! Este caso fue publicado por la Universidad Auténoma Metropolitana,
en los numeros 5/6 y 7 de su trevista Algatos Coyuntural, Ciudad de Méxi-
co, 2016.
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xico, revoco los autos de formal prisién y cancelé6 —al me-
nos temporalmente— la tramitacion del juicio y con éste la
posibilidad de conocer la verdad judicial de los hechos. De-
creto la libertad de los militares al considerar que las testigos
presenciales de cargo no eran dignas de crédito, en virtud de
que, en su primera declaracion, que tuvo lugar el 4 de julio de
2014, no se refirieron a las ejecuciones extrajudiciales, hechos
que s relataron durante la ampliacién de su declaracion, que
se recibio los dias 1y 7 de octubre de 2014, respectivamente.
Extremos por los cuales, segun este juez, la declaracion testi-
monial presentaba contradicciones.

PLANTEAMIENTO

Sila declaracion de las tres testigos de cargo es digna de fe, si
es juridicamente valida, si reine los requisitos para ser toma-
da en cuenta por el juez, entonces los militares deben ser
juzgados y castigados por los delitos que cometieron.

ANALISIS

Las tres testigos presenciales, ante el agente del ministerio
publico federal, declararon que los civiles, en su mayoria,
fueron privados de la vida por tres militares, quienes los ase-
sinaron a mansalva, después de que se habfan entregado, una
vez que se encontraban desarmados y sometidos.

Intentaremos demostrar que tal declaracion tiene y me-
rece valor probatorio pleno, que asi lo confirma la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y del
Segundo Circuito (Estado de México), que es al que pertenece
el magistrado unitario que revoco los autos de formal prision,
validez que corresponde a la testimonial por encontrarse de-
bidamente corroborada con las otras pruebas que aparecen en
el expediente, que son:
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1. La declaracion de cinco elementos de la Secretarfa de la
Defensa Nacional (Sedena), quienes ante la PGR, el dia 28 de
septiembre de 2014, afirmaron que la madrugada del 30
de junio de 2014, dentro de la bodega de Tlatlaya, hubo un
segundo evento de disparos, que tuvo lugar cuando tres de
sus compafieros —ya identificados— se encontraban en el
interior de la bodega.

2. El Dictamen en Materia de Criminalistica de Campo, que
el 30 de junio de 2014 emitieron los peritos del Instituto
de Servicios Periciales, 6rgano desconcentrado de la
Procuraduria General de Justicia del Estado de México,
PGJEM, concluyé que: @) nueve de las 22 personas que
fueron privadas de la vida el 30 de junio, en el interior
de la bodega, realizaron maniobras instintivas de defensa
(es decir: se encontraban desarmadas e inermes y trata-
ron de cubrir, con sus brazos y manos, partes vitales de
su cuerpo), en el momento que se produjeron los dis-
paros que les causaron la muerte, 4) 11 personas, de las
22 que fallecieron en la bodega de Tlatlaya, recibieron los
disparos que les causaron la muerte estando en contacto
contra una superficie de consistencia dura y aspera (pro-
bablemente la pared de la bodega), ¢) los disparos se reali-
zaron a una distancia mayor de 70 cm entre la boca del
cafion del arma empleada y las zonas anatomicas afectadas
(distancia promedio que corresponde a las ejecuciones
arbitrarias), 4) ocho de los 22 cadaveres presentaron le-
siones en la piel por fricciéon (lesiones por rozamiento
continuo entre dos cuerpos en contacto, uno de los
cuales esta inmovil, que se producen cuando el cuerpo
humano es arrastrado por el suelo), ¢) el cadaver sefia-
lado con el numero cinco mostré desprendimiento
dérmico post mortenz en térax posterior, miembros tora-
cicos y en gluteos, f) “Por las observaciones realizadas
en el lugar de investigacion, se determina que éste si fue
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preservado en su estadio original momentos previos a
nuestra intervencion criminalistica, lo que se corrobora ya
que a nuestro arribo al lugar se encontraba resguardado por
elementos del Ejército Mexicano” (esta dltima conclu-
si6n no esta debidamente soportada por su justificacion,
si tomamos en cuenta que son precisamente los elemen-
tos del Ejército Mexicano quienes estan acusados de alte-
rar el lugar y los vestigios del hecho delictivo).

3. Los dictamenes de necropsia que los dfas 30 de junio y 1 de
julio de 2014 emitieron los peritos médicos legistas ads-
critos al Instituto de Servicios Periciales, 6rgano des-
concentrado de la PGJEM, concluyeron que: @) ocho
de los cadaveres encontrados en la bodega de Tlatlaya
presentaban escoriaciones por friccion, 4) el cadaver sena-
lado con el numero dos mostraba flictenas (especie de
grandes ampollas debidas, entre otras cosas, a un frota-
miento repetido) con desprendimiento dérmico post
mortem, ¢) el cadaver sefialado con el nimero cinco mos-
traba desprendimiento de epidermis post mortem, d) las es-
coriaciones que presentaba el cadaver sefialado con el nu-
mero 19 eran en region escapular (de la base del cuello al
borde inferior del musculo pectoral mayor) derecha sobre
y a la derecha de la linea media en un area de 17 cm por
21 cm, ¢) las escoriaciones por friccion del cadaver sefiala-
do con el nimero 20 estaban sin infiltrados hematicos y
se infligieron post mortem, f) las escoriaciones por friccion
que mostrd el cadaver sefialado con el nimero 21 estaban
en pectoral izquierdo en un area de 7 cm por 6 cm.

4. El dictamen en materia de criminalistica de campo, que el
8 de octubre de 2014 emitieron los peritos de la Coordi-
nacion General de Servicios Periciales de la PGR, concluye
que: “IX. De acuerdo con las caracteristicas observadas
en las fotografias, como son la presencia de maculaciones
(manchas) de tierra en ropas y en regiones expuestas del
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cuerpo, con la falta de correspondencia de las partes ana-
tomicas lesionadas con los escurrimientos de sangre so-
bre las prendas, superficies corporales y maculaciones he-
maticas en el suelo, se puede determinar que las posicio-
nes que guardaban los cuerpos en el lugar en el momento
de la intervencion del personal de la Procuraduria Gene-
ral de Justicia del Estado de México, no corresponde con
la posicion final, al momento de ocurrirles la muerte. En
consecuencia, los objetos asegurados (las armas) tampoco
conservan su situacién y posicion originales. X. Cabe se-
flalar que de acuerdo con el dictamen médico las lesiones
que presentaron los 22 cadaveres se ubicaron en su mayo-
rfa en térax y abdomen, y que por su gravedad conllevan
una muerte inmediata, por lo que estaban imposibilitados
para realizar desplazamientos por s{ mismos, posteriores a
ser lesionados”.

El dictamen en materia de balistica forense, emitido el 8
de octubre de 2014 por peritos en esa disciplina de la
PGR, concluye que: del estudio microcomparativo reali-
zado entre las camisas de bala deformadas correspon-
dientes a nueve de los 22 cadaveres de Tlatlaya y las balas
“testigo” obtenidas de la prueba de disparo realizada a las
armas relacionadas con la averiguaciéon previa PGR/SEI-
DO/ Ueita/117/2014 (que se aseguraron en la bodega,
como portadas por los civiles que perdieron la vida) se
determina que existen suficientes concordancias y marcas
individuales de huella balistica para concluir que dichas
camisas de bala fueron disparadas por... [las armas que
precisan los peritos, y que son las que les fueron aseguradas
a los hoy occisos, lo que lleva a deducir que nueve de ellos
fueron privados de la vida con sus propias armas, que no
pudieron ser accionadas por ellos mismos porque fueron
disparadas a una distancia mayor a 70 cm y tampoco pudie-
ron lesionarse entre ellos porque casi todos los orificios
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de entrada de sus lesiones se encuentran en la parte anterior
—al frente— del torax y el abdomen).

Como puede verse, los cinco medios de conviccidon an-
teriormente estudiados corroboran plenamente la ampliacion
de la declaracion de las tres testigos presenciales, en virtud
de que en forma natural enlazan y explican razonablemente
los indicios, relatando hechos propios de una ejecucion ex-
trajudicial maltiple, tal como lo refirieron las testigos en la
ampliacion de su respectiva declaracion; en consecuencia, el
juez de segunda instancia estaba obligado a conceder valor
probatorio a dichas ampliaciones. En ese mismo sentido se lo
ordenaba la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion,
muy particularmente la de su propio Segundo Circuito: inme-
diatez procesal. su aplicaciéon no hace nugatorio el derecho de
defensa ni impide que la autoridad judicial haga uso de este
principio, que le prohibia imponer las primeras declaraciones
a las segundas, cuando aquéllas carecian, como era el caso, del
“factor imprescindible”, que consistia en verse “corroboradas
con el resto del material probatorio”. Factor imprescindible
que en esta ocasion no solo faltaba a las primeras declara-
ciones, sino que corroboraba plenamente las segundas decla-
raciones, siendo pertinente destacar que, como lo reitera el
criterio jurisprudencial invocado, las declaraciones que deben
tomarse en cuenta son las que se encuentran corroboradas
con los otros medios de prueba que aparecen en el expedien-
te, sin importar si son primeras o segundas o aun terceras. El
magistrado unitario ignora el hecho de que ambas compare-
cencias, las primeras: 4 de julio, y las segundas: 1 y 7 de octu-
bre, se practicaron ante el mismo ministerio publico, durante
la averiguacion previa, cuando el representante social actuaba
como autoridad, cuando atn no consignaba el caso al juez
de causa y, por tanto, era competente para acopiar el material
con que acreditarfa el cuerpo del delito y la probable respon-
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sabilidad de y por los ilicitos que investigaba. El juzgador, al
ignorar las ampliaciones testimoniales, incurre en un segundo
grave desacato, esta vez a lo ordenado por la Suprema Corte
de Justicia de 1a Nacién en su jurisprudencia, ministerio publi-
co, actuaciones ante ¢l (retractacién de los testigos).

En mérito de lo expuesto y fundamentado, podemos
concluir:

Primera. Se encuentra demostrado el cuerpo de los deli-
tos de homicidio calificado y alteracion ilicita del lugar y vesti-
gios del hecho delictivo, asi como la probable responsabilidad
de los militares en su comision.

Segunda. Se hace ver al juez unitario de la ciudad de Tolu-
ca, que para el auto de formal prision basta que la responsabili-
dad de los inculpados se demuestre en grado de probabilidad,
siendo materia solo de la sentencia definitiva la responsabili-
dad en grado pleno, tal como lo dispone la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en sus articulos 16 y 19, extre-
mos que el magistrado inadvierte, pues confunde la probable
responsabilidad con la plena responsabilidad, como aparece a
foja 384 de su resolucion 247/2015, en la que, para revocar
el auto de formal prision de fecha 2 de octubre de 2015, in-
voca la jurisprudencia prueba insuficiente, concepto de que
solo puede ser aplicada en la sentencia definitiva, resolucion
final para la que se requieren pruebas que acrediten la plena
responsabilidad de los condenados, mientras que para el auto
de formal prision basta que las pruebas acrediten la probable
responsabilidad de los indiciados.

Tercera. La Procuraduria General de la Republica debe
volver a ejercitar la accidén penal en contra de los elementos cas-
trenses, con las evidencias adicionales que haya recabado y te-
niendo en cuenta las argumentaciones vertidas con anterioridad,
muy particularmente las que se refieren a la interpretacion y la
aplicacion de los criterios jurisprudenciales del Poder Judicial
de la Federacién, invocados.
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Caso 9. Tzompaxtle Tecpile
y otros vs. México

RESUMEN

Este caso se litigb ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. I.a materia del juicio fueron la libertad, la presun-
ci6én de inocencia, el debido proceso, el acceso a la justicia, la
no autoincriminacion, la integridad y las garantias judiciales
de Jorge Marcial Tzompaxtle Tecpile, Gerardo Tzompaxtle
Tecpile y Gustavo Robles Lopez, en forma directa y explicita;
asf como la dignidad, la libertad, la presunciéon de inocencia,
el acceso a la justicia, las garantfas judiciales, la no autoincri-
minacion y el debido proceso de todas las personas sujetas a
la tutela juridica del Estado mexicano; la autonomia e inde-
pendencia, la funcién y la existencia real del Poder Judicial
mexicano y latinoamericano; y la democracia; todo esto en
forma indirecta e implicita. El trabajo, por su naturaleza, se
centra en la prisiéon preventiva oficiosa.

PLANTEAMIENTO

Después de litigar en el pais contra el arraigo y la prision
preventiva obligatoria, y al no haber visto satisfechas las pre-
tensiones, se hizo necesario acudir ante la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos, la cual, luego de escuchar a
las partes: Victimas directas y Gobierno mexicano, y una vez
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que se hubo cerciorado de que el arraigo y la prisién preventi-
va, —incluida la obligatoria u oficiosa—, violaban los dere-
chos reconocidos y tutelados por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que México tiene suscrita, ratifica-
da y convalidada; durante los afios 2019 y 2020, realizé varias
recomendaciones al Estado mexicano, instandole a que dejara
de violar los derechos humanos y adecuara su sistema juridico
interno, en la parte que regulaba el arraigo y la prisioén preven-
tiva, a la Convencion Americana. El Gobierno mexicano no
atendi6 las recomendaciones, y si, por el contrario, el afio 2019
incorporé mas de treinta delitos a la lista de los que ya mere-
cfan prisién preventiva oficiosa que, hasta entonces, constaba
de seis. En el ano 2021 se incorporaron otras cuarenta con-
ductas delictivas y, lo que fue peor, se alenté a los Poderes Le-
gislativos de las treinta y dos Legislaturas Estatales para que
elaboraran su propia lista de delitos a los que aplicaran la me-
dida cautelar en cuestion. Como los delitos basicos dan lugar a
delitos derivados o modalidades, formando “familias o arboles
de delitos”, la lista o catalogo de delitos graves y leves que a fi-
nales del afio 2022 merecian prision preventiva oficiosa, fue
dificil de determinar. Nosotros perdimos la cuenta en noviem-
bre de 2022, cuando la lista contenia mas de cien delitos.!

LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Ante la actitud del Gobierno mexicano de negarse a cumplir
las recomendaciones de la Comision Interamericana, de soli-

! En relacién con este punto, el Grupo de Trabajo sobre Detencion Ar-
bitraria de la Organizacién de las Naciones Unidas, en sus Observacio-
nes Preliminares de la visita que realizé a México, desde el 18 hasta el 29
de septiembre de 2023, externd: “En 2019, la prision preventiva oficiosa
se extendié a 16 categorias de delitos que estan vagamente definidos y
son susceptibles de extension a una gama indeterminada de delitos.” Es
extrafio que el grupo de trabajo no se haya pronunciado respecto de la
mas amplia extension realizada en febrero de 2021.
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citar. Diez prorrogas para cumplirlas y de aprovechar las
nueve prérrogas que se le concedieron, no para cumplir, sino
para aumentar la lista de los delitos que merecen prision pre-
ventiva oficiosa, la Comisién, el 1 de mayo de 2021, sometio
el caso a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, a la cual nuestro pafs ha reconocido compe-
tencia jurisdiccional desde el ano 1998.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ejer-
cit6 la accion procesal, con la pretension de que se declarara al
Estado mexicano responsable de violar la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, pues: 2) detuvo de manera
arbitraria a los sefiores Tzompaxtle Tecpile y al sefior Robles
Loépez, les aplico el arraigo y les instruyé un procedimiento
carente de garantias judiciales; y 4) no adecud su sistema juri-
dico nacional a la Convencion. Asf lo demando:

En ese sentido, la CIDH solicita a la Corte Interameticana
que concluya y declare la responsabilidad internacional del
Hstado de México por la violacion de los articulos 5.1 (de-
recho a la integridad personal), 7.1, 7.2, 7.3, 7.4, 7.5 y 7.6
(derecho a la libertad personal); 8.1, 8.2, 8.2 b), 8.2 d), y
8.2 ¢) (derecho a las garantfas judiciales); 11.2 (derecho a la
vida privada); y 25.1 (derecho a la proteccion judicial) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en re-
lacién con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1
y 2 del mismo instrumento.

En estos puntos: la falta de garantias judiciales y el no ha-
ber adecuado el sistema juridico a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, localizamos a la prision preventiva
oficiosa, que es la figura en la que centraremos nuestro ana-
lisis, debido a que practicamente fue el tnico elemento de la
lits, respecto a ella el Estado mexicano nunca acepto su res-

2 Escrito de sometimiento del caso presentado por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Fechado el 1 de mayo de 2021.
(corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm).
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ponsabilidad, plante6 excepciones en su contra, solicité que
fuera excluida del debate, negd su procedencia, intenté justifi-
carla, en una palabra: fue su tinica excepcion procesal, con las
demas prestaciones se alland, a veces expresamente y en otras
ocasiones de manera tacita.

Entre las medidas de reparacion, la Comision exigio:

3. Adecuar el ordenamiento juridico interno, incluyendo
las normas constitucionales y legales que mantengan la fi-
gura del arraigo, a fin de eliminar definitivamente esa figu-
ra. Mientras ello ocurre, asegurar que los operadores juri-
dicos llamados a aplicar la figura del arraigo, la inapliquen
mediante un debido control de convencionalidad, a la luz
de los estandares establecidos en el informe.

4. Llevar a cabo los procedimientos disciplinarios, admi-
nistrativos o de otra indole que correspondan, a fin de in-
vestigar de manera diligente, imparcial y en un plazo razo-
nable los hechos relacionados con las violaciones de dere-
chos humanos declarados en el informe, con el objeto de
esclarecer las multiples irregularidades analizadas, estable-
cer las respectivas responsabilidades e imponer las sancio-
nes que correspondan.

La Comision adjunté a su escrito el Informe de Fondo
No. 158/18, con el total de las actuaciones que tuvieron lugar
ante ella; y ofrecié la prueba pericial que versaria sobre las
obligaciones de los Estados en materia de restricciones a la
libertad y a la presuncion de inocencia, asi como al arraigo en
el marco del derecho internacional.

1.OS REPRESENTANTES DE LLAS VICTIMAS

Las victimas directas o peticionantes, a través de sus repre-
sentantes, expresaron su amplia conformidad con los recla-
mos de la Comisién y solicitaron a la Corte que declarara la
responsabilidad del Estado mexicano, muy particularmente
respecto del arraigo y de la prisiéon preventiva obligatoria,

128



también llamada, —dijeron—, automatica, forzosa u oficio-
sa; por ser contrarios a la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos.

En su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, de
fecha 25 de octubre de 2021, advirtieron que la prisién pre-
ventiva es el internamiento forzoso en un centro de detencion
preventivo de una persona a quien se presume inocente, pero
de quien se sospecha que ha participado en la comision de un
delito. En México, —dijeron—, existe una forma de prision
preventiva conocida como automatica, obligatoria u oficiosa;
los jueces forzosamente deben dictar la prision preventiva, sin
que puedan analizar las circunstancias del caso, de las victimas
o de la persona acusada.

El Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria de la
Organizacion de las Naciones Unidas, —sefialaron—, advir-
ti6 al Estado mexicano que la prision preventiva obligatoria
atenta contra la autonomia y la independencia de los jueces,
auspicia la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, y podria constituir crimenes de lesa humanidad,
por ello dio intervencion al Relator Especial sobre la indepen-
dencia de los magistrados y abogados, y al Relator Especial
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, ambos de las Naciones Unidas.

El derecho a la libertad personal, —prosiguieron—, ad-
mite restricciones y modulaciones, entre las que se encuentra
la prisién preventiva; empero, la medida, para ser acorde a la
Convencioén, debe supeditarse a los principios de legalidad,
presuncién de inocencia, necesidad y proporcionalidad, ade-
mas de que debe ser una medida excepcional.

En la practica mexicana, —enfatizaron—, la prision pre-
ventiva se aplica de manera automatica, sin que los jueces
puedan analizar las circunstancias del caso para determinar
si la medida es justificada y proporcional. La medida se aplica
como regla general y nunca como excepcion, en todos aque-
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llos casos en que los fiscales imputan alguno de los delitos es-
tablecidos al amparo de la lista del articulo 19 constitucional,
es decir, lo que orienta la aplicaciéon automatica de la prision
preventiva es la clase del delito investigado. No se analizan ni
se refieren razones respecto a si la persona afectada impediria
el desarrollo del procedimiento o eludirfa la accién de la jus-
ticia, o si otras medidas cautelares podrfan o no garantizar su
comparecencia en el juicio. Basta que el fiscal la acuse por un
delito de la lista, para que el juez, sin poder hacer otra cosa, le
imponga la prision! Las autoridades estatales no pueden justi-
ficar la necesidad ni la proporcionalidad de la medida.

Si a juezas y jueces se les prohibe analizar los hechos, las
pruebas, las normas juridicas, para determinar si existen o
no elementos suficientes que permitan suponer razonable-
mente que la persona procesada particip6 en el ilicito que
se investiga; si se les impide verificar, con base en circuns-
tancias objetivas y ciertas del caso concreto, que la libertad
de la persona imputada pone en peligro el procedimiento;
y se les impone, desde la letra de la ley, la obligacion de de-
cretar la prisién preventiva en todos los casos particular-
mente clasificados, es claro que a las juezas y a los jueces
se les despoja de su independencia, autonomia y jurisdic-
cién.?

Por tanto, el Estado mexicano es responsable por la viola-
cion al derecho a la libertad personal reconocido en el
articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Los representantes de las victimas ofrecieron como
pruebas:
Las testimoniales de los dos sefiores Tzompaxtle Tecpile
Las periciales en materia de:

*> Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asuntos Contenciosos.
HEscritos importantes del Caso Tzompaxtle Tecpile y otros »s. México,
presentados por los representantes de las victimas, p. 220.

* Idem
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— Arraigo en México.

— Prisién preventiva en México.

— Recursos en México.

— Restricciones al derecho a la libertad en la Constitucién
mexicana.

Las documentales consistentes en:
— El expediente tramitado ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.
— El expediente legal (judicial) interno y 38 de sus anexos.

EL ESTADO MEXICANO

El Tlustre Estado mexicano fij6 su postura a través del escri-
to de interposicion de excepciones preliminares, contesta-
cién a la demanda y observaciones al escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas, en el que opuso e hizo valer las ex-
cepciones de:

— Litispendencia o cosa juzgada.

— No agotamiento de los recursos internos.

Nuevas alegaciones de derecho.

Ausencia de litis.”

En lo sustancial:

Siempre negd que se hubiera violado la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o los estindares inter-
nacionales.

Se refiri6 a la prision preventiva oficiosa mexicana, sefia-
lando que sélo se puede utilizar en los delitos sefialados por
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexcicanos, el Cddigo

5> Observaciones a las Excepciones Preliminares Interpuestas por el Esta-
do, presentadas por los Representantes de las Victimas y por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. (corteidh.or.cr/casos_sentencias.
cfm).
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Nacional de Procedimientos Penales y otras leyes secundarias. La
describié como una facultad del juez, no como su deber o su
obligacion.

Informé que en el afio 2019 se ampli6 el catalogo consti-
tucional de los delitos que merecen prision preventiva oficiosa.

Refirié reflexiones y acciones legislativas y judiciales re-
cientes sobre la medida cautelar en cuestion.

Advirtié que la prision preventiva oficiosa no es violato-
ria de derechos humanos, que es excepcional y se debe aplicar
de conformidad con los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad; debiendo agotarse antes las demas medidas
cautelares previstas por la legislacion mexicana.®

La prisién preventiva oficiosa, dijo, protege el correcto
desarrollo del proceso penal, ya que, preciso:

— Asegura la presencia de los imputados en el juicio.

— Asegura los medios de prueba.

— Favorece la investigacion.

— Protege a la victima, al ofendido, a los testigos y a la so-
ciedad.

— Tiene caracter instrumental y temporalidad definida.

— Es personal, excepcional y proporcional.

— Comprende la proteccion de los derechos procesales de
las partes.

— Es coactiva.

El Estado, afirmd, ha llevado a cabo acciones para ba-
lancear su obligacién de garantizar la seguridad publica de su
poblacién y combatir la delincuencia organizada, con su obliga-
cion de respetar los derechos humanos de todas las personas.

Las cosas deben cambiar, —concluy6—, conforme a los
procesos democraticos establecidos, no por una sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Como pruebas ofrecio:

S [dem.
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Testimoniales:

Dos declaraciones de sendos agentes del ministerio publi-
co especializados en terrorismo, acopio y trafico de armas. De
las que luego se desistio.

Periciales en materia de:

— Arraigo.

— Prisién preventiva.

— Derecho comparado sobre figuras que limitan la libertad
personal en la region de América Latina.

Documentales:
— Consistentes en las que refirié en el cuerpo del escrito de
contestacion y excepciones, y sus anexos.

Todos los medios de conviccion ofrecidos por las partes
y la comision fueron aceptados.

El desahogo de las pruebas concluy6 en la audiencia cele-
brada el 23 de junio de 2022, diligencia en la que se oyeron y
se recibieron los alegatos escritos formulados por las partes y
la comisién, entonces, se cit6 para ofr sentencia.’

LA UNIVERSIDAD AUTONOMA METROPOLITANA

El 7 de julio de 2022, hizo llegar a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos un Awmizcus Curiae, en el que le pidié
que ejerciera su jurisdiccion, hiciera prevalecer la convencion
y condenara al Gobierno mexicano a armonizar, es decir, a
adecuar su régimen juridico interno con sus compromisos in-
ternacionales y derogara, de su Constitucion y demas fuentes
de derecho: leyes secundarias, jurisprudencia, acuerdos gene-
rales, etcétera, el arraigo y la prision preventiva oficiosa.
As{ argumento:

7 Audiencia publica del caso, celebrada el 23 de junio de 2022.
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Uno de los mas aberrantes atentados en contra de los
derechos humanos es la prisién preventiva oficiosa, la cual
consiste en una medida cautelar que, de manera sistematica y
generalizada, viola todas las garantias judiciales reconocidas
por los principales instrumentos juridicos nacionales e intet-
nacionales, debido a que anula al Poder Judicial, pues dispone
que debe ser el legislador y no el juez, quien conozca y resuel-
va la acusacion penal presentada en contra de una persona,
decretando la pérdida de su libertad, por el sélo hecho de ha-
ber sido senalada como participe en la comisiéon de una con-
ducta ilicita, grave o leve, que el mismo legislador ha enlistado
como merecedora de dicha medida cautelar.®

El Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria de la
Organizacion de las Naciones Unidas, en varias ocasiones ha
instado al Gobierno Mexicano para que derogue la prision
preventiva oficiosa en su sistema juridico interno, al mismo
tiempo que le ha dado vista y la intervencion que le corres-
ponde al Relator Especial para la Autonomia de los Jueces y
Magistrados de las propias Naciones Unidas.’

ILa Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emi-
tido bastante y reiterada jurisprudencia en el sentido de que

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 19, parrafo
tercero: “El juez ordenard la prisién preventiva oficiosamente, en los ca-
sos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada,
homicidio doloso, feminicidio, violacién, secuestro, trata de personas,
robo de casa habitacién, uso de programas sociales con fines electorales,
corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio
abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus
modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petro-
quimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desa-
paricién cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y explosi-
vos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como
los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la na-
cion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud”.

? Opiniones A/HRC/WGAD/2018/1, A/HRC/WGAD/2019/14 y A/
HRC/WGAD/2019/64.
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la prisién preventiva oficiosa es contraria a los deberes de los
Estados Parte de la Convencién Americana sobre Detrechos
Humanos.'’

A su vez, la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, en varias ocasiones, ha hecho publico que el Estado
Mexicano, con la prision preventiva oficiosa, incumple los
compromisos que adquiri6 al firmar y ratificar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.!!

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos en México, se ha dirigido al Gobierno de ese pafs, ins-
tandole a que deje sin efecto la medida, por ser contraria a los
derechos humanos.'?

Numerosas organizaciones sociales, entre ellas la Univer-
sidad Auténoma Metropolitana, han demandado al Estado
mexicano que deje sin efecto la medida, ya que viola flagran-
temente los derechos humanos de las personas que se encuen-
tran bajo su tutela juridica.

El Estado mexicano, hasta ahora, ha ignorado todas esas
voces y, contrariandolas, aumenta de modo exponencial el nu-
mero de conductas a las cuales aplica la prision preventiva ofi-

ciosa. Cuando puede, convierte a los delitos leves en graves, lo

10 Corte IDH. Caso Familia Barrios ss. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de fecha 24 de noviembre de 2011, parrafos 53 y 75.
Serie C No. 237.

Caso Juan Humberto Sanchez »s. Honduras. Excepcion Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de fecha 7 de junio de 2003, parra-
fo 84. Serie C No. 99.

Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 17 de noviembre de 2009, parrafo 111. Serie C No. 2000.

Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 1 de febrero de 20006, parrafo 69. Serie C No. 141.

Caso Vélez Loor »s. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de fecha 23 de noviembre de 2010, parrafo
126. Serie C No. 218.

"' CIDH. Informe Anual 2019, pp. 295 y 762-765. Informe Anual 2020,
p. 1180.

12 Pronunciamiento publico de febrero de 2019.
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hace aumentandoles la pena, y cuando no puede, a los delitos
leves, sin cambiatles esa naturaleza, también los sanciona con
prision preventiva oficiosa; sus objetivos son mantener a la
mayor cantidad de personas en prision, someter a la pobla-
cion, reprimir a la oposicion, eternizarse —a toda costa— en
el ejercicio del poder politico; eliminar, de una vez por todas, a
la democracia, al derecho a elecciones libres, al voto, a la con-
sulta popular, a la informacion, a la conciencia, a la libertad de
expresion y al derecho a protestar, entre otros.!?

Entre las excusas que alegan para el aumento de la prision
preventiva oficiosa, se encuentra la de que la medida, dicen,
esta autorizada por la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, jnada mas falso! Lo que, de
manera excepcional, proporcional, idénea y estrictamente ne-
cesaria, autoriza esa jurisprudencia, es la prision preventiva
justificada, nunca la oficiosa.'*

La prision preventiva oficiosa propicia el arraigo y vice-
versa. Bl Estado mexicano detiene para investigar, cuando
nada consigue con el arraigo y su prorroga natural, recurre
a su prorroga extraordinaria, que es la prision preventiva ofi-
ciosa, con la que “convalida” la ilegitimidad del arraigo. Para
que el juez satisfaga la solicitud del arraigo, basta que el agente
del ministerio publico clasifique los hechos como propios de
la delincuencia organizada y mencione que el arraigo es nece-
sario para el éxito de su investigacion.” Para que proceda la

'3 Decretos publicados en el Diario Oficial de la Federacion de 12 de abril de
2019 y de 19 de febrero de 2021, respectivamente.

4 1.a prisién preventiva justificada la resuelve el juez, analizando y valori-
zando los hechos, las pruebas, la conveniencia de la medida, todo ello a
partir de la interpretacion y la aplicacion del derecho, y como lo dispone
el debido proceso. La prision preventiva oficiosa la decreta el legislador,
con base en una lista que ¢l mismo ha elaborado, sin respetar las garan-
tias judiciales, antes de que ocurran los hechos y sin tomar en cuenta el
debido proceso ni las pruebas.

'S Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 16, parrafo
tercero.
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prision preventiva oficiosa basta que la conducta atribuida se
encuentre en la lista.

El sistema juridico mexicano facilita en extremo el arraigo,
no obstante que se encuentra prohibido por todas las demas
legislaciones del mundo. Esa facilidad repercute en la mate-
ria de la prisiéon preventiva oficiosa, dado que, si mediante
el arraigo se consiguen elementos para que el juez decrete la
aprehension de la persona arraigada y su vinculacién al pro-
cedimiento penal, entonces se producira la prision preventiva
oficiosa por tratarse de delitos de delincuencia organizada. La
situacién se vuelve mas anémala y violatoria de derechos hu-
manos, cuando durante el arraigo y su prorroga natural, no se
consiguen los elementos necesarios para la aprehension y la
vinculacién, porque entonces, el agente del ministerio publi-
co, para no reconocer el abuso de autoridad en que ha incu-
rrido y para no arriesgarse a ser sancionado, fuerza las cosas
y asegura que cuenta con los elementos necesarios para moti-
var y fundamentar la orden de aprehension y la vinculacion a
proceso. El juez que autorizé el arraigo también se encuentra
comprometido y para justificar la certeza de su autorizacion
del arraigo, concede a las constancias obtenidas mediante el
arraigo, un valor con el que no cuentan, pero que “justifica”
la aprehension, asi como la vinculacion a proceso. Ambas au-
toridades: ministerio publico y juez, conffan en que durante el
procedimiento ordinario se conseguiran los elementos proba-
torios que justificaran tanto el arraigo, como la aprehension, la
vinculacion, la acusacion y la sentencia condenatoria. La situa-
cion de la persona detenida se va complicando cada vez mas,
debido a que, mientras mas tarden en reconocerse las equi-
vocaciones, en repararse los yerros de las autoridades, le sera
mas dificil recuperar su libertad, pues cada instancia por la
que va pasando hace su propio analisis y toma su propia deci-
sion, actos que deberan desvirtuarse uno por uno y en sentido
inverso, si es que se pretende hacer prevalecer su inocencia.
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Es asi que el arraigo propicia la prisiéon preventiva oficiosa y
ésta, a su vez, fomenta que nuestras autoridades ministeriales
y judiciales recurran sin evidencias y sin la reserva aconsejable,
a solicitar y a autorizar el arraigo, respectivamente.

Esa Honorable Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, enfatizé la UAM, esta por resolver este caso, en el que
se encuentran involucrados los derechos humanos, prerrogati-
vas fundamentales de las personas, y los abusos del Gobierno
Mexicano, particularmente el arraigo y la prision preventiva ofi-
ciosa. Esta tltima ha sido materia de estudio en nuestra Univer-
sidad, especificamente en el Proyecto de Investigacion 1117, re-
gistrado bajo el titulo “Analisis y accion de la prision preventiva
oficiosa, como crimen de lesa humanidad”, ante la Divisién de
Ciencias Sociales y Humanidades, de la Unidad Azcapotzalco;
cuyos resultados, previo y riguroso dictamen arbitral, fueron
publicados por diversos medios, nacionales e internacionales.

LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El 7 de noviembre de 2022, con notificaciéon publica del 27
de enero de 2023, la Corte Interamericana dictd sentencia,
considerando al Estado mexicano responsable de violar los
derechos humanos de libertad, presuncion de inocencia, debi-
do proceso, no auto incriminacion y garantfas judiciales, de las
victimas explicitas, y de todas las personas que se encuentran
bajo su tutela juridica, y lo condena a armonizar su sistema
juridico interno a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, para lo cual debera dejar sin efecto el arraigo y
adecuar la prisién preventiva, incluida la prision preventiva
oficiosa. {Veamoslo en las propias palabras del 6rgano juris-
diccional!
La Corte declara, por unanimidad, que:

3. El Estado es responsable por la violacién al derecho a la
libertad personal contenido en los articulos 7.1, 7.3, y 7.5
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de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, al
derecho a la presunciéon de inocencia reconocido en el ar-
ticulo 8.2, contemplado en el mismo instrumento, en relacion
con la obligacién de respetar y de garantizar los derechos
establecida en el articulo 1.1 de la Convencidn, asi como la
obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno
contenida en el articulo 2 de dicho instrumento, por la
aplicacion de la prisién preventiva en perjuicio de Jorge
Marcial Tzompaxtle Tecpile, Gerardo Tzompaxtle Tecpile
y Gustavo Robles Lopez, en los términos de los parrafos
158 2 167 y 169 de la presente Sentencia.

5. El Estado es responsable por la violacion del derecho a
las garantias judiciales y a la proteccién judicial, conteni-
dos en los articulos 8.2b), d), €) y g), y 25.1 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion
con las obligaciones de respeto, establecida (sic) en el arti-
culo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Jorge
Marcial y Gerardo Tzompaxtle Tecpile, y Gustavo Robles
Loépez, en los términos del parrafo 22 de la presente Sen-
tencia.

Y dispone, por unanimidad, que:

7. El Estado debera dejar sin efecto en su ordenamiento
interno las disposiciones relativas al arraigo de naturaleza
pre — procesal, en los términos de los parrafos 210, 211,
214 a 216,y 218 a 219 de la presente Sentencia.

8. El Estado debera adecuar su ordenamiento juridico in-
terno sobre prisién preventiva, en los términos de los pa-
rrafos 212, 213,y 217 a 219 de la presente Sentencia.

14. El Estado rendird al Tribunal un informe, dentro del
plazo de un afio contado a partir de la notificacion de la
Sentencia, sobre las medidas adoptadas para cumplir con
la misma.

16. La Corte supervisara el cumplimiento integro de la
Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumpli-
miento de sus deberes conforme a la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, y dard por concluido el
presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cum-
plimiento a lo dispuesto en la misma.

Redactada en espafiol en San José, Costa Rica, el 7 de
noviembre de 2022,
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A MANERA DE CONCLUSION

El Gobierno mexicano ha sido condenado a adecuar su sis-
tema juridico interno a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, ¢por qué? sen qué difieren? {Veamoslo!

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Articulo 7. Derecho a la libertad personal.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamien-
to arbitrarios.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en li-
bertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su liber-
tad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en juicio.

Articulo 8. Garantias judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantfas y dentro de un plazo razonable, por un juez o tri-
bunal competente, independiente e impatcial, establecido
con antetioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determi-
nacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmen-
te su culpabilidad.

Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribu-
nales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal vio-
lacién sea cometida por personas que actien en ejercicio
de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Parte se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente prevista por
el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso.
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CONSTITUCION POLITICA DE 1L.OS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS

Articulo 19. El juez de control en el ambito de su compe-
tencia, ordenara la prisién preventiva oficiosamente en los
casos de abuso o violencia sexual contra menores, delin-
cuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, viola-
cién, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacion,
uso de programas sociales con fines electorales, corrup-
cion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y
ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga
en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hi-
drocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en ma-
teria de desaparicion forzada de personas y desaparicion
cometida por particulares, delitos cometidos por medios
violentos como armas y explosivos, delitos en materia de
armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército,
la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves
que determine la ley en contra de la seguridad de la na-
cion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Articulo 167. El juez de control en el ambito de su com-
petencia, ordenara la prisién preventiva oficiosamente en
los casos de abuso o violencia sexual contra menores,
delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio,
violacién, secuestro, trata de personas, robo de casa habi-
tacion, uso de programas sociales con fines electorales, co-
rrupcion tratindose de los delitos de enriquecimiento ilicito
y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de car-
ga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de
hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en
materia de desaparicién forzada de personas y desapati-
cién cometida por particulares, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, delitos en ma-
teria de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del
Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos
graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.
Las leyes generales de salud, secuestro, trata de personas,
delitos electorales y desaparicion forzada de personas y
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desaparicion cometida por particulares, asf como las leyes
para prevenir y sancionar los delitos cometidos en materia
de hidrocarburos, armas de fuego y explosivos, y contra la
delincuencia organizada, estableceran los supuestos que
ameriten prision preventiva oficiosa de conformidad con
lo dispuesto por el parrafo segundo del articulo 19 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexcicanos.

Se consideran delitos que ameritan prision preventiva ofi-
ciosa, los previstos en el Cddigo Penal Federal, de la manera
siguiente

I... XVIL

Como podemos ver, en México, en el caso de los delitos
que merecen prision preventiva oficiosa, las juezas y los jue-
ces estan obligados a imponerla, no porque lo decidan, sino
porque la Constitucion y el Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales los obligan a hacerlo. Por tanto, esa decision es tomada
por alguien distinto del juez, que es quien se la impone. Lo
anterior significa que la persona imputada pierde su libertad
por la decisién que toma alguien que no es el juez, pues asi lo
ordenan la Constitucion y el Codigo Nacional; extremos que
evidentemente se apartan de los articulos 7, apartados 3 y 5;
8, apartados 1 y 2; y 25, apartados 1 y 2; de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que disponen que la li-
bertad de una persona y cualquier acusacion penal formulada
en su contra debe atenderla y deciditla sola y exclusivamente
una jueza o un juez.

Las garantias judiciales en todo proceso judicial las brin-
da el juez o la jueza. Si en la prision preventiva oficiosa éstos
estan obligados a actuar automaticamente, es decir, tienen
prohibido analizar los hechos, apreciar las pruebas, elaborar
juicios, tomar decisiones, es claro que no funcionan como 6t-
gano jurisdiccional, que practicamente no existen. Si el juez
no existe, tampoco existen las garantias judiciales que sélo ¢l
puede brindar.

Tenemos entonces que la prisiéon preventiva oficiosa es
arbitraria.
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He ahi el por qué el sistema juridico mexicano no se ade-
ctia a la Convenciéon Americana, y el por qué la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos encontré al Gobierno
mexicano responsable de violar los derechos humanos a la
libertad, a la presuncién de inocencia, al debido proceso y a
las garantias judiciales de las victimas explicitas e implicitas, y
lo condend a adecuar su sistema juridico interno a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.
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Conclusiones

Con el analisis de los siete primeros casos creemos haber de-
mostrado que la ley no es apta para resolver satisfactoria-
mente las problemiticas juridicas complejas. La solucion
completa, justa y convincente para esos casos dificiles si la
alcanzamos cuando recurrimos a las fuentes no formales del
Derecho, a saber: los principios generales y la equidad. La
costumbre, los usos, los principios generales y la equidad son
fuentes mas completas que la ley; si los usamos de forma
adecuada mejoraremos la imparticion de justicia. La ley y los
coédigos procesales son instrumentos cuyo manejo parece no
requerir profesionales muy instruidos y aptos para la elabora-
cion de juicios. Las fuentes no formales, por el contrario,
dada su propia naturaleza abstracta e indefinida, no son he-
rramientas que puedan utilizar los inexpertos, tampoco quie-
nes evaden los desafios y las responsabilidades, menos aun
los que tratan de hacer pasar por buenas decisiones incorrec-
tas. Es mas facil juzgar y resolver con la ley que comprender
y aplicar las fuentes no formales del Derecho, no obstante,
los resultados recompensan el esfuerzo.

Los homicidios cometidos en Tlatlaya deben ser inves-
tigados y juzgados a la luz de las pruebas que obran en el
expediente y de conformidad con las normas juridicas que los
rigen. Unas y otras han quedado precisadas.
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iLes recordamos que estos delitos siempre pueden y de-
ben ser perseguidos!

El Caso Tzompaxtle Tecpile y otros »s. México es un pat-
teaguas en el derecho mexicano y latinoamericano.
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