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Prólogo

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 resolución 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 problemática, sobre todo si nos 
encontramos en una constante búsqueda de mejorar y apor-
tar a una sociedad más justa y pacífica; labores arduas que no 
todas las personas deciden asumir, y sí deberíamos.

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 
jurídica. 

El Dr. Antonio Salcedo Flores, autor de la obra que pu-
blica la Universidad Autónoma Metropolitana, se esfuerza 
en sus cátedras, investigaciones y publicaciones, por brindar, 
principalmente, a quienes tiene la responsabilidad de acompa-
ñar en la búsqueda del conocimiento, herramientas probadas 
para litigar por la justicia. Esta obra es evidencia de su deci-
dido compromiso con la educación y formación 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 análisis 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 más que situaciones temporales, y ejemplos que en-
contramos en este libro, deben ser entendidos como energía, 
impulso, realidades en las que se lograron los mejores resul-
tados, que pueden verse como puntos de partida para seguir 
trabajando por un país más justo y pacífico. 

El libro brinda herramientas para el análisis crítico y la ac-
ción, desde las diversas fuentes del derecho, litigio, la defensa 
y la comprensión de la complejidad a la que nos enfrentamos. 
No solamente se señalan 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 decisión versa sobre 
uno de los daños irreparables más 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 obligación 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 más velaba por el interés 
superior del niño, ni lo más justo. 
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El “Caso 3. Obligatoriedad jurídica de los derechos hu-
manos. El caso de la libertad de expresión”, que sabemos des-
de hace varios años se ha vuelto mucho más urgente defender 
este derecho, pues los ataques que sufre no quedan única-
mente en resoluciones injustas o ineficientes, sino que han 
cobrado la vida y libertad de quienes aportan al derecho a la 
libertad de expresión de las personas en México.

El “Caso 4. La prisión preventiva”, advierte en otras 
ediciones de esta obra y diversas investigaciones, desde años 
atrás, lo que hoy es evidente, que la prisión 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 país, la pérdida y precariedad del derecho al trabajo 
y seguridad social, y los derechos de las personas adultas, su 
cuidado y no discriminación. 

El “Caso 6. El proceso y el tiempo”, nos permite cuestio-
narnos sobre lo que debe priorizarse, la resolución 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 Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. La refor-
ma de 2008”, 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 señalar aquello que después sería todavía más claro.

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

El libro cierra con una de las más recientes sentencias de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, litigio en el 
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que participé como abogada representante de las víctimas, el 
“Caso 9. Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México”, sentencia 
en la que se ordena al Estado mexicano, derogar el arraigo y 
adecuar toda la prisión 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 último caso que se trabaja en el libro, es un ejemplo 
del largo camino que muchas víctimas y sus representaciones 
deben asumir para lograr la justicia, y como muchos logros en 
el ámbito de los derechos humanos en México, se leen como 
nuevos puntos de partida para alcanzar nuevos y mejores es-
tándares que sean tangibles, que un éxito genera nuevos retos 
para construir algo todavía mejor, algo más cercano a una ver-
dadera no repetición, y cultura por la prevención.

En nuestro país hoy enfrentamos la necesidad de aten-
der cuestiones que se leen urgentes, sabiendo que hay varias 
agendas que deben tener la misma atención: 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 discriminación, a la edu-
cación, 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 
más loables estándares 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 vías legales pacíficas evidenciando aquello 
que no debe ser. No es fácil 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 conclusión 
injusta. También son muchas las ocasiones en que, por las 
vías legales y jurisdiccionales nacionales e internacionales, se 
consigue una sentencia favorable para las víctimas, 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 áni-
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 demás 
personas, debe tener en cuenta el sufrimiento, la desigualdad y 
el abuso que presenciamos día a día 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 González.
Abril de 2024.
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Prefacio

En esta nueva edición nos proponemos mostrar que, para al-
gunas problemáticas jurídicas especialmente complejas, que 
podemos definir como novedosas, vanguardistas, revolucio-
narias, atípicas, complicadas, difíciles, etcétera, la solución 
que ofrece la ley es insuficiente, y pueden resolverse de ma-
nera más justa si se recurre a una fuente del derecho menos 
formal, los principios generales.

Otro de nuestros propósitos es mostrar que las tesis que 
sostuvimos sobre la ilegitimidad de la prisión preventiva y so-
bre la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia de 2008, 
fueron confirmadas por la Sentencia que dictó 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 víc-
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 resolución del Caso Tzompaxtle Tecpile.

Consideramos que se está cumpliendo lo que hace más de 
200 años vaticinó Immanuel Kant en Sobre la paz perpetua: los 
grandes problemas nacionales se están 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, así como a sus 
estudiantes, por lo mucho que me han enseñado.
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Introducción

El Derecho es más que un conjunto de reglas obligatorias. 
Resulta más conveniente concebirlo como un sistema de 
normas encargado de orientar, hacia fines determinados, la 
conducta de la sociedad humana. Tal orientación debe propi-
ciarla por medio de la educación, la prevención y, en última 
instancia, de la sanción negativa. El ordenamiento jurídico 
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 legislación y su interpreta-
ción, los principios generales, los usos y costumbres, la razón, 
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. 
Además, señala el procedimiento que habrá de seguirse para 
reclamar el cumplimiento del derecho, el sometimiento del 
infractor, la reparación del agravio, la restauración del Estado 
de Derecho. El proceso legislativo sienta las bases para que un 
juez tenga conocimiento jurídico y pueda asumir con claridad 
la resolución del caso que ante él llegue a presentarse. El le-
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gislador no proporciona reglas precisas para cada uno de los 
conflictos porque no los conoce, aún no han surgido: cuando 
él hace la ley, los supone a partir de experiencias directas e 
indirectas. La ley es sólo una regla general que sirve de base 
ante un juez. No fue creada para atender o resolver casos es-
pecíficos, eso lo prohíbe un principio general llamado “de la 
irretroactividad de la ley”: la ley no puede castigar hechos an-
teriores a ella. El positivismo jurídico ha pretendido elaborar 
un ordenamiento normativo cerrado, continente de todas las 
reglas que resuelvan, sin excepción, los problemas que lleguen 
a surgir en un determinado sistema jurídico. Algunas de esas 
reglas son particulares, se aplican a problemáticas 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 sí mismo. Las reglas primigenias 
(particulares y generales) deben ser creadas por órganos cons-
tituidos y competentes para legislar; de otra manera, la norma 
reguladora de la conducta humana no será reconocida como 
jurídica. Podemos afirmar que, para los positivistas, la ley es 
el principal, si no es que el único, instrumento jurídico. 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 jurisdicción. La ley y la ju-
risprudencia han sido clasificadas como “fuentes formales del 
derecho”. Ambas cumplen con los requisitos de haber sido 
creadas por órganos constituidos y competentes, que se ajus-
taron a un método previamente establecido.

Las dificultades para el positivismo jurídico empiezan con 
las “fuentes del derecho” clasificadas como “no formales”, 
entre ellas están los usos y las costumbres, los principios gene-
rales, la equidad y la doctrina. Las reglas que contienen no fue-
ron creadas por órganos determinados, constituidos ex profeso 
y competentes, ni con la metodología y demás características 
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 jurídicos más importantes del 
mundo, el inglés, mientras que los principios generales son 
reconocidos por todos los sistemas jurídicos, de tal modo que 
no pueden quedar fuera, aunque sí pueden ser pasados a se-
gundos planos, con carácter supletorio. Los positivistas sólo 
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 práctica 
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-
rían las máximas producidas por la experiencia y por la racio-
nalidad, que se refieren a la regulación de la conducta humana. 
El principio general es la regla que surge del análisis reflexi-
vo sobre un problema, nos indica cómo abordarlo y cómo 
resolverlo. Este trabajo rechaza la idea de que los principios 
generales sean las reglas o características particulares de un 
determinado ordenamiento jurídico; tal concepción nos pare-
ce una incomprensión de los auténticos principios generales. 
La 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 está juzgando. El juez 
se orienta por la ley para resolver el problema específico en 
que habrá 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 jurídica.
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Para los casos recurrentes, comunes, normales o esperados, 
la ley tiene respuesta, pero cuando se trata de problemáticas 
jurídicas 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 problemáticas complejas son omisas, 
insuficientes o ineficaces. Esos casos complejos escapan de 
los supuestos que previó el legislador, son situaciones en las 
que, de cumplirse la ley, se cometería injusticia. Para todas esas 
problemáticas especiales, también llamadas paradojas, dilemas 
o casos difíciles, la ley y la jurisprudencia resultan inadecuadas. 
Entonces es necesario recurrir a las otras fuentes del derecho.

En concreto, este trabajo pretende mostrar:

a.	 Un modelo de argumentación jurídica 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 aplicación, en casos reales, concretos y prácti-
cos, de los conceptos teóricos que se reciben en la 
Licenciatura de Derecho.

Cuando el ejercicio del derecho ha generado un conflicto 
que no puede ser resuelto en el ámbito privado ni concilia-
toriamente, es preciso acudir a la instancia judicial, en la que, 
ante un juez profesional, se plantearán las respectivas preten-
siones, justificándolas con argumentos y demostrándolas con 
medios de prueba; se formularán alegatos y se impulsará la 
resolución que debe pronunciar el órgano jurisdiccional, a tra-
vés de la sentencia, que es la decisión final del litigio, cuya 
forma puede ser desde muy técnica o protocolaria, hasta la 
más sencilla, con tal de que contenga un resumen del pleito, 
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el resultado de la valoración de las pruebas, los preceptos ju-
rídicos aplicados y la condena o la absolución, 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.

Así las cosas, podemos concluir esta introducción seña-
lando que el derecho sustantivo es el cúmulo 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. Ésta 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 Federación, en específico 
ante un juez de distrito en materia administrativa, reclamando 
el amparo y la protección de la justicia de la Unión. Si se aplica 
la ley o la jurisprudencia, el caso está 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, concedió de plano la suspensión 
de los actos reclamados y preservó la vida de la quejosa.

Planteamiento

El trabajador había venido cotizando al Instituto Mexicano 
del Seguro Social durante más de 30 años; en ese régimen te-
nía inscrita a su esposa cuando ella enferma y se ve precisada 
a ingresar a hospitalización 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 llevársela a su casa, en 
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donde, les dicen, estará 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 señora se en-
cuentre en condiciones como para dejar el hospital y menos 
aun que haya recuperado su salud, pues continúa en estado 
de coma y siempre estará mejor en el hospital que en su casa; 
piden que sigan atendiéndola, porque ellos nunca podrán 
brindar los servicios que el instituto puede y debe proporcio-
nar, por ser el más importante centro de seguridad social del 
país y porque está obligado a garantizar la seguridad social 
que tiene contratada; además, argumentan que el trabajador y 
su patrón han estado cotizando oportunamente y durante 
más de 30 años al instituto y tienen derecho a recibir la con-
traprestación que, en este caso, consiste en la atención médica 
para la esposa del trabajador. El instituto no escucha razo-
nes, advierte al trabajador que si al día siguiente, por la ma-
ñana, no recoge a la paciente, integrantes del nosocomio la 
subirán a una ambulancia y la llevarán a su domicilio, y ade-
más, denunciarán al trabajador ante la Procuraduría General 
de Justicia del Distrito Federal, por el delito de abandono de 
personas y lo que resulte. Esto último no es algo descabellado: 
por la forma en que operan las autoridades mexicanas, bien 
podrían acomodar las cosas para que el trabajador resultara 
condenado por un delito que en realidad están cometiendo 
los directivos, médicos y asistentes del instituto de seguridad 
social, pues se niegan a brindar la atención médica a una en-
ferma, además de incumplir el contrato de seguridad social; 
sin embargo, gozan de la complicidad de los agentes del mi-
nisterio público, que casi siempre se unen al más fuerte y ac-
túan en contra del más débil. Son muchos los casos en los 
que la procuraduría 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 requería 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 protección de la justicia de la Unión, 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 atención y los me-
dicamentos que requiere para seguir viviendo. Señalan 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 atención y el suministro de 
medicamentos, así como para externarla del hospital, siendo 
que la paciente continúa necesitando la atención y los medica-
mentos, y en caso de suspendérselos, ponen en riesgo su vida. 
Al secretario del sindicato reclaman la orden o autorización 
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 llevarán a su familiar a su casa cuando 
haya recuperado la salud.

La Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social,1 en sus artícu-
los 4 y 5, principalmente, establece que el Seguro Social es un 

1 Nueva ley publicada en el Diario Oficial de la Federación (DOF) el 
21 de diciembre de 1995.
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servicio público, y el organismo una entidad pública. La ley, 
a lo largo de su texto, designa a los empleados del instituto 
como servidores públicos y reconoce la dirección, la adminis-
tración y la participación del Estado sobre el instituto.

La producción jurisprudencial del Poder Judicial de la Fe-
deración, contenida en poco más 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 pública 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 procederá 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 garantías 
que intenta el trabajador en contra del imss. La situación dista 
mucho de ser clara, porque si bien es cierto que el imss es 
un organismo descentralizado con personalidad y patrimonio 
propios, características que parecen identificarlo como ente 
privado, también lo es que su organización, administración y 
presupuesto son dirigidos por el Gobierno Federal, además 
de que el propio imss ha sido considerado autoridad pública 
en juicios de amparo que contra él promovieron los patrones 
inconformándose 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 acción 
de amparo, han señalado al imss como autoridad responsable 
y así ha sido admitido por los jueces y tribunales federales, 
órganos jurisdiccionales que, al condenar al imss, favorecie-
ron a los patrones y les concedieron el amparo y la pro-
tección para los efectos de que no pagaran los millonarios 
adeudos que tenían frente al instituto.
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Dijimos que cuando los patrones han demandado al IMSS 

en la vía de amparo, se le ha considerado organismo público 
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 
ius 2011, disponible en http://ius.scjn.gob.mx/páginas/tesis.
aspx (consulta: 21 de julio de 2012), de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación. Son más de 1,450 los casos en que los 
tribunales de amparo se han negado a admitir la demanda de 
los trabajadores, argumentando que el IMSS es una empresa 
privada, y esos mismos tribunales, en casi un millar de jui-
cios de amparo (consultados en el archivo electrónico antes 
mencionado, en la fecha señalada), han liberado de pago (por 
cuotas, multas, pensiones, primas, etcétera) a los patrones, al 
considerar que el IMSS es un organismo público. Actualmen-
te, de conformidad con el artículo 5, fracción II, de la Ley de 
Amparo, publicada en el Diario Oficial de la Federación, el 2 de 
abril de 2013, la admisión de la demanda no debería enfrentar 
mayores dificultades.

Hechos probados

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

2.	 El imss está obligado a proporcionar atención 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-
ción y servicios médicos.

4.	 Si la esposa del trabajador no recibe la atención y los ser-
vicios médicos, su vida se pondrá en inminente peligro.

5.	 El imss pretende externar a la paciente y dejar de pro-
porcionarle la atención y los servicios médicos que le 
viene brindando.
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6.	 El juicio de amparo tiene por objeto proteger los dere-
chos fundamentales cuando son violentados por acto de 
autoridad.

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

8.	 La misma jurisprudencia considera al imss organismo 
público cuando quienes se quejan de él son los patrones.

9.	 Si el imss es una institución privada, no procede en su 
contra el juicio de amparo.

10.	Si el imss es un organismo público, procede en su contra 
el juicio de amparo y podría ser sometido para que brin-
dara a la paciente la atención y los servicios médicos que 
requiere.

11.	Se ha presentado una demanda de amparo en contra de 
varios órganos de dirección y sindicación del imss, se ex-
presaron como agravios los actos que están a punto de 
llevar a cabo para externar a la paciente y dejar de pro-
porcionarle la atención y los servicios que necesita para 
seguir viviendo, atención y servicios que el imss debe 
brindar, por su carácter de deudor en el contrato de se-
guridad social.

12.	En la demanda se destacó el hecho de que el imss era 
parte del Gobierno y, por tanto, autoridad pública. Este 
hecho se acreditaba con la gran cantidad de demandas de 
amparo que contra el instituto se habían intentado, recla-
mos a los que los órganos jurisdiccionales federales les 
habían dado entrada sin problema alguno.

13.	En la demanda presentada por la paciente, a través de su 
esposo y su hija, se enfatizó el hecho de que el juicio de 
amparo era la vía idónea para frenar los abusos que co-
metía alguna autoridad en agravio de los derechos funda-
mentales, entre éstos la vida, siendo inadmisible que por 
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argumentos de dudosa consistencia se cuestionara la na-
turaleza pública del imss cuando de proteger la vida se 
trataba, y se le admitiera sin reservas esa naturaleza pú-
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 él no detenía los actos reclamados, esos 
bienes se perderían irremediablemente.

Solución del caso

El conflicto puede resolverse con la aplicación directa de la 
ley o con su interpretación, que, como vimos en la presenta-
ción de este estudio, es la jurisprudencia. La Ley del Instituto 
Mexicano del Seguro Social provoca las mismas dudas que 
alrededor de los organismos públicos descentralizados, con 
personalidad y patrimonio propios, siempre han existido: 
¿Qué tanto forman parte de la administración pública? ¿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-
mática. En 1,450 tesis anteriores sostuvieron el criterio, por 
muy diversas razones, de que el IMSS era una institución 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 carácter del IMSS, según la jurisprudencia, es 
privado y público. Estos problemas son secundarios. El pro-
blema principal está en la eficacia misma del juicio de amparo, 
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cuya razón es la protección de los derechos humanos contra 
los actos abusivos de la autoridad, y en esta ocasión es eviden-
te la amenaza contra la vida de la paciente y dudosa la causa de 
improcedencia del juicio de garantías. Si el amparo no frena la 
amenaza contra la vida, su inutilidad como medio de defensa 
de los bienes fundamentales será manifiesta.

Aplicación estricta de la ley y de  
su interpretación: la jurisprudencia

El auto que aparece a continuación es similar al que dictan 
las autoridades de amparo negándose a admitir la demanda 
que intentan los trabajadores y sus familiares en contra del 
imss, cuando éste se niega a brindarles atención 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 protección y el amparo 
de la justicia federal en contra de actos que se imputan al 
Instituto Mexicano del Seguro Social, en relación 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 Federación, en el sentido de que el amparo no 
es la vía idónea 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-
bró; se deja de admitir la demanda de amparo. Notifíquese 
y háganse las anotaciones que corresponden en el libro de 
control. Lo proveyó y firma el C. Juez… ante el Secretario 
que autoriza y da fe.

Aplicación de los principios generales del derecho

El juez del conocimiento inadmitió la demanda, pero conce-
dió la suspensión de plano de los actos reclamados por ser 
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de los que importan peligro de privación de la vida. Aplicó el 
principio de justicia oportuna, el cual reconoce que justicia 
retardada es justicia denegada. Ejerció su jurisdicción para 
proteger uno de los bienes más valiosos del ser humano: la 
vida de la paciente. Resolvió con apoyo en el primer principio 
general del derecho: las formas procesales y las leyes sustan-
tivas son meros instrumentos para facilitar la función del 
juez, que es la impartición 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 órgano jurisdiccional impidió que las formas proce-
sales frustraran su misión de hacer cesar los actos abusivos y 
proteger los derechos fundamentales. El juez fue contra todos 
los ritos procedimentales, pues si dejó de admitir la demanda 
y conocía la gran cantidad de antecedentes jurisprudenciales 
que establecían la improcedencia del juicio de garantías, esta-
ba imposibilitado, según la ley positivista, a decretar medidas 
cautelares que sólo pueden disponerse cuando se ha admitido 
a trámite la demanda o cuando se cuenta con un principio de  
admisibilidad de ésta, que pudiera materializar algún otro 
órgano jurisdiccional, pero en este caso ese principio no sólo 
estaba ausente, sino que contra la admisión de la demanda 
pesaba una enorme cantidad de inadmisiones anteriores. El 
juez dejó de admitir la demanda por considerar que la materia 
no pertenecía a su competencia; no obstante, se pronunció 
sobre la suspensión de los actos reclamados, y la concedió 
de plano; es decir, completa y sin condiciones que pesaran 
sobre la quejosa. Ordenó a las diversas autoridades del IMSS 

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 podría imponerles hasta 
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seis años de prisión a cada uno de ellos.2 La inadmisión 

2 El acuerdo relativo, en lo sustancial, resolvió: “México, Distrito Federal, 
dieciséis de noviembre de dos mil cuatro […] Por tanto, con fundamento 
en lo dispuesto por los artículos 107 fracción VII, de la Constitución Políti-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, y 55 fracción III, de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial de la Federación, 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 carácter 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 nú-
mero 23/2001, emitido por el Consejo de la Judicatura Federal, relativo a 
la determinación del número y límites teritoriales de los circuitos en que 
se divide el territorio de la República Mexicana, y al número, a la jurisdic-
ción territorial y especialización por materia de los Tribunales Colegiados 
y Unitarios de Circuito y de los Juzgados de Distrito, a quien se le solicita 
de la manera más atenta acuse el recibo correspondiente, e informe si 
acepta o rechaza la competencia planteada, con respecto del juicio de 
amparo número […] En consecuencia, este órgano de control constitu- 
cional procede a pronunciarse respecto de la suspensión 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 privación de la vida fuera de proce-
dimiento judicial, al negarle prestarle 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 
artículos 17 y 123, fracción I, de la Ley de Amparo, es procedente conce-
der la suspensión de plano, del acto reclamado consistente en negarse 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 suspensión 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 están obligadas 
a dar cumplimiento a la suspensión decretada en el presente asunto.
Apoya la determinación anterior la tesis de la Sexta Época, emitida 
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, visi-
ble en el Apéndice 2000, del tomo II, Penal, P.R. SCJN, con el nú-
mero de tesis 3056, de la página 1424, que textualmente establece:
“Suspensión, Autos de. Son de Orden Público. La ejecución de los autos 
de suspensión es de orden público y todas las autoridades del país están 
obligadas a velar por su eficaz e inmediato cumplimiento. Asimismo, el 
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se recurrió y fue confirmada por el tribunal colegiado de 
circuito correspondiente, que mandó el caso al conocimiento 
de la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje; allí comenzó 
el juicio laboral, que no llegó al laudo, pues la paciente falle-
ció antes, en el hospital de especialidades del imss, habiendo 
recibido todas las atenciones que requirió. Ninguna autoridad 
cuestionó ni revocó la suspensión que el juez de distrito ha-
bía concedido, medida que protegió y amparó, hasta el final, 
a la quejosa. La actuación del juez violó las más elementales 
formas procedimentales, pero impartió justicia. Se consiguió 
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.

artículo 206 de la Ley de Amparo no es sino reglamentación del precepto 
contenido en la fracción XVII del artículo 107 constitucional, al disponer 
que, ‘La autoridad responsable que no obedezca un auto de suspensión 
debidamente notificado, será castigada con la sanción que señala el artí-
culo 213 del Código Penal, por cuanto a la desobediencia cometida’. 
Esto es, prisión de seis meses a seis años, multa de veinticinco a mil pe-
sos y destitución del empleo.
Notifíquese.
Así lo proveyó y firma el Juez Sexto de Distrito en Materia Administrati-
va en el Distrito Federal, Licenciado José Manuel Villeda Ayala.
Doy fe. Fernando Manuel Carbajal Hernández/sam. ‘Rúbricas. Dos fir-
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 única que se ha hecho 
cargo de satisfacer las necesidades del niño durante sus seis 
años 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 había realizado la madre, intentando 
evitar a su hijo estigmas sociales. La ley, específicamente el 
artículo 381 del Código Civil para el Distrito Federal, determina 
que quien primero registre al menor tendrá la controvertida 
guarda y custodia de este. Parece que para este caso la solu-
ción 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 resolución judicial 
anuncia, argumenta y justifica su separación de la ley y resuel-
ve justamente la controversia, lo hace apoyándose 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 él el primero en reco-
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nocer al niño que procreó con la demandada, de quien vive 
separado. Se funda en el artículo 381 del Código Civil, regla 
normativa que establece que la guarda y custodia de un me-
nor cuyos padres no vivan juntos la ejercerá el que primero 
lo haya reconocido ante el Registro Civil. La demandada se 
excepcionó manifestando que ella se había hecho cargo del 
menor durante los seis años que éste tenía de vida, que el ac-
tor los abandonó y que nunca se preocupó por el cuidado ni 
por los alimentos de su hijo y que si bien era cierto que el ac-
tor había reconocido primero al niño, eso se debía a que se lo 
llevó con engaños y en vez de ir a comprarle ropa, como ha-
bía prometido, lo presentó y lo reconoció ante el Registro Ci-
vil; que ella estaba siendo procesada penalmente por haber 
irrumpido en la casa del actor el mismo día en que aquél se lle-
vó al menor y por haber causado allí diversos daños a los bie-
nes y lesiones leves a la señora madre del actor y a una de sus 
sirvientas, mientras localizaba a su hijo, a quien finalmente 
encontró encerrado en una de las recámaras y lo recuperó 
con la ayuda de algunas amigas y compañeras que, como ella, 
venden legumbres en la vía pública; que todas, ella y sus amigas, 
enfrentan cargos penales por daños en los bienes y lesiones 
denunciados por la señora madre del actor. Todo lo anterior 
se acreditó suficientemente con testigos, confesiones, docu-
mentos públicos y privados, informes, entrevistas, dictáme-
nes de peritos y presunciones tanto legales como humanas.

Hechos probados

1.	 El actor, durante los seis años de vida de su menor hijo, 
no se preocupó por él, nunca lo buscó y tampoco le pro-
porcionó alimentos. Un día apareció y solicitó a la de-
mandada que le permitiera ver al niño y llevárselo para 
comprarle ropa, zapatos y otros bienes que el menor necesi-
taba probarse. Así consiguió que la demandada le confiara 
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al menor, y en vez de hacer lo que había prometido, llevó 
al niño ante el oficial del Registro Civil y lo reconoció 
como hijo suyo. Después de registrar al menor, lo llevó a 
la casa donde vivía en compañía de su señora madre, abuela 
del niño. Sus intenciones eran no devolvérselo a la ahora 
demandada.

2.	 La demandada siempre se hizo cargo del menor, lo presentó 
y reconoció ante el oficial del Registro Civil una semana 
después de que lo reconociera el actor, no lo presentó al 
Registro Civil antes para evitar que el menor fuera estigma-
tizado socialmente por tener un acta de nacimiento en la 
que no aparecía quién era su padre. La demandada se hizo 
cargo de todas las necesidades de su hijo, quien no pre-
sentaba signos de desatención cuando se entrevistó con 
el juez y en el expediente tampoco apareció mención o 
constancias relacionadas con padecimientos o enferme-
dades del menor, hechos que demostraron que el niño fue 
bien atendido por su madre, hoy demandada.

3.	 El menor, a pregunta del juez, respondió que no conocía 
al actor, y durante su permanencia en el juzgado no se 
separó un momento de la demandada.

4.	 El informe de trabajo social dejó ver que la demandada 
vendía verduras en la vía pública, que siempre llevaba al 
niño consigo, que lo había inscrito en un jardín de niños 
cercano al lugar donde laboraba, así como que siempre 
fue ella quien cubrió las necesidades del menor. Que el 
actor mostraba poco interés por tener a su lado al me-
nor, que lo hacía a solicitud de su señora madre, la abuela 
del niño, quien lo quería a su lado porque le recordaba al 
hoy actor cuando era pequeño.

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

6.	 Los padres del menor no vivían juntos.
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7.	 Los padres del menor disputaban su guarda y custodia.
8.	 El litigio se procesó en el Distrito Federal, hoy Ciudad de 

México.
9.	 El Código Civil de ese lugar, en su artículo 381, estable-

ce: “Si el reconocimiento se efectúa sucesivamente por el 
padre o la madre que no viven juntos, ejercerá la guarda 
y custodia el que primero hubiere reconocido…”.

10.	La demandada fue sirvienta en la casa materna del actor, 
allí se conocieron, tuvieron esporádicas relaciones sexua-
les y concibieron a su menor hijo.

11.	La madre del actor, abuela del niño, al enterarse de que la 
demandada había quedado embarazada de su hijo, la des-
pidió.

12.	El parecido físico entre el actor y su hijo era sorprenden-
te, eso llegó a oídos de la abuela, quien contrató los ser-
vicios de un abogado para que consiguiera la resolución 
judicial que decretara que el menor quedaría a su lado.

13.	El actor contaba con mejores condiciones económicas 
que la demandada.

14.	La Procuraduría 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 daños a los bienes y lesiones a la abue-
la del menor y a otra persona que se oponían a que la de-
mandada recuperara a su menor hijo. Esto ocurrió la noche 
del día en que el actor dijo que se llevaría al niño para 
comprarle ropa y calzado que tenía que probarse.

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

Solución 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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ción literal de la ley, en este caso del artículo 381 del Código 
Civil; la segunda mediante la aplicación 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 solución legal es más 
fácil: basta conocer cuáles son los requisitos que exigen las 
normas para que tenga lugar la consecuencia que éstas señalan 
y que el juez debe decretar. En el caso de la aplicación de los 
principios generales debemos deducir las directrices, la orien-
tación, los objetivos que persigue el derecho como orden ju-
rídico general, porque eso guiará nuestra conducta respectiva. 
Por lo anterior es que casi todos los juristas prefieren el mé-
todo legal; sin embargo, para las problemáticas jurídicas 
complejas, tal método es ineficaz, como quedará demostrado 
en esta investigación.

Aplicación estricta de la ley

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

I.	 El artículo 381 del Código 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, ejercerá 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 reconoció primero al hijo.

III.	Habiéndose actualizado el presupuesto del artículo 381 
del Código Civil, habrá de decretarse la consecuencia que 
dicho precepto ordena. Único. Se decreta la guarda y 
custodia del menor a favor de su señor padre.



46

Así se ha dado cumplimiento a lo expresamente ordena-
do por la letra de la ley; sin embargo, la sentencia es injusta, 
debido a que está concediendo la guarda y custodia del menor 
a su padre, quien no hizo más que llevar y reconocer primero 
al hijo ante el oficial del Registro Civil, acto que por sí mismo 
es reprochable, debido a que se realizó sorprendiendo la buena 
fe, la confianza y los anhelos de la demandada de integrar una 
familia y así beneficiar más a su menor hijo. La resolución per-
judica al menor, quien se verá incorporado a una familia des-
conocida, grupo familiar que no se ha preocupado por él, que 
quiso apropiárselo 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 
están acostumbrados. La sentencia legal priva a dos inocentes 
de sus derechos: al menor lo separa de su madre, con quien ha 
vivido sus seis años de vida, lo despoja de la seguridad, el ca-
riño y la alimentación que la demandada le ha venido propor-
cionando. A la demandada la castiga separando de su lado a su 
hijo, ese es el pago que la ley le da por los seis años de haber 
estado proporcionando, sólo ella, los alimentos que su hijo 
requirió para sobrevivir. ¿Cuál 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 más de la cuenta por 
su hijo, pues en seis años no lo presentó ni lo reconoció ante 
la autoridad administrativa, porque quería 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 estará mejor a su lado que  
al lado del padre, quien lo pelea más por razones egoístas  
que por interés en el bienestar del menor.

No debe olvidarse que toda norma responde a una nece-
sidad que el legislador buscó colmar. Debemos encontrar ese 
sentido. En este caso, el artículo 381 del Código 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 
rehuyó el primer reconocedor, disposición de ánimo que debe 
retribuirse y que además garantiza que el menor se encontrará 
mejor al lado de quien así se conduce. La aplicación automá-
tica e irreflexiva del artículo 381, que sólo toma en cuenta las 
fechas, es errónea y producto de una deficiente y muy parcial 
interpretación.

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

Aplicación 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, específicamente de los que disponen que nadie 
puede beneficiarse de los hechos ilícitos, 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 lógica y de la experiencia, han de ser racionales y, 
antes de la ley, deben atender al hecho. Algunos de estos 
principios han sido incorporados a los ordenamientos nor-
mativos, pero aunque no lo hubieran sido, igualmente regulan 
las controversias judiciales y orientan su resolución, porque 
son producto de la experiencia, la lógica y la reflexión jurídica.

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 
relación materna filial que no puede ser disuelta sin ocasionar 
la desintegración familiar que sólo se justificaría si existiera 
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algún 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 disposición legal aislada con-
tenida en el artículo 381 del Código Civil, en virtud de que si 
aplicáramos ese precepto en automático, estaríamos en riesgo 
de cometer una injusticia, consistente en premiar al sujeto que 
ha incumplido los deberes que como padre tenía para con 
el menor y castigaríamos a la demandada, privándole de la 
guarda y custodia de su menor hijo, y, lo que sería más grave, 
estaríamos perjudicando al menor, quien siempre ha estado al 
lado de su madre, pues un cambio como el de llevarlo a vivir 
con extraños siempre causaría en él efectos negativos que de 
ninguna manera estarían 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 razón 
que justifique la decisión de que el menor sea separado de su 
madre y llevado a vivir a un ambiente extraño y hostil para él, 
así que, en esta ocasión, la regla general proporcionada por 
el legislador no orientará la resolución del litigio, la determi-
nación se dictará 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 jurídica a la que más se recurre, también lo es que 
en casos muy particulares, cuando la problemática es com-
pleja, sobre todo difícil o novedosa, la ley no conduce a una 
determinación 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 justificó la decisión de no dictar la 
sentencia de conformidad con la ley, se expusieron las razones 
y se dejó claro que la ley conduciría a una resolución injusta. 
Una vez descalificada la ley, se buscó alguna otra fuente del 
derecho y se acudió a los principios generales, éstos, como 
son producto de la razón humana, nunca propiciarán reso-
luciones injustas o antijurídicas. También se pudo recurrir a 
la costumbre o a la equidad, cualquiera de ellas resultaba más 
apta para resolver este caso que para la ley se había convertido 
en un dilema.

Como información adicional se menciona que el caso se 
procesó 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 Constitución. La apelación y el amparo confir-
maron la sentencia de primera instancia. Las tres resoluciones, 
aunque ilegales, fueron justas.

La sentencia que resolvió el litigio no condenó al actor a 
pagar alimentos, pues no se reclamaban. Sin embargo, con-
siderando que: 1) los artículos 940 y 941 del Código de Proce-
dimientos Civiles 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 opor-
tunamente ponen en peligro la vida de los acreedores alimen-
tistas, sobre todo cuando se trata de un menor de seis años 
de edad, y 3) la presunción de que los menores necesitan ali-
mentos; hubiera sido perfectamente jurídica la decisión 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 decisión lo proporcionaban, además 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 tramitación de la contro-
versia de orden familiar, c) equidad.
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Caso 3. Obligatoriedad jurídica  
de los derechos humanos.  
El caso de la libertad de expresión*

Resumen

Los derechos humanos son las prerrogativas mínimas con 
que debe contar la persona, le pertenecen por el sólo hecho 
de ser persona. Son anteriores a toda ley e independientes y 
autónomos de cualquier ordenamiento legislativo. Si lo ante-
rior es cierto, la obligatoriedad jurídica de los derechos hu-
manos deberá poderse reclamar y obtener sin fundamento 
legal alguno. En esta ocasión nos ocuparemos de la libertad 
de expresión. Demandaré su respeto y garantía al Estado; 
para aspirar a ver satisfecha mi pretensión, debo invocar un 
sólido fundamento jurídico, y me lo proporcionarán los prin-
cipios generales del derecho. Supondré que no ha sido crea-
da ley alguna que conceda y proteja el derecho de expresión; 
por tanto, no podré fundamentar la obligatoriedad jurídica del 
cumplimiento de la libertad de expresión en la Constitución, 
los tratados, las leyes ni en cualquiera otro ordenamiento le-
gal (decretos, bandos, circulares, oficios, etcétera). Nótese 
que para los sistemas o modelos legalistas resulta inadmisible 
la reclamación de “algo” que el proceso legislativo no ha 
creado, reconocido o concedido con anterioridad, por muy 

* Este ejercicio se publicó en la Revista Electrónica núm. 2 del Doctorado 
en Derecho, Unidad de posgrado de la Universidad Panamericana, el 9 
de mayo de 2007, como parte de un artículo del autor.
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básico o indispensable que “ese algo” sea para la persona. La 
demanda tendrá que presentarse ante el garante de los dere-
chos humanos en México: Poder Judicial de la Federación. Si 
el agravio a la libertad de expresión lo causa una sentencia, la 
autoridad competente para conocer del juicio sobre derechos 
humanos será 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 vía procedimental será la de amparo, en que se resolve-
rá si la libertad de expresión pertenece al quejoso por el sólo 
hecho de ser persona o es necesario que además se la conceda 
una norma legal.

Planteamiento

La corriente jurídica positivista afirma que norma jurídica sólo 
es aquella que ha sido creada por los órganos competentes y 
mediante un proceso metodológico; no habrá derecho, di-
cen, donde no haya intervenido una autoridad competente 
para reconocerlo. Los positivistas radicales reconocen como 
única fuente del derecho a la ley, producto del trabajo legisla-
tivo, en el que intervienen órganos 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 razón, para prevenir y resolver 
situaciones conflictuadas. Los iusnaturalistas sostienen que el 
derecho le corresponde a la persona por su sola condición 
de ser, por su naturaleza humana, sin necesidad de que 
órgano 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, así como que las 
autoridades están obligadas a cumplirlos y a garantizarlos. 
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Será la sola razón la que justifique el reclamo del derecho hu-
mano de la libertad de expresión. La razón y la racionalidad 
serán incorporadas directamente y como tales en el discurso 
litigioso; asimismo, estarán contenidas en los principios ge-
nerales del derecho que, en su oportunidad, se invocarán.

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 
están obligadas a conceder la pretensión: respetar y garantizar 
el derecho humano de libertad de expresión.

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 expresión.

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

5.	 La demanda tendrá como fundamento la razón, 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 sólo si no existe ley o jurisprudencia para la 
solución del caso.

7.	 En materia procesal penal los principios generales del de-
recho son aplicables para absolver, nunca para condenar.
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Solución del caso con aplicación  
estricta de la ley

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

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

Aplicación de los principios generales del derecho

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

Como lo anuncié, es mi intención demostrar que los de-
rechos humanos son jurídicamente exigibles aun antes de ser 
reconocidos por un acto público, 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 acción, para, a partir de ella, elaborar las 
partes esenciales de una demanda de cumplimiento y garantía 
de los derechos fundamentales. De los derechos humanos me 
concentraré en el de libertad de expresión, que será el que utili-
ce para demostrar la tesis anunciada y para reclamarlo como 
pretensión en la demanda, en la que no podré invocar la ley 
ni la jurisprudencia, sólo la fundamentaré en la razón del dis-
curso y de los principios generales del derecho. Si alcanzo mi 
pretensión, habré demostrado que los derechos humanos, su 
respeto y su garantía, son independientes de la ley y de la ju-
risprudencia, así como que su obligatoriedad es producto de 
la racionalidad, por lo que el Estado está 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, 
así como contenido de los principios generales.

Los derechos humanos son definidos como “el conjunto 
de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona”. Su 
realización efectiva se considera indispensable para el desa-
rrollo integral del individuo que vive y se desarrolla en una 
sociedad jurídicamente organizada.1

Entre los principales derechos humanos se encuentran 
los de libertad personal, de igualdad, a la vida, a la paz y a la 
libertad de expresión. 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 satisfacción plena de las 
necesidades, deseos y orientaciones del individuo.

1 Sandra Salcedo González, asesorada por Silvia Sánchez Gonzá-
lez, El proceso y los derechos humanos, trabajo terminal para obtener el tí-
tulo de Licenciada en Derecho, México, UAM, 2005, pp. 57-77.
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Las fuentes del derecho o fuentes normativas, dice Josep 
Aguiló Regla, son los hechos y los actos jurídicos cuyo resul-
tado es la creación de normas. Son, entonces, aquellos hechos 
y actos jurídicos, resultados institucionales que son normas 
jurídicas; son las normas jurídicas vistas como resultados ins-
titucionales, como hechos o actos jurídicos.2

Debemos recordar que el hecho jurídico es un aconteci-
miento que produce derechos y obligaciones. El hecho jurí-
dico natural ocurre sin intervención humana, mientras que el 
hecho jurídico humano requiere un agente, alguien que realice 
la acción.

Los actos jurídicos son aquellos supuestos de hecho en 
los que para la generación de la consecuencia jurídica es rele-
vante la voluntad del actor de provocarla.

Julio Cueto Rúa sostiene una idea diferente de la de Agui-
ló, 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 núcleo.3 Las fuentes, entonces, serían hechos sociales 
susceptibles de verificación directa, en los que se traduce un 
determinado criterio para la solución de un interés. Podemos 
observar que la concepción de Cueto Rúa es en esencia socio-
lógica, mientras que la de Aguiló Regla es orgánica.

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

2 Josep Aguiló Regla, Teoría general de las fuentes del Derecho (y del orden 
jurídico), España, Ariel, 2000, pp. 51 y 63.
3 Julio Cueto Rúa, Fuentes del Derecho, Argentina, Abeledo-Perrot, 
1982, p. 18.



57

La proveniencia de las normas es diversa; unas vienen de 
autoridades políticas: leyes, reglamentos, bandos, instructivos; 
otras, de autoridades jurisdiccionales —jurisprudencias— otras, 
de ciertas prácticas sociales —usos, costumbres— y otras 
más, de la elaboración racional del propio derecho, tales como 
las llamadas normas implícitas, normas deducibles, principios 
generales del derecho.

Hipótesis central

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

Hipótesis derivadas

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

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

La costumbre es una fuente hecho,4 dice Aguiló Regla, 
que aparece cuando una comunidad repite un mismo mode-
lo de conducta en circunstancias semejantes, durante cierto 
tiempo, y la desviación respecto a ese modelo de conducta ge-
nera reacciones críticas y actitudes de rechazo al considerarse 
que se frustran expectativas e intereses legítimos.5

4 En contraste con las fuentes acto, como la ley, los reglamentos, los ban-
dos, las circulares, etcétera.
5 Josep Aguiló Regla, op. cit., pp. 89-90.
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Los principios generales del derecho son normas prove-
nientes de la elaboración racional del propio derecho,6 y pue-
den enumerarse como normas muy generales, como normas 
particularmente vagas, como directrices o normas programá-
ticas, como normas que expresan los valores superiores de un  
orden jurídico, como normas dirigidas a los órganos de apli-
cación del derecho y como enunciados o máximas de la cien-
cia jurídica que tienen un considerable grado de abstracción y 
permiten la sistematización del orden jurídico o de una par-
te de éste.7 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 categóricas, 
normas cuyas condiciones de aplicación se derivan exclusiva-
mente de su propio contenido. La llamada “ponderación” de 
principios es la selección de la solución normativa que debe 
resolver el conflicto cuando sobre el mismo concurren diver-
sos principios contradictorios entre sí.

A la racionalidad podemos concebirla como el trabajo 
intelectual que realiza el jurista para reflexionar, argumentar, 
deducir, convencer y mostrar que es correcta la vía de aná-
lisis, tratamiento y resolución del caso que ha asumido. Su 
característica 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-
lación y a la jurisprudencia, son hechos jurídicos, prácticas 
sociales y concepciones o estructuras racionales de los que 
legítimamente puede valerse el justiciable al accionar y el juez 
al resolver. Su origen y su justificación no los encontramos 
en la labor del legislador, ni en la del juez, sino en la del an-

6 Ibidem, capítulo VII, pp. 125-154.
7 Ibidem, pp. 133-137.



59

tropólogo, el sociólogo, el filósofo, el historiador, el jurista, el 
argumentador, el lingüista, el ingeniero, etcétera.

El derecho procesal puede concebirse como el conjunto 
de normas y principios jurídicos 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 González, con la asesoría de la pro-
fesora Silvia Sánchez González, después de realizar una 
profunda y exhaustiva crítica a las escuelas procesalistas 
contemporáneas, define y parece adoptar la teoría abstracta 
de la acción, a la que caracteriza como el derecho que, para 
acudir ante el juez, asiste no sólo a quien efectivamente 
posee un derecho material que preservar, sino a cualquiera 
que decida acudir ante el juez para obtener una sentencia 
sobre su pretensión, sea ésta fundada o infundada. Con 
esa teoría abstrae el fundamento sustantivo de la acción. 
Concluye: la acción no es el derecho a una sentencia favo-
rable, sino simplemente el derecho a obtener una sentencia 
sobre una pretensión litigiosa.8 Accionaremos con fuentes 
no formales.

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

Demanda de respeto y garantía del  
derecho humano de expresión

Prestación

Vengo a demandar el respeto y la garantía de mi derecho de 
libertad de expresión, que, en el siglo I a. C., ya fue definido 

8 Sandra Salcedo González, 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.9 Es la prolongación 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 importantísimo 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 jurídicos 
o disposiciones que se encuentran en los principios generales 
del derecho que paso a citar, así como en la racionalidad ex-
plícita e implícita que a partir de ellos se deduce e induce.10

1.	 Los actos legítimos que no admiten día ni condición, si 
se les añaden se vician.

	 Actus legitimi quie diem aut conditionem non admittunt, per con-
di- tionis vel diei adjectionem vitiantur.

	 Mi libertad de expresión es de los actos legítimos que no 
admiten condición; si se le limita, se anula.

2.	 Ninguno puede poner a otro una condición inicua.

9 Tito Livio (59 a. C.-17 d. C.). Filósofo e historiador romano. Dis-
cursos sobre la primera década, libro I, capítulo VII. Disponible en 
http://politicareal. mx/181/diadelalibertaddeexpresion (consulta-
da el 21 de julio de 2012).
10 José Luis Soberanes Fernández realizó una valiosa y basta compila-
ción de principios; de su obra extrajimos los que en este ejercicio pre-
sentamos. Los principios generales del derecho en México. Un ensayo histórico, 
México, Miguel Ángel Porrúa, 2003.
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	 Alteri per alterum fieri non debet inicua conditio.
	 Porque se incurriría en injusticia extrema, no pueden 

prohibirme que me exprese.
3.	 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; la condición a mi libertad de expresión no existe.
4.	 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 expresión, ningún compromiso tengo ante él.

5.	 El que se rehúsa 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 
expresión, no puede esperar que cumpla mis deberes 
para con él.

6.	 El derecho nace del hecho.
	 Jus ex facto oritur.
	 La persona conlleva la necesidad de expresarse, eso le da 

derecho a hacerlo.
7.	 La libertad no tiene precio.
	 Libertas inaestimabilis res est.
	 Mi libertad de expresión es inalienable.
8.	 La libertad es favorable a todas las cosas.
	 Libertas omnibus rebus favorabilior est.
	 El respeto y la garantía a la libertad de expresión favore-

cen la paz pública.
9.	 La necesidad no está sujeta a la ley. La necesidad dispen-

sa de la ley.
	 Necessitas caret lege. Necessitas dispensationem inducit.



62

	 Mi necesidad de expresión no puede ser limitada por la 
ley, está dispensada de su cumplimiento.

10.	No hace perjuicio a otro quien usa de su derecho.
	 Nemini facit injuriam qui jure suo ultitur.
	 Con ejercer mi derecho de expresión no puedo perjudi-

car a alguien.
11.	A ninguno puede obligársele a lo imposible.
	 Nemo potest ad impossibile obligari.
	 No puedo ser obligado a dejar de expresarme.
12.	Ninguno está obligado a entregarse a sí mismo.
	 Nemo tenetur seip sum prodere.
	 Si aceptara dejar de expresarme, sería tanto como dejar 

de ser.
13.	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.
14.	La opinión cede a la verdad manifiesta.
	 Opinio cedit manifestae veritati.
	 Si el legislador creyó pertinente condicionar mi libertad 

de expresión y así lo plasmó en su norma, ambas, opi-
nión y regla, deben dar paso al hecho evidente del con-
natural derecho a expresarme.

15.	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 expresión forma parte inseparable de mí, 
ambos nos extinguiremos en el mismo momento.

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

	 Quae a jure común exorbitant nequáquam ad consequentias sunt 
trahenda.
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	 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.

17.	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 expresión no 

existe.
18.	Las cosas que no se prueba que están prohibidas se re-

putan lícitas y permitidas.
	 Quae non probatura prohibida, licita et permissa consentir.
	 Si no prueban que debo dejar de expresarme, entonces 

puedo hacerlo porque es lícito.
19.	Lo que se ha introducido contra razón 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 expresión, que es 
una razón de derecho, una verdad manifiesta, el cumpli-
miento de tal norma no puede exigirse.

20.	Lo que no es lícito en la ley, lo hace lícito la necesidad.
	 Quod non est limitum in lege, necessitas facit licitum.
	 La necesidad inevitable de expresarme prevalece sobre la 

ley que trata de impedirlo.
21.	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 

expresión, el derecho distinto de tercero, o el interés pú-
blico, debe resolverse favoreciendo mi libertad de expre-
sión.

22.	Puede alegarse la razón a falta de derecho escrito.
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	 Ratio allegari profecto valet, jure scripto deficiente.
	 La razón me autoriza a expresarme, no necesito derecho 

escrito y menos si es erróneo.
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 expresión un derecho fundamen-
tal, absoluto, porque la expresión es connatural a la persona.

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

La necesidad existencial (libertad) de expresión; 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-
presión; encuentra su fundamento en los principios generales 
numerados como 3 y 10.

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

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

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

Conclusiones

El lenguaje, la expresión y la socialización forman parte inse-
parable de la persona.



65

El derecho y el Estado deben respetar y garantizar el de-
sarrollo de la persona.

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

Los principios generales del derecho ordenan que la ley 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 razón y el hecho, razón y 
hecho que reconocen la libertad de expresión como atributo 
humanizador de la persona.

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

Resumen

En este caso expongo, analizo y cuestiono la añeja, contra-
dictoria y polémica figura jurídica de la prisión preventiva. 
Hago ver que la razón, el Derecho, la ley, los principios de 
inocencia, de in dubio pro reo, pro homine y de debido proceso 
prohíben 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 razón, 
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, sólo precau-
toriamente, dicen. De inmediato nos percatamos de la con-
tradicción existente, pues por un lado se prohíbe la prisión 
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 sólidos y 
suficientes para evidenciar la antijuricidad de la prisión pre-
ventiva y obtener, en principio, su revocación.
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Planteamiento

La prisión preventiva es la institución del derecho procesal 
penal por la que se priva de la libertad a una persona, respecto 
de quien existen probabilidades de que haya cometido algún 
hecho que las leyes señalan como delito. Esas probabilidades 
surgen de los datos que aportan la policía, el ejército, la mari-
na y el ministerio público, organismos públicos cuya función 
es básicamente la represión mediante el uso de la fuerza. 
Vale comentar que esas mismas instituciones públicas han 
sido señaladas 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 privación ilegal de la liber-
tad, de tortura, de extorsión, de desaparición forzada de per-
sonas, de intimidación, de violaciones sexuales y asesinatos, 
todo ello de manera sistemática; también se les imputan deli-
tos de secuestro, narcotráfico, delincuencia organizada, trata de 
personas, tráfico de influencias, impunidad, corrupción, ade-
más se les señala de cometer sus crímenes 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 órganos de seguridad pública carecen de credibilidad 
cuando formulan su acusación en contra de los detenidos. 
No obstante lo anterior, la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos ha dispuesto que cualquier persona que sea 
señalada por dichos cuerpos represores como probable auto-
ra de un delito, debe ser sometida a prisión preventiva; es de-
cir, que esté prisionera todo el tiempo que dure su proceso, 
pudiendo, en algunos casos, obtener su libertad provisional bajo 
caución si logra garantizar: 1) que el juez dirigirá correctamen-
te el proceso; 2) que el ministerio público tendrá éxito en su 
acusación y logrará que la sentencia sea condenatoria; 3) que 
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la víctima, los terceros y la sociedad toda tendrán 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 enfrentarán su proceso 
estando presos y siendo inocentes, inocencia que les reconoce 
el artículo 20 constitucional, apartado B, fracción I, y que los 
protegerá mientras no se dicte sentencia firme en la que sean 
declarados responsables.

¡No, no entendió usted mal! La persona que sea señalada 
por la policía o el ministerio público como probable autora 
de un delito será privada de su libertad, por lo menos durante 
dos años, no importando que quienes la señalan sean los suje-
tos que reiteradamente han sido acusados, por los organismos 
de derechos humanos nacionales e internacionales, como las 
autoridades más arbitrarias, corruptas, criminales, impunes e 
ineficaces de nuestra sociedad. La persona estará prisionera du-
rante su juicio, no obstante que la Constitución la presume ino-
cente y ordena que sea tratada como inocente durante su juicio. 
Para obtener su libertad provisional bajo caución y así poder 
preparar su defensa, antes debe garantizar que se cumplan las 
obligaciones que le corresponden al Gobierno y por las cuales 
los funcionarios públicos cobran un salario que no devengan.

La prisión preventiva es considerada una de las medidas 
más extremas del derecho; el detenido, siendo considerado 
inocente, es llevado a prisión, con lo que no sólo se le priva de 
la libertad, sino que también se le priva de familia, empleo, ex-
presión, tránsito, derecho a votar y ser votado, domicilio, posi-
bilidad de actuar en el proceso, derecho de defensa, presunción 
de inocencia, seguridad, honor y de todos los demás derechos 
que pierde quien ingresa a prisión. Cuando la sospecha recae 
sobre hechos que el constituyente permanente y el legislador se-
cundario han clasificado como “graves”, el juez está obligado 
a mantener al sospechoso en prisión sin posibilidad alguna de  
obtener la libertad a cambio del otorgamiento de alguna cau-
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ción. Si la sospecha se refiere a delito no grave, la libertad 
del procesado dependerá de la discrecionalidad del ministerio 
público, 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 más leves 
que previene el código penal —lesiones leves, injurias, daños 
a los bienes por descuido—; se mantenga al acusado en pri-
sión durante dos años, mientras es juzgados para ratificar su 
inocencia o para condenarlo. Esto último se está convirtiendo 
en una carga más para nuestra sociedad y en otra fuente de 
ingresos mal habidos para los agentes del ministerio público 
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 prisión preventiva, ¿por qué 
motivos?

¡Nunca faltarán!, dada la imposibilidad del indiciado de ga-
rantizar lo que ni siquiera los gobiernos municipal, estatal y 
federal han podido cumplir: la seguridad pública.

En este caso, la ley, concretamente la Constitución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos, en su artículo 14, prohíbe que 
alguien sea privado de su libertad si antes no ha sido juzgado 
con todas las garantías procesales y encontrado responsable. 
Esa misma Constitución, en los artículos 16, 18 y 19, ordena 
que cualquier persona respecto de la cual existan datos que 
hagan probable su participación en la comisión de un deli-
to que merezca pena privativa de libertad sea aprehendida y 
mantenida en prisión antes de y durante el procedimiento ju-
dicial en el que se investigará y decidirá si es verdad que ella 
cometió 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 disposición del ministerio público del fuero 
federal como sospechoso de tráfico de medio kilogramo 
de marihuana.

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

4.	 El procesado admitió los hechos ante los militares en fun-
ciones de policía y ante la guardia de agentes de la policía 
federal ministerial, así como ante el ministerio público.

5.	 El procesado negó los hechos ante el juez federal, agre-
gando que fue torturado por los militares, los policías y el 
agente del ministerio público, obligándolo a firmar las de-
claraciones y confesiones que ellos mismos redactaron; 
que la verdad de los hechos es que el día en que fue dete-
nido por los soldados, él venía de trabajar y se negó a en-
tregarles su salario, cosa que enfureció 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 traían y que estaban fuman-
do; que posteriormente lo presentaron ante el ministerio 
público; el agente y sus policías le pidieron 50 mil pesos 
para dejarlo ir y como no los tenía y su familia tampoco, 
lo torturaron y lo obligaron a firmar unas hojas que le pu-
sieron enfrente.

6.	 El juez decretó la formal prisión del procesado y dio ini-
cio al procedimiento.

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

8.	 La Procuraduría General de Justicia se opone a que se decrete 
la libertad provisional del indiciado, motivando su oposi-
ción en el hecho de que el procesado está siendo juzgado 
por un delito grave y en esos casos el artículo 19 de la 
Constitución establece que el juez debe decretar oficiosa-
mente la prisión preventiva sin posibilidad de libertad 
provisional bajo caución, además de que, de concederse la 
libertad, se pondría en riesgo la seguridad de la víctima del 
delito, de los testigos y de la comunidad, seguridad que se-
ría amenazada por el procesado, sujeto que debe conti-
nuar segregado para que no cause más daños, para que se 
asegure su comparecencia en el juicio, así como su presen-
cia en el momento de hacer efectiva la sentencia que se-
guramente será condenatoria.

9.	 El juez debe dictar el acuerdo, cualquiera que sea su senti-
do, debe fundarlo y motivarlo.
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Solución del caso

Para este caso la ley no ofrece una solución clara, en virtud 
de que el artículo 14 constitucional prohíbe terminantemente 
la prisión preventiva, mientras que los artículos 18 y 19, tam-
bién de la Constitución, la ordenan expresamente, aun de 
oficio. La Declaración Universal de Derechos Humanos es el único 
cuerpo legal que prohíbe la prisión preventiva, todos los de-
más la autorizan con diversas modalidades. Llama la atención 
ver cómo en su declaración de intenciones, así como en los 
primeros dispositivos, casi todos los ordenamientos legales 
prohíben la prisión preventiva y más adelante la autorizan. 
Ese padrón se repite en la inmensa mayoría de los ordenamien-
tos legales, nacionales e internacionales, a excepción, dijimos, 
de la Declaración Universal de Derechos Humanos. Tal contradic-
ción favorece la corrupción del policía, el agente del ministerio 
público, el juez; quienes, de no ver satisfechas sus pretensio-
nes, aplicarán inflexiblemente la medida más perjudicial para 
la persona, en el caso mexicano, los artículos 18 y 19 consti-
tucionales, como veremos a continuación.

Según la ley más perjudicial

Para la persona y la práctica judicial

Los jueces, tanto del fuero común como del ámbito federal, 
que decretan la prisión preventiva y niegan la libertad provi-
sional bajo caución, se fundan en los artículos 18 y 19 consti-
tucionales y motivan su resolución en el hecho de que se 
procesa al indiciado por un delito que merece pena privativa 
de libertad (característica que corresponde a 93% de los deli-
tos), para los que la Constitución, en sus artículos 18 y 19, 
establece la prisión preventiva no oficiosa y oficiosa, respec-
tivamente. Ninguna alusión hacen a los preceptos contrarios, 
en este caso de los artículos 1, 14 y 20 de la Constitución.
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Aplicación de los principios generales del derecho

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

Aplicando esos principios pasamos a mostrar cómo debe 
ser la resolución 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 caución, por los moti-
vos y con fundamento en los preceptos jurídicos que en 
su libelo expresa e invoca, respectivamente, así como la 
promoción del ministerio público 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 Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, en su Capítulo I o de los Derechos Humanos 
y sus Garantías, precisamente en su artículo 14, párrafo 
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 artículo 20, apartado B, fracción I, dispone 
que todo procesado en materia penal se presumirá inocente 
mientras que no sea declarado culpable por una sentencia; 
en su artículo 1, previene que todas las autoridades prote-
gerán y garantizarán los derechos humanos consagrados 
por el ordenamiento jurídico mexicano y los instrumentos 
jurídicos internacionales reconocidos por México, entre 
los que se encuentra la Declaración Universal de Derechos 
Humanos, que en sus artículos 3 y 9 prohíbe 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, aún 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 desposeído 
de la prístina presunción de inocencia que el derecho le re-
conoce. Que este órgano jurisdiccional, al igual que todas 
las autoridades mexicanas, tiene la obligación de garantizar, 
proteger y respetar los derechos humanos del procesado. 
Que la prisión preventiva consiste en privar de la libertad a 
una persona respecto de quien existen datos que la hacen 
probablemente autora o participante en la comisión de un 
delito que merece pena privativa de libertad; detención 
preventiva que tendrá lugar mientras se le juzga, antes de 
que haya sido encontrada responsable y antes de que haya 
sido vencida su presunción de inocencia; circunstancias 
que infringen los derechos humanos que a favor de los pe-
nalmente procesados consagran los mencionados precep-
tos jurídicos constitucionales e internacionales. Siendo la 
prisión preventiva la medida más extrema del derecho pe-
nal, razón por la cual nuestro Constituyente Permanente, 
en los artículos 18 y 19 de la Carta Federal, ordenó que se 
aplique excepcionalmente y que la libertad provisional 
bajo caución sea la regla general. En este caso resultan 
inaplicables los artículos 18 y 19 constitucionales, en cuanto 
ordenan la aplicación de la prisión preventiva a una persona 
que no ha sido juzgada, en virtud de que al ser incompati-
bles con su homólogo 14, que prohíbe la prisión preventiva, 
éste prevalece sobre aquéllos, pues mientras los primeros 
ordenan la prisión del procesado, este último precepto la 
prohíbe y el principio pro homine, recientemente incorpora-
do a nuestro texto constitucional a través del artículo 1, 
dispone que cuando dos normas incompatibles entre sí 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
Único. Se decreta la libertad provisional del procesado, 
siempre y cuando exhiba una garantía que, si consiste en 
caución, sea billete de depósito por cincuenta mil pesos o, 
si es fianza, se encuentre expedida por institución legal-
mente autorizada para ello y por la cantidad de ciento cin-
cuenta mil pesos. Garantía que se hará efectiva en caso de 
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que el procesado deje de comparecer al procedimiento 
que se le sigue, y además se ordenará su reaprehensión.
Así lo proveyó y firma el juez, ante el secretario de acuer-
dos que da fe. Notifíquese y cúmplase.
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Caso 5. La trabajadora de Bulygin

Resumen

La ley laboral contempla, como causa de rescisión de la rela-
ción laboral, sin responsabilidad para el patrón, que el traba-
jador acumule más de tres faltas de asistencia a su empleo en 
un periodo de 30 días. La trabajadora las acumuló porque 
tuvo que cuidar a su padre enfermo; el tribunal de primera 
instancia consideró injustificadas sus inasistencias y la condenó a 
perder el empleo y con él su derecho a jubilarse, que había 
venido forjando durante casi 35 años. El presupuesto legal se 
había actualizado; sin embargo, la razón se negaba a aceptar 
la rescisión. Quien resolvió 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 ocasión se separó del texto legal, invocó los principios 
generales del derecho y absolvió a la trabajadora; como con-
secuencia, le devolvió su empleo y su derecho a la jubilación.

Planteamiento

Una trabajadora había laborado 34 años con seis meses de 
forma ininterrumpida para el mismo patrón, 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 había estado cotizando todos esos años. Su padre enfer-
mó gravemente y fue hospitalizado de urgencia en la unidad 
de cuidados intensivos. El nosocomio requirió a la trabajado-
ra para que ayudara con los cuidados que necesitaba su pa-
dre, debía 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 días y es despedida. Pierde no sólo el 
empleo, sino también su derecho a la muy próxima jubilación, 
en virtud de que a su edad, que es de 70 años, resulta muy difí-
cil que la empleen en otro lado. El tribunal laboral declaró im-
procedente la demanda que por despido injustificado presentó 
la trabajadora y consideró procedente la decisión del patrón de 
despedirla por haber acumulado más de tres faltas en 30 días; 
a esta conclusión llegó 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 convicción que al ser debidamente 
apreciados, produjeron la convicción de lo siguiente.

Hechos probados

1.	 La actora acumuló más de tres faltas a su trabajo en el 
lapso de 30 días.

2.	 La actora, durante los días que faltó a su empleo, estuvo 
cuidando a su padre, quien se encontraba gravemente 
enfermo e internado en un nosocomio.
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3.	 La actora había 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 enfermería.

4.	 La actora contaba con 70 años de edad.
5.	 La actora había laborado para el mismo patrón durante 

34 años con seis meses.
6.	 La actora solicitó permiso a su patrón para faltar a su tra-

bajo mientras su padre se restablecía.
7.	 La trabajadora informó a su patrón que había 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 día, es decir, en todo momento.

8.	 La trabajadora mostró a su patrón el escrito por el que 
era requerida para acudir al hospital a contribuir con el 
cuidado de su señor padre.

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

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

11.	La actora, por el despido, prácticamente perdía el dere-
cho a jubilarse que había venido generando en más de 34 
años de labores continuas.

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

13.	El juicio laboral tuvo lugar oportunamente.
14.	La primera instancia negó la reinstalación de la trabaja-

dora y declaró válido el despido.
15.	El caso está siendo revisado en segunda instancia, el ma-

gistrado ponente es Eugenio Bulygin, destacado jurista y 
uno de los defensores más ortodoxos del modelo positi-
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vista, es decir, para él la ley es poco menos que la única 
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.

Solución del problema

Este caso, como los anteriores, tiene varias soluciones, una 
de ellas habremos de conseguirla con la aplicación estricta de 
la ley; otra, con la aplicación de los principios generales del 
derecho y concibiendo el orden jurídico no sólo 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 jurídicos 
que surgen entre los miembros sociales y alteran la paz social 
y el orden público.

Aplicación 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 más de tres veces en un periodo de treinta días na-
turales.

II.	 La actora y otrora trabajadora incurrió en la causal de 
despido, en virtud de que dentro de un periodo de trein-
ta días faltó más de tres ocasiones a sus labores, resultan-
do irrelevantes las razones que la hicieron ausentarse de 
sus labores. El Tribunal Laboral de Primera Instancia 
está en lo correcto al absolver a la demandada de la re-
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instalación y demás prestaciones que le reclamó la actora, 
pues no hizo otra cosa que aplicar el texto legal.

III.	Habrá de confirmarse la resolución de primera instancia 
materia del presente recurso de revisión.

	 Por lo expuesto y fundado es de resolverse y se resuelve: 
Primero. Se confirma la resolución dictada por el tribu-
nal de origen.

	 Segundo. Notifíquese y cúmplase.
	 Tercero. En su oportunidad devuélvanse las actuaciones 

al juzgado de primera instancia.
	 Así lo proveyó y firma este Tribunal Laboral de Segunda 

Instancia, ante el secretario que autoriza y da fe.

Nótese que en la estructura silogística 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 válidos, por 
haberse demostrado, para sustentar la resolución, y III) cómo 
habrán de concretarse los dos anteriores. En este caso, la ley 
dispone el despido para más de tres faltas, esas más de tres 
faltas ocurrieron, el despido es la consecuencia, tal como lo 
asumió la primera instancia y debía ser confirmado por la se-
gunda instancia, en aplicación estricta de la ley. El Tribunal 
Laboral de Primera Instancia dio por bueno el despido y ab-
solvió al patrón. La Corte Laboral de Segunda Instancia tenía 
que ratificar el laudo o sentencia materia de la revisión.

Es así como queda resuelta la controversia y no cabría 
objeción alguna, porque se habría respetado la reglamenta-
ción técnica. La resolución es un silogismo en el que la pre-
misa mayor es la ley laboral, la premisa menor, los hechos 
probados, y la conclusión, la consecuencia que establece la ley 
laboral. Sin embargo, esta resolución legal no satisface las ex-
pectativas que la sociedad tiene del derecho, ella espera justicia, 
respaldo para el inocente, consecuencias lógicas 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 más de 34 años de trabajo, 
que era su jubilación, por proteger un bien que ella consideró 
más valioso, en este caso la salud e incluso la vida de su padre. El 
patrón 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 más comprometida, más ocupada y cualquiera 
podría pensar que para evadir la responsabilidad y las exigen-
cias que imponen las guardias en un hospital, la actora bien 
podría haber justificado su imposibilidad de acudir al noso-
comio debido a la negativa de su patrón; no lo hizo y decidió 
cumplir su primerísimo deber, que era el de hija. La ley laboral 
de ninguna manera pretende ir en contra de la institución fa-
miliar, célula de la organización social: si el legislador hubiera 
previsto que su obra iba a convalidar los actos reprochables del 
patrón, seguramente habría guardado alguna reserva para que no 
se cometiera la injusticia a la que hoy inevitablemente llegaría-
mos si aplicamos de manera irreflexiva la ley.

Aplicación 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 sanción debe ser proporcional 
a la falta, si es que ésta existió, que el deber puede incumplirse 
cuando existe una razón que justifique el incumplimiento.

Considerando que la trabajadora faltó 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 está obligado a lo imposible porque era imposi-
ble presentarse a laborar si con ello se descuidaba al propio 
progenitor y se ponía su vida en peligro; que la trabajadora 
y actora no realizó acto alguno que merezca la pérdida de su 
empleo y de su derecho a ejercer la jubilación para la que ha 
venido trabajando durante 34 años con seis meses; que el de-
recho, con todas sus fuentes, incluida la ley, buscan generar las 
condiciones que favorezcan la convivencia y la colaboración 
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 sancionársele por hacer lo que debía.

En mérito de lo anterior, es de resolverse y se resuelve:
Único. Se revoca la resolución del a quo 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 venía desempe-
ñando, sin pérdida o menoscabo de derechos y se le habrán 
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 día en que se dé cumplimiento a esta 
resolución.

Información adicional: Eugenio Bulygin, magistrado de la 
Corte Laboral de Segunda Instancia, en Buenos Aires, fue 
quien revocó la resolución de primera instancia y ordenó la 
reinstalación de la actora en su trabajo.

Los principios generales del derecho demostraron ser una 
fuente del derecho más apta que la ley para resolver de manera 
adecuada este caso.
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Caso 6. El proceso y el tiempo1

 
 

Resumen

Todos los códigos procesales en materia penal del país fijan 
plazos, términos y señalamientos temporales para la realización 
de los actos, la cumplimentación de los deberes, el desahogo 
de las cargas, etcétera, y establecen como sanción para el in-
cumplido la pérdida del derecho que tuvo para la realización 
del determinado acto. Cuando no se ofrecen pruebas en el 
plazo señalado es casi seguro que el infractor perderá el caso, 
la situación se torna más 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 días después del momento en 
que debió hacerlo, no se juzgarán los hechos, sino su impun-
tualidad o, lo que es peor, la impuntualidad de su defensor. 
La ley prohíbe que se reciban pruebas fuera del plazo que 
originalmente se fijó. Los principios generales del derecho 
mandan que el asunto de fondo sea más importante que  
el celo exagerado de que el acto se realice precisamente en el 

1 Este caso aplica —de manera particular— a los procedimientos penales 
que se tramitan con las reglas anteriores al Código Nacional de Procedimientos 
Penales, y también aplica —de modo general— a todo plazo en cualquier 
materia del sistema jurídico mexicano.



86

momento señalado por el juez. En este estudio, el principio 
de justicia prevalece sobre el de oportunidad.

Planteamiento

Éste tiene que ver con el tiempo procesal. La ley señala ex-
presamente el plazo con que cuentan los sujetos procesales 
para la realización 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, serán declarados rebeldes y 
perderán el derecho que tuvieron para la realización de ese 
acto. Son muchas las veces en que el juicio se resuelve, más 
que por otra cosa, por no haberse ejercitado el derecho pre-
cisamente en el plazo que para la actuación se hubo señalado; 
no se juzgan los hechos de fondo, no se está sancionando la 
conducta que originó 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 pruebas, 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 fijó para ello, perderá su oportunidad de 
demostrar que no es culpable del delito que le imputan, o 
que merece la reparación de los daños sufridos.

El retraso en el cumplimiento de la actuación procesal 
debe sancionarse con una amonestación, 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 días que 
fijó el juez, se le declare la rebeldía y por perdido el derecho 
a ofrecer pruebas y con ello se le esté condenando a 20 años 
de prisión, pena que no se está imponiendo por el delito de 
homicidio, sino por el hecho de que su abogado llegó unos 
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minutos tarde o un día 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 rebeldía del reo y de su 
defensor y les niegan el derecho de proponer pruebas fuera 
del plazo concedido en los juicios del fuero común procesa-
dos en el Distrito Federal, se aplican los artículos 57, 58, 307 
y 314 del Código 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 días en el juicio sumario y con 15 días en el juicio 
ordinario. Los juzgadores justifican tal actitud con el hecho 
de que los actos procesales están regulados por un tiempo 
preciso, y las partes, igual que el órgano jurisdiccional, deben 
ejercitar sus derechos y realizar sus actuaciones dentro del pla-
zo que al efecto señala la ley, determina el juez y certifica, en 
su principio y término, el secretario de acuerdos. Los artículos 
307 y 314, respectivamente, disponen que el reo y su defensor 
pueden renunciar a los plazos si así conviene para la mejor 
organización de la defensa; sin embargo, esa renuncia, según 
la Suprema Corte de Justicia, debe hacerse cuando el plazo 
está 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, 
útiles, herramientas para ayudar al juez a desempeñar su fun-
ción, que es precisamente administrar justicia. Si los medios 
estorban para conseguir el fin, debe prescindirse de ellos, nun-
ca debe permitírseles convertirse en fines.

Hechos probados

1.	 El procesado está siendo juzgado por la imputación que 
en su contra, por el delito de homicidio, realizó el repre-
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sentante legal; las pruebas que este último aportó al juez, 
en el acto de la consignación, fueron suficientes para ha-
cer probable la responsabilidad del imputado y motivar 
tanto la orden de aprehensión como el auto de formal 
prisión en su contra.

2.	 Si el procesado no desvirtúa los hechos y las pruebas que 
sirvieron para su aprehensión y formal prisión, será con-
denado irremediablemente, pues nada justificaría un cam-
bio en la convicción del juez.

3.	 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 representación social y que obran en  
su contra.

4.	 Los artículos 57, 58, 307 y 314 del Código de Procedimientos 
Penales para el Distrito Federal, disponen que las pruebas de-
ben ofrecerse en el plazo señalado por el juez, y de no ha-
cerse así se perderá el derecho de probar.

5.	 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 aprehensión y para decretar la formal prisión.

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

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

8.	 El reo y su defensor ofrecieron pruebas extemporánea-
mente debido a que el segundo creyó que el plazo terminaba 
con el día veintiséis de abril.

9.	 El juez debe dictar el proveído correspondiente al ofreci-
miento de pruebas del procesado.



89

Solución del caso

Éste puede resolverse conforme a la letra de la ley, es decir, 
aplicando lo dispuesto por los artículos adjetivos menciona-
dos y entonces el juez declarará la rebeldía del procesado y la 
pérdida de su derecho para ofrecer pruebas. Estas circuns-
tancias prácticamente conllevarían la condena del reo a pasar 
20 años en prisión, no obstante que las pruebas que ofreció 
fuera de plazo acreditan fehacientemente su inocencia. Esas 
pruebas no podrán ser consideradas ni valoradas por el juez a 
quo, ni por la segunda instancia, en virtud de que no fueron ad-
mitidas, debido a que llegaron al juzgado un día después de 
la fecha en que legalmente debían presentarse. El juez justifi-
ca su decisión en el hecho de que el reo y su defensor, como 
todos los demás sujetos procesales, deben cumplir las condi-
ciones y plazos procedimentales y que él, como juez, está en-
cargado de la interpretación y de la aplicación de las formas, 
ritos y tiempos procesales. Actitud judicial que parece co-
rrecta, sin embargo, está equivocada y es la forma más miope 
y limitada de concebir el derecho, éste es mucho más que 
una serie de reglas y fórmulas 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 cómo se le somete y cómo 
se le apoya: ésa es la tarea que debe llevar a cabo el juez en 
cada caso concreto, orientándose por todos los instrumentos 
que la evolución humana ha puesto a su disposición, 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.

Aplicación estricta de la ley

México, Distrito Federal, veintisiete de abril de dos mil 
once. A sus autos el escrito de fecha veintiséis de abril del 
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año en curso, presentado por el procesado y su defensor 
en esa misma fecha. Visto su contenido y la certificación 
practicada por el Secretario de Acuerdos el día de hoy, por 
la cual da fe de que el plazo para que las partes ofrecieran 
pruebas corrió del día uno al día veinticinco de abril del 
año en curso y en atención a que el ofrecimiento de prue-
bas del reo y su defensor fue realizado cuando ese plazo 
había terminado, no ha lugar a admitir las pruebas de la 
defensa porque de hacerlo estaríamos contraviniendo lo 
expresamente ordenado por los artículos 57, 58 y 314 del 
Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
Notifíquese. Así lo proveyó y firma el C. Juez, ante la pre-
sencia del Secretario que autoriza y da fe.

Aplicación de los principios generales del derecho

Es obvio que lo más importante para el ordenamiento jurídi-
co, como para cualquier otra tarea, es hacer las cosas bien y 
no hacerlas rápido. Así que, si los principios generales del de-
recho son producto de la racionalidad humana, se preocupa-
rán 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 más preciso 
en los presupuestos jurídicos y administrar justicia de manera 
más segura. Sin embargo, esa construcción procesal en oca-
siones se convierte en un obstáculo para conseguir el fin que 
se ha propuesto, como hemos visto que lo hace la ley en los 
casos que líneas arriba fueron analizados; entonces, el juez 
debe valerse de cualquier otro medio para cumplir a cabali-
dad su función, 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 críticas han sido justificadas. La 
tarea del jurista no es fácil, 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 antigüedad 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, sí 
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 elaboración de un silogismo con la 
ley como premisa mayor, los hechos como premisa menor y 
de allí obtenemos la conclusión. Nos basta tener a la mano un 
código o un compendio de jurisprudencias, casi nadie, salvo 
unos cuantos, va más allá. Con sólo ver las resoluciones que 
en México dictan los tribunales estatales y federales, nos con-
venceremos de la despreocupación intelectual que exhiben los 
miembros de nuestros tribunales. La auténtica administración 
de justicia exige más que eso.

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

No obstante que el principio de preclusión ordena que 
las actuaciones judiciales deben realizarse precisamente en su 
oportunidad, el principio de seguridad jurídica 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 jurídica sobre 
el de preclusión, porque, de otra manera, el tiempo que se 
incorporó a la actividad del proceso para apoyar la labor del 
juez la estaría obstaculizando y hasta sometiendo. En mérito 
de lo anterior, no obstante que las pruebas de la defensa fue-
ron ofrecidas un día después de que terminara el plazo que al 
efecto se señaló, 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 artículos 18 y 31 del 
Código de Procedimientos Penales, se les llama la atención para que 
en adelante den cumplimiento a los requerimientos, manda-
tos, prevenciones y vistas que ordene este órgano jurisdiccio-
nal en el plazo que al efecto y de manera respectiva se fije; así 
las cosas, por lo expuesto y fundado, apercíbase 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 días de salario mínimo en el Distrito Federal, 
que deberá pagar en la Tesorería y exhibir el recibo corres-
pondiente dentro de los cinco días siguientes a aquel en que se 
le notifique este proveído, y apercíbase al mismo defensor de 
que en caso de que reincida en faltas o incumplimientos a los 
plazos señalados en este procedimiento se le aplicará como 
medida de apremio un arresto de 36 horas.

Así lo proveyó y firma el juez ante el secretario de acuer-
dos que certifica y da fe. Notifíquese y cúmplase.
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Caso 7. El falso sistema procesal  
penal acusatorio de la Constitución 
Política de los Estados Unidos 
Mexicanos. La reforma de 2008

Resumen

En este análisis trataremos de demostrar que el sistema penal 
incorporado por las reformas practicadas en 2008 a la Consti-
tución Política de los Estados Unidos Mexicanos no corresponde al 
modelo acusatorio, sino al inquisitorial, incluso más radical 
que su antecesor. Nos apoyaremos en las obras de Hernando 
Devis Echandía, Humberto Briseño Sierra y James Goldsch-
midt, principalmente; en la jurisprudencia del Poder Judicial 
de la Federación; en el Código Modelo del Proceso Penal Acusato-
rio para los Estados de la Federación;1 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 creó 
es acusatorio y se rige por los principios de publicidad, con-
tradicción, concentración, continuidad e inmediación, y yo 
sostengo que ese proceso es inquisitorial radical y violatorio 
de los principios que, al decir del Constituyente, lo rigen. El 
lector dará el veredicto.

1 Que prácticamente se transformó en el actual Código Nacional de Procedi-
mientos Penales. 
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Planteamiento

La Constitución Política 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 Cámara de Diputados y la Cámara de Senadores, afirmó 
que con su obra se transitaba de un sistema procesal penal 
mixto con tendencia al inquisitivo, que estaba vigente en el 
país, a otro procesal penal acusatorio, que garantizaría el res-
peto y el ejercicio de los derechos fundamentales, de manera 
más efectiva.2

Esa afirmación es falsa. Lo que hicieron los reformadores 
fue instaurar el sistema procesal penal inquisitorial más repre-
sivo que en nuestro país haya existido, después del Tribunal 
del Santo Oficio de la Inquisición, que funcionó desde 1536 
hasta 1810.3

Los legisladores federales aseguraron que su nuevo siste-
ma atendía a las demandas que los organismos internacionales 
habían hecho al Gobierno mexicano para que dejara de violar 
los derechos humanos de su población. De aquí en adelan-
te, vocearon los constituyentes, contaremos con un procedi-
miento penal que garantizará al reo su libertad personal, su 
presunción 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, contradicción, concentración, continuidad 
e inmediación. La presentación de los argumentos y de los 
elementos probatorios será de manera pública y contradicto-
ria; las partes tendrán igualdad procesal; ningún juzgador po-

2 Dictámenes de las Comisiones Unidas de la Cámara de Diputados y 
de la Cámara de Senadores, diciembre de 2007.
3 María Elvira Buelna Serrano, Indígenas en la Inquisición Apostólica de 
fray Juan de Zumárraga, México, UAM, Serie Estudios, Biblioteca de 
Ciencias Sociales y Humanidades, Azcapotzalco, 2009.
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drá 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 contradicción; cualquier prueba obte-
nida con violación de derechos fundamentales será nula, y los 
principios y bases antes mencionados se observarán también 
en las audiencias preliminares al juicio.

Lo asegurado por los senadores y diputados del Congreso 
de la Unión es mentira. El nuevo proceso penal es más in-
quisitorial que su antecesor; de ninguna manera es acusatorio 
y menos aún garantiza la libertad personal, la presunción 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 público y sin 
que esté presente el indiciado, a quien ni siquiera se le informa 
de la existencia de la investigación, menos aún se le da oportu-
nidad de contradecir los argumentos que el fiscal, en reunión 
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 afirmación de la LX Legislatura 
Federal, en el sentido de que el proceso penal que creó, 
con su reforma constitucional, es acusatorio y además de 
encontrarse regido por los principios de publicidad, con-
tradicción, concentración, continuidad e inmediación, ga-
rantiza que:
a.	 Las partes tendrán igualdad procesal.
b.	 Ningún juzgador podrá 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 respetará en todo momento el derecho de contra-
dicción.

d.	 Cualquier prueba obtenida con violación de derechos 
fundamentales será nula.

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

2.	 Frente a mi contestación, en el sentido de que la afirma-
ción de la LX Legislatura Federal es falsa, agregando que 
el sistema que instauró con su reforma es inquisitorial, 
más represivo y violatorio de derechos fundamentales que 
el que sustituyó, además 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 Unión debe acreditar la verdad de sus afir-
maciones. Yo debo acreditar la falsedad de las afirmaciones 
de los diputados federales y senadores.

Aplicación 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 Constitución Po-
lítica de los Estados Unidos Mexicanos, es la Ley Suprema y, por 
tanto, la verdad absoluta, sin posibilidad de contradicción; 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, así es, sin que 
se requiera prueba alguna para demostrar esa verdad.
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Aplicación del principio de Racionalidad

No podemos aceptar que las cosas sean como dice un orde-
namiento legal, por el sólo hecho de que lo diga la ley: debe-
mos verificar si en verdad son así. Las leyes, como cualquier 
otra disposición 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 está re-
gido por los otros principios que enarbolan.

El método que utilizaremos consistirá en buscar en el 
nuevo proceso las características propias del modelo acusato-
rio; si no las posee, trataremos de identificarlo con el inquisi-
torio o con algún otro. Al efecto nos apoyaremos en la obra 
del procesalista colombiano Hernando Devis Echandía, par-
ticularmente en la que se ocupa de caracterizar los sistemas 
o modelos procesales.4 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 Código 
Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Fede-
ración, que la comisión formada por las presidencias de los 
tribunales de justicia del país está implantando en los estados 
de la Federación, 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 más 
atentatorio contra los derechos fundamentales de lo que era 
su antecesor y mostraremos por qué y en qué forma lo es.

4 Hernando Devis Echandía, Teoría general de la prueba judicial, t. I, 
Argentina, Víctor P. de Zavalía, 1981, pp. 71-75.
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Características del proceso Penal acusatorio5

1.	 El proceso reviste un interés casi exclusivamente privado, es un ver-
dadero combate entre dos partes. Esta característica no se en-
cuentra en el nuevo proceso penal, en virtud de que el 
interés es exclusivamente público, por ello la presencia 
del ministerio público, que busca el pago por la ofensa a 
la paz y al orden públicos. Excepcionalmente y en casos 
muy especiales se atiende el interés privado. El combate 
entre partes es una farsa.

	 ¿Cómo puede considerarse combate a la relación 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 público, au-
xiliada por la policía, el ejército, la marina, la fuerza aérea, 
así como por todas las demás instituciones públicas y 
privadas, además de todas las personas privadas?6 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 público goza de todo el presu-
puesto que el erario pone a su disposición, además 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 característica que como propia del pro-
ceso penal acusatorio señala Devis Echandía. Después de ella verteremos 
nuestro comentario para hacer notar que no se encuentra en el texto de 
la reforma, o para reconocer que sí la incluye.
6 Las leyes orgánicas de las diversas procuradurías de justicia del país 
establecen que todas las instituciones públicas del país le prestarán 
apoyo al ministerio público, mientras que los códigos 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 trámites procesales. 
Esta otra característica del auténtico proceso penal acusa-
torio tampoco se encuentra presente en el nuevo proceso 
penal, debido a que, en lo más importante de la materia, 
que es la pena o privación de la libertad, la Constitución, 
en el artículo 19, segundo párrafo, reformado, obliga al 
juez a que ordene, oficiosamente (sin iniciativa de parte), 
la prisión preventiva, que es el inicio del castigo y la con-
dena anticipada para el indiciado.

3.	 El juez tiene una actitud meramente pasiva y un carácter de árbitro 
que presencia el combate y reconoce al vencedor. Se encuentra au-
sente del texto reformado, porque el juez legitimará 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-
torizará la investigación de la Procuraduría General de 
Justicia, legitimará las detenciones por arraigo y caso ur-
gente, en audiencia privada con el acusador trata y provee 
la solicitud de éste sobre la orden de aprehensión, el juez 
autorizará al ministerio público 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 serán acorda-
das entre el juez y el fiscal en detrimento del indiciado las 
autorizan la Constitución en su artículo 16, décimo cuarto 
párrafo y el Código Modelo Procesal Penal en sus artículos 
187, apartado 1; 242, apartado 3; 242, apartado 7, y 244, 
apartado 3, para la etapa de investigación. De lo anterior 
queda claro que el juez, en el nuevo proceso, adquiere un 
dinamismo sin precedentes para hacer causa común con 
el acusador en contra del indiciado. Con la autorización 
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 Constitución y del Código Modelo, se le-
galizan los atropellos, no se legitiman.

4.	 Existen tres sujetos: el juez, el acusador y el acusado. En la 
Constitución y el Código Modelo, no hay lugar para esa 
trilogía, porque en los momentos cruciales del procedi-
miento, como la fase de investigación, el momento en 
que se priva de libertad al indiciado, la producción de 
pruebas, el juez y el representante social se vuelven uno, 
actúan en secreto, con intereses comunes y en contra del 
procesado, esto lo ordenan la Constitución y el Código 
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 más de 90% de 
los procesos penales, el reo podrá estar privado de la li-
bertad, circunstancia que le impedirá conseguir pruebas y 
aportarlas al proceso, no podrá organizar ni preparar su 
defensa, hechos que impiden considerarlo sujeto proce-
sal: simplemente es el perseguido.

5.	 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.

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

7.	 El proceso es oral. Esta característica sí 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 trámite sea más 
ágil, objetivo que se pierde porque en la reforma se in-
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corporó la figura del juez de control, que interviene des-
de la etapa de investigación, depura y prepara las pruebas 
y por mandato de la ley está impedido para conocer del 
caso en la etapa de recepción y valoración de pruebas y 
resolución. No hay conocimiento judicial integral del 
procedimiento ni inmediación entre el juez y los demás 
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 detención en cárceles ministeriales, 
puede autorizar la suspensión del proceso y el ejercicio 
del principio de oportunidad por parte de la Procuradu- 
ría de Justicia, actos procesales que obstaculizarán el de-
sarrollo procesal.

8.	 El proceso es público. El nuevo proceso es secreto, la 
Constitución y el código modelo disponen que en sesión 
privada del juez y el garante del orden público, se resuel-
va sobre la orden de aprehensión pretendida por el se-
gundo, así como que el juez permita que el ministerio 
público guarde en secreto, a espaldas del indiciado y su 
defensor, determinadas actuaciones, registros y docu-
mentos, así como que el juez autorice al ministerio público 
para que realice diligencias en confidencialidad respecto 
del indiciado, confidencialidad y reserva que son nuevos 
nombres que el código da a las actuaciones secretas, con-
trarias a la publicidad; todo, dice la ley, a fin de asegurar 
el éxito o eficacia del acusador, según lo ordena de ma-
nera expresa el artículo 244, apartado 3 del Código 
Modelo del proceso penal.

9.	 El proceso es controvertido en toda su extensión 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 característica el nue-
vo proceso está muy lejos, debido a que de tres fases 
procesales de que se compone el proceso, en dos de ellas 
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el juez y el agente del ministerio público 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 está imposibilitado 
para contradecir lo que no conoce. El tamaño y poder de 
los sujetos del proceso es muy distinto, como antes se 
dejó sentado, hecho que por sí mismo hace ilusoria la 
contradicción, que sólo 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.

10.	El acusado debe demostrar su inocencia. Esta característica sí 
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 obligación de probar 
su inocencia, por más que en su discurso lo hayan inten-
tado ocultar. En el artículo 20 simularon introducir la 
presunción de inocencia a favor del indiciado, haciendo 
creer que el indiciado no debe preocuparse por demos-
trar su inocencia. En el artículo 20, fracción V, continúan 
la farsa, pues establecen que la carga de prueba para de-
mostrar la culpabilidad corresponde al fiscal, situaciones 
por demás desleales, en virtud de que los indiciados inge-
nuos, creyendo en su presunción de inocencia y en el re-
levo de pruebas, dejan de hacer lo poco que pueden para 
la consecución y aportación de pruebas y pierden así su 
precaria oportunidad para defenderse. Este nuevo proceso 
puso como pantalla o distractores la presunción de ino-
cencia y el deber de probar del ministerio público, cuan-
do en realidad implantó la presunción de culpabilidad, 
que está operando eficiente y eficazmente. Esa presun-
ción de culpabilidad funciona a partir del texto constitu-
cional, precisamente de los artículos 16 y 19, en los que 
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el Constituyente Permanente estableció que cuando exis-
ta la probabilidad de que el indiciado haya cometido un 
delito o participado en su comisión, se le aprehenda y se le 
imponga la prisión preventiva. En el mismo sentido se 
pronuncia el Código Modelo del Proceso Penal Acusatorio en 
sus artículos 186, apartado 1, base a, y 189, apartado 1, 
base l. Nótese que el Constituyente Permanente en reali-
dad introdujo la presunción 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 presunción de inocencia y el deber de 
probar del fiscal.

11.	El juez carece de facultades para decretar o aportar pruebas. Esta 
característica sí se encuentra en la reforma de 2008.

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

13.	Ausencia de reglas para la valoración de las pruebas. En el nue-
vo proceso, el legislador primario o constituyente impuso 
reglas al juez para su labor de justipreciación de las pruebas, 
las podemos ver en los artículos 16, párrafos del décimo 
primero al décimo séptimo; 20, apartado A, fracciones 
II, III, IV, V y IX de la Constitución, donde impone al 
juez el deber de realizar la valoración de las pruebas de 
manera lógica, aunque antes dice que libre, libertad que 
se ve limitada por las reglas de la lógica y la experiencia, 
propias del sistema llamado “de la sana crítica”, que fue 
introducido con la reforma y precisado en el artículo 255 
del Código Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los 
Estados de la Federación.7

7 Este Código Modelo proponía un auténtico método evolutivo para la 
valoración de la prueba, propuesta que no se comprendió o deliberada-
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14.	Una más pronta intervención 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 público.

15.	La institución de la parte civil o acusador particular. Sí está 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 tradición del llamado viejo ré-
gimen, en el que no operó.

El análisis anterior nos muestra que de las 16 caracterís-
ticas del proceso penal acusatorio que proporciona el estudio 
de Devis Echandía, en el nuevo proceso penal creado por la 
reforma de 2008, sólo se encuentran tres, otras cuatro están 
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 vetó para continuar en la vaguedad, imprecisión y oscurantis-
mo, que en nuestro sistema legal penal secundario ha caracterizado la 
función judicial de evaluar la prueba. El legislador de segundo orden 
volvió a conceder a los tribunales demasiada libertad y muy amplia e 
inmerecida discrecionalidad para la valoración de las pruebas, se negó 
a exigir de ellos la aplicación científica, experimental y racional que  
el acto exige, aplicación que habría conseguido si hubiera respetado el 
mandato constitucional o hubiera atendido la propuesta del Código 
Modelo: “Artículo 255. 1. El tribunal asignará el valor correspondiente a 
cada uno de los medios de prueba, con aplicación estricta de las reglas de 
la lógica, los conocimientos científicos y las máximas de la experiencia, a la 
luz de la sana crítica. 2. Debe justificar y fundamentar, adecuadamente, las 
razones por las cuales otorga a un medio de prueba, determinado valor y, 
con base en la apreciación conjunta, integral y armónica de todos, motivar 
los elementos que le permiten arribar al juicio de certeza”.
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Características del proceso penal inquisitorio

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

2.	 La investigación de los delitos es obra del Estado y de  
interés general, por constituir una ofensa social cuya per-
secución es oficio del ministerio público. 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 prisión preventiva, que 
es un acto principal en el proceso penal, el juez la decreta 
de oficio, en los casos que expresamente señaló el consti-
tuyente y en los delitos graves que establezcan los esta-
dos de la Federación.

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

5.	 El proceso es escrito y después se implanta la oralidad. Sí 
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 acusación, lo cual constituye una ga-
rantía 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. Sí se encuentra 
en el nuevo proceso penal. Contra lo que señala el admi-
rado jurisprudente Devis Echandía, las actuaciones pro-
cesales secretas de ningún modo garantizan el honor del 
investigado o averiguado, son una de las más 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-
tradicción.

7.	 Existe un sistema legal de aceptación y valoración de 
pruebas, que después da paso a la discrecionalidad del juez 
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para la valoración. Sí se encuentra. Puede verse en los artí-
culos 16, párrafos del décimo primero al décimo séptimo, 
y 20, apartado A, fracciones II, III, IV, V y IX, de la 
Constitución; así como en el Código Modelo del Proceso Penal 
Acusatorio para los Estados de la Federación, en los diver-
sos 254 y 255, y en su capítulo III, secciones de la 3 a la 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 presunción de inocencia, hecho que consti-
tuye otra importante garantía 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 presunción de ino-
cencia en el caso mexicano es una mentira, ya que como 
se explicó en el apartado anterior, en realidad existe una 
presunción de culpabilidad. La institución que incorporó 
el constituyente con el nombre de presunción de inocen-
cia es un fraude en agravio de nuestra sociedad.

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

11.	Aceptación de la prueba indiciaria. Esta característica sí 
aparece en el nuevo proceso.

12.	Por lo general las partes no pueden disponer del proceso 
para terminarlo por desistimiento o transacción. Existe a 
medias porque el derecho de disponer del procedimiento 
sólo se le entregó al acusador.

De las 12 características que como propias del sistema 
inquisitorial señala Hernando Devis Echandía, pudimos ver 
que siete de ellas se encuentran en el nuevo proceso penal que 
implantó el Constituyente Permanente, dos están a medias y 
tres no se encuentran. De lo anterior podemos adelantar que 
el nuevo proceso penal coincide con el modelo inquisitorio en 
más de 50% de sus características. En el sistema acusatorio, 
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afirma Ottavio Sferlazza, la custodia en la cárcel previa a la 
sentencia está estructurada como la extrema ratio (última medi-
da). En su Proceso acusatorio oral y delincuencia organizada,8 el estu-
dioso italiano sigue diciendo: “la ordenanza debe prever otras 
medidas que puedan ser aplicadas si y en cuanto sean idóneas 
para hacer frente a exigencias cautelares menos intensas. La 
custodia en la cárcel debe ser utilizada cuando todas las otras 
medidas hipotéticas sean inadecuadas”.

La reforma constitucional de 2008 impuso la cárcel pre-
via o prisión preventiva para 100% de los procesos penales, 
canceló la posibilidad de otras medidas, al disponer, desde el 
texto de la Constitución, la obligación del juez de imponer la 
prisión preventiva de oficio para los delitos que la ley secun-
daria clasifique como graves, así como para aquellos ilícitos 
que el propio texto constitucional señala; a petición del minis-
terio público, para los delitos que merecen pena privativa de 
libertad, que es 95% de los delitos previstos por la legislación 
punitiva del país, así como para 5% restante, cuando la ley se-
cundaria determine que deba revocarse la libertad provisional.

De manera que la principal característica del proceso acu-
satorio, que es la excepcionalidad de la prisión 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 implantó el Cons-
tituyente Permanente está regido por los principios de que 
hace alarde.

8 Ottavio Sferlazza, Proceso acusatorio oral y delicuencia organizada, México, 
Centro de Estudios de Política 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-
tución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en sus artícu-
los 16, décimo cuarto párrafo, y 20, apartado B, fracción 
VI, segundo párrafo; así como el Código Modelo del Proceso 
Penal Acusatorio para los Estados de la Federación, en sus artícu- 
los 187, apartados 1 y 2; 242, apartados 3 y 7, y 244, aparta-
do 3; en el sentido de que la fase de investigación procesal 
será secreta y se le ocultarán al procesado las actuaciones, 
los registros, los documentos y la práctica de las diligen-
cias que determine la Procuraduría General de Justicia 
con la autorización del juez. Confidencialidad, reserva o 
secreto que se mantendrá durante todo el procedimiento 
y sólo se hará público el proceso cuando se haya garantiza-
do el éxito del acusador y la eficiencia de su investigación. 
Se le mostrará 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 público, resol-
verá 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 sólo autoriza la reserva de las actua-
ciones procesales, sino que también está obligado a guardar 
el secreto, pues así se lo ordena el artículo 242, apartado 7 
del Código Modelo.

2.	 Contradicción. Como se expuso en el numeral inmediato 
anterior, son secretas las etapas más importantes del pro-
ceso: denuncia, investigación, aprehensión, prisión pre-
ventiva y las demás actuaciones que garanticen el éxito de 
la investigación.

	 Ante el desconocimiento de las actuaciones, los registros, 
los documentos y la práctica de otras diligencias de inves-
tigación que haya determinado la Procuraduría de Justicia, 
es imposible ejercer el derecho de contradicción, porque 
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no puede contradecirse lo que no se conoce. Además, 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-
rísticas del proceso penal acusatorio, no puede existir 
equilibrio procesal y, en consecuencia, un prisionero ordi-
nario nunca contará con la capacidad que se requiere para 
realmente contradecir al Leviatán, así que la contradicción 
en la materia penal resulta ser sólo una ficción.

3.	 Concentración. Este principio no rige al nuevo proceso 
penal, debido a que en él se introdujeron las figuras de la 
oportunidad para ejercitar la acción penal y de la suspen-
sión del proceso; instituciones jurídicas que dilatan, en lu-
gar de concentrar, las fases procedimentales.

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

5.	 Inmediación. Este principio tampoco rige al proceso crea-
do por el Constituyente, en razón de que se introdujo la fi-
gura del llamado “juez de control”, órgano jurisdiccional 
que estará en contacto con los demás 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 investigación, aprehensión, declaración del indicia-
do, vinculación a proceso, acusación, admisión, prepara-
ción y depuración de los medios de prueba, hasta allí va a 
llegar, para dejar que otro juez, llamado “del juicio oral”, 
presida la audiencia de recepción y valoración de pruebas 
y resolución. El juez de control, que es quien vino cono-
ciendo el caso, no será quien reciba las pruebas y resuelva, 
esto le corresponderá 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 órganos jurisdiccionales —uno de con-
trol y otro de desahogo de pruebas y resolución— no se 
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cuenta con la inmediación que en los juicios penales re-
quiere el debido proceso.

Segunda consecuencia

Ninguno de los principios anunciados por la Constitución 
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 más garantista de los 
derechos fundamentales que su antecesor?

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

El artículo 16, en el párrafo tercero, incorpora la presun-
ción de culpabilidad, al establecer que cuando exista la proba-
bilidad de que el indiciado haya cometido un hecho que la ley 
señale como delito, podrá librarse orden de aprehensión en su 
contra. Se ignora así la presunción de inocencia que el mismo 
Constituyente incluyó en el artículo 20, apartado B, fracción I.

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

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

En el párrafo décimo cuarto incluye la figura del juez de 
control que dará el aval judicial o autorizará 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 artículo 18, primer párrafo, también institucionaliza la 
presunción de culpabilidad y la hace prevalecer sobre la de 
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inocencia, porque manda la prisión de quien no ha dejado  
de ser inocente. El artículo 19, primer párrafo, justifica la re-
tención de la persona con la presunción de que haya cometido 
un delito o haya participado en su comisión.

Nótese que los artículos 16, 18 y 19, con la probabilidad 
de culpabilidad, anulan la presunción de inocencia establecida 
en el artículo 20, apartado B, fracción I. Anulación 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 comisión de un delito.

Este artículo 19, en su segundo párrafo, pretende ocultar 
el hecho de que la prisión preventiva se aplica en más de 90% 
de los procesos penales, al expresar: “sólo cuando otras medi-
das cautelares no sean suficientes”.

Las condiciones que pone este artículo 19 para la conce-
sión de la libertad provisional bajo caución 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.

La orden que le da la Constitución al juez para que en 
forma oficiosa decrete la prisión preventiva es propia de los 
regímenes más 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 jurisdicción.

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

El artículo 20, apartado B, fracción VI, autoriza que al 
indiciado se le oculten los registros de la investigación hasta 
que sea detenido y esté a punto de comparecer ante el juez. 
Sólo después de que comparezca, o lo comparezcan, cuando 
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ya se encuentre detenido, le permitirán consultar los registros 
de la investigación, o sea, las actuaciones que en secreto y en 
su contra han preparado la Procuraduría General de Justicia 
y sus auxiliares, con la autorización y el compromiso de si-
lencio por parte del órgano jurisdiccional. En ciertos casos, 
se le pueden seguir ocultando las actuaciones aun después de 
haber comparecido ante el juez, siempre, dice la Constitución, 
para garantizar el éxito del acusador o la eficacia de la inves-
tigación.

En la fracción IX, segundo párrafo, del apartado B del 
artículo 20, se autoriza la prisión preventiva, es decir, penar al 
inocente, hasta por dos años.

En el párrafo tercero se reconoce que la prisión preven-
tiva es idéntica a la punitiva, al establecer que en toda pena de 
prisión que imponga una sentencia se computará el tiempo  
de la detención.9 
9 Igual criterio sostiene la Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
como podemos apreciar en la tesis jurisprudencial Prisión preventiva, su 
no contradicción con la garantía de audiencia deriva de los fines que persigue y no 
de su carácter cautelar. Independientemente de que la prisión preventiva 
sea una medida cautelar y provisional, no está en contradicción con la 
garantía de audiencia; en efecto, debe advertirse que su no contradic-
ción con dicha garantía y con el principio de presunción de inocencia 
deriva más bien de los fines que persigue y no de su carácter provisio-
nal; fines que son preservar el desarrollo adecuado del proceso y ase-
gurar la ejecución de la pena, además de evitar un grave e irreparable 
daño al ofendido y a la sociedad. No puede atenderse únicamente a 
que la prisión preventiva es una medida provisional porque aquí, a di-
ferencia de las medidas cautelares de carácter real, sí afecta un bien de 
alta jerarquía axiológica, como lo es la libertad. Además, esa privación 
provisional puede convertirse en parte de la pena, como lo reconoce 
el propio legislador constitucional en el artículo 20, fracción X, párra-
fo tercero (hoy apartado B, fracción IX, último párrafo) de la Ley 
Fundamental al decir que: “En toda pena de prisión que imponga una 
sentencia, se computará el tiempo de la detención”. Es decir, en esta 
hipótesis la prisión preventiva pierde su carácter provisional; se reco-
noce que ésta y la prisión punitiva son idénticas.
Amparo en revisión 1028/96. Enero de 1998. Unanimidad de 10 votos. 
Novena Época, Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federa- 
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El artículo 21, segundo párrafo, al depositar la acción 
penal en manos de los particulares, fomenta la venganza, las 
acusaciones falsas, la corrupción, el abuso de autoridad y el 
aumento de conflictos.

En el séptimo párrafo del mismo artículo 21 se quiebran 
la continuidad y la concentración del proceso, al incorporar el 
criterio de oportunidad para el ejercicio de la acción penal, a 
discreción del ministerio público.

Conclusiones

En el nuevo proceso se aumenta a 100% el número de casos 
en los que podrá aplicarse la prisión preventiva; se hace pre-
valecer la probabilidad de culpabilidad sobre la presunción 
de inocencia; se eleva a rango constitucional el arraigo; se in-
corpora la figura del juez de control, que autorizará los actos 
del ministerio público que vulneren los derechos fundamen-
tales de la persona; se amplían las actuaciones que podrán 
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-
ción; 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 pública la investigación y todo su conteni-
do; el secreto lo mantienen el agente del ministerio público y 
el juez, y lo develan al indiciado sólo unos minutos antes de 
que conteste la acusación, esto es inadmisible. Esa secrecía 

ción y su Gaceta, VII, 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 acusación.

El nuevo proceso penal es más 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 más só-
lidas teorías sobre el proceso, a saber: la alemana10 y la mexi-
cana.11 A la primera corresponde la concepción del proce-
so como relación jurídica, en ella participan tres sujetos: el 
juez, el accionante y el excepcionante; estos dos últimos, con 
igualdad de fuerzas, entablan un pleito equilibrado, equitativo, 
que cualquiera de los dos puede ganar después de transitar 
y agotar las etapas de exposición, demostración, alegación y 
resolución. Por el secreto procesal, la confusión de roles entre 
juez y acusador, la prisión 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 relación trilateral esencial del concepto procesal alemán. 
El procesalista mexicano Humberto Briseño Sierra definía 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 pretensión a la parte contraria o reaccionante, quien va a 
mostrar su posición respecto del pedimento del accionante 
primigenio, lo normal es que las posiciones de accionante y 
reaccionante sean opuestas entre sí, esa oposición 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 así provocar la reacción del ministerio público.

10 Oscar Büllow, Adolfo Wach, José Kohler, James Goldschmidt.
11 Humberto Briseño Sierra, Derecho procesal (teoría general del proceso), Méxi-
co, Harla, 1995, pp. 672-748.
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Es por todo lo anterior que el procedimiento que creó 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 

Constitución Política 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 
razón misma.
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Caso 8. Tlatlaya. “La suave patria”1

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 trató de una ejecución ex-
trajudicial, que los soldados ejecutaron a la mayoría de los 
occisos, que los fusilaron después de que se habían entregado. 
Los militares sostienen que los decesos ocurrieron durante un 
enfrentamiento en el que repelían una agresión.

La Procuraduría General de la República, PGR, ejercitó ac-
ción penal en contra de los militares, los acusó por los delitos 
de homicidio calificado, abuso de autoridad, ejercicio indebi-
do del servicio público, encubrimiento y alteración ilícita 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 prisión en contra de los militares y 
mandaron abrir el proceso de investigación judicial que per-
mitiera conocer la verdad. Un tercer juez, también federal, 
pero con residencia en la ciudad de Toluca, Estado de Mé-

1 Este caso fue publicado por la Universidad Autónoma Metropolitana, 
en los números 5/6 y 7 de su revista Alegatos Coyuntural, Ciudad de Méxi-
co, 2016.
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xico, revocó los autos de formal prisión y canceló —al me-
nos temporalmente— la tramitación del juicio y con éste la 
posibilidad de conocer la verdad judicial de los hechos. De-
cretó 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 declaración, que tuvo lugar el 4 de julio de 
2014, no se refirieron a las ejecuciones extrajudiciales, hechos 
que sí relataron durante la ampliación de su declaración, que 
se recibió los días 1 y 7 de octubre de 2014, respectivamente. 
Extremos por los cuales, según este juez, la declaración testi-
monial presentaba contradicciones.

Planteamiento

Si la declaración de las tres testigos de cargo es digna de fe, si 
es jurídicamente válida, si reúne los requisitos para ser toma-
da en cuenta por el juez, entonces los militares deben ser 
juzgados y castigados por los delitos que cometieron.

Análisis

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

Intentaremos demostrar que tal declaración tiene y me-
rece valor probatorio pleno, que así lo confirma la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación y del 
Segundo Circuito (Estado de México), que es al que pertenece 
el magistrado unitario que revocó los autos de formal prisión, 
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 declaración de cinco elementos de la Secretaría de la 
Defensa Nacional (Sedena), quienes ante la PGR, el día 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 compañeros —ya identificados— se encontraban en el 
interior de la bodega.

2.	 El Dictamen en Materia de Criminalística de Campo, que 
el 30 de junio de 2014 emitieron los peritos del Instituto 
de Servicios Periciales, órgano desconcentrado de la 
Procuraduría General de Justicia del Estado de México, 
PGJEM, concluyó que: a) 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, b) 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 áspera (pro-
bablemente la pared de la bodega), c) los disparos se reali-
zaron a una distancia mayor de 70 cm entre la boca del 
cañón del arma empleada y las zonas anatómicas afectadas 
(distancia promedio que corresponde a las ejecuciones 
arbitrarias), d) ocho de los 22 cadáveres presentaron le-
siones en la piel por fricción (lesiones por rozamiento 
continuo entre dos cuerpos en contacto, uno de los 
cuales está inmóvil, que se producen cuando el cuerpo 
humano es arrastrado por el suelo), e) el cadáver seña-
lado con el número cinco mostró desprendimiento 
dérmico post mortem en tórax posterior, miembros torá-
cicos y en glúteos, f) “Por las observaciones realizadas 
en el lugar de investigación, se determina que éste sí fue 
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preservado en su estadio original momentos previos a 
nuestra intervención criminalística, lo que se corrobora ya 
que a nuestro arribo al lugar se encontraba resguardado por 
elementos del Ejército Mexicano” (esta última conclu-
sión no está debidamente soportada por su justificación, 
si tomamos en cuenta que son precisamente los elemen-
tos del Ejército Mexicano quienes están acusados de alte-
rar el lugar y los vestigios del hecho delictivo).

3.	 Los dictámenes de necropsia que los días 30 de junio y 1 de 
julio de 2014 emitieron los peritos médicos legistas ads-
critos al Instituto de Servicios Periciales, órgano des-
concentrado de la PGJEM, concluyeron que: a) ocho 
de los cadáveres encontrados en la bodega de Tlatlaya 
presentaban escoriaciones por fricción, b) el cadáver seña-
lado con el número dos mostraba flictenas (especie de 
grandes ampollas debidas, entre otras cosas, a un frota-
miento repetido) con desprendimiento dérmico post 
mortem, c) el cadáver señalado con el número cinco mos-
traba desprendimiento de epidermis post mortem, d) las es-
coriaciones que presentaba el cadáver señalado con el nú-
mero 19 eran en región escapular (de la base del cuello al 
borde inferior del músculo pectoral mayor) derecha sobre 
y a la derecha de la línea media en un área de 17 cm por 
21 cm, e) las escoriaciones por fricción del cadáver señala-
do con el número 20 estaban sin infiltrados hemáticos y 
se infligieron post mortem, f ) las escoriaciones por fricción 
que mostró el cadáver señalado con el número 21 estaban 
en pectoral izquierdo en un área de 7 cm por 6 cm.

4.	 El dictamen en materia de criminalística de campo, que el 
8 de octubre de 2014 emitieron los peritos de la Coordi- 
nación General de Servicios Periciales de la PGR, concluye 
que: “IX. De acuerdo con las características observadas 
en las fotografías, 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-
tómicas lesionadas con los escurrimientos de sangre so-
bre las prendas, superficies corporales y maculaciones he-
máticas en el suelo, se puede determinar que las posicio-
nes que guardaban los cuerpos en el lugar en el momento 
de la intervención del personal de la Procuraduría Gene- 
ral de Justicia del Estado de México, no corresponde con 
la posición final, al momento de ocurrirles la muerte. En 
consecuencia, los objetos asegurados (las armas) tampoco 
conservan su situación y posición originales. X. Cabe se-
ñalar que de acuerdo con el dictamen médico las lesiones 
que presentaron los 22 cadáveres se ubicaron en su mayo-
ría en tórax y abdomen, y que por su gravedad conllevan 
una muerte inmediata, por lo que estaban imposibilitados 
para realizar desplazamientos por sí mismos, posteriores a 
ser lesionados”.

5.	 El dictamen en materia de balística 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 cadáveres de Tlatlaya y las balas 
“testigo” obtenidas de la prueba de disparo realizada a las 
armas relacionadas con la averiguación 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 balística 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 tórax y el abdomen].

Como puede verse, los cinco medios de convicción an-
teriormente estudiados corroboran plenamente la ampliación 
de la declaración de las tres testigos presenciales, en virtud 
de que en forma natural enlazan y explican razonablemente 
los indicios, relatando hechos propios de una ejecución ex-
trajudicial múltiple, tal como lo refirieron las testigos en la 
ampliación de su respectiva declaración; 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 Federación, 
muy particularmente la de su propio Segundo Circuito: inme-
diatez procesal. su aplicación no hace nugatorio el derecho de 
defensa ni impide que la autoridad judicial haga uso de este 
principio, que le prohibía imponer las primeras declaraciones 
a las segundas, cuando aquéllas carecían, como era el caso, del 
“factor imprescindible”, que consistía en verse “corroboradas 
con el resto del material probatorio”. Factor imprescindible 
que en esta ocasión no sólo 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 público, durante 
la averiguación previa, cuando el representante social actuaba 
como autoridad, cuando aún no consignaba el caso al juez 
de causa y, por tanto, era competente para acopiar el material 
con que acreditaría el cuerpo del delito y la probable respon-
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sabilidad de y por los ilícitos 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 la Nación en su jurisprudencia, ministerio públi-
co, actuaciones ante él (retractación 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 alteración ilícita del lugar y vesti-
gios del hecho delictivo, así como la probable responsabilidad 
de los militares en su comisión.

Segunda. Se hace ver al juez unitario de la ciudad de Tolu-
ca, que para el auto de formal prisión basta que la responsabili-
dad de los inculpados se demuestre en grado de probabilidad, 
siendo materia sólo de la sentencia definitiva la responsabili-
dad en grado pleno, tal como lo dispone la Constitución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos en sus artículos 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 resolución 247/2015, en la que, para revocar 
el auto de formal prisión de fecha 2 de octubre de 2015, in-
voca la jurisprudencia prueba insuficiente, concepto de que 
sólo puede ser aplicada en la sentencia definitiva, resolución 
final para la que se requieren pruebas que acrediten la plena 
responsabilidad de los condenados, mientras que para el auto 
de formal prisión basta que las pruebas acrediten la probable 
responsabilidad de los indiciados.

Tercera. La Procuraduría General de la República debe 
volver a ejercitar la acción 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 interpretación y la 
aplicación de los criterios jurisprudenciales del Poder Judicial 
de la Federación, invocados.
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Caso 9. Tzompaxtle Tecpile  
y otros vs. México

Resumen

Este caso se litigó ante la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. La materia del juicio fueron la libertad, la presun-
ción de inocencia, el debido proceso, el acceso a la justicia, la 
no autoincriminación, la integridad y las garantías judiciales 
de Jorge Marcial Tzompaxtle Tecpile, Gerardo Tzompaxtle 
Tecpile y Gustavo Robles López, en forma directa y explícita; 
así como la dignidad, la libertad, la presunción de inocencia, 
el acceso a la justicia, las garantías judiciales, la no autoincri-
minación y el debido proceso de todas las personas sujetas a 
la tutela jurídica del Estado mexicano; la autonomía e inde-
pendencia, la función y la existencia real del Poder Judicial 
mexicano y latinoamericano; y la democracia; todo esto en 
forma indirecta e implícita. El trabajo, por su naturaleza, se 
centra en la prisión preventiva oficiosa.

Planteamiento

Después de litigar en el país contra el arraigo y la prisión 
preventiva obligatoria, y al no haber visto satisfechas las pre-
tensiones, se hizo necesario acudir ante la Comisión Intera-
mericana de Derechos Humanos, la cual, luego de escuchar a 
las partes: Víctimas directas y Gobierno mexicano, y una vez 
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que se hubo cerciorado de que el arraigo y la prisión preventi-
va, —incluida la obligatoria u oficiosa—, violaban los dere-
chos reconocidos y tutelados por la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, que México tiene suscrita, ratifica-
da y convalidada; durante los años 2019 y 2020, realizó varias 
recomendaciones al Estado mexicano, instándole a que dejara 
de violar los derechos humanos y adecuara su sistema jurídico 
interno, en la parte que regulaba el arraigo y la prisión preven-
tiva, a la Convención Americana. El Gobierno mexicano no 
atendió las recomendaciones, y sí, por el contrario, el año 2019 
incorporó más de treinta delitos a la lista de los que ya mere-
cían prisión preventiva oficiosa que, hasta entonces, constaba 
de seis. En el año 2021 se incorporaron otras cuarenta con-
ductas delictivas y, lo que fue peor, se alentó 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 cuestión. Como los delitos básicos dan lugar a 
delitos derivados o modalidades, formando “familias o árboles 
de delitos”, la lista o catálogo de delitos graves y leves que a fi-
nales del año 2022 merecían prisión preventiva oficiosa, fue 
difícil de determinar. Nosotros perdimos la cuenta en noviem-
bre de 2022, cuando la lista contenía más de cien delitos.1

La comisión interamericana de derechos humanos

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

1 En relación con este punto, el Grupo de Trabajo sobre Detención Ar-
bitraria de la Organización de las Naciones Unidas, en sus Observacio-
nes Preliminares de la visita que realizó a México, desde el 18 hasta el 29 
de septiembre de 2023, externó: “En 2019, la prisión preventiva oficiosa 
se extendió a 16 categorías de delitos que están vagamente definidos y 
son susceptibles de extensión a una gama indeterminada de delitos.” Es 
extraño que el grupo de trabajo no se haya pronunciado respecto de la 
más amplia extensión realizada en febrero de 2021.
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citar. Diez prórrogas para cumplirlas y de aprovechar las 
nueve prórrogas que se le concedieron, no para cumplir, sino 
para aumentar la lista de los delitos que merecen prisión pre-
ventiva oficiosa, la Comisión, el 1 de mayo de 2021, sometió 
el caso a la jurisdicción de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, a la cual nuestro país ha reconocido compe-
tencia jurisdiccional desde el año 1998. 

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos ejer-
citó la acción procesal, con la pretensión de que se declarara al 
Estado mexicano responsable de violar la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, pues: a) detuvo de manera 
arbitraria a los señores Tzompaxtle Tecpile y al señor Robles 
López, les aplicó el arraigo y les instruyó un procedimiento 
carente de garantías judiciales; y b) no adecuó su sistema jurí-
dico nacional a la Convención. Así lo demandó:

En ese sentido, la CIDH solicita a la Corte Interamericana 
que concluya y declare la responsabilidad internacional del 
Estado de México por la violación de los artículos 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 e) (derecho a las garantías judiciales); 11.2 (derecho a la 
vida privada); y 25.1 (derecho a la protección judicial) de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, en re-
lación con las obligaciones establecidas en los artículos 1.1 
y 2 del mismo instrumento.2 

 En estos puntos: la falta de garantías judiciales y el no ha-
ber adecuado el sistema jurídico a la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, localizamos a la prisión preventiva 
oficiosa, que es la figura en la que centraremos nuestro aná-
lisis, debido a que prácticamente fue el único elemento de la 
litis, respecto a ella el Estado mexicano nunca aceptó su res-

2 Escrito de sometimiento del caso presentado por la Comisión 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, planteó excepciones en su contra, solicitó que 
fuera excluida del debate, negó su procedencia, intentó justifi-
carla, en una palabra: fue su única excepción procesal, con las 
demás prestaciones se allanó, a veces expresamente y en otras 
ocasiones de manera tácita.

Entre las medidas de reparación, la Comisión exigió: 

3. Adecuar el ordenamiento jurídico 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 jurí-
dicos llamados a aplicar la figura del arraigo, la inapliquen 
mediante un debido control de convencionalidad, a la luz 
de los estándares establecidos en el informe.
4. Llevar a cabo los procedimientos disciplinarios, admi-
nistrativos o de otra índole 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 múltiples irregularidades analizadas, estable-
cer las respectivas responsabilidades e imponer las sancio-
nes que correspondan.

La Comisión adjuntó a su escrito el Informe de Fondo 
No. 158/18, con el total de las actuaciones que tuvieron lugar 
ante ella; y ofreció la prueba pericial que versaría sobre las 
obligaciones de los Estados en materia de restricciones a la 
libertad y a la presunción de inocencia, así como al arraigo en 
el marco del derecho internacional.

Los representantes de las víctimas

Las víctimas directas o peticionantes, a través de sus repre-
sentantes, expresaron su amplia conformidad con los recla-
mos de la Comisión y solicitaron a la Corte que declarara la 
responsabilidad del Estado mexicano, muy particularmente 
respecto del arraigo y de la prisión preventiva obligatoria, 
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también llamada, —dijeron—, automática, forzosa u oficio-
sa; por ser contrarios a la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos.

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

El Grupo de Trabajo sobre Detención Arbitraria de la 
Organización de las Naciones Unidas, —señalaron—, advir-
tió al Estado mexicano que la prisión preventiva obligatoria 
atenta contra la autonomía y la independencia de los jueces, 
auspicia la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes, y podría constituir crímenes de lesa humanidad, 
por ello dio intervención 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 prisión preventiva; empero, la medida, para ser acorde a la 
Convención, debe supeditarse a los principios de legalidad, 
presunción de inocencia, necesidad y proporcionalidad, ade-
más de que debe ser una medida excepcional.

En la práctica mexicana, —enfatizaron—, la prisión pre-
ventiva se aplica de manera automática, 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 excepción, 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 artículo 19 constitucional, 
es decir, lo que orienta la aplicación automática de la prisión 
preventiva es la clase del delito investigado. No se analizan ni 
se refieren razones respecto a si la persona afectada impediría 
el desarrollo del procedimiento o eludiría la acción de la jus-
ticia, o si otras medidas cautelares podrían 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 prisión! Las autoridades estatales no pueden justi-
ficar la necesidad ni la proporcionalidad de la medida.

Si a juezas y jueces se les prohíbe analizar los hechos, las 
pruebas, las normas jurídicas, para determinar si existen o 
no elementos suficientes que permitan suponer razonable-
mente que la persona procesada participó en el ilícito 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 obligación de de-
cretar la prisión preventiva en todos los casos particular-
mente clasificados, es claro que a las juezas y a los jueces 
se les despoja de su independencia, autonomía y jurisdic-
ción.3 
Por tanto, el Estado mexicano es responsable por la viola-
ción al derecho a la libertad personal reconocido en el  
artículo 7 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos.4

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

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asuntos Contenciosos. 
Escritos importantes del Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, 
presentados por los representantes de las víctimas, p. 226.
4 Ídem.
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–	 Arraigo en México.
–	 Prisión preventiva en México.
–	 Recursos en México.
–	 Restricciones al derecho a la libertad en la Constitución 

mexicana.

Las documentales consistentes en:
–	 El expediente tramitado ante la Comisión Interamericana 

de Derechos Humanos.
–	 El expediente legal (judicial) interno y 38 de sus anexos.

El estado mexicano

El Ilustre Estado mexicano fijó su postura a través del escri-
to de interposición de excepciones preliminares, contesta-
ción 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.5

En lo sustancial:
Siempre negó que se hubiera violado la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos o los estándares inter-
nacionales.

Se refirió a la prisión preventiva oficiosa mexicana, seña-
lando que sólo se puede utilizar en los delitos señalados por 
la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, el Código 

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

Informó que en el año 2019 se amplió el catálogo consti-
tucional de los delitos que merecen prisión preventiva oficiosa.

Refirió reflexiones y acciones legislativas y judiciales re-
cientes sobre la medida cautelar en cuestión.

Advirtió que la prisión 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 demás medidas 
cautelares previstas por la legislación mexicana.6

La prisión preventiva oficiosa, dijo, protege el correcto 
desarrollo del proceso penal, ya que, precisó:
–	 Asegura la presencia de los imputados en el juicio.
–	 Asegura los medios de prueba.
–	 Favorece la investigación.
–	 Protege a la víctima, al ofendido, a los testigos y a la so-

ciedad.
–	 Tiene carácter instrumental y temporalidad definida.
–	 Es personal, excepcional y proporcional. 
–	 Comprende la protección de los derechos procesales de 

las partes.
–	 Es coactiva.

El Estado, afirmó, ha llevado a cabo acciones para ba-
lancear su obligación de garantizar la seguridad pública de su  
población y combatir la delincuencia organizada, con su obliga-
ción de respetar los derechos humanos de todas las personas.

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

Como pruebas ofreció:

6 Ídem.
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Testimoniales:
Dos declaraciones de sendos agentes del ministerio públi-

co especializados en terrorismo, acopio y tráfico de armas. De 
las que luego se desistió.

Periciales en materia de:
–	 Arraigo.
–	 Prisión preventiva.
–	 Derecho comparado sobre figuras que limitan la libertad 

personal en la región de América Latina.

Documentales:
–	 Consistentes en las que refirió en el cuerpo del escrito de 

contestación y excepciones, y sus anexos.

Todos los medios de convicción ofrecidos por las partes 
y la comisión fueron aceptados.

El desahogo de las pruebas concluyó 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 comisión, entonces, se citó para oír sentencia.7

La Universidad Autónoma Metropolitana

El 7 de julio de 2022, hizo llegar a la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos un Amicus Curiae, en el que le pidió 
que ejerciera su jurisdicción, hiciera prevalecer la convención 
y condenara al Gobierno mexicano a armonizar, es decir, a 
adecuar su régimen jurídico interno con sus compromisos in-
ternacionales y derogara, de su Constitución y demás fuentes 
de derecho: leyes secundarias, jurisprudencia, acuerdos gene-
rales, etcétera, el arraigo y la prisión preventiva oficiosa. 

Así argumentó: 

7 Audiencia pública del caso, celebrada el 23 de junio de 2022.
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Uno de los más aberrantes atentados en contra de los 
derechos humanos es la prisión preventiva oficiosa, la cual 
consiste en una medida cautelar que, de manera sistemática y 
generalizada, viola todas las garantías judiciales reconocidas 
por los principales instrumentos jurídicos nacionales e inter-
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 acusación penal presentada en contra de una persona, 
decretando la pérdida de su libertad, por el sólo hecho de ha-
ber sido señalada como partícipe en la comisión de una con-
ducta ilícita, grave o leve, que el mismo legislador ha enlistado 
como merecedora de dicha medida cautelar.8

El Grupo de Trabajo sobre Detención Arbitraria de la 
Organización de las Naciones Unidas, en varias ocasiones ha 
instado al Gobierno Mexicano para que derogue la prisión 
preventiva oficiosa en su sistema jurídico interno, al mismo 
tiempo que le ha dado vista y la intervención que le corres-
ponde al Relator Especial para la Autonomía de los Jueces y 
Magistrados de las propias Naciones Unidas.9

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

8 Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, artículo 19, párrafo 
tercero: “El juez ordenará la prisión preventiva oficiosamente, en los ca-
sos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, 
homicidio doloso, feminicidio, violación, secuestro, trata de personas, 
robo de casa habitación, uso de programas sociales con fines electorales, 
corrupción tratándose de los delitos de enriquecimiento ilícito y ejercicio 
abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus 
modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petrolíferos o petro-
químicos, delitos en materia de desaparición forzada de personas y desa-
parición 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, así como 
los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la na-
ción, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud”. 
9 Opiniones A/HRC/WGAD/2018/1, A/HRC/WGAD/2019/14 y A/
HRC/WGAD/2019/64.
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la prisión preventiva oficiosa es contraria a los deberes de los 
Estados Parte de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos.10

A su vez, la Comisión Interamericana de Derechos Hu-
manos, en varias ocasiones, ha hecho público que el Estado 
Mexicano, con la prisión preventiva oficiosa, incumple los 
compromisos que adquirió al firmar y ratificar la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos.11

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos en México, se ha dirigido al Gobierno de ese país, ins-
tándole a que deje sin efecto la medida, por ser contraria a los 
derechos humanos.12 

Numerosas organizaciones sociales, entre ellas la Univer-
sidad Autónoma 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 jurídica.

El Estado mexicano, hasta ahora, ha ignorado todas esas 
voces y, contrariándolas, aumenta de modo exponencial el nú-
mero de conductas a las cuales aplica la prisión preventiva ofi-
ciosa. Cuando puede, convierte a los delitos leves en graves, lo 

10 Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de fecha 24 de noviembre de 2011, párrafos 53 y 75. 
Serie C No. 237.
Caso Juan Humberto Sánchez vs. Honduras. Excepción Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de fecha 7 de junio de 2003, párra-
fo 84. Serie C No. 99.
Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 17 de noviembre de 2009, párrafo 111. Serie C No. 2006.
Caso López Álvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 1 de febrero de 2006, párrafo 69. Serie C No. 141.
Caso Vélez Loor vs. Panamá. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de fecha 23 de noviembre de 2010, párrafo 
126. Serie C No. 218.
11 CIDH. Informe Anual 2019, pp. 295 y 762-765. Informe Anual 2020, 
p. 1180. 
12 Pronunciamiento público de febrero de 2019. 
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hace aumentándoles la pena, y cuando no puede, a los delitos 
leves, sin cambiarles esa naturaleza, también los sanciona con 
prisión preventiva oficiosa; sus objetivos son mantener a la 
mayor cantidad de personas en prisión, someter a la pobla-
ción, reprimir a la oposición, eternizarse —a toda costa— en 
el ejercicio del poder político; eliminar, de una vez por todas, a 
la democracia, al derecho a elecciones libres, al voto, a la con-
sulta popular, a la información, a la conciencia, a la libertad de 
expresión y al derecho a protestar, entre otros.13 

Entre las excusas que alegan para el aumento de la prisión 
preventiva oficiosa, se encuentra la de que la medida, dicen, 
está autorizada por la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, ¡nada más falso! Lo que, de 
manera excepcional, proporcional, idónea y estrictamente ne-
cesaria, autoriza esa jurisprudencia, es la prisión preventiva 
justificada, nunca la oficiosa.14

La prisión preventiva oficiosa propicia el arraigo y vice-
versa. El Estado mexicano detiene para investigar, cuando 
nada consigue con el arraigo y su prórroga natural, recurre 
a su prórroga extraordinaria, que es la prisión 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 público clasifique los hechos como propios de 
la delincuencia organizada y mencione que el arraigo es nece-
sario para el éxito de su investigación.15 Para que proceda la 

13 Decretos publicados en el Diario Oficial de la Federación de 12 de abril de 
2019 y de 19 de febrero de 2021, respectivamente.
14 La prisión 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 interpretación y la aplicación del derecho, y como lo dispone 
el debido proceso. La prisión preventiva oficiosa la decreta el legislador, 
con base en una lista que él mismo ha elaborado, sin respetar las garan-
tías judiciales, antes de que ocurran los hechos y sin tomar en cuenta el 
debido proceso ni las pruebas.
15 Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, artículo 16, párrafo 
tercero.
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prisión preventiva oficiosa basta que la conducta atribuida se 
encuentre en la lista.

El sistema jurídico mexicano facilita en extremo el arraigo, 
no obstante que se encuentra prohibido por todas las demás 
legislaciones del mundo. Esa facilidad repercute en la mate-
ria de la prisión preventiva oficiosa, dado que, si mediante 
el arraigo se consiguen elementos para que el juez decrete la 
aprehensión de la persona arraigada y su vinculación al pro-
cedimiento penal, entonces se producirá la prisión preventiva 
oficiosa por tratarse de delitos de delincuencia organizada. La 
situación se vuelve más anómala y violatoria de derechos hu-
manos, cuando durante el arraigo y su prórroga natural, no se 
consiguen los elementos necesarios para la aprehensión y la 
vinculación, porque entonces, el agente del ministerio públi-
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 aprehensión y la vinculación a 
proceso. El juez que autorizó el arraigo también se encuentra 
comprometido y para justificar la certeza de su autorización 
del arraigo, concede a las constancias obtenidas mediante el 
arraigo, un valor con el que no cuentan, pero que “justifica” 
la aprehensión, así como la vinculación a proceso. Ambas au-
toridades: ministerio público y juez, confían en que durante el 
procedimiento ordinario se conseguirán los elementos proba-
torios que justificarán tanto el arraigo, como la aprehensión, la 
vinculación, la acusación y la sentencia condenatoria. La situa-
ción de la persona detenida se va complicando cada vez más, 
debido a que, mientras más tarden en reconocerse las equi-
vocaciones, en repararse los yerros de las autoridades, le será 
más difícil recuperar su libertad, pues cada instancia por la 
que va pasando hace su propio análisis y toma su propia deci-
sión, actos que deberán desvirtuarse uno por uno y en sentido 
inverso, si es que se pretende hacer prevalecer su inocencia. 
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Es así que el arraigo propicia la prisión 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, enfatizó la UAM, está 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 prisión preventiva ofi-
ciosa. Esta última ha sido materia de estudio en nuestra Univer-
sidad, específicamente en el Proyecto de Investigación 1117, re-
gistrado bajo el título “Análisis y acción de la prisión preventiva 
oficiosa, como crimen de lesa humanidad”, ante la División 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 notificación pública del 27 
de enero de 2023, la Corte Interamericana dictó sentencia, 
considerando al Estado mexicano responsable de violar los 
derechos humanos de libertad, presunción de inocencia, debi-
do proceso, no auto incriminación y garantías judiciales, de las 
víctimas explícitas, y de todas las personas que se encuentran 
bajo su tutela jurídica, y lo condena a armonizar su sistema 
jurídico interno a la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, para lo cual deberá dejar sin efecto el arraigo y 
adecuar la prisión preventiva, incluida la prisión preventiva 
oficiosa. ¡Veámoslo en las propias palabras del órgano juris-
diccional!

La Corte declara, por unanimidad, que:

3. El Estado es responsable por la violación al derecho a la 
libertad personal contenido en los artículos 7.1, 7.3, y 7.5 
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de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, al 
derecho a la presunción de inocencia reconocido en el ar-
tículo 8.2, contemplado en el mismo instrumento, en relación 
con la obligación de respetar y de garantizar los derechos 
establecida en el artículo 1.1 de la Convención, así como la 
obligación de adoptar disposiciones de derecho interno 
contenida en el artículo 2 de dicho instrumento, por la 
aplicación de la prisión preventiva en perjuicio de Jorge 
Marcial Tzompaxtle Tecpile, Gerardo Tzompaxtle Tecpile 
y Gustavo Robles López, en los términos de los párrafos 
158 a 167 y 169 de la presente Sentencia.
5. El Estado es responsable por la violación del derecho a 
las garantías judiciales y a la protección judicial, conteni-
dos en los artículos 8.2b), d), e) y g), y 25.1 de la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos, en relación 
con las obligaciones de respeto, establecida (sic) en el artí-
culo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Jorge 
Marcial y Gerardo Tzompaxtle Tecpile, y Gustavo Robles 
López, en los términos del párrafo 22 de la presente Sen-
tencia.

Y dispone, por unanimidad, que:

7. El Estado deberá dejar sin efecto en su ordenamiento 
interno las disposiciones relativas al arraigo de naturaleza 
pre – procesal, en los términos de los párrafos 210, 211, 
214 a 216, y 218 a 219 de la presente Sentencia.
8. El Estado deberá adecuar su ordenamiento jurídico in-
terno sobre prisión preventiva, en los términos de los pá-
rrafos 212, 213, y 217 a 219 de la presente Sentencia.
14. El Estado rendirá al Tribunal un informe, dentro del 
plazo de un año contado a partir de la notificación de la 
Sentencia, sobre las medidas adoptadas para cumplir con 
la misma.
16. La Corte supervisará el cumplimiento íntegro de la 
Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumpli-
miento de sus deberes conforme a la Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, y dará por concluido el 
presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cum-
plimiento a lo dispuesto en la misma.

Redactada en español en San José, Costa Rica, el 7 de 
noviembre de 2022.
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A manera de conclusión

El Gobierno mexicano ha sido condenado a adecuar su sis-
tema jurídico interno a la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos, ¿por qué? ¿en qué difieren? ¡Veámoslo!

Convención americana sobre derechos humanos

Artículo 7. Derecho a la libertad personal.
3. Nadie puede ser sometido a detención 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 tendrá derecho a ser 
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en li-
bertad, sin perjuicio de que continúe el proceso. Su liber-
tad podrá estar condicionada a garantías que aseguren su 
comparecencia en juicio.
Artículo 8. Garantías judiciales.
1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas 
garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tri-
bunal competente, independiente e imparcial, establecido 
con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier 
acusación penal formulada contra ella, o para la determi-
nación de sus derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro carácter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se 
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmen-
te su culpabilidad.
Artículo 25. Protección Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido 
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-
ción, la ley o la presente Convención, aun cuando tal vio-
lación sea cometida por personas que actúen 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 decidirá sobre los derechos de 
toda persona que interponga tal recurso.
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Constitución política de los Estados  
Unidos Mexicanos

Artículo 19. El juez de control en el ámbito de su compe-
tencia, ordenará la prisión preventiva oficiosamente en los 
casos de abuso o violencia sexual contra menores, delin-
cuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, viola-
ción, secuestro, trata de personas, robo de casa habitación, 
uso de programas sociales con fines electorales, corrup-
ción tratándose de los delitos de enriquecimiento ilícito y 
ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga 
en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hi-
drocarburos, petrolíferos o petroquímicos, delitos en ma-
teria de desaparición forzada de personas y desaparición 
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, así como los delitos graves 
que determine la ley en contra de la seguridad de la na-
ción, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

Código nacional de procedimientos penales

Artículo 167. El juez de control en el ámbito de su com-
petencia, ordenará la prisión preventiva oficiosamente en 
los casos de abuso o violencia sexual contra menores,  
delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, 
violación, secuestro, trata de personas, robo de casa habi-
tación, uso de programas sociales con fines electorales, co-
rrupción tratándose de los delitos de enriquecimiento ilícito 
y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de car-
ga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de 
hidrocarburos, petrolíferos o petroquímicos, delitos en 
materia de desaparición forzada de personas y desapari-
ción 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, así como los delitos 
graves que determine la ley en contra de la seguridad de la 
nación, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.
Las leyes generales de salud, secuestro, trata de personas, 
delitos electorales y desaparición forzada de personas y 



142

desaparición cometida por particulares, así como las leyes 
para prevenir y sancionar los delitos cometidos en materia 
de hidrocarburos, armas de fuego y explosivos, y contra la 
delincuencia organizada, establecerán los supuestos que 
ameriten prisión preventiva oficiosa de conformidad con 
lo dispuesto por el párrafo segundo del artículo 19 de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos.
Se consideran delitos que ameritan prisión preventiva ofi-
ciosa, los previstos en el Código Penal Federal, de la manera 
siguiente
I… XVII.

Como podemos ver, en México, en el caso de los delitos 
que merecen prisión preventiva oficiosa, las juezas y los jue-
ces están obligados a imponerla, no porque lo decidan, sino 
porque la Constitución y el Código Nacional de Procedimientos Pe-
nales los obligan a hacerlo. Por tanto, esa decisión 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 decisión que toma alguien que no es el juez, pues así lo 
ordenan la Constitución y el Código Nacional; extremos que 
evidentemente se apartan de los artículos 7, apartados 3 y 5; 
8, apartados 1 y 2; y 25, apartados 1 y 2; de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, que disponen que la li-
bertad de una persona y cualquier acusación penal formulada 
en su contra debe atenderla y decidirla sola y exclusivamente 
una jueza o un juez. 

Las garantías judiciales en todo proceso judicial las brin-
da el juez o la jueza. Si en la prisión preventiva oficiosa éstos 
están obligados a actuar automáticamente, es decir, tienen 
prohibido analizar los hechos, apreciar las pruebas, elaborar 
juicios, tomar decisiones, es claro que no funcionan como ór-
gano jurisdiccional, que prácticamente no existen. Si el juez 
no existe, tampoco existen las garantías judiciales que sólo él 
puede brindar.

Tenemos entonces que la prisión preventiva oficiosa es 
arbitraria.
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He ahí el por qué el sistema jurídico mexicano no se ade-
cúa a la Convención Americana, y el por qué la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos encontró al Gobierno 
mexicano responsable de violar los derechos humanos a la 
libertad, a la presunción de inocencia, al debido proceso y a 
las garantías judiciales de las víctimas explícitas e implícitas, y 
lo condenó a adecuar su sistema jurídico interno a la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos.
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Conclusiones

Con el análisis de los siete primeros casos creemos haber de-
mostrado que la ley no es apta para resolver satisfactoria-
mente las problemáticas jurídicas complejas. La solución 
completa, justa y convincente para esos casos difíciles sí 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 más completas que la ley; si los usamos de forma 
adecuada mejoraremos la impartición de justicia. La ley y los 
códigos procesales son instrumentos cuyo manejo parece no 
requerir profesionales muy instruidos y aptos para la elabora-
ción 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 desafíos y las responsabilidades, menos aun 
los que tratan de hacer pasar por buenas decisiones incorrec-
tas. Es más fácil 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 jurídicas que los 
rigen. Unas y otras han quedado precisadas.
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¡Les recordamos que estos delitos siempre pueden y de-
ben ser perseguidos! 

El Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México es un par-
teaguas en el derecho mexicano y latinoamericano.
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