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EDITORIAL

El segundo numero de Juridica Ibero, publicacion del Departamento de Derecho de
la Universidad Iberoamericana, sale a la luz con tres articulos: uno de la profesora cata-
lana, Maria Casado; otro del profesor de Derecho Procesal Penal en la Facultad de
Derecho, Arturo Cossio Zazueta, y el tercero del profesor investigador de la Universidad
Iberoamericana, Gilberto Santa Rita.

En el nimero anterior, Juridica Ibero publico el discurso de la entonces ministra
de la Suprema Corte, Olga Sanchez Cordero, con motivo del homenaje que recibio, jun-
to con su colega el también ministro Juan Silva Meza, en noviembre de 2015 en la Uni-
versidad Iberoamericana. Ahora, se da a conocer el discurso que el ministro Juan Silva
Meza pronunci6 en aquella célebre ocasion. Agradecemos de antemano al ministro ha-
ber aceptado nuestra invitacion para que sus palabras queden incorporadas en nuestra
revista ya semestral.

Adicionalmente, contamos con un analisis interesante de un caso de Amparo en
revision, a cargo del ministro de la Suprema Corte de Justicia, Alberto Pérez Dayan.

Y finalmente, se incluyen dos resefas de dos autores. La primera, sobre la obra de
la autora estadounidense Marguerite Peeters, a cargo del profesor Alberto Patifio de la
Universidad Iberoamericana; y, la segunda, da a conocer la tltima obra del investigador
emérito de la UNAM, el jurista Héctor Fix Zamudio, comentada y analizada por el profe-
sor Juan Federico Arriola.

Por este medio quiero anunciar el relevo de estafeta. A partir del siguiente nimero
de Juridica Ibero, la direccion de la revista la asume el Dr. Diego Garcia Ricci, profesor
de tiempo completo del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana.

Agradezco a los lectores de Juridica Ibero por hacer posible la continuaciéon de
nuestra revista que lleva nueve lustros continuos.

LA VERDAD NOS HARA LIBRES

Prof. Dr. Juan Federico Arriola
Director de Juridica Ibero
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BIOETICA Y ENVEJECIMIENTO'

Dra. Maria Casado?

Introduccioén

La forma de recorrer la Gltima parte de la vida atafie a todos y cada uno de nosotros;
no obstante, nuestra cultura ha generado un tabu al respecto y cuesta abordarlo tanto de
forma individual como colectiva. Aun si sabemos que todos nacemos para morir y que
lo importante es vivir bien la vida mientras la tenemos, evitamos tratar esta cuestion y
si lo hacemos es a través de generalizaciones y ambigiiedades, sin aceptar esa fase del
itinerario vital. Ello impide establecer previsiones sobre como queremos vivir —y mo-
rir incluso— cuando llegue el momento en que ya no seamos capaces de decidirlo por
nosotros mismos.

El envejecimiento es un proceso que transforma a un sujeto adulto de buena salud
en un individuo fragil, cuya competencia y reservas de energia disminuyen, lo que lo
vuelve mas vulnerable a la mayoria de las enfermedades. Pero esa transformacion no
esta reservada a la ultima parte de la vida, sino que es el resultado de mecanismos biolo-
gicos continuos que se suceden a ritmos distintos. Hay factores intrinsecos analizados
por bidlogos, médicos y genetistas pero, por el momento, no se sabe atin lo suficiente

' Los rasgos basicos de este trabajo fueron presentados en mi intervencion sobre “Los aspectos bioéticos del envejeci-

miento” y fueron debatidos en la reunion interdisciplinar que tuvo lugar el dia 7 de marzo de 2017 en la Universidad
Iberoamericana de México, a la que agradezco su invitacion a dicha sesion y a preparar este articulo. Desde puntos de
vista diversos, y a lo largo de toda mi carrera académica, me he ocupado del proceso de envejecimiento, de las consecuen-
cias de los diagnosticos precoces en la enfermedad de Alzheimer y otras demencias seniles, de la buena muerte y la euta-
nasia, de los testamentos vitales, de los derechos de los pacientes, de la objecion de conciencia y de cuantos temas bioéticos
se relacionan con el final de la vida, la autonomia de las personas, la justicia y la mercantilizacion de las relaciones huma-
nas. Por ello, el presente texto resume y actualiza diversos trabajos en los que he tratado este tema, el cual tiene una im-
portancia cada vez mayor en nuestras sociedades que de forma progresiva envejecen. Ademas de los documentos y articu-
los que ya se citan en sus lugares correspondientes, debo citar en especial algunos libros cuyas paginas se recogen en este
articulo, tales como: Casado, M. (coord.), El Alzheimer: problemas éticos y juridicos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002;
Casado, M. (coord.), Sobre la dignidad y los principios. Analisis de la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos de la UNEsco. Ed. Civitas, 2009; y Casado, M. (coord.), De la solidaridad al mercado. El cuerpo humano y
el comercio biotecnologico. Ed. Fontamara, 2016.

Catedratica Acreditada y Profesora Titular de Filosofia del Derecho, Directora del Observatorio de Bioética y Derecho,
Céatedra Unesco de Bioética, Universidad de Barcelona.
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sobre ellos como para identificar los genes que realizan las funciones del envejecimien-
to, mas que en casos muy determinados. Ademas, junto a dichos factores intrinsecos
entran en juego otros extrinsecos, como las condiciones generales de vida, de trabajo,
de nutricion o de higiene, la educacion, el estatus, la geografia, el ambiente y otras cir-
cunstancias de caracter socioeconomico que influyen de manera considerable en la sa-
lud de las personas y de las poblaciones. Se trata de determinantes sociales de salud,
bien conocidos en salud publica, que desarrollan un importante papel en el proceso de
envejecimiento.

En general, el aumento de la expectativa de vida repercute en el aumento de las
personas con dependencia fisica y psiquica; y cuando las personas se hacen mayores e
incapaces de valerse por si mismas cabe acudir a dos alternativas: o bien se les cuida en
el domicilio o bien se les lleva a una institucion especializada. En el caso de los cuidados
a domicilio hay que resaltar que hacen falta cuidadores y esto es una profesion —al dejar
aparte todas las connotaciones afectivas que pudiera haber—. Con frecuencia se omite
explicitar la feminizacion de los cuidados, cuestion muy importante en este ambito, ya
que, en la mayoria de los supuestos, tendriamos que hacer referencia a las “cuidadoras”.
Y otro dato mas: cuando el cuidado del enfermo discapacitado, por una demencia senil,
se hace en casa es la hija quien lo cuida. Hay estadisticas alarmantes al respecto, pues esa
realidad tiene un gran significado e impacto en las vidas intelectuales y profesionales de
las mujeres, que no solo asumen la crianza de los hijos, sino también el cuidado de los
ancianos.

Esto sucede en un contexto social centrado en la autonomia de las personas y en la
libertad para tomar decisiones propias, de acuerdo con los valores y las preferencias de
cada uno. Todo el sistema social, politico y economico esta basado en la presuncion
de que, superada la nifiez y la adolescencia, somos seres con plena autonomia y sera asi
siempre. Sin embargo, ello no es cierto, pues hay personas que necesitan ser cuidadas y
que alguien ha de hacerlo se pone de manifiesto de forma reiterada; aunque parece
ser que preferimos no afrontarlo y no pensar en ello.

Se tiende a creer que cualquier enfermedad o limitacion serd temporal y que la me-
dicina nos curara y volveremos al estado de autonomia y plenitud previo. A pesar de que
no siempre es asi, ese es el tratamiento que por lo habitual damos a la enfermedad, a la
discapacidad, a la fragilidad, al envejecimiento. Con esta finalidad se han creado hos-
pitales y todo tipo de instituciones y residencias que desempefian funciones valiosas
para la sociedad, pero que, en algunos casos, no han logrado que la vida de las perso-
nas que acogen siga siendo plena y valiosa para ellas. Hemos logrado alargar los afios
de vida, pero no llenar de “vida los afios”, como proponia el conocido lema.

Aspectos sociales

La esperanza de vida en el mundo occidental se ha elevado mas y mas; al mismo tiempo
que la poblacion crece de forma exponencial, la franja de mayores de 80 afios aumenta
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ain en mayor proporcion. Los estudios demograficos sefialan que la esperanza de vida
crece unos tres meses por aio —con una diferencia constante a favor de las mujeres—
y que el aumento de la poblacion de la tercera edad no se vera compensado por el na-
cimiento de nuevos nifios en la misma proporcion; este es uno de los mayores problemas
a que se enfrentaran las sociedades occidentales en los préximos decenios.

Estos datos son relevantes para una sociedad mas envejecida y en la que cada vez
habra menor niimero de jovenes. El equilibrio de la sociedad descansa en el conjunto de
sus miembros y para conseguirlo hay que evitar generar procesos de exclusion, contra-
rios al respeto a los Derechos Humanos. Por ello nuestra sociedad tiene la obligacion de
priorizar la prevencion y el cuidado de la calidad de vida de los ancianos al mantener su
autonomia, tan ligada a la dignidad de la persona. Valga de ejemplo la doble proteccion
que se requiere establecer para garantizar la igualdad de acceso a las prestaciones a
personas mayores sin handicap —la edad nunca debe ser determinante del acceso— y
la necesidad de acciones especiales en los otros casos, como la prevencion y el aumen-
to de los servicios de geriatria y de la investigacion clinica, basica y social en estos
problemas.

Aunque se hayan hecho intentos para cuantificar y jerarquizar las prestaciones que
el sistema debe otorgar, no se dispone de coeficiente alguno que indique qué parte del
esfuerzo econdmico colectivo debe dedicarse a sufragar gastos sanitarios, a pesar de que
se han llevado a cabo algunos intentos de priorizar las prestaciones de acuerdo con sis-
temas de participacion democratica. Se trata de elecciones claramente politicas —en el
mejor de los sentidos—, que deben estar precedidas por un debate social en realidad
democratico. En uno de sus interesantes informes,’ el Comité Nacional de Etica francés
sefiala de manera especifica la dimension ética que tienen las opciones en las politicas
publicas de salud, ya que la priorizacion del gasto que se realiza y el establecimiento de
un catalogo de las prestaciones que se otorgan tienen repercusiones determinantes para
la salud y la calidad de vida de los individuos. Por ello se recomienda establecer proce-
dimientos de resolucion de conflictos, pues estos suelen producirse al colisionar las as-
piraciones individuales y las necesidades colectivas. Ello no solo entre las diversas
partidas destinadas a salud, sino también entre lo destinado a salud y lo que se otorga a
otros servicios y prestaciones que son igual de cruciales para el bienestar colectivo,
como puede ser el caso de las prestaciones de jubilacion y desempleo o de educacion.
Entre el personal de sanidad existe un importante debate sobre el cambio de los objetivos
de la medicina en funcion del impacto de las aplicaciones de las biotecnologias sanita-
rias; a ese debate deberian sumarse los ciudadanos desde todos los campos profesionales
y todos los sectores sociales. Porque los asuntos de la salud incumben a todos y las
elecciones a tomar en este campo son decisiones colectivas y no sélo de técnicos.*

3 Avis 57, Comité Consultatif National d’Ethique pour les sciences de la vie et de la santé. Disponible en: <www.ccne-

ethique.fr>.

4 Son de interés en este ambito los dos informes del Comité de Bioética de Cataluiia, “Recomendaciones a los profesionales
sanitarios para la atencion a los enfermos al final de la vida”, 2010, y “Recomendaciones del Comité de Bioética de
Catalufa ante el rechazo de los enfermos al tratamiento”, 2010. Disponibles en: <http://www.gencat.cat/salut/depsalut/
html/es/dir89/spbioe00.htm>.
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Puede decirse que existe cierto consenso, al menos en lo que se refiere a priorizar
las medidas que corrijan las desigualdades y permitan acceder a los ciudadanos mas
desfavorecidos a los servicios sanitarios. El problema estriba en ;como hacerlo?, ;hasta
qué nivel de servicios?, ;puede modularse la accesibilidad segin modos de vida, edad
o situaciones de exclusion? En el caso de las demencias seniles, por ejemplo, es impor-
tante la prevencion, pero ;cabe hablar de la misma manera de un derecho en el acceso
a la prevencion igual que en el disfrute de las terapias que hoy se consideran el aspecto
central en las prestaciones sanitarias? ;Existe un derecho a la educacion sanitaria de los
ciudadanos y, en ciertos aspectos, de los propios profesionales de la salud? Y bien sabe-
mos que el aumento de la esperanza de vida y el mejor estado de salud de las personas
se deben mucho a los tratamientos, pero aiin mas a las medidas higiénicas, al estilo de
vida y a la alimentacion.

Es constatable que —aun cuando se han iniciado procesos de cambio— en las his-
torias clinicas y sociales se documenta poco la informacion referente a las preferencias
de las personas mayores, ni siquiera en la designacion de la persona de confianza; asi
mismo, son escasas las personas que otorgan voluntades anticipadas. De forma parado-
jica, disponemos de estandares para la evaluacion de la salud y la seguridad, pero no
contamos con métodos para evaluar el éxito de un centro para ayudar a “bien vivir” a sus
residentes.’ La sobrevaloracion de la seguridad sobre la libertad de opcion y los marge-
nes de decision de las personas parece dirigirse antes a tranquilizar a familiares y autori-
dades que a la calidad de vida de los implicados. Es sabido que reclamamos mas
seguridad para los demas y mas libertad para uno mismo; el miedo a que los demas se
equivoquen y “decidan mal” es el nticleo del paternalismo, no s6lo médico sino familiar
y social. Es frecuente que en los servicios de atencion a las personas mayores se adopten
también actitudes paternalistas, tanto por parte de los propios profesionales como de los
cuidadores, que pueden anular la voluntad de la persona, en especial cuando esta afectada
de algtin tipo de deterioro cognitivo, al producir en algunos casos una “incapacitacion de
hecho”, aunque se disponga de capacidades.

Asimismo, hay que tener en cuenta la desvalorizacion social del retiro y la jubi-
lacion. En una sociedad como la nuestra, que idolatra el consumo y la juventud, la
marginacion de la vejez, que por lo general ademas coincide con una baja del poder ad-
quisitivo, es un claro peligro que debe ser tenido en cuenta. Aunque, en la actualidad, ya
se hable de los nuevos consumidores seniors y se hayan creado y comercializado algu-
nas formas culturales y de ocio pensadas para la edad de oro —gran eufemismo—, es
evidente que a los ancianos en muchos casos se les aparta, lo que agrava su situacion,
pues es sabido que el aislamiento, la soledad, el no ejercitar las capacidades y la autono-
mia, genera mas incapacidad y un envejecimiento mayor.

5

Atul Gawande, Ser mortal. Galaxia Gutemberg, 2015.
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Decisiones individuales

Ocuparse de decidir por uno mismo en lo que concierne a la salud es un ejemplo de
asuncion de la autonomia; pero en el contexto descrito con anterioridad ;qué puede
hacer el ciudadano para preservar la autonomia, ademas de fomentar y participar en
tales procesos y, si puede, incluso hacer un seguro que le garantice el acceso a todas las
prestaciones necesarias?

Por lo habitual, los ancianos se incluyen en la categoria de “personas vulnerables”,
tanto desde el punto de vista técnico como normativo. No parece conveniente insistir en
la existencia de categorias distintas de personas vulnerables (nifios, mujeres, personas
que viven en la pobreza, personas con discapacidad, presos, etc.), mas bien lo que hay
son diferentes “capas de vulnerabilidad” que se pueden acumular en cada persona de
modo tal que se incrementan las dificultades para ejercer plenamente la autonomia per-
sonal.® Si se entiende la vulnerabilidad como un cumulo de circunstancias que actian
como “capas” superpuestas, y no como categorias cerradas, es mas facil analizar las cau-
sas y, de esta manera, disminuir sus efectos negativos en las personas y colectivos afec-
tados.” Es por ello que ante el riesgo de que las personas mayores se vean perjudicadas
en su desarrollo y en su integridad fisica y mental, en momentos, casos y circunstancias
bien determinados, deben beneficiarse de una especial proteccion que les permita disfru-
tar en igualdad de los derechos y libertades fundamentales.

Apoyar y ayudar no faculta para sustituir, no obstante, se suele presuponer que bue-
na parte de las personas mayores se encuentran en una situacion de heteronomia y que,
por tanto, precisan de la voluntad de otro que decida por ellos (los hijos u otras personas
o instituciones), lo que se traduce en actitudes paternalistas y discriminatorias por razon
de la edad. Es el llamado “edadismo”. Estas actitudes y conductas (de los familiares, de
los profesionales y de los prestadores de servicios) causan un detrimento de la libertad
de las personas mayores no siempre justificado. Preocupados por evitar que puedan ha-
cerse cualquier tipo de dafio tienden a establecer tanta vigilancia, controles y limites que
se les anula y asfixia. Ello tiene su reflejo incluso en la normativa que prima por encima
de todo a la “seguridad”. Es cierto que el ejercicio de la autonomia puede conllevar cier-
to riesgo, eso es siempre asi y en todos los ambitos; por ello, al menos al nivel de riesgo
calculado, dicho ejercicio deberia ser admitido y protegido en beneficio de la libertad y
la dignidad de la persona.

En los debates sobre la autonomia de los ancianos, los temas sobre la familia y el
entorno estan muy presentes por la incidencia que tienen como facilitadores u obstruc-
tores de su ejercicio. Los familiares desarrollan diferentes roles que deben ser tenidos
en cuenta en cualquier analisis ético que se efectue sobre la toma de decisiones de las

¢ Luna, F., “La declaracién de la Unesco y la vulnerabilidad: la importancia de la metafora de las capas”, en: Casado, M.
(coord.), Sobre la dignidad y los principios. Analisis de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de
la Unesco, Navarra: Aranzadi, 2009.

Véase: Documento sobre bioética y discapacidad, del “Observatorio de bioética y derecho” de la Universidad de Barcelo-
na. Disponible en: <http://www.publicacions.ub.edu/refs/observatoriBioEticaDret/documents/08056.pdf>.
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personas mayores. A menudo son un elemento clave para la atencion, el equilibrio emo-
cional y el desarrollo de la persona, pero también pueden convertirse en un freno, inclu-
so un obstaculo, para el desarrollo de la autonomia personal. Asi, la actitud de los
familiares mas cercanos puede ser de respeto y cuidado hacia las personas mayores de
la unidad de convivencia, pero también puede darse el caso de que actie en sentido con-
trario. Un ejemplo cotidiano puede verse en los procesos asistenciales, en el ambito de
la salud y los servicios sociales, cuando la informacion sobre el estado de la persona la
recibe la familia, en especial el cuidador principal, con la justificacion de que es para
“protegerlo” y para evitar que “le afecte psicologicamente”. Este protagonismo de los
adlateres se extiende hasta la misma toma de decisiones al sustituirla a lo largo de todo
el proceso, a menudo sin el consentimiento, ni el conocimiento, de la persona mayor
afectada.®

El respeto a la libertad de la persona y a los derechos de los pacientes adquiere
una especial relevancia en el marco de las relaciones asistenciales; ambito en el que la
autonomia de la persona constituye un elemento central y cuyas manifestaciones mas
evidentes se plasman en la necesidad de suministrar informacion y de recabar el consen-
timiento sobre las actuaciones terapéuticas que se deseen recibir, o no. La exigencia del
consentimiento informado junto a la posibilidad de otorgar un documento de voluntades
anticipadas estan modificando a profundidad la tradicion en las relaciones sanitarias
dentro de nuestra cultura impregnada por el paternalismo médico que privaba a los per-
sonas de algunos de sus derechos en cuanto se convertian en pacientes; actitud que atin
pervive de manera evidente cuando se trata con personas mayores.

Por eso, poder decidir cuando se posee capacidad para ello, y establecer disposi-
ciones anticipadas —o testamentos vitales— para cuando ya uno no pueda hacerlo, si
llegara desafortunadamente el caso, es una de las conquistas de mayor relevancia de los
ultimos tiempos.” En Espana, la Ley 14/2002 sobre los derechos de informacion concer-
nientes a la salud y la autonomia del paciente y la documentacion clinica regulan las
voluntades anticipadas —instrucciones previas—. Al seguir lo establecido, el Convenio
sobre Derechos Humanos y Biomedicina, en vigor en nuestro pais desde el 1° de enero
de 2000, en su art. 9 instituye que: “Se tendran en consideracion los deseos expresados
con anterioridad respecto a una intervencion médica por un paciente que, en el momento
de la intervencion, no esté en condiciones de hacer saber su voluntad”.

Es preciso valorar de manera positiva esta voluntad de cambio en las relaciones
asistenciales, aunque hay que tener en cuenta que una innovacion de tal envergadura en

8 Véase: Casado, M. (coord.), El Alzheimer: problemas éticos y juridicos, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. Mas especifico,
en relacion con el diagnostico precoz de dicha enfermedad, el capitulo “Asedio compasivo: el doble filo del cuidar” de
Buxo, M. J. y Casado, M. en el libro Bioética y género, coord. Casado, M., Luna, F. y Vazquez, R. para la Corte Suprema
de la Ciudad de México, Ed. Fontamara, 2014. Véase: Buxo, M. J. y Casado, M. “Sobre la banalidad del mal y los cuida-
dos: del asedio compasivo al apoyo inteligente”, en Revista Perspectivas Bioéticas, ano 20, no. 37-38, pp. 37-45, 2015.
Disponible en: <http://ojsbioetica.flacso.org.ar/index.php/pb/article/view/117/116>.

Véanse: Royes, A., Casado, M. (coords.), Repercusion e impacto normativo de los documentos del Observatorio de Bioé-
tica y Derecho sobre las voluntades anticipadas y sobre la eutanasia, Observatorio de Bioética y Derecho, Barcelona,
2010, en el que se incluye un analisis de la normativa vigente tanto estatal como autondémica. Disponible en: <http://www.
publicacions.ub.edu/refs/observatoriBioEticaDret/documents/07894.pdf>. Y asimismo, del afio 2001, disponible en:
<http://www.publicacions.ub.edu/refs/observatoriBioEticaDret/documents/ 07907.pdf>.
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habitos tan arraigados no tendra lugar de forma rapida ni homogénea. Ademas, hay que
tener presente que se requiere del empefio educativo de los responsables de las institu-
ciones sanitarias, en especial de los comités de ética asistencial, asi como de una decidi-
da actitud de los ciudadanos en el ejercicio del derecho a tomar sus propias decisiones
en estos campos. No pueden ignorarse tampoco las dificultades de caracter practico que
existen para que los documentos de voluntades anticipadas sean accesibles en los mo-
mentos y lugares en que se requiera conocer su existencia y su contenido. Por ello, con-
viene que se hagan llegar al centro sanitario en el que por lo general la persona es
atendida y que se incorporen a la historia clinica. Ademas, para que la prevision estable-
cida sea en verdad efectiva, conviene contar con un registro general de documentos de
voluntades anticipadas o testamentos vitales que sea de facil acceso a los profesionales
sanitarios autorizados.

El testamento vital es un documento en el cual una persona manifiesta de manera
fehaciente sus deseos sobre los tratamientos y actuaciones a los que no desea verse so-
metida, para anticipar el caso de que una enfermedad pudiese incapacitarle para expre-
sarse por si misma. Puede incluir, o no, la designacion de una persona de la confianza del
otorgante para que se encargue de interpretar el documento llegado el caso y para que
cumpla la voluntad e incluso tome las decisiones pertinentes en el lugar de quien la de-
sign6. Los testamentos vitales y las disposiciones anticipadas pueden contener previsio-
nes concretas sobre el rechazo a determinadas medidas, ser genéricos, o bien describir
situaciones que la persona considera indignas y ante las cuales pide que no se haga nada
o que se acelere la muerte —en este sentido suelen hacer una mencion de acatamiento a
la legislacion vigente al respecto—. En el momento de otorgar el testamento vital se re-
quiere plena capacidad y lucidez y, aunque puede firmarse ante testigos, se aconseja
hacerlo ante notario para asi darle mayor fuerza vinculante.

Recomendaciones efectuadas por el Grupo de Opinién
del Observatorio de Bioética y Derecho

Para promover la toma de conciencia sobre las implicaciones bioéticas del proceso de
envejecimiento, el Grupo de Opinion del Observatorio de Bioética y Derecho (0OBD)
analizo los aspectos bioéticos relacionados con la vulnerabilidad y las limitaciones de la
autonomia que afrontan las personas mayores en su ‘“Documento sobre envejecimiento
y vulnerabilidad”.’ El trabajo toma como referencias basicas la Declaracion Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos de la Unesco, del afio 2005, junto con la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por
la oNU en 2006. Ambos documentos comparten el enfoque de que cualquier disminucion
de la capacidad debe tratarse desde la perspectiva general del respeto y la promocion de

10" Véase: http://www.publicacions.ub.edu/refs/observatoriBioEticaDret/documents/08532.pdf, 2016, del Grupo de Opinion
del Observatorio de Bioética y Derecho (OBD) Casado, M., Rodriguez, P. y Vila, A. (coords).
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los derechos humanos de las personas implicadas. Con base en esto, el OBD ha efectua-
do las propuestas y recomendaciones que se recogen a continuacion:

En primer lugar sefiala la obligacion de, por un lado, respetar la voluntad y las
preferencias de las personas mayores en la toma de decisiones que les competen, puesto
que es necesario velar por la dignidad y la autonomia —entendida como la capacidad
de tomar las propias decisiones— de las personas mayores; y, por otro, de evitar el trato
discriminatorio por razon de la edad, asi como las actitudes paternalistas e infantilizado-
ras, ya que constituyen formas de maltrato.

Asimismo, se recomienda promover la toma de decisiones anticipadas de los ciuda-
danos, cuando ain son autébnomos, sobre la forma de vida que desean para sus ultimos
afos, en el momento que acaezca la fragilidad y vulnerabilidad que el proceso de enve-
jecimiento conlleva de forma inexorable. Se trata de decidir qué forma de vida estiman
digna las personas mayores al saber que esa etapa puede ser larga y debe ser “digna de
ser vivida”, segun la valoracion del propio sujeto. Para ello, es necesario garantizar que
puedan escoger su lugar de vida y como y con quién vivir, y que no se vean obligadas a
hacerlo con arreglo a un sistema de vida especifico.

En esta misma linea, el documento recomienda promover la adopcion de documen-
tos de voluntades anticipadas para establecer qué tratamientos desea cada uno recibir, o
no, y en qué condiciones, asi como reforzar la informacion sobre el resto de los instru-
mentos de autoproteccion legal que existen. Se trata de fomentar en especial la designa-
cion de un representante para que ayude en la toma de decisiones cuando el sujeto no
pueda hacerlo por si mismo; de reforzar la informacion sobre la existencia del Docu-
mento de Voluntades Anticipadas, y de promover la incorporacion en las historias clini-
cas de los valores y preferencias de las personas atendidas, a fin de coadyuvar a la toma
de decisiones. Por su parte, las recomendaciones del documento hacen énfasis en la
conveniencia de sensibilizar a la sociedad y a la administracion para que asuman y pro-
muevan una cultura de respeto y de reconocimiento hacia las personas mayores. Es ne-
cesario educar en el respeto a la dignidad de éstas, de forma que el proceso formativo
de los jovenes contribuya a la solidaridad intergeneracional.

Para finalizar, con respecto a las personas mayores con capacidad juridica modifi-
cada se debe asegurar que las sentencias de modificacion de la capacidad de éstas sean
individualizadas, flexibles y temporales, y exigir establecer una regulacion especifica
para garantizar la idoneidad de los ingresos involuntarios tanto en centros asistenciales
como residenciales. Todo ello obliga a los poderes publicos a facilitar el ejercicio de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, ademas de evitar cualquier discrimi-
nacion y promover los ajustes razonables que permitan a las personas afectadas el ejer-
cicio de los mismos.

Reflexion final

En la actualidad la situacion de las personas mayores, conforme devienen fragiles y
vulnerables, dista mucho de ser la que deseariamos para nosotros mismos cuando atn
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estamos en plena posesion de nuestras facultades, tanto si permanecen en sus domicilios
como si se acogen a cualquiera de los sistemas de institucionalizacion existentes. No
obstante, existe escasa conciencia de esta situacion, debido a que sigue siendo un tabu.
Evitar afrontar el tema no es una buena estrategia, ya que lo tnico que impide que lle-
gue la decrepitud es que llegue antes la muerte.!! Por ello, las politicas publicas deben
orientarse a la adaptacion de toda la sociedad al paulatino envejecimiento y enfocarlo
de forma activa.'? Vale la pena explicitar que ni las administraciones ni los individuos se
hallan dispuestos de manera adecuada para asumir el impacto del envejecimiento, ni los
cambios que la biotecnologia esta introduciendo en el mundo de la sanidad y sus enor-
mes implicaciones econdomicas. Con la coartada de la crisis econémica tampoco parecen
dispuestos a comprometerse de forma activa con la necesidad de generar politicas publi-
cas que los prevean y que jueguen en beneficio de todos los miembros de la sociedad.

Ante esta situacion, la Bioética y el Derecho deben proponer lineas de actuacion,
aun en el territorio de la incertidumbre y del riesgo. Ya existen las bases ético-juridicas
para la aproximacion al problema: nos las suministran los principios constitucionales y
los Derechos Humanos, que tienen el necesario arraigo en la sociedad y que proporcio-
nan criterios para abordar los nuevos problemas, aunque no siempre exista un desarrollo
normativo especifico en todos los paises.'* A la hora de adoptar las decisiones juridicas
en este campo se deben tomar en consideracion dos grupos de cuestiones, en dificil y
delicado equilibrio: por una parte, la garantia de una atencion digna y no discriminatoria
por razones de edad ni de pronodstico, que ademas tenga en cuenta el hecho de que las
sumas que se dedican a salud representan una partida sustancial en todos los paises. Y, por
otra parte, propiciar politicas que tiendan a la adopcion de previsiones individuales al
respecto.

Casado, M., “Cuestiones bioéticas entorno al envejecimiento”, en Revista Bioética del CFM de Brasil, v. 19, n. 3, 2011.
Ley n° 2015-1776, 28 de diciembre de 2015 relativa a la adaptacion de la sociedad al envejecimiento, en vigor desde 5 de
agosto de 2016. Disponible en: <https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid>.

13 Casado, M., “La bioética como soporte al derecho para regular la biotecnologia”, en Revista Catalana de Dret Public,
no. 36, 2008, pp. 55-78.
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CONSIDERACIONES EN TORNO
A LA EFECTIVIDAD DEL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO ADVERSARIAL
EN MEXICO

Arturo Luis Cossio Zazueta'

Resumen

El sistema penal acusatorio se aplica en todo el pais desde el 18 de junio de 2016. El
presente texto se refiere a los resultados de su aplicacion en la Ciudad de México, tanto
anivel local como federal. Se busca saber si ha sido efectivo. Para ello se hace referen-
cia a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, a la terminacion anticipada
del proceso y a los criterios de oportunidad por ser mecanismos que pueden provocar
impunidad en la operacion del sistema. Para saber si el procedimiento penal ha logrado
el cumplimiento de sus fines es necesario hacer referencia a los mismos. S6lo con la apli-
cacion de los mecanismos diversos previstos por la ley se consigue el esclarecimiento de
los hechos, la proteccion al inocente, que el culpable no quede impune y que se repare el
dafio, y con todo ello se puede afirmar que el sistema funciona de manera adecuada.

Palabras clave: procedimiento penal acusatorio, soluciones alternativas de con-
flictos, terminacion anticipada del proceso, reparacion del dafio, impunidad, sistema de
justicia penal, efectividad del procedimiento penal.

Abstract

The accusatory criminal system has been applied throughout the country since June
18, 2016. The present text refers to results in its application in Mexico City. It seeks to
know if it has been effective. For this, reference is made to alternative dispute resolution

I Profesor de Carrera en el Area de Ciencias Penales en la Facultad de Derecho de la UNAM.
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mechanisms, early termination of the process, and opportunity criteria as mechanisms
that may lead to impunity in the operation of the system. To find out if criminal proce-
edings has achieved the fulfillment of its purposes is necessary to refer to them. Only if
the application of the various mechanisms provided for by the law can clarify the facts,
protect the innocent, ensure that the guilty party does not go unpunished, and repair the
damage, it can be said that the system works properly.

Key words: accusatory criminal procedure, alternative dispute resolution, early
termination of the process, reparation of damage, impunity, criminal justice system,
effectiveness of criminal procedure.

l. Introduccion

El 18 de junio de 2008 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la reforma a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM en adelante) en materia
de Seguridad y Justicia Penal, por la que se establece, entre otros temas, que el procedi-
miento penal serd acusatorio y oral, inclusive las reglas que lo rigen y los principios que
lo orientan. A ocho meses de la operacion en todo el pais del sistema de enjuiciamiento
penal mencionado, es momento de hacer un balance respecto a la efectividad de su im-
plementacion. Es conveniente tener claridad en que en toda la republica es aplicable el
modelo nuevo de justicia penal; pero que el inicio de vigencia de la reforma constitucio-
nal y del Codigo Nacional de Procedimientos Penales® (CNPP en adelante) fue gradual.
Asi, el 18 de junio de 2016 comenzd la vigencia en todo México, pero ya se instauraban
los procedimientos penales conforme al modelo acusatorio en varias entidades del pais,
tanto en el ambito local como en el federal.

La modificacion a la CPEUM estaba prevista que fuera escalonada y se encontraba
condicionada a que se hubieran realizado las adecuaciones necesarias al ordenamiento
juridico para permitir su funcionamiento. Se dispuso que el inicio de la vigencia tuviera
como limite maximo un plazo de ocho afios, a partir de la publicacion del decreto, pero
podria iniciar antes si se tenia la adecuacion normativa mencionada. Los articulos transi-
torios 2° y 3° del decreto por el que se reformaron y adicionaron diversas disposiciones
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion (DOF en adelante) el dia 18 de junio de 2008, establecen, en lo
conducente:

Segundo. El sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, parra-
fos segundo y decimotercero; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo
séptimo, de la Constitucion, entrara en vigor cuando lo establezca la legislacion
secundaria correspondiente, sin exceder el plazo de ocho aiios, contando a partir del
dia siguiente de la publicacion de este Decreto.

2 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 2014.
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En consecuencia, la Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en el ambito de
sus respectivas competencias, deberan expedir y poner en vigor las modificaciones u
ordenamientos legales que sean necesarios a fin de incorporar el sistema procesal
penal acusatorio. La Federacion, los Estados y el Distrito Federal adoptaran el sistema
penal acusatorio en la modalidad que determinen, sea regional o por tipo de delito.

En el momento en que se publiquen los ordenamientos legales a que se refiere
el parrafo anterior, los poderes u érganos legislativos competentes deberan emitir,
asimismo, una declaratoria que se publicara en los o6rganos de difusion oficiales,
en la que sefiale expresamente que el sistema procesal penal acusatorio ha sido
incorporado en dichos ordenamientos y, en consecuencia, que las garantias que
consagra esta Constitucion empezaran a regular la forma y términos en que se
substanciaran los procedimientos penales.

Tercero. No obstante lo previsto en el articulo transitorio segundo, el sistema
procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos segundo y decimoter-
cero; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19, 20 y 21, parrafo séptimo, de la Consti-
tucion, entrara en vigor al dia siguiente de la publicacion del presente Decreto en
el Diario Oficial de la Federacién, en las entidades federativas que ya lo hubieren
incorporado en sus ordenamientos legales vigentes, siendo plenamente validas las
actuaciones procesales que se hubieren practicado con fundamento en tales ordena-
mientos, independientemente de la fecha en que éstos entraron en vigor. Para tal efec-
to, deberan hacer la declaratoria prevista en el articulo transitorio Segundo”.’(El
resaltado es propio).

De las disposiciones de transito invocadas se desprende que la vigencia de la reforma
constitucional tenia como limite el de ocho afios, contados a partir de la publicacion en
el DOF. Asi mismo, la modificacion constitucional podia entrar en vigor antes del plazo
maximo siempre que se hubieran hecho las adecuaciones a las disposiciones necesarias
para la implementacion del sistema. Para tal efecto se tendria que emitir, por el 6rgano
legislativo competente, la declaratoria de incorporacion a que se refiere el articulo 2°
transitorio, una vez que se hubiera realizado la modificacion a todas las normas juridicas
necesarias para la implementacion del sistema.

No obstante lo anterior, el sistema procesal penal acusatorio empez6 a operar en
varias entidades (tanto a nivel federal como del fuero comun) con anticipacion respecto
del plazo de ocho afios, en algunos casos con ordenamientos locales, en otros con el
cNpp, expedido por el H. Congreso de la Unidn en ejercicio de la facultad que se le
otorgo para legislar en forma exclusiva para toda la republica en materia procedimental
penal.* Sin embargo, no se habia hecho la adecuacion legislativa necesaria para su im-
plementacion. Tan no se habian modificado las disposiciones juridicas necesarias que, el
17 de junio de 2016 (un dia antes de la entrada en vigor en todo el territorio nacional del

3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: <http://tinyurl.com/CPEUM180608>.
4 Reforma a la Fraccion xxi del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
DOF el 8 de octubre de 2013.
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nuevo modelo procedimental), se publicé en el DOF la llamada Miscelanea Penal,’ en la
que se incluyeron los cambios a las normas que se tenian que adecuar para que pudiera
iniciar su vigencia en todo el pais el CNPP, al incorporar el sistema acusatorio en donde
todavia no tenia aplicacion. Asi, con anticipacion a la Miscelanea Penal, se empez6 a
aplicar el CNPP y se dio vigencia al Sistema Acusatorio sin haber satisfecho los requisitos
que la Constitucion General de la Republica dispuso para tal efecto. Por lo anterior, se
puede decir que hubo vicios en el inicio de la operacion al haberse decretado la incorpo-
racion del sistema acusatorio al orden juridico sin haber cumplido con el requisito de la
adecuacion normativa. Ese problema queda expresado solo para alertar respecto de as-
pectos que pudieran afectar la validez y legitimacion de los procedimientos instruidos
antes de la incorporacion correcta de las disposiciones aplicables.

En el presente texto no se pretenden explicar los distintos aspectos del procedimien-
to penal acusatorio adversarial, sino que se busca ver si se ha cumplido con los objetos
que, para el actual sistema de enjuiciamiento, establece la Constitucion General de la
Republica. Ante la dificultad que representa conocer los datos especificos de todos los
procedimientos penales iniciados en México, se busco conocer los oficiales mediante
consultas de informacion publica a la Procuraduria General de Justicia del Distrito Fe-
deral, al Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (hoy Ciudad de México), asi
como al Consejo de la Judicatura Federal y a la Procuraduria General de la Republica
respecto al nimero de investigaciones iniciadas y los datos sobre las diferentes formas
de terminacion de los procedimientos. Con ello se intenta tener una referencia en cuanto
a la efectividad del procedimiento penal ante esas autoridades y lograr una vision frente a
los fines del proceso. Las principales fuentes de informacion son las respuestas recibidas
de las autoridades consultadas, asi como las normas que rigen los procedimientos, pues
la finalidad del texto no es el desarrollo doctrinal del sistema acusatorio. Solo para poder
tener el panorama general para realizar la valoracion de los resultados se haran algunos
comentarios sobre puntos esenciales del procedimiento.

Il. Procedimiento Penal Acusatorio Adversarial.
Principios y objeto

El articulo 20 de la cPEUM, en su primer parrafo,® dispone que el proceso penal, acusato-
rio y oral se rige por los principios de:

5 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales; del Codigo Penal Federal; de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica; de la Ley Federal para la
Proteccion a Personas que Intervienen en el Procedimiento Penal; de la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos
en Materia de Secuestro, Reglamentaria de la Fraccion xx1 del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos; de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion; de la Ley Federal de Defensoria Publica; del
Codigo Fiscal de la Federacion, y de la Ley de Instituciones de Crédito.

Articulo 20. “El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad, contradiccion, concentra-
cién, continuidad e inmediacion”.

N
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¢ Publicidad. Es fundamental este principio, toda vez que permite que las audien-
cias que se celebren en un proceso penal sean conocidas por la sociedad, lo que
asegura que al procesado no se le imparta justicia en forma aislada o furtiva;
con lo que se brinda seguridad de que no habra arbitrariedades por parte de la
autoridad, que no se va a pretender procesar en forma indebida a una persona. Al
juzgarse una causa en forma publica se tiene la seguridad de que la autoridad hara
su trabajo de manera adecuada. Ademas, la sociedad puede verificar el funciona-
miento del sistema, lo que lo hace mas transparente y fortalece la lucha contra la
corrupcion.

e Contradiccion. El procedimiento es adversarial, es decir, se debe permitir que cada
parte pueda argumentar y oponerse a las peticiones de las otras, que las prue-
bas aportadas puedan ser controvertidas, todo ello en igualdad de condiciones.

* Concentracion. Se busca un proceso agil, eficaz, por lo que se incluyen va-
rios actos procedimentales en las audiencias. Por ejemplo, en la audiencia inicial,
en términos del CNPP, se puede realizar el control de legalidad de la detencion, la
formulacion de la imputacion, la respuesta a la misma, el debate respecto a
la vinculacién a proceso y en relacion con medidas cautelares, y se sefiala el plazo
para el cierre de la investigacion.’

* Continuidad. Los actos procedimentales deben ser sucesivos dentro de cada
audiencia, ademas de que las diligencias deben realizarse sin que transcurra mu-
cho tiempo, al respetar la secuencia que facilite una mejor imparticion de justicia.

* Inmediacion. El 6rgano jurisdiccional debe tomar conocimiento directo de los
alegatos y las peticiones que formulen las partes, de las pruebas que se desaho-
guen en la audiencia, pues con eso se permite resolver la controversia en forma
adecuada, al incluir la valoracion correcta de la prueba.

En el Apartado A, fraccion 1°, dicho dispositivo constitucional prevé que el proceso
penal tiene como objeto:

¢ Esclarecimiento de los hechos. Es necesario conocer la verdad en relacion con
las acciones u omisiones que se sometan a la jurisdiccion del juez. Siempre se
ha buscado encontrar la verdad historica y en ese sentido no hay cambio, pues
debemos entender por dicha nocion a la que en efecto acontecio.

* Proteccion al inocente. Debe verse en un doble aspecto: proteger a la victima
en forma integral (respeto a sus derechos y brindar seguridad para el caso que
se requiera) y dar los elementos necesarios para que el imputado cuente con una
efectiva posibilidad de defensa, que se respete en forma absoluta el debido proce-
so (derecho fundamental que no puede ni debe ser restringido).

7 Articulo 307. “Audiencia inicial. En la audiencia inicial se informaran al imputado sus derechos constitucionales y legales,
si no se le hubiese informado de los mismos con anterioridad, se realizara el control de legalidad de la detencion si corres-
pondiere, se formularé la imputacion, se dara la oportunidad de declarar al imputado, se resolvera sobre las solicitudes de
vinculacion a proceso y medidas cautelares y se definira el plazo para el cierre de la investigacion”.
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* Que el culpable no quede impune. El derecho penal busca proteger a la socie-
dad mediante la tutela de bienes juridicos de relevancia para mantenerla en forma
integrada y funcional. Es importante combatir la impunidad y asi lo reconoce
el texto constitucional. El derecho adjetivo penal debe propiciar que los delitos
cometidos sean castigados en forma efectiva.

* Que se repare el daiio. Se busca, en forma adecuada, que el procedimiento pe-
nal no se oriente s6lo al aspecto punitivo. La reparacion del dafio es relevante,
pues hablamos de un sistema de justicia restaurativa. No es simplemente que se
intente obtener el resarcimiento de dafios y perjuicios, se requiere lograr la restau-
racion del tejido social, que se consiga que los involucrados no queden insatisfe-
chos y el conflicto sin solucionar, mas alla del tema patrimonial.

Todo procedimiento penal tendria que tramitarse orientado a cumplir con los objetos del
proceso. Veremos mas adelante, si existe un equilibrio al respecto.

lll. Procedimiento, salidas alternas y terminacién anticipada

El articulo 20 de la cPEUM nos brinda una descripcion de diferentes aspectos que deben
respetarse en el proceso penal al poner énfasis en el juicio oral; sefiala que deben aplicar-
se también en las audiencias preliminares. EI cNPP regula la estructura del procedimiento
penal® al establecer que tiene tres etapas:

e Investigacion, con dos fases: la inicial y la complementaria. La inicial es en
la que el Ministerio Publico y la Policia, con el auxilio de peritos, recaban datos
de prueba que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefala como de-
lito y que existe la probabilidad de que el indiciado lo cometid o participd en su
comision. La segunda es para que el Ministerio Publico justifique la acusacion o
la peticion de sobreseimiento una vez que cierre la investigacion si existe sustento
probatorio para alguna de estas actuaciones o bien, se solicite la suspension del
procedimiento en su caso. En términos del articulo 211 del cNPp, la investigacion
complementaria inicia con la formulacion de la imputacién y termina con el cie-
rre de la investigacion. Asi, el auto de vinculacion a proceso se dicta en dicha fase
de la investigacion, lo que sefiala porque, para varios aspectos relacionados con
actuaciones que pueden llevar a soluciones alternas o de terminacion anticipada
del proceso, es una actuacion relevante.

§ Articulo 211. “Etapas del procedimiento penal. El procedimiento penal comprende las siguientes etapas: I. La de investi-
gacion, que comprende las siguientes fases: @) Investigacion inicial, que comienza con la presentacion de la denuncia,
querella u otro requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda a disposicion del Juez de control para que se le
formule imputacion, y ) Investigacién complementaria, que comprende desde la formulacion de la imputacion y se agota
una vez que se haya cerrado la investigacion; II. La intermedia o de preparacion del juicio, que comprende desde la formu-
lacion de la acusacion hasta el auto de apertura del juicio, y III. La de juicio, que comprende desde que se recibe el auto
de apertura a juicio hasta la sentencia emitida por el Tribunal de enjuiciamiento...”.
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¢ Intermedia, con una fase escrita y otra oral. La primera, que inicia con la
acusacion, se desarrolla mediante las comunicaciones entre las partes e implica
la posibilidad de pedir la aclaracion de la acusacion por parte de la victima, de
su asesor juridico y de la defensa, ademas de que la victima se puede constituir
como coadyuvante. También debe realizarse el descubrimiento probatorio a car-
go del Ministerio Publico (que debe hacer del conocimiento de la defensa todos
los elementos probatorios que conozca) y de la defensa (que debe comunicar al
Ministerio Publico todos los elementos probatorios que pretenda ofrecer para su
desahogo en juicio). En la fase oral se realiza la audiencia intermedia en la que
se resuelven los temas planteados que permitirdn depurar los hechos y la admi-
sion de las pruebas. Termina con el dictado de apertura de juicio oral.

* Juicio, que es la etapa en que se resolvera la controversia. Se incluye la formu-
lacion de alegatos (de apertura y clausura), el desahogo de pruebas, escuchar
lo que el acusado tenga el deseo de manifestar. Se prevé que el tribunal de en-
juiciamiento delibere y emita el fallo. Después procede la audiencia de indivi-
dualizacion de sanciones (para el caso del fallo condenatorio) y la emision de la
sentencia.

Las etapas sefaladas constituyen el procedimiento penal ordinario (junto con la posi-
bilidad de impugnacion), pero también se regulan figuras que permiten no llegar a la
tramitacion del juicio oral. Al respecto encontramos las siguientes instituciones.

Aplicacion de criterios de oportunidad

Se faculta al Ministerio Publico para que se abstenga del ejercicio de la accion penal, sin
dejar de contemplar la reparacion del dafio a la victima, es decir, dentro de los obje-
tos del proceso mencionados se pone énfasis en la reparacion del dafio, toda vez que el
Ministerio Publico puede abstenerse del ejercicio de la accion penal, lo que supone un
grado de impunidad pero privilegia el aspecto restaurativo del sistema. En relacion con
el punto que nos ocupa, Horvitz y Lopez sefialan: “El principio de oportunidad enuncia
que el ministerio publico, ante la noticia de un hecho punible o, inclusive, ante la exis-
tencia de prueba completa de la perpetracion de un delito, esta autorizado para no ini-
ciar, suspender, interrumpir o hacer cesar el curso de la persecucion penal, cuando asi lo
aconsejan motivos de utilidad social o razones politico-criminales”.’ Al respecto, Duce
y Riego sefalan que “se trata de la facultad que se otorga a los fiscales para cerrar aque-
llos casos en los que, aun habiendo antecedentes para investigar o incluso acusar, se
considere que los hechos son de una gravedad muy reducida y no comprometen grave-
mente el interés publico™.!° Sefiala Cerda, en lo relativo al principio de oportunidad en

° Horvitz Lennon, Maria Inés y Lopez Masle, Julian, Derecho procesal penal chileno, México, Juridica de Las Américas,
2008, p. 48.
1 Duce J. Mauricio y Riego R. Cristian, Proceso penal, México, Juridica de las Américas, 2009, p. 212.
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sentido estricto (en una acepcion amplia se refiere a diferentes formas de soluciones
alternas de conflictos, terminacion anticipada y principio de oportunidad): “Consiste en
la facultad de los fiscales del MP para no iniciar la persecucion penal o abandonar la ya
iniciada cuando se trate de un hecho que reviste caracteres de delito pero que no compro-
mete gravemente el interés publico, a menos que la pena minima asignada al delito ex-
ceda la de presidio o reclusion menor en su grado minimo (pena minima en abstracto) o
se trate de un delito cometido por un funcionario publico en ejercicio de sus funciones
(articulo 170, inciso 1°, cpp)”.!! Alfredo Dagdug, del principio de oportunidad, dice:

El principio de oportunidad, implica que el ejercicio de la accion es un derecho o, en su
caso, una facultad (atribucion concedida por la ley)... El Ministerio Publico también
podra optar por aplicar algun criterio de oportunidad, en este sentido, el CNPP establece
la facultad (mas no obligacion) de que esta autoridad, aun en los casos donde derivado
de las fuentes de prueba se determine que se ha cometido un hecho delictivo y que el
inculpado ha participado de alguna forma en el mismo, pueda optar por no ejercer
la accion penal publica (formalizar la imputacion), por multiples y variados criterios,
tales como por razones de prevencion especial, humanidad, utilidad procesal, econo-
mia, etcétera.'”

Ortega explica el principio de oportunidad de la siguiente forma:

El principio de oportunidad es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalia
General de la nacion, no obstante que existe fundamento para adelantar la persecucion
penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal se-
gun las causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la reglamentacion
expedida por el fiscal general de la Nacion y sometido a control del juez de garantias."

En el derecho patrio, el cNpP dispone que proceda esta facultad en los siguientes casos:
Articulo 256. Casos en que operan los criterios de oportunidad.

Iniciada la investigacion y previo analisis objetivo de los datos que consten en la mis-
ma, conforme a las disposiciones normativas de cada Procuraduria, el Ministerio Pa-
blico, podra abstenerse de ejercer la accion penal con base en la aplicacion de criterios
de oportunidad, siempre que, en su caso, se hayan reparado o garantizado los dafios
causados a la victima u ofendido.

La aplicacion de los criterios de oportunidad serd procedente en cualquiera de los si-
guientes supuestos:

11" Cerda San Martin, Rodrigo, Manual del sistema de justicia penal, 2* ed., Santiago, Librotecnia, 2010, p. 280.
12 Dagdug Kalife, Alfredo, Manual de derecho procesal penal, México, Ubijus, 2016, p. 364.
13 Ortega Ribero German, Diccionario del sistema penal acusatorio, Bogota, Temis, 2010, p. 285.
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I. Se trate de un delito que no tenga pena privativa de libertad, tenga pena alternativa o
tenga pena privativa de libertad cuya punibilidad maxima sea de cinco afos de prision,
siempre que el delito no se haya cometido con violencia.

II. Se trate de delitos de contenido patrimonial cometidos sin violencia sobre las
personas o de delitos culposos, siempre que el imputado no hubiere actuado en estado
de ebriedad, bajo el influjo de narcdticos o de cualquier otra sustancia que produzca
efectos similares.

1. Cuando el imputado haya sufrido como consecuencia directa del hecho delic-
tivo un dafio fisico o psicoemocional grave, o cuando el imputado haya contraido una
enfermedad terminal que torne notoriamente innecesaria o desproporcional la aplica-
cién de una pena.

IV. La pena o medida de seguridad que pudiera imponerse por el hecho delictivo
que carezca de importancia en consideracion a la pena o medida de seguridad ya im-
puesta o a la que podria imponerse por otro delito por el que esté siendo procesado con
independencia del fuero.

V. Cuando el imputado aporte informacion esencial y eficaz para la persecucion
de un delito mas grave del que se le imputa, y se comprometa a comparecer en juicio.

VI. Cuando, a razon de las causas o circunstancias que rodean la comision de la
conducta punible, resulte desproporcionada o irrazonable la persecucion penal.

No podra aplicarse el criterio de oportunidad en los casos de delitos contra el libre de-
sarrollo de la personalidad, de violencia familiar ni en los casos de delitos fiscales o
aquellos que afecten de manera grave el interés publico.

Como puede apreciarse, los autores citados dejan ver que los criterios de oportuni-
dad (principio de oportunidad en sentido estricto) deben existir en relacion con delitos
que tienen poca gravedad o que afecten poco al interés publico, a diferencia de la re-
gulacion que hace el CNPP, que prevé supuestos muy amplios para el ejercicio de esta
facultad.

Soluciones alternas

El sistema acusatorio se concibe como una forma adecuada para cumplir con el derecho
fundamental al debido proceso, establecido a favor de todos los gobernados en nues-
tro pais. Se preve, sin embargo, que no todos los hechos que pudieran ser constitutivos
de delito lleguen al juicio oral. Ello para no saturar los 6érganos encargados de la procu-
racion y la imparticion de justicia. Ademas de los criterios de oportunidad que ya fueron
comentados y del procedimiento abreviado, al que nos referiremos poco mas adelante, el
CNPP prevé que los acuerdos reparatorios y la suspension condicional del proceso son las
soluciones alternas'* al proceso. Todas estas figuras son formas encaminadas a resolver
los conflictos sin tener que tramitar todo el juicio, para permitir que se cumpla el aspecto
restaurativo que debe caracterizar al procedimiento penal al ofrecer ventajas a los gober-

4 Articulo 184. “Soluciones alternas. Son formas de solucion alterna del procedimiento: I. El acuerdo reparatorio, y II. La
suspension condicional del proceso”.
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nados (principalmente al inculpado), pues se puede evitar cumplir con sanciones como
la privativa de la libertad (acuerdos reparatorios), evitar el proceso al cumplir con una
serie de condiciones por un tiempo (suspension condicional del proceso) o lograr una re-
duccion de la pena (procedimiento abreviado). Por supuesto que estos beneficios quedan
sujetos a que se repare el dafio o se garantice su reparacion.

En relacion con los acuerdos reparatorios, Horvitz y Lopez explican:

Esta institucion procesal consiste, esencialmente, en un acuerdo entre imputado y vic-
tima, en que el primero repara de algiin modo que resulte satisfactorio para la segunda
las consecuencias dafiosas del hecho que se persigue penalmente y que, aprobado por el
juez de garantia, produce como consecuencia la extincion de la accion penal.'

Cerda comenta que los acuerdos reparatorios:

Son salidas alternativas en cuya virtud el imputado y la victima convienen formas de
reparacion satisfactorias de las consecuencias dafiosas del hecho punible, requieren la
aprobacion del JG y que, una vez cumplidas las obligaciones contraidas o garantizadas
debidamente a satisfaccion de la victima, producen como consecuencia la extincion de
la accion penal.'®

Sobre los acuerdos reparatorios, Dagdug afirma:

Los acuerdos reparatorios son aquellos celebrados entre la victima u ofendido y el
imputado, mismos que requieren ser aprobados por el Ministerio Publico o el Juez
de Control, de acuerdo con la etapa procedimental en la que se lleven a cabo. Dichos
acuerdos reparatorios pueden ser de cumplimiento inmediato, o bien, de acuerdo con
un plan de reparacion que se podra realizar durante un tiempo determinado. Pero sea
cual fuese el acuerdo, una vez que se cumple el mismo, tendra el efecto de la conclu-
sion del procedimiento penal.!”

Esparza y Silva dicen que “por acuerdo reparatorio se entiende la elaboracion de un
pacto celebrado en igualdad de condiciones entre la victima u ofendido y el imputado,
en el cual se logra establecer un convenio que permita una condena alternativa a la pena
privativa de libertad”.'®

El cnpp?? dispone que proceden desde que ha sido satisfecho el requisito de proce-
dibilidad y hasta antes de que se dicte el auto de apertura de juicio oral. Esta forma de

Horvitz Lennon, Maria Inés y Lopez Masle, Julian, op. cit., pp. 568-569.
Cerda San Martin, Rodrigo, op. cit., p. 291.
Dagdug Kalife, Alfredo, op. cit., pp. 831-832.
Esparza Martinez, Bernardino y Silva Carreras, Alejandra, Implementacion del nuevo sistema de justicia penal, México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2013, p. 27.
Articulo 187. “Control sobre los acuerdos reparatorios. Procederan los acuerdos reparatorios Unicamente en los casos
siguientes: I. Delitos que se persiguen por querella, por requisito equivalente de parte ofendida o que admiten el perdon de
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solucion alterna de controversias es uno de los pilares sobre los que se sostiene la idea
de la justicia restaurativa, pues, a través de mecanismos previstos en la Ley Nacional de
Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia Penal (LNMASCMP en
adelante), como la mediacion,? la conciliacién®' y la junta restaurativa,? los interesados
pueden dar por terminado un conflicto de forma que se restaure el tejido social.

Una vez expuesta una de las formas de solucion alternativa de conflictos (acuerdos
reparatorios), corresponde ahora referirnos a la suspension condicional del proceso. Esta
figura posibilita que el inculpado evite seguir el proceso con el cumplimiento de condicio-
nes que fije el juez, siempre que repare el daflo y asi, con el paso del tiempo sefialado, lo-
gre la extincion de la responsabilidad penal. Es una figura similar a la condena condicional
(suspension condicional de la ejecucion de la pena) que, como beneficio para la persona
que ha recibido una sentencia condenatoria, permite no cumplir con la sanciéon impuesta.
La solucion alterna a que nos referimos tiene la ventaja de que el imputado o acusado
no tiene que esperar a que termine el proceso ni quedara con una sentencia en su haber.

Horvitz y Lopez explican la suspension condicional del proceso de la siguiente
forma:

La suspension condicional del procedimiento es un mecanismo procesal que permite a
los fiscales del ministerio ptblico, con el acuerdo del imputado y con la aprobacion del
juez de garantia, dar término anticipado al procedimiento cuando se cumplen ciertos
requisitos previstos en la ley y se satisfacen determinadas condiciones fijadas por el
juez, que permiten suponer que el imputado no volvera a ser imputado de un delito.?

Por su parte, Duce y Riego sefialan:

La suspension condicional del procedimiento puede caracterizarse como una salida alter-
nativa al proceso, en virtud de la cual se puede detener provisoriamente la persecucion
penal a favor de una persona imputada por un delito, quedando ella sometida, dentro de
un determinado plazo, al cumplimiento de un conjunto de condiciones impuestas por el

la victima o el ofendido; II. Delitos culposos, o III. Delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas. No
procederan los acuerdos reparatorios en los casos en que el imputado haya celebrado anteriormente otros acuerdos por he-
chos que correspondan a los mismos delitos dolosos, tampoco procederan cuando se trate de delitos de violencia familiar
o sus equivalentes en las Entidades federativas. Tampoco seran procedentes en caso de que el imputado haya incumplido
previamente un acuerdo reparatorio, salvo que haya sido absuelto”.
Articulo 21. “Concepto. Es el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre ejercicio de su autono-
mia, buscan, construyen y proponen opciones de solucion a la controversia, con el fin de alcanzar la solucion de ésta. El
Facilitador durante la mediacion propicia la comunicacion y el entendimiento mutuo entre los Intervinientes”.
Articulo 25. “Concepto. Es el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre ejercicio de su au-
tonomia, proponen opciones de solucion a la controversia en que se encuentran involucrados. Ademas de propiciar la
comunicacion entre los Intervinientes, el Facilitador podra, sobre la base de criterios objetivos, presentar alternativas de
solucion diversas”.
Articulo 27. “Concepto. La junta restaurativa es el mecanismo mediante el cual la victima u ofendido, el imputado y,
en su caso, la comunidad afectada, en libre ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y proponen opciones de solu-
cion a la controversia, con el objeto de lograr un Acuerdo que atienda las necesidades y responsabilidades individuales
y colectivas, asi como la reintegracion de la victima u ofendido y del imputado a la comunidad y la recomposicion del
tejido social”.
Horvitz Lennon, Maria Inés y Lopez Masle, Julian, op. cit., p. 552.
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juez de garantia, al término del cual —si son cumplidas estas condiciones en forma sa-
tisfactoria— se extingue la accion penal y, si no lo son o se vuelve a imputar un nuevo
delito, se revoca la medida reinicidndose la persecucion penal.?*

Para Cerda, la suspension condicional del proceso se explica de la siguiente manera:

Es un mecanismo procesal que permite a los fiscales del mp, con el acuerdo del impu-
tado y con la aprobacion del JG, dar término anticipado al procedimiento cuando se
cumplan ciertos requisitos previstos en la ley y se satisfagan determinadas condiciones
fijadas por el juez, que permiten suponer que el imputado no sera objeto de imputacion
nuevamente.”

Alfredo Dagdug afirma:

La suspension condicional del proceso se va en aquellos supuestos en los que se formula
un plan reparatorio del dafio por parte del imputado y, ademas, se le imponen a este
ultimo una serie de medidas ordenadas por el Juez de Control para lograr la reinsercion
social del inculpado, en beneficio de la prevencion especial consagrada en el articulo
18 de la cPEUM.?¢

Sobre la suspension condicional del proceso, Ortega dice:

El imputado o acusado, hasta antes de la audiencia de juzgamiento, podra solicitar la
suspension del procedimiento a prueba, de la misma forma en que lo pueden hacer las
personas simplemente imputadas, mediante solicitud oral en la que se manifieste un
plan de reparacion del dafio y las condiciones que estaria dispuesto a cumplir.?’

Esparza y Silva explican, en relacion con el tema que nos ocupa:

La suspension consiste en un beneficio que se otorga al imputado, gracias al cual no se
prosigue con el proceso penal siempre que éste cumpla con un plan de reparacion por
un tiempo determinado. Ello si se presume que no hay necesidad del mecanismo de la
pena, y siempre que el acusado no se oponga y acepte su imputacion.?

De los conceptos citados se desprende que la suspension condicional del proceso es una
institucion que evita llegar al juicio oral y al dictado de una sentencia en que se declare
la responsabilidad de una persona, siempre que se trate de delitos que cumplan con lo
preceptuado por la ley, se cumplan las obligaciones fijadas por el juez de control, se
% Duce J. Mauricio y Riego R. Cristian, op. cit., p. 306.

25 Cerda San Martin, Rodrigo, op. cit., p. 284.

2 Dagdug Kalife, Alfredo, op. cit., p. 835.

7 Ortega Ribero German, op. cit., p. 295.

2 Esparza Martinez, Bernardino y Silva Carreras, Alejandra, op. cit., p. 27.
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cumpla el plazo establecido y se repare el dafo. La suspension condicional del proceso
procede desde el momento en que se ha dictado el auto de vinculacion a proceso y hasta
antes del dictado del auto de apertura de juicio oral.

Terminacion anticipada del proceso

El procedimiento abreviado es la forma en que el cNPp reglamenta lo preceptuado por el
articulo 20, apartado A, fraccion VII? de la CPEUM, que prevé que procedera la termina-
cion anticipada del proceso si el imputado reconoce su participacion en el delito ante el
juez, de forma libre e informada. El cNpP sefala que el procedimiento abreviado puede
abrirse una vez dictado el auto de vinculacion a proceso y hasta antes de dictarse el auto
de apertura de juicio oral. El juez al dictar sentencia debe estar conforme a lo acordado
por el Ministerio Publico y por el acusado, pues si bien no hay prohibicion expresa que
impida que se condene a una sancién menor, si hay disposicion que no le permite impo-
ner una sancion distinta ni de mayor alcance a la acordada.*® La disminucion de la pena
se debe ajustar a los limites de conformidad con lo ordenado por el cNpp.?!
Cerda explica, en relacion con el procedimiento abreviado:

Se trata de un procedimiento especial, de actas, que constituye una via alternativa al
juicio oral, en base a los registros que el Mp ha reunido durante la instruccion, de natu-
raleza mas eficiente que garantista, pues implica el sacrificio de notables derechos del
acusado en pos de una salida mas rapida y econdmica. Por lo mismo, supone un acuer-
do entre el acusado y el fiscal, homologado en sede jurisdiccional, en virtud del cual el
primero renuncia voluntariamente a un posible juicio oral y acepta expresamente los
hechos materia de la acusacion y los antecedentes de la investigacion en que se funda;
y el segundo solicita al G la imposicion de una pena que no exceda de 5 afios. En el
evento que la sentencia sea condenatoria, el Juez no puede imponer una pena mayor a
la solicitada por el mp.*

2 Art. 20. “A...VIL Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicion del inculpado, se podra de-
cretar su terminacion anticipada en los supuestos y bajo las modalidades que determine la ley. Si el imputado reconoce
ante la autoridad judicial, voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias, su participacion en el delito y existen
medios de conviccion suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a audiencia de sentencia. La ley establecera
los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad”.

Articulo 206. “...No podra imponerse una pena distinta o de mayor alcance a la que fue solicitada por el Ministerio Publi-
co y aceptada por el acusado...”.

Articulo 202. ““...Cuando el acusado no haya sido condenado previamente por delito doloso y el delito por el cual se lleva
a cabo el procedimiento abreviado es sancionado con pena de prision cuya media aritmética no exceda de cinco afios, in-
cluidas sus calificativas atenuantes o agravantes, el Ministerio Piblico podra solicitar la reduccion de hasta una mitad de
la pena minima en los casos de delitos dolosos y hasta dos terceras partes de la pena minima en el caso de delitos culposos,
de la pena de prision que le correspondiere al delito por el cual acusa. En cualquier caso, el Ministerio Publico podra so-
licitar la reduccion de hasta un tercio de la minima en los casos de delitos dolosos y hasta en una mitad de la minima en
el caso de delitos culposos, de la pena de prision. Si al momento de esta solicitud, ya existiere acusacion formulada por
escrito, el Ministerio Publico podra modificarla oralmente en la audiencia donde se resuelva sobre el procedimiento abre-
viado y en su caso solicitar la reduccion de las penas, para el efecto de permitir la tramitacion del caso conforme a las re-
glas previstas en el presente capitulo”.

32 Cerda San Martin, Rodrigo, op. cit., p. 692.
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Dagdug manifiesta lo siguiente al hablar del procedimiento abreviado: “El procedimien-
to abreviado no es otra cosa que el inculpado confiese lisa y llanamente su participacion,
se solicite la apertura del juicio abreviado y, en tal virtud, el juez de control le imponga
una sancion premial, esto es, una sentencia condenatoria reducida en los términos que
establece el propio cNpp”.33

En torno al procedimiento abreviado, Horvitz y Lopez critican:

En este contexto, un sistema de enjuiciamiento criminal en el que el Estado ya no per-
sigue el esclarecimiento de la verdad, sino que la terminacion anticipada del procedi-
miento basada en un “consenso” entre partes desiguales se transforma inexorablemente
en un sistema neo-inquisitivo... La pretendida igualdad de las partes al momento de
la negociacion es una ficcion y la voluntad del imputado se encuentra viciada por la
coaccion.*

Es importante tomar en cuenta la critica pues, en efecto, se puede hablar de desigualdad
entre las partes pero, sobre todo, si puede haber un vicio de la voluntad en el acusado,
ya que puede verse “obligado” a someterse a este procedimiento especial para evitar el
riesgo de una pena alta cuando sea inocente.

El procedimiento ordinario cuenta con tres etapas que son: la investigacion, la inter-
media y el juicio oral. Durante las primeras dos etapas existe la posibilidad de no llegar
a la tercera.

* El Ministerio Publico durante la investigacion y hasta antes de terminar la etapa
intermedia (con el auto de apertura de juicio oral) puede acordar la aplicacion de
un criterio de oportunidad.

* Durante la investigacion y hasta antes del auto de apertura de juicio oral las partes
(en especifico Ministerio Publico® y defensa) pueden llegar a un acuerdo repa-
ratorio.

* Desde el auto de vinculacion a proceso y hasta antes del dictado del auto de
apertura de juicio oral puede decretarse la suspension condicional del proceso y
la apertura del procedimiento abreviado.

Se entiende que si todos los asuntos llegaran a juicio oral el sistema colapsaria y seria
ineficaz. Ello justifica que se busque solucion a las controversias de otra forma, por lo
que es valido que existan salidas alternas y la posibilidad de terminacion anticipada del
proceso. El problema es que tal vez se incurra en una excesiva cantidad de asuntos que
se resuelvan de esa forma, sobre todo al atender a los objetos del proceso. No se critica

Dagdug Kalife, Alfredo, op. cit., p. 839.
Horvitz Lennon, Maria Inés y Lopez Masle, Julian, op. cit., pp. 514-515.
5 En el caso de la accion penal por particulares seria la victima, toda vez que son aplicables las disposiciones del procedi-
miento ordinario en lo que no se opongan al procedimiento especial. Toda vez que no hay mayor regulacion a partir del
auto de vinculacion a proceso se estima que proceden estos acuerdos.

%
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la existencia de salidas alternas ni de la terminacion anticipada del proceso, lo que se
cuestiona es si los supuestos de los que proceden son muy amplios. Para tal efecto hay
que tener presente que, de conformidad con el articulo 20 de la cPEUM, el procedimien-
to penal tiene como objeto la reparacion del dafio pero, también, que se esclarezcan los
hechos, que el culpable no quede impune y que se proteja al inocente. De manera indu-
dable, criterios de oportunidad, acuerdos reparatorios, suspension condicional del pro-
ceso y el procedimiento abreviado estan concebidos para cumplir con el aspecto de que
el dafio causado por el delito se repare, pero los demas aspectos podrian quedar sin lo-
grarse.

IV. El procedimiento acusatorio en México,
ifines cumplidos?

Si se parte de que, como ya se dijo, el proceso penal tiene por objeto el esclarecimiento
de los hechos, que el culpable no quede impune, que se proteja al inocente y se repare
el dafio, el sistema acusatorio debe cumplir con ellos para que se considere exitoso en
su aplicacion. El derecho penal implica un sistema normativo que tiene como finalidad
la prevencion de conductas antisociales que afecten los intereses mas valiosos para la
colectividad. Para ello se prevé la aplicacion de sanciones para los autores de los delitos.
Por supuesto que no se pretende que la prevencion se intente s6lo mediante la aplicacion
de la ley penal. Esta rama del ordenamiento juridico debe ser la tltima opcion y debe
limitarse a las conductas que en realidad lo ameriten.

Por lo anterior es necesario que, para que se considere que el proceso penal cumple
con sus fines, el culpable en realidad no quede impune, por lo menos al hablar de los ca-
sos en general. En efecto, si el derecho penal se construye por la necesidad de sancionar
las conductas que mas pueden afectar al conglomerado social y si el sistema procedi-
mental tiene como uno de sus fines que el culpable no quede impune, no debe dejar de
sancionarse la mayor cantidad de los delitos cometidos, pues ello se traduce en impuni-
dad. A mayor abundamiento, hay impunidad si la sancion que se fija para una conducta
delictiva en la ley penal, y que se supone debe ser proporcional al delito cometido y al
bien juridico tutelado, no se aplica. Si el legislador prevé la punibilidad para los delitos
en consideracion con el bien juridico a proteger y la magnitud del ataque al mismo, por
lo general se deberia estar en los parametros de la ley sustantiva. Si en la generalidad,
o en una gran cantidad de los casos, se reduce la pena por acordarse el procedimiento
abreviado, deja de sancionarse de conformidad con la afectacion al bien juridico tutela-
do que se ha lesionado o puesto en peligro. Asimismo, los acuerdos reparatorios permi-
ten que en lugar de la punibilidad asignada por la norma para el tipo penal del que deriva
el delito, esta se sustituya por una reparacion de caracter patrimonial.

3¢ El primer parrafo del articulo 22 de la CPEUM, in fine, dispone: “...Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione
y al bien juridico afectado”.
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No es que no se reconozca la importancia de que se repare el dafio, pero si por ello
se deja de aplicar la sancion prevista, sin duda estamos ante una forma de impunidad. En
los casos de procedimiento abreviado hay una sancion de la misma clase que la ley pre-
vé, pero ya no es en funcion del bien juridico protegido; en cambio, en el caso de los
acuerdos reparatorios se sustituye por el pago de la reparacion de dafio, pero hay por lo
menos una consecuencia juridica por la comision del delito. En el caso de la suspension
condicional del proceso se repara el dafio, pero no se puede llegar a considerar como
sancion penal porque no se dictd una sentencia. En el caso de los criterios de oportuni-
dad hay impunidad, salvo en la reparacion del dafio, por lo que estamos ante una situa-
cion similar a la de la suspension condicional del proceso ante la falta de sentencia.

Es oportuno asentar que la disminucién de la delincuencia no es uno de los fines del
proceso, por lo menos no uno directo. Se puede decir que si se logra que el culpable no
quede impune de forma indirecta se contribuye a que la incidencia delictiva sea menor,
pero el sistema de enjuiciamiento acusatorio adversarial no se adopto con ese fin. No
obstante lo anterior, si el proceso penal no cumple con sus fines, con todos ellos, si pue-
de volverse un factor criminogeno, pues la impunidad, ya sea absoluta o relativa, puede
llevar a un incremento de la comision de delitos, por ser evitable en la mayoria de los
casos la sancion prevista por la ley penal.

Es importante que haya un equilibrio entre los cuatro puntos que la CPEUM sefiala
que son objeto del proceso penal, de lo contrario su implementacion no sera adecuada y
generara problemas a mediano o largo plazo, como podrian ser el aumento de la delin-
cuencia y la saturacion de sistema.

A efecto de tener informacion oficial respecto a la operacion del sistema, se hicieron
solicitudes de informacion publica al Consejo de la Judicatura Federal, a la Procuraduria
General de la Republica, al Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México y a la
Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México. En respuesta a la solicitud de
informacién publica nimero 0320000011117, el Consejo de la Judicatura Federal pro-
porciond los siguientes datos:

» Numero de juicios orales que se han tramitado en el pais desde el 24 de noviem-
bre de 2014 (la respuesta es del 30 de enero de 2017): 1,631

» Numero de sentencias condenatorias que se han dictado en juicio oral: 18

» Numero de sentencias absolutorias que se han dictado en juicio oral: 12

* Numero de procedimientos abreviados que se han tramitado: 955

* Numero de procedimientos abreviados que se han resuelto: 951

* Numero de autos de vinculacion a proceso que se han dictado: 1209

* Numero de autos de no vinculacion a proceso que se han dictado: 3597

Parece ser que hay confusion en la autoridad pues, al proporcionarse la informacion
respecto del niimero de juicios orales que se han tramitado en el pais se habla del juicio

37 No se incluye la respuesta en relacion con el niimero de autos en que se impuso la medida cautelar de prision preventiva
y del nimero de autos en que se impuso otra medida cautelar por no tener relacion con el analisis del presente trabajo.
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oral, que es la tercera etapa del procedimiento, como si fuera todo el procedimiento ju-
dicializado.?® En efecto, se habla de 1,631 juicios orales y sélo 1,209 autos de vinculacion
a proceso, por lo que hay un error, pues no puede llegarse a un juicio oral (como etapa
de decision del conflicto) sin que se haya dictado un auto de vinculacién a proceso.
Asi, debe entenderse que se refieren a procedimientos en que se pidié audiencia inicial,
con independencia de que se haya dictado el auto de vinculacion a proceso o no, o de que
se haya llegado a un acuerdo reparatorio antes del auto de plazo constitucional. Seria
alarmante que, si la informacion fuera correcta en cuanto a que se tramitaron 1,631 jui-
cios orales (como tercera etapa de procedimiento) que s6lo se hubieran dictado 30 sen-
tencias. Ello implicaria que el sistema es en absoluto ineficaz a nivel federal.

No obstante, si se parte de que 1,631 casos son los que fueron llevados ante el juez,
los datos siguen siendo preocupantes. Con 1,209 casos de vinculacion a proceso, llegar
a 30 sentencias y contar con 955 procedimientos abreviados iniciados, los siguientes
porcentajes nos llevan a considerar pronunciarnos en cuanto al cumplimiento de los fi-
nes del proceso. Es decir que del nimero de procedimientos judicializados (juicios
orales, segun la respuesta), que son 1,631, se dictaron 30 sentencias, lo que equivale al
1.83% del total.

Del niimero de autos de vinculacion a proceso que se dictaron, que son 1,209, solo
en 955 se decreto la apertura del procedimiento abreviado; lo que significa que un 78%
de los asuntos llegaron a ser sancionados, pero con una pena reducida, no con la que la
ley penal establece conforme al bien juridico tutelado.

Como un dato que también es preocupante encontramos que la Procuraduria Ge-
neral de la Republica informo, en el comunicado de prensa 270/17* de fecha 16 de
febrero de 2017, que se obtuvo, por su delegacion en la Ciudad de México, la primera
sentencia condenatoria en juicio oral (por delito federal). Si consideramos que el sistema
penal acusatorio inici6 operaciones a nivel federal en el Distrito Federal (hoy Ciudad de
México) el 29 de febrero de 2016, quiere decir que en mas de un aiio sélo se ha logrado
una sentencia condenatoria.

La Procuraduria General de la Republica proporcioné informacion al responder a la
solicitud de informacion publica ntimero 0001700013817, que es muy amplia y presen-
tada por areas, lo que hace que los nimeros no sean por fuerza coincidentes en todas las
areas, como lo aclaran en el mismo documento, pues a veces los datos pueden repetirse
por referirse al mismo evento o no coincidir por ser complementarios. Ademas, encon-
tramos que hay areas que informan respecto a periodos distintos. Por ello nos referire-
mos a los datos mas generales.

La Coordinacion de Planeacion, Desarrollo e Innovacion Institucional (Copladi)
expreso los siguientes datos de procedimientos tramitados entre el 24 de noviembre de
2014 y diciembre de 2016:

3% A partir de la audiencia inicial.

3 Comunicado 270/17 de la Procuraduria General de la Reptblica. Disponible en: <http://www.gob.mx/pgr/prensa/comu
nicado-270-17-ob tiene-delegacion-de-pgr-en-cdmx-primera-sentencia-condenatoria-en-juicio-oral>. Consultado el 19 de
febrero de 2017 a las 19:43 horas
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* Carpetas de investigacion iniciadas en todo el pais: 63,111

» Judicializadas (con auto de vinculacion a proceso): 7,974

* No ejercicio de la accion penal: 8,501

* Resueltos por medios alternativos de solucion de controversias (acuerdos repa-
ratorios): 164

* Asuntos en que se aplico un criterio de oportunidad: 33

La Subprocuraduria Regional de Procedimientos Penales y Amparo (Scrppa), respecto
a los procedimientos de su competencia (delegaciones estatales), de acuerdo al mismo
lapso, proporciono los siguientes datos:

* Carpetas de investigacion iniciadas en todo el pais: 55,925

* Con auto de vinculacion a proceso: 7,874

* Procedimientos en que se ha resuelto la suspension condicional del proceso: 94
* Procedimientos en que se ha resuelto por acuerdos reparatorios: 2,004

« Ordenes de aprehension solicitadas: 558

« Ordenes de aprehension obtenidas: 497

Al considerar estas dos areas de la Procuraduria General de la Reptblica encontramos que
no coinciden los datos. Esto puede explicarse con facilidad si pensamos en que, por ejem-
plo, la diferencia entre el nimero de investigaciones iniciadas se debe a que la informacioén
de Copladi incluye otras dependencias de la estructura de la institucién, por lo que a los
datos que proporciona la Scrppa habria que sumar las de otras subprocuradurias, fiscalias,
etcétera. Sin embargo, si resalta el dato referente a los acuerdos reparatorios, pues la pri-
mera dice que, en el mismo lapso, hubo 164 y la segunda informa que se realizaron 2,004.
Reiteramos que, en su respuesta, la propia Procuraduria General de la Republica hace
valer que los datos no coincidentes no implican que la informacién sea contradictoria.

Al analizar los datos mencionados encontramos que, segin Copladi, del total de
investigaciones iniciadas s6lo se dicto el auto de vinculacion a proceso en el 12% de los
casos, ya que existen 13.46% de procedimientos en los que se determiné el no ejercicio
de la accion penal. De los datos de la Scrppa se desprende que se consiguid que se dic-
tara el auto de vinculacion a proceso en el 14.07% de los casos. En ese sentido, destaca
que del total de investigaciones iniciadas, s6lo en el 0.99% de los casos se solicitd orden
de aprehension y en un 0.88% se obtuvo dicho mandamiento, lo que representa que la
mayor efectividad se presentd con detenciones en flagrancias o urgencia; aunque no se
incluye ese dato en el informe, se deduce por la diferencia entre 6rdenes libradas (y no
necesariamente cumplidas) respecto del nimero de autos de vinculacion a proceso. Los
acuerdos reparatorios equivalen a un 3.58% del total de procedimientos iniciados.

En el ambito local, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México al res-
ponder a la solicitud de informacion publica numero 6000000000817 nos dice:

* Numero de juicios orales que se han tramitado en la Ciudad de México: 43
* Numero de sentencias condenatorias: 19
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» Numero de sentencias absolutorias: 9

* Numero de procedimientos abreviados que se han tramitado: 379

* Numero de autos de vinculacion a proceso que se han dictado: 5,364

* Numero de autos de no vinculacion a proceso que se han dictado: 338%

Se desprende que del total de procedimientos en que se ha dictado el auto de vinculacion
a proceso solo en el 0.52% se ha llegado a sentencia en juicio oral. Se dictd senten-
cia condenatoria en el 0.35% de los casos y se tramitd el procedimiento abreviado en el
7.06%. De nuevo vemos que el porcentaje de asuntos en que se resuelve el conflicto por
procedimiento abreviado es mucho mayor que el de los que llegan y se resuelven en
juicio oral.

La Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México respondi6 a la soli-
citud de informacion nimero 0113000003517 con datos proporcionados por diversas
areas de la dependencia. El problema aqui es mayor, pues dichos datos no coinciden
en los mismos periodos; hay casos en que se desprende que unidades operan desde dis-
tintos tiempos por lo que no seria valido hacer un ajuste arbitrario para obtener cifras
unicas. Nos referiremos solo a un aspecto que se considera relevante para los fines del
presente texto.

La Direccion General de Politica y Estadistica Criminal sefiala que del 16 de enero
de 2015 al 31 de diciembre de 2016 se iniciaron un total de 206,075 carpetas de inves-
tigacion. Al relacionar las cifras que proporcionaron las autoridades de la Ciudad de
Meéxico consultadas, con la salvedad de que podrian no ser en su totalidad coincidentes
los parametros temporales a que se refieren, podemos encontrar los siguientes aspectos:

Procuraduria General de Justicia Tribunal Superior de Justicia Porcentaje respecto
de la Ciudad de México de la Ciudad de México al total de asuntos

Numero de carpetas de investi- Numero de autos de vinculacion a 2.60%

gacion iniciadas: 206,075 proceso dictados: 5,364

Numero de carpetas de investi- Numero de juicios orales: 43 0.020%

gacion iniciadas: 206,075

Numero de carpetas de investi- Numero de sentencias dictadas en 0.013%

gacion iniciadas: 206,075 juicio oral: 28

Numero de carpetas de investi- Numero de sentencias condenatorias 0.009%

gacion iniciadas: 206,075 dictadas en juicio oral: 19

Numero de carpetas de investi- Numero de sentencias absolutorias 0.004%

gacion iniciadas: 206,075 dictadas en juicio oral: 9

Numero de carpetas de investi- Numero de procedimientos abreviados 0.18%

gacion iniciadas: 206,075 tramitados: 379

40 No se incluye la respuesta en relacion con el nimero de autos en que se impuso la medida cautelar de prision preventiva
y del nimero de autos en que se impuso otra medida cautelar por no tener relacion con el andlisis del presente trabajo.
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Los datos se consideran poco alentadores, ya que hay muy pocos asuntos que llegan a
juicio. Si bien se reconoce que no todos los hechos denunciados implican de forma ne-
cesaria la comision de delitos, se estima muy reducido el nimero de asuntos en que se
ha llegado a la sentencia condenatoria frente a la percepcion de inseguridad (y de la gran
cantidad de delitos con probabilidad cometidos). Se reconoce que en los procedimien-
tos abreviados el sentenciado si recibe una pena, pero hay que pensar que a causa de la
reduccion es muy probable que pueda obtener beneficios, por los cuales ya no tenga que
cumplirla, ademas de lo expuesto en cuanto a la impunidad parcial que deriva de la no
aplicacion de la punibilidad establecida en la norma de acuerdo con el bien juridico tu-
telado.

V. Conclusién

Es evidente que el numero de procesos que han llegado a juicio oral, de conformidad
con la informacion oficial recibida, es reducido; se entiende como juicio oral la etapa
deliberativa y de resolucion del proceso. Ello en principio por la gran cantidad de proce-
dimientos abreviados que se han tramitado (y sin tomar en cuenta los acuerdos reparato-
rios que se hayan logrado en la etapa de investigacion inicial y hasta antes del dictado
del auto de vinculacion a proceso, pues no figuran en la estadistica recibida). Sin em-
bargo, si consideramos el nimero de sentencias dictadas frente al nimero de autos de
vinculacion a proceso emitidos o investigaciones iniciadas, encontramos que el sistema
no cumple respecto al fin especifico de combate a la impunidad. Si bien es cierto que en
los otros casos, es decir, los que se han tramitado como procedimiento abreviado, si hay
sancion, la reduccion implica que no se aplica la pena en funcion del delito cometido
y el bien juridico protegido, que en alguna medida representa una forma de impunidad, es
una impunidad relativa. Lo mismo ocurre si se carga la solucion de los conflictos sélo
hacia la reparacion del dafio.

Se insiste en que no se desea que todo llegue a juicio oral, pero tampoco debe ser
tan poco lo que se sancione de conformidad con la punibilidad establecida por el legis-
lador en funcién del fin preventivo del derecho penal. El andamiaje juridico que rige el
procedimiento penal en México, en especifico el CNPP, permite que se recurra en muy
diversos supuestos a mecanismos alternativos de solucion de conflictos (acuerdos repa-
ratorios y suspension condicional del proceso), que se pueda dar por terminado en forma
anticipada el proceso y que se ejerciten criterios de oportunidad. Debe pensarse en una
modificacion para limitarlos, al considerarse aplicables a casos de afectacion a intereses
particulares y de poca gravedad. De esa forma se puede desahogar al sistema para no
colapsarlo, sin provocar que conductas que pudieran afectar al interés publico en forma
seria queden impunes o sancionadas con penas cuya reduccion suponga una impunidad
parcial. La no aplicacion generalizada de las penas puede llegar a constituir un factor
crimindgeno a largo plazo, hay que estar alertas.
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REFLEXIONES SOBRE EL CODIGO
NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES

Gilberto Santa Rita Tamés

I. Consideraciones preliminares

La entrada en vigor del nuevo sistema penal acusatorio ha sido uno de los acontecimien-
tos juridicos mas relevantes de las ultimas décadas. De acuerdo con la reforma al siste-
ma, a partir del 18 de junio de 2008, todos los estados y la federacion contarian con un
plazo de ocho afios para legislar y poner en marcha el sistema acusatorio-adversarial (18
de junio de 2016). El cambio de paradigma de un sistema mixto (fusion entre la vertiente
inquisitiva y acusatoria) a uno en su totalidad acusatorio se pronosticaba complejo y asi
ha sido a casi un afio de su entrada en vigor.

Gran parte de los problemas que poseen las reformas innovadoras radican en pensar
que la labor legislativa es el final del camino cuando es sélo su inicio. La vida social no
cambia al reformar leyes, sino al aplicar los principios y las normas a la vida cotidiana.
En este sentido, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (en adelante cNpP) implicd
una enorme inversion por parte del Estado mexicano en aras de librarse de un paradigma
vertical, autoritario, desequilibrado y violatorio de los derechos humanos (sistema de
procesamiento mixto). El problema radica en que cambios tan abruptos implican un im-
portante desembolso de recursos humanos, intelectuales y materiales. En pocas palabras,
la adopcion del sistema acusatorio adversarial ha sido una de las empresas mas costosas
para el México de los tltimos afios. Por ejemplo: durante los primeros seis meses se in-
virtieron 4 mil 182 millones 317 mil 985 pesos en diversos rubros para su implementa-
cion. Se ha tenido que “construir” el nuevo sistema, desde juzgados, modificaciones en
las agencias del Ministerio Publico, hasta la capacitacion de jueces, fiscales, defensores,
asesores y litigantes a niveles federal y local. El nuevo derecho procesal penal mexicano
también introdujo nuevos principios en el llamado derecho penal constitucional (lato
sensu).!

! En referencia a los principios rectores del sistema contenidos en el articulo 20 apartado A de la Constitucion.
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Pero la reforma lleg6 atin mas lejos; las universidades se vieron en la necesidad de
ponerse al dia a través de modificaciones en el contenido de las asignaturas, asi como
en adaptar su propia infraestructura. La Universidad Iberoamericana, campus Ciudad de
Meéxico-Tijuana, fue de los primeros centros de estudio con un aula especial de juicios
orales (desde el ano 2012 ¢ inaugurada por la entonces Procuradora General de la Repu-
blica, Marisela Morales Ibafiez).

Desde la perspectiva tedrico-practica, la asuncion de un nuevo sistema donde las
partes pueden dialogar con libertad y encontrar salidas diversas a los conflictos lleva
consigo una meta mucho mas ambiciosa; un cambio, un verdadero giro de tuerca que
permita a la sociedad mexicana transitar de una cultura del conflicto a una del dialogo.
Desde hace varias décadas, la sociedad mexicana se ha olvidado de “la palabra” para
solucionar los diversos conflictos sociales de un pais en vias de desarrollo. El clima de
violencia en todo el pais (desde la delincuencia mas sencilla hasta la macro criminali-
dad) ha arrinconado a la ciudadania, al relegarla a un mero papel de espectadora. El sis-
tema acusatorio obliga a participar en el conflicto. Se crea un nuevo espacio para ejercer
una auténtica lid juridica (discusion racional), una batalla argumentativa en igualdad de
condiciones frente al agente del Ministerio Publico, juez, asesor juridico de la victima
o el defensor. Las partes gozan de un sano equilibrio en igualdad de armas y todas sus
actuaciones, declaraciones y diligencias seran de buena fe. En términos muy simples es
volver a empezar a hablar entre ciudadanos, aunque el dialogo haya sido motivado por
un fendmeno delictivo.

Desde un punto de vista general, el cambio fue bueno. La codificacion procesal
anterior poseia una serie de problemas que volvian inoperantes los elevados valores de
los derechos humanos. Existian figuras procesales que llegaron a caer en absurdos irra-
cionales como el careo supletorio; con ello comenzamos las siguientes reflexiones. La
aproximacion que se realizara a continuacion constituye una descripcion de aquellas
cuestiones que parecen ser positivas contra aquellas que preocupan dentro de los marge-
nes del nuevo sistema acusatorio-adversarial.

Il. Un caédtico punto de partida

La practica forense tradicional implicaba el desarrollo de un debate escueto entre las pre-
tensiones del Ministerio Publico y la defensa privada o publica. Un problema que encon-
traban los abogados postulantes radicaba en que el principio de “igualdad de armas” era
inexistente, por una sencilla razon: el agente del Ministerio Publico tenia fe publica en
las diligencias de la averiguacion previa. Los méaximos tribunales de la Republica bus-
caron darle legitimidad a ese hecho a partir de razonamientos como el que se transcribe:

MINISTERIO PUBLICO. NO SE ROMPE EL EQUILIBRIO PROCESAL POR EL
HECHO DE DAR EFICACIA PROBATORIA A LAS ACTUACIONES PRACTICA-
DAS EN LA AVERIGUACION PREVIA (tesis aislada).
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No es correcto el argumento del quejoso de que de manera forzosa se le deba conceder
mayor valor probatorio a aquellos medios de prueba que se rindan ante la autoridad
jurisdiccional, respecto de los que se rindieron ante el Ministerio Publico, al aludir a
que de lo contrario se produce una supuesta violacion al equilibrio procesal. Esto es
asi porque, como se ha dicho, corresponde a la representacion social la investigacion y
persecucion de los hechos constitutivos de delito del que tenga conocimiento, ello por
imperativo constitucional y, por tanto, las actuaciones que en uso de esa facultad reali-
ce, al observar los preceptos legales aplicables en cada caso particular, son merecedoras
de valoracion por parte de la autoridad jurisdiccional, al partir del principio de que es
una institucion de buena fe y que, ademas, esta dotada de fe publica. Maxime que con-
forme a la codificacion procesal penal de aplicacion federal, la normatividad corres-
pondiente asigna igual eficacia a las actuaciones practicadas en el proceso propiamente
dicho, o en etapas procedimentales previas, como la de averiguacion previa. Que el
Ministerio Publico se convierta en parte del proceso después de la consignacion ante
la autoridad judicial se debe a la doble funcion de que esta dotado, es decir, como insti-
tucion investigadora y como parte en el proceso. Pero no significa, conforme al sistema
procesal mexicano vigente, que por el hecho de dar eficacia probatoria a aquellas actua-
ciones que realizd en funcion de autoridad persecutora de delitos transgreda el equili-
brio de las partes, porque los datos que arroje esa investigacion es lo que hara que en
un momento dado se pueda o no ejercer accion penal en contra de una persona, como
presupuesto del proceso en sentido estricto. Y en el caso de que asi suceda, ésta tendra
la posibilidad de entablar de forma mas amplia ante un 6rgano judicial sus mecanismos
de defensa, al aportar todas aquellas pruebas que estime pertinentes, las que deberan ser
valoradas por el 6rgano jurisdiccional al momento de resolver, pero sin que ello le im-
pida el valorar por igual aquellas que no fueron desahogadas ante €l, es decir, durante
la averiguacion previa. Tampoco puede perderse de vista que también en dicha etapa de
indagatoria se asignan al presunto inculpado garantias y derechos en aras del debido
proceso y plenitud de defensa, ello conforme a la normatividad constitucional y legal
aplicable hoy en dia en nuestro pais.

Del texto de la tesis se desprenden razonamientos muy diversos a los principios que hoy
rigen al nuevo sistema. La problematica radica en que todavia faltaran unos diez afios
para que se terminen de desahogar todos los casos pendientes que deben ser conclui-
dos bajo el sistema anterior. La tesis contempla dos cuestiones muy relevantes para el
estudio que aqui se desarrolla. La primera cuestion es que las actuaciones ministeriales
poseen fe publica. La representacion social buscaba acreditar una verdad de naturaleza
ontoldgica, historica y no normativa (a diferencia, por ejemplo, del proceso civil).? Me
explico: en el sistema mixto tanto el Ministerio Publico como el juez penal realizaban
funciones implicitas de historiadores, investigadores que buscaban desentraiar la ver-
dad “real”. En vista de ello el legislador y la jurisprudencia dotaron de un armamento

2 Castro, V. Juventino, El Ministerio Publico en México. Funciones y disfunciones, 13* edicion, PorrGia, Ciudad de México,
2006, p. 132.
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contundente al Ministerio Publico a través de la fe publica contenida en sus actuaciones.
Bajo dicho esquema, el litigio en averiguacion previa se equiparaba a litigar con un
notario. En otras palabras, cuando se consignaban los hechos ante el juez penal ya habia
una verdad revestida de fe publica.

Resulta también problematico que el Ministerio Publico detenta la pretension pu-
nitiva del Estado; es el buscador de la verdad real.’ El abogado defensor, entonces, se
veia imposibilitado para llegar a la verdad de los hechos con las mismas herramientas,
ya que el litigante carece de fe publica y de todos los recursos con que cuenta a su dis-
posicion el agente investigador. El equilibrio procesal por supuesto que se veia roto. La
construccion de una macro-institucion, como la afiejada concepcion del Ministerio Pu-
blico omnipotente, se comprende en el contexto del régimen autoritario en el que vivio
Meéxico durante casi un siglo.

Desde el punto de vista de la doctrina, y si se realiza un analisis sistematico de las
tesis y jurisprudencias, se pueden observar los esfuerzos para legitimar y dotar de forma
a las instituciones del Codigo de Procedimientos Penales. Desde la perspectiva que aqui
se defiende fue justo la fe publica de las actuaciones ministeriales uno de los elementos
torales en el fracaso del antiguo sistema. A pesar de ello funcion6 durante décadas, aun
cuando generaba un falso ambiente de justicia (es decir, parecia que se hacia justicia).
Otra cuestion que resulta interesante es que se considere al Ministerio Publico como una
institucion de buena fe. Se comprende, desde el plano tedrico, que en efecto cuando la
referida institucion actua como autoridad durante la averiguacion previa debera actuar
de manera imparcial al tratar a ambas partes por igual. En la practica dicha circunstan-
cia distaba mucho de ser Derecho viviente. El Ministerio Publico es una institucion
dotada de dientes y tenazas, configurada para “crear” delitos. La buena fe ademas se ha
encontrado contaminada por el grave fenomeno de la corrupcion que aqueja a la institu-
cion que se explora. Hoy con el nuevo sistema se sigue conservando la buena fe en la
labor ministerial (y en las otras partes también), pues se asume que en un Estado de
Derecho (existen serias dudas sobre si México lo es) las instituciones se basan en ese
principio practico:

INSPECCION OCULAR PRACTICADA POR EL MINISTERIO PUBLICO. POR
SER INSTITUCION DE BUENA FE QUE ADEMAS GOZA DE FE PUBLICA, SE
PRESUME CIERTO LO ASENTADO EN ELLA (tesis aislada).

Es inconcluso que lo asentado en el acta levantada con motivo de la inspeccion ocular,
practicada por el agente del Ministerio Publico, se presume cierto, sin que sea obice
para ello que no haya sido firmada por la persona que se encontraba en el lugar donde
se practico, pues debe tomarse en cuenta que el Ministerio Publico es una institucion
de buena fe, que ademas goza de fe publica.

3 Castro, V. Juventino, EIl Ministerio Publico en México, op. cit., p. 132.
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El cnpp hace referencia en una ocasion a la buena fe. Lo novedoso es que ahora hay un
articulo expreso donde se establece el principio de probidad que engloba la buena fe y
que se extiende a todas las partes del proceso:

Articulo 107. Probidad. Los sujetos del procedimiento, que intervengan en calidad de
parte, deberan conducirse con probidad, evitando los planteamientos dilatorios de ca-
racter formal o cualquier abuso en el ejercicio de las facultades o derechos que este
Cédigo les concede. El Organo jurisdiccional procurara que en todo momento se res-
pete la regularidad del procedimiento, el ejercicio de las facultades o derechos en tér-
minos de ley y la buena f¢.

La nueva codificacion plantea, mediante articulo expreso, la irrestricta igualdad entre las
partes. Esta circunstancia pone fin a la fe publica en las actuaciones que se practiquen
en la carpeta de investigacion: “Articulo 11. Principio de igualdad entre las partes. Se
garantiza a las partes, en condiciones de igualdad, el pleno e irrestricto ejercicio de los
derechos previstos en la Constitucion, los Tratados y las leyes que de ellos emanen”.

Otro tema relevante es el del juez investigador. En el sistema mixto el 6rgano ju-
risdiccional ejercia facultades propias de un auténtico investigador. Dicha circunstancia
no so6lo rompia el equilibrio entre las partes, debido a que el abogado debia enfrentarse al
Ministerio Publico y al juez de instruccion al mismo tiempo, sino que difuminaba la tri-
logia procesal basica. Ocurria una paradoja: el juez penal también debia buscar la verdad
historica, pero /no se supone que la verdad historica ya habia sido comprobada por el
agente investigador a través del cuerpo del delito y la probable responsabilidad? Tal vez
sea dicha situacion uno de los absurdos mas grandes del sistema procesal penal mexica-
no. Los tribunales de la federacion intentaron durante décadas darle sentido a ello, pero
nunca lo lograron con la suficiente solidez cientifica. En la doctrina también imperaba un
clima de confusion.

El sistema anterior implicaba una doble investigacion: la del Ministerio Publico y
la del juez, a través de las llamadas diligencias para mejor proveer. Castro sefiala: .. .el
juez penal tiene un mayor campo de accion que el juez civil, pudiendo aquel de oficio,
practicar las diligencias que le aproximen mas al conocimiento del hecho que pueda co-
rresponder a la realidad (principio inquisitorio)”.* Este fendmeno generaba que procesos
“breves” se prolongasen gracias a las diligencias de mejor proveer, circunstancia que se
originaba por un déficit en el alcance probatorio de la averiguacion previa. En palabras
simples, el juzgador no estaba convencido de lo actuado por la representacion social. El
absurdo llegaba al maximo al implicar que el juez a través de sus propias investigaciones
debia convencerse a si mismo. En este esquema, una de las grandes virtudes del nuevo
sistema es que mantiene muy bien divididas las funciones de cada una de las partes.

A modo de sintesis: la introduccion del nuevo sistema acusatorio adversarial tuvo
dos efectos importantes en la practica del litigio al desterrar la fe ptiblica que poseian

4 Castro, V. Juventino, El Ministerio Publico en México, op. cit., p. 133.



52 Juridica Ibero  Nacional

las actuaciones ministeriales y las diligencias de mejor proveer que rompian el delicado
equilibrio procesal. Hoy, los datos de prueba que se obtengan al integrar la carpeta de
investigacion no son, por fortuna, una verdad juridica:

PROCESO PENAL ACUSATORIO Y ORAL. LAS ACTUACIONES PRACTICADAS
EN UNA AVERIGUACION PREVIA, QUE CONSTITUYAN MATERIAL IDONEO
PARA CONFIGURAR DATOS DE PRUEBA QUE INTEGREN LA CARPETA DE
INVESTIGACION, NO CONSTITUYEN MATERIAL PROBATORIO PARA DIC-
TAR SENTENCIA (tesis aislada).

Los datos de prueba contenidos en la carpeta de investigacion, conforme lo disponen los
articulos 20, apartado A, fraccion 111, de la Constitucion General y 249 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México, no constituyen parte del material
probatorio con base en el cual sera juzgado el indiciado, salvo aquellas probanzas de-
sahogadas de conformidad con las reglas previstas en el propio codigo para el anticipo
de prueba, o bien, aquellas que ese ordenamiento autoriza a incorporar por lectura du-
rante la audiencia de juicio. Asi, las disposiciones legales citadas establecen que las
actuaciones realizadas durante la investigacion carecen de valor probatorio para fundar
la sentencia del imputado, a diferencia de lo que sucede con las diligencias probatorias
que se desahogan en la averiguacion previa, cuyos efectos subsisten durante todo el
proceso penal. Por tanto, el hecho de que pudieran existir pruebas desahogadas en
la averiguacion previa que sirvan para integrar datos de prueba en la carpeta de inves-
tigacion, no implica que seran tomadas en cuenta como prueba en el juicio oral.

lll. Lo flexible y lo inflexible

Como toda obra humana el CNPP tiene sus problemas. Las leyes son expresiones racio-
nales siempre perfectibles que permanecen en una inevitable actualizacion a lo largo del
tiempo. A nivel de sistema ocurre algo complejo. Todo el andamiaje penal mexicano
parte de dos grandes marcos: la dogmatica penal alemana como sistema de imputacion y
el proceso acusatorio de corte inglés o norteamericano. La fusion de ambos paradigmas
resulta a todas luces conflictiva. El sistema de imputacion ubicado en la parte general
emana de una dogmatica penal post finalista. Sin duda las aportaciones de Jakobs para
el asentamiento de una nueva dogmatica son innegables. Para Polaino Navarrete se le
debe al profesor aleman la mayor evolucion del Derecho penal en la actualidad.’> A pesar
de ello la obra integral de Giinther Jakobs es practicamente desconocida en México,
falta un largo camino por recorrer todavia. La aplicacion practica del Derecho penal

° Polaino Navarrete, Miguel, “Evolucion de la dogmatica penal post-finalista”, en Giinther Jakobs/Miguel Polaino Navarre-
te/Eduardo Lopez Betancourt, Funcion de la pena estatal y evolucion de la dogmatica post-finalista (estudios de Derecho
penal funcionalista), Porrtia, Ciudad de México, 2006, p. 106.
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mexicano parte de premisas finalistas, pero gracias al esfuerzo de algunos juristas, el
funcionalismo comienza a abrirse camino a nivel especializado:

ERROR DE PROHIBICION. DEBE CONSIDERARSE QUE SE ACTUALIZA
CUANDO LAS CIRCUNSTANCIAS DEL HECHO TIiPICO REVELAN INEQUI-
VOCAMENTE QUE EL SUJETO ACTIVO SE CONDUJO CREYENDO QUE SU
CONDUCTA ESTABA APEGADA A DERECHO (tesis aislada).

El conocimiento de la antijuridicidad, como requisito que fundamenta la culpabilidad
del individuo, debe apreciarse en cada caso concreto al tener en cuenta tanto factores
objetivos sobre la mecanica de los hechos, como psicologicos y sociales que afecten
la percepcion de la norma penal que pueda tener el sujeto activo, para asi establecer
con mayor exactitud si la conducta tipica debe reprocharsele desde el punto de vista
criminal. Por tanto, cuando una persona se presenta de forma espontanea ante la ven-
tanilla de atencion al ptblico de una zona militar, con el propdsito de registrar un arma
de fuego de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales, es factible
aceptar que actda bajo un error sobre el alcance de la norma, pues de conocer que la
tenencia del arma de tales caracteristicas no se permite a particulares con seguridad no
habria intentado el tramite de registro, con el consecuente riesgo de ser considerado
como un delincuente flagrante del delito de portacion. Mas bien, esa actitud de entregar
sin temor el arma revela que creia conducirse sin infringir disposiciones legales, moti-
vo por el cual no puede decirse, desde la perspectiva del funcionalismo penal, que su
intencion haya sido delinquir, al actualizarse asi el error de prohibicion previsto en el
articulo 15, fraccion vi, inciso b), del Codigo Penal Federal.

La dogmatica penal se compone de categorias fijas concatenadas. La imposicion de la
pena requiere satisfacer los presupuestos de la conducta tipica, antijuridica y culpable.
Las condiciones del castigo se han estudiado desde el siglo XiX para dotar de seguridad
a la imputacion. En este sentido, el cardcter “duro” de la dogmadtica contrasta con la
flexibilidad del proceso penal que ahora México ha adoptado. ;A qué nos referimos con
ello? La cuestion puede abordarse desde diversos prismas:

El nuevo proceso penal mexicano es maleable en el sentido que ya no es objetivo del
Derecho procesal conducir a las personas a prision. Ya no se puede hablar de una ma-
cro-estructura orientada a fines de intimidacion social. El nuevo paradigma se dirige
hacia fines reparatorios y de conciliacion. Esta postura ha sido criticada debido a los
fines de prevencion general que persigue el Derecho penal, mismos que sin el proceso
es imposible que lleguen a materializarse. De ser asi se cuestiona a la pena como “me-
tafora de la comunicacion”,® al entender que el castigo es simbolicamente la negacion
de la negacion del Derecho (Hegel-Jakobs).

¢ Rivera Beiras, Ifiaki, La cuestion carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y Politica Penitenciaria, Volumen 1, 2*
edicion actualizada, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 66.



54 Juridica Ibero  Nacional

No obstante, el legislador nacional ha optado por una solucion practica frente a los pro-
blemas del sistema penitenciario. Piénsese por ejemplo en un robo menor sin violencia
que antes implicaba ingresar a una persona a un reclusorio. Ahora mediante las solucio-
nes alternas dichas cuestiones se pueden evitar: “Articulo 184. Soluciones alternas. Son
formas de solucion alterna del procedimiento: 1. El acuerdo reparatorio y 2. La suspen-
sion condicional del proceso”.

El acuerdo reparatorio se puede definir de manera sintética como “una salida alter-
nativa al juicio oral, en donde el imputado acuerda con la victima dar o hacer algo a su
favor para reparar el dafo causado”.” La suspension del proceso implica que el justi-
ciable acepte someterse a medidas de tipo “terapéuticas”, asi como garantizar la re-
paracion del dafio. Ademas de ello, existen otras formas de solucionar el conflicto como
la mediacion, conciliacion y el procedimiento restaurativo, reguladas por sus propias
normas.® La tematica de la justicia restaurativa requiere de todo un replanteamiento so-
ciologico, filosofico, antropologico y victimologico® que apenas comienza a explorarse
en México. En su conjunto, cualquier forma que permita no utilizar la pena como medio
de resolucion de un conflicto es aceptable en el nuevo paradigma. Se trata de establecer
una serie de parametros minimos para su procedencia. Se trata de “sentar” a las partes
para que puedan dialogar. Por supuesto que existen limites, pero lo que se busca es redu-
cir las penas a su minimo indispensable en cuanto a su aplicacion practica. Todo lo dicho
bien puede estimarse como formas procesales de flexibilizacion del proceso. Sin embar-
go, cuando las partes no puedan llegar a un acuerdo (lato sensu) habra que acudir a la
justicia ordinaria.'’ Los delitos de mayor entidad desestabilizadora no podran ser some-
tidos a este tipo de mecanismos (por ejemplo, delincuencia organizada).

Las formas procesales de los alegatos y la interaccion entre las partes ha dejado de
tener el inutil rigor formal que poseia el sistema mixto. Existe libertad en los dialogos,
es posible contrainterrogar y el juez puede pedir que se aclaren determinados puntos de
la controversia. No hay inmediacion del secretario ni se pueden suplir las funciones
del juez. En suma, ahora hay menos formalismo pero mayor vigencia del Derecho pro-
cesal en sus postulados fundamentales. En otras palabras, el nuevo proceso penal es mas
flexible pero mas justo. La prision preventiva también sufrié cambios con el nuevo sis-
tema penal acusatorio. Es importante recordar que el legislador no busco crear el cNpp
para encarcelar personas, sino para evitarlo. Ello queda de manifiesto en el siguiente
articulo: “Articulo 19. Derecho al respeto a la libertad personal”.

Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad personal, por lo que nadie po-
dra ser privado de la misma, sino en virtud de mandamiento dictado por la autoridad

7 Pefia Gonzalez, Oscar, Técnicas de litigacion oral. Teoria y prdctica, 3* edicion, Flores Editor y Distribuidor, Ciudad de
México, 2016, p. 127.

§ Jiménez Martinez, Javier, EI Cddigo Nacional de Procedimientos Penales. Desglosado en ABC para fines diddcticos y
practicos, Flores Editor y Distribuidor, Ciudad de México, 2015, p. 243.

° Lima Malvido, Maria de la Luz, “Oralidad en el proceso y la justicia restaurativa”, en Jornadas Iberoamericanas. Orali-
dad en el proceso y justicia penal alternativa, 2* edicion, INACIPE, 2008, p. 351.

10 Lima Malvido, Maria de la Luz, “Oralidad en el proceso...”, op. cit., p. 355.



Reflexiones sobre el codigo nacional de procedimientos penales 55

judicial o de conformidad con las demas causas y condiciones que autorizan la Consti-
tucion y este Codigo. La autoridad judicial s6lo podra autorizar como medidas cautela-
res, o providencias precautorias restrictivas de la libertad, las que estén establecidas en
este Codigo y en las leyes especiales. La prision preventiva sera de caracter excepcio-
nal y su aplicacion se regira en los términos previstos en este Codigo.

En este sentido se han limitado los casos en los que procede la prision preventiva de
oficio a los siguientes, de acuerdo con el texto constitucional:

Articulo 19, parrafo segundo. El Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la pri-
sion preventiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la protec-
cion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso. El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuen-
cia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos co-
metidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la perso-
nalidad y de la salud.

Sin embargo, puede ocurrir también lo opuesto. Es decir que a pesar de tratarse de un
delito que no requiera prision preventiva oficiosa, ésta puede ser solicitada por parte del
Ministerio Publico al juez de control. Dichos parametros son tan importantes que se
concentran en el mismo articulo constitucional. Como se puede apreciar, existe una im-
portante flexibilizacion también en estos casos.

IV. ¢ Un Ministerio Publico mas fuerte?

A lo largo de las presentes reflexiones se han analizado algunas cuestiones que resultan
relevantes a la luz de una panoramica muy general, a casi un afio de la entrada en vigor
del cNPP en todo el pais. Un tema que sin duda no queremos dejar en el tintero radica en
los importantes cambios que ha sufrido el Ministerio Publico, por lo menos en el texto de
la ley. Ademas de ahora tener en sus manos los criterios de oportunidad, el investigador
tiene bien definidas sus labores frente a los jueces de control y debate oral. ;Se puede
decir que al fin tenemos un agente investigador adecuado?

Una lectura un poco mas detallada del cNpp demuestra que el legislador optd por
una politica legislativa agresiva. En concreto, el Ministerio Publico puede llevar a cabo
actos de investigacion cuestionables a la luz del nuevo paradigma de derechos humanos
adoptado por México. El limite entre el Estado y el cuerpo de la persona ha sido una
cuestion muy debatida por la doctrina. A lo largo de los afios se han obtenido importantes
conquistas en relacion con la vigencia verdadera de los derechos humanos en nuestro
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pais (vivir en una auténtico Estado de Derecho). En una democracia se parte del princi-
pio en que el limite de las acciones publicas es el cuerpo y la dignidad de los ciudadanos.
Sin embargo, las labores de investigacion del delito autorizan determinadas revisiones
superficiales (en el cuerpo de las personas) que pueden llegar a ser aceptadas:

Articulo 268. Inspeccion de personas. En la investigacion de los delitos, la Policia podra
realizar la inspeccion sobre una persona y sus posesiones en caso de flagrancia, o cuando
existan indicios de que oculta entre sus ropas o que lleva adheridos a su cuerpo instru-
mentos, objetos o productos relacionados con el hecho considerado como delito que se
investiga. La revision consistird en una exploracion externa de la persona y sus pose-
siones. Cualquier inspeccion que implique una exposicion de partes intimas del cuerpo
requerira autorizacion judicial. Antes de cualquier inspeccion, la Policia debera informar
a la persona del motivo de dicha revision, respetando en todo momento su dignidad.

Sin embargo, el legislador, en aras de mejorar la investigacion, ha dotado de un mayor
armamento legal al agente del Ministerio Publico. Desde el punto de vista que aqui se
defiende, la siguiente disposicion puede lesionar con gravedad la dignidad humana como
derecho humano.

Articulo 270. Toma de muestras cuando la persona requerida se niegue a proporcionar-
las. Si la persona a la que se le hubiere solicitado la aportacion voluntaria de las mues-
tras referidas en el articulo anterior se negara a hacerlo, el Ministerio Piblico por si o
a solicitud de la Policia podra solicitar al Organo jurisdiccional, por cualquier medio,
la inmediata autorizacion de la practica de dicho acto de investigacion, justificando la
necesidad de la medida y expresando la persona o personas en quienes haya de practi-
carse, el tipo y extension de muestra o imagen a obtener. De concederse la autorizacion
requerida, el Organo jurisdiccional debera facultar al Ministerio Publico para que, en el
caso de que la persona a inspeccionar ya no se encuentre ante ¢, ordene su localizacion
y comparecencia a efecto de que tenga verificativo el acto correspondiente. El Organo
jurisdiccional al resolver respecto de la solicitud del Ministerio Publico, debera tomar
en consideracion el principio de proporcionalidad y motivar la necesidad de la aplica-
cion de dicha medida, en el sentido de que no existe otra menos gravosa para la persona
que habra de ser examinada o para el imputado, que resulte igualmente eficaz e idonea
para el fin que se persigue, justificando la misma en atencion a la gravedad del hecho
que se investiga. En la toma de muestras podra estar presente una persona de confianza
del examinado o el abogado defensor en caso de que se trate del imputado, quien sera
advertido previamente de tal derecho. Tratandose de menores de edad estara presente
quien ejerza la patria potestad, la tutela o curatela del sujeto. A falta de alguno de és-
tos debera estar presente el Ministerio Publico en su calidad de representante social.
En caso de personas inimputables que tengan alguna discapacidad se proveera de los
apoyos necesarios para que puedan tomar la decision correspondiente. Cuando exista
peligro de desvanecimiento del medio de la prueba, la solicitud se hara por cualquier
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medio expedito y el Organo jurisdiccional debera autorizar inmediatamente la practica
del acto de investigacion, siempre que se cumpla con las condiciones sefialadas en este
articulo.

El articulo transcrito resulta bastante problematico. Sin que se diga de manera expresa, se
autoriza la toma de muestras a través del uso de la fuerza. No existe otra manera. El
legislador ha considerado que con la figura del juez de control quedara garantizada
la legalidad del acto y el respeto a la dignidad. No consideramos que con eso sea sufi-
ciente. Urgen protocolos ptblicos y transparentes que regulen de manera detallada coémo
llevar a cabo la toma de muestras corporales.

Las intervenciones corporales son actos de coercion a través de los cuales se ob-
tienen muestras del sujeto investigado para efectos de esclarecer un hecho o la probable
participacion en el mismo."" Desde la perspectiva de la doctrina, existen dos formas de
practicar la intervencion: desde afuera del cuerpo del que se toma la muestra (interven-
cion no invasiva), y cuando se extrae algo que esta dentro del cuerpo humano (inter-
vencidn invasiva).'? A ese respecto, la dignidad humana forma parte de los principios
rectores del sistema penal acusatorio (articulo 4° CNPP), pero es la jurisprudencia quien
ha interpretado dicho principio con una perspectiva mucho mas amplia:

DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA NORMA JURIDICA QUE CONSA-
GRA UN DERECHO FUNDAMENTAL A FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA
SIMPLE DECLARACION ETICA.

La dignidad humana no se identifica ni se confunde con un precepto meramente mo-
ral, sino que se proyecta en nuestro ordenamiento como un bien juridico circunstancial
al ser humano, merecedor de la mas amplia proteccion juridica, reconocido en la actua-
lidad en los articulos 1°, ultimo parrafo; 2°, apartado 4, fraccion 1; 3°, fraccion
11, inciso ¢); y 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En
efecto, el Pleno de esta Suprema Corte ha sostenido que la dignidad humana funge
como un principio juridico que permea en todo el ordenamiento, pero también como un
derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso, cuya importancia resalta al
ser la base y condicion para el disfrute de los demas derechos y el desarrollo integral de
la personalidad. Asi las cosas, la dignidad humana no es una simple declaracion ética,
sino que se trata de una norma juridica que consagra un derecho fundamental a favor
de la persona y por el cual se establece el mandato constitucional a todas las autorida-
des, e incluso particulares, de respetar y proteger la dignidad de todo individuo, enten-
dida ésta —en su nucleo mas esencial— como el interés inherente a toda persona, por
el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada,
degradada, envilecida o cosificada.

11" Benavente Chorres, Hesbert, La investigacion preliminar en el sistema acusatorio. Guia para la actuacion policial, la
fiscalia y la defensa, Flores Editor y Distribuidor, Ciudad de México, 2013, p. 84.

12 Benavente Chorres, Hesbert, La investigacion preliminar ..., op. cit., p. 85.
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Es entonces, la dignidad, un pilar ético-normativo fundamental para el sostenimiento de
la cultura. El principio se encuentra en todas partes y en todo momento de interaccion
social. En vista de ello, las intervenciones corporales deben regirse por dicho principio.
Desde el punto de vista del Derecho procesal y de los derechos humanos, el concepto
normativo de dignidad equilibra la dureza de las intervenciones para extraer muestras.
Sin embargo, el problema no se encuentra en las normas sino en los operadores. Para
que el andamiaje normativo que aqui se ha estudiado de forma somera pueda funcionar
se requiere tener Ministerios Publicos, jueces y policias de primer nivel.

V. Conclusiones

En este y otros espacios mucho se ha discutido sobre la entrada en vigor del sistema
acusatorio-adversarial. Los litigantes mas “clasicos” afirman que tiene muchos proble-
mas y que el sistema mixto no estaba del todo mal. Hay abogados que incluso apuestan
por volver al viejo sistema y echar por la borda todos los recursos y el tiempo invertido.

La cuestion que es en verdad importante radica en ver qué esta ocurriendo en la
vida cotidiana de la gente. Desde la perspectiva que aqui se defiende consideramos que
el nuevo sistema ha transformado a nuestro pais (sin animo de demagogia). Es el primer
paso para resolver problemas a través de la paz. La flexibilizacion del propio proceso
permite multiples salidas a los conflictos. Basta ya de ser una sociedad violenta, sorda
y vindicativa. Seran el paso de los afios y la labor jurisprudencial quienes vayan dando
forma a nuestro sistema. Una cosa mas: escuché alguna vez una anécdota donde un abo-
gado inglés le decia a uno mexicano que ellos llevan 800 afios con el sistema acusatorio
y todavia no le acaban de encontrar la cuadratura.
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DISCURSO DEL MINISTRO JUAN SILVA
MEZA CON MOTIVO DEL HOMENAJE DE
LA UNIVERSIDAD IBEROAMERICANA
A SU TRAYECTORIA Y A LA DE LA
MINISTRA OLGA SANCHEZ CORDERO
EN LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION

Juan Silva Meza'

Muy buenas tardes a todos ustedes:

Es en verdad un privilegio y un honor dirigir estas palabras en esta prestigiada institu-
cion educativa. Es un privilegio porque la audiencia es la mejor posible. Es un honor por
la generosa invitacion del doctor José Luis Caballero para estar presentes en esta tarde
con el fin de entregarnos en este acto académico un reconocimiento, con motivo de nues-
tro retiro como ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Ha sido un honor, en verdad, el haber escuchado las brillantes intervenciones de
los especialistas y de las altas autoridades de esta universidad, en voz de don Alejandro
Guevara; muchas gracias, doctor. De don Santiago Corcuera, que nos deja temas para
seguir platicando. Y si, los habremos de platicar en otros lugares, pero con las mismas
convicciones. De la doctora Monica Gonzalez Centrd, que, como siempre, es un privi-
legio escucharla. Recordabamos antes de que se iniciara este acto que nosotros tratamos
que fuera ella un “activo” en el Poder Judicial, en concreto en la Suprema Corte de Jus-
ticia, pero su presencia ahi, que nosotros disfrutamos y aprovechamos, sirvid para que
confirmara su vocacion de académica, que la tiene sobrada y probada. Doctora, muchas

! Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, periodo: 1995-2015. Ministro Presidente de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y del Consejo de la Judicatura Federal, periodo: 2011-2014. Investigador visitante en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM desde 2016.
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gracias. De escuchar las voces de la juventud académica: don Rodrigo Gutiérrez,
fondo, mucho fondo.

Sefior Magistrado, muchas gracias por sus conceptos. Muchas gracias por todas
esas expresiones que solo se refieren a lo que debe ser un trabajo cotidiano y obligatorio;
muchas gracias de todas maneras. A don Alejandro Torres, excelente litigante; gracias
por sus expresiones. Emocionante y emotivo escuchar a Alberta y Teresa. Asi como las
conociamos en la Corte, en su asunto: “Alberta y Teresa”. Ojala pudieran dimensionar
lo que para uno, como juzgador, es estar en este momento asi: hablando asi, como esta-
mos ustedes y yo, en libertad. Se dice facil. De los dos lados, se dice facil. Y aqui no
quiero pensar lo que estd pensando mi querida Olga, lo que ha sentido ella al verlas a
ustedes aqui, como hemos tenido oportunidad en esta tarde. Mejor imposible, de veras,
mejor imposible. Don Mario Patrén, solido, luchador, de convicciones, con resulta-
dos: aciertos y fracasos; mas bien aciertos siempre por la conviccion con que lo hace.
A todos ustedes que han participado: gracias, muchas gracias.

La sefiora ministra y su servidor, a partir de 1995, iniciamos la primera integracion
de la Novena Epoca Jurisprudencial de la Suprema Corte, con nuevas tareas, con nue-
vos retos. Recordamos que en materia de justicia, esto para que lo graben los estu-
diantes, a mediados de los aflos noventa se modificé de manera sustancial el ambito de
atribuciones de la Suprema Corte de Justicia, para consolidarla como un verdadero Tri-
bunal Constitucional.

A partir de entonces, las tareas propias de una Corte de casacion se depositaron en
Tribunales colegiados repartidos en circuitos judiciales, y se reservo en exclusiva a la
Suprema Corte el control de constitucionalidad de leyes. Se crearon dos nuevas vias pro-
cesales que, aunadas al juicio de amparo, complementaron el abanico de procedimientos
constitucionales: la accion de inconstitucionalidad y la controversia constitucional. Con
ellas se faculté a la Suprema Corte para conocer la impugnacion de normas generales
antes de su aplicacion, asi como de conflictos competenciales entre entidades, poderes
y organos del Estado. Tuvimos asi la gran oportunidad y el honor de participar y desa-
rrollarnos en la consolidacion de la Suprema Corte como auténtico Tribunal de constitu-
cionalidad; ser testigos del surgimiento, lo hemos dicho en otras ocasiones, del Consejo
de la Judicatura; pero, sobre todo, de la instauracion de un disefio constitucional propicio
para consolidar también una verdadera separacion de poderes. Las condiciones estan
dadas, nada mas hay que hacerlo, es lo tnico.

Afos mas tarde tuvimos la oportunidad de vivir el cambio a la décima época del
Semanario Judicial de la Federacion, marcado por la reforma de 2011 en materia de dere-
chos humanos. Y puedo adelantar que durante estos primeros afios fuimos testigos de la
capacidad de adaptacion que mostraron tanto académicos como jueces para hacer frente
a las nuevas responsabilidades que nos imponia la Constitucion.

La tarea hoy esta echada a andar. Y aunque falta mucho por hacer, algunas co-
sas por rectificar, la suerte de haber ejercido esta gran responsabilidad se convierte en
una satisfacciéon que compartimos hoy con todos ustedes. A los operadores juridicos de
nuestra generacion nos fue conferida la dificil tarea de consolidar el Estado de Derecho
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—aqui se ha dicho—, definir los términos y las condiciones de una sociedad democra-
tica y construir criterios respetuosos de los derechos humanos que hoy, si lo podemos
afirmar, ya dibujan el perfil de una nueva forma de impartir justicia en el pais. Bien lo
decia el magistrado: vemos a la justicia nacional, ya no federal ni local, con los nuevos
paradigmas.

Si, nos retiramos. Nos retiramos y hay cosas pendientes por hacer, muchas, pero
ésas habran de ser atendidas por las nuevas generaciones. Estas que estan hoy aqui con
nosotros. Para atender esos pendientes, en lo que toca a la imparticion de justicia, habran
de buscar la salvaguarda cabal de los derechos humanos, las garantias y derechos vigen-
tes en un Estado democratico, y todo esto, insisto, lo deben tomar en cuenta ustedes, los
estudiantes de las nuevas generaciones. Ustedes habran de fortalecer en su momento
a un Poder Judicial con prestigio y credibilidad ganados a través del profesionalismo,
transparencia, austeridad y responsabilidad en todos sus actos y decisiones. Un Poder
Judicial independiente, imparcial, cercano a la gente; que sea confiable a los ojos de la
sociedad. No lo olviden.

No deben de olvidar tampoco que los momentos criticos exigen que las institu-
ciones publicas garanticen certeza, seguridad y paz social. Por eso, la existencia de las
instituciones democraticas regidas por esos principios se justifica con mas claridad en
momentos de crisis. Las instituciones de imparticion de justicia, inspiradas por esta vision,
estan llamadas a procurar el balance entre seguridad y derechos, en un marco democra-
tico. Este es el imperativo al que la imparticion de justicia debe responder. Y ustedes no
pueden dejar de pensar en ello porque es razonable exigirlo con respeto.

En la actualidad, no dejamos de repetirlo, vivimos una etapa en particular delicada
de nuestra historia, en la que parece que el monopolio de la fuerza se resquebraja ante
la delincuencia y la inseguridad. Regiones enteras del pais se han convertido en tierra de
nadie. Es tarea de todos nosotros regresar las instituciones a la normalidad que les debe
caracterizar. Jueces, académicos, abogados, estudiantes, compartimos una lista de pen-
dientes que s6lo podremos desahogar si trabajamos en conjunto, cada quien haciendo lo
que a cada uno le toca, en la Constitucion y en las leyes.

La funcion de ustedes, los jovenes estudiantes, es muy importante. Y su presencia
aqui con nosotros, en su Universidad Iberoamericana, es la mejor confirmacion de su
vocacion juridica que, confio, consolidara su excelencia profesional, (sobre todo para
aquéllos que decidan optar por dedicarse a la imparticion de justicia). Aqui tendran
la enorme oportunidad de sacar el mayor provecho posible de su potencial intelectual.
Siempre con responsabilidad social y compromiso ciudadano.

Compafieros y amigos estudiantes de esta prestigiada universidad, el dia de hoy no
puedo dejar de compartirles que durante mi trayectoria jurisdiccional he podido contar
con el apoyo de un gran equipo judicial de jovenes que tomaron los principios y los va-
lores universitarios que se siembran en estas aulas: en el didlogo con la catedra a cargo
de los maestros; al entender que la formacion debe ir orientada en abono de un ctimu-
lo de saberes, actitudes, teorias, doctrinas, contextos ¢ ideologias que, en su conjunto,
constituyen la cultura juridica.
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A todos esos jovenes que me acompafaron en esta travesia, en particular a aquéllos
que se quedaron en el camino, reitero hoy mi afecto y agradecimiento. Mi recono-
cimiento publico a Claudia Alatorre Villasefior y a Fernando Tinaco. La primera, desta-
cada coordinadora de mi ponencia en la Suprema Corte; profesionista formada en las
aulas de esta institucion. El segundo, secretario de estudio y cuenta, y notable académi-
co, brillante especialista en Derecho Fiscal; parte importante de mi ponencia. Ambos
talentosos jovenes que se dedicaron, hasta sus tltimos dias, al servicio del Poder Judicial
Federal bajo mi conduccion. Los menciono, con la emocion que dan los afios, por haber
tenido la fortuna de asumirme como guia en su formacion como juristas; por la dedica-
cion y el empefio cotidiano que siempre imprimieron en su trabajo.

Este reconocimiento, creo, cobra una significacién adicional al estar rodeados de
muchos de sus maestros, compaiieros, familiares y amigos. Que sepan que también apren-
di mucho de ellos y que no dejamos de extrafiarlos. Sus hijos, los pequefios Alonso y
Fernando, pueden y deben estar orgullosos de saber que, aunque nos dejaron muy pron-
to, las vidas de sus padres impactaron en decisiones fundamentales de nuestra Suprema
Corte. Perdonen la licencia que he tomado, pero sirvan estas palabras de reconocimien-
to para dos jovenes estudiosos del derecho, como gesto sincero, con el que me permito
devolver a esta universidad y a la academia algo de lo que ellos recibieron y a la vez,
honrar su trabajo honesto y comprometido en el Poder Judicial de la Federacion.

Mi gratitud perenne a quienes estuvieron cerca durante todos estos afios de mi ca-
rrera judicial y académica. Y, de nuevo, a las autoridades de esta universidad y a la pre-
sencia de todos los jovenes estudiantes que se encuentran esta tarde en representacion de
toda la comunidad universitaria, sabedores de que, si, les dejamos graves compromisos.

Muchas gracias.




COMENTARIO SOBRE EL AMPARO
EN REVISION 378/2014
“CASO PABELLON 13”

Ministro Alberto Pérez Dayan

El presente escrito tiene como objeto analizar el fallo emitido por la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el amparo en revision 378/2014,
a efecto de reflexionar sobre la justiciabilidad de los derechos sociales y la manera en
que debe exigirse, via cumplimiento de amparo, su reparacion. De ahi que el presente
analisis jurisdiccional se realizara en dos apartados: /) la sintesis de la ejecutoria aludida
—parte descriptiva—; y 2) la reflexion que se realiza respecto a las consideraciones y
efectos de tal fallo —parte analitica.

1. Sintesis del caso Pabellon 13
1.1 Los hechos del caso

El presente asunto tuvo sus origenes en la Segunda Sesion Ordinaria del ejercicio 2007,
celebrada por el Comité Técnico del Fideicomiso del Sistema de Proteccion Social en
Salud, en la que, entre otras cuestiones, se autorizo la solicitud del Instituto Nacional de
Enfermedades Respiratorias, por un monto de $61,738,445.00 —sesenta y un millones
setecientos treinta y ocho mil cuatrocientos cuarenta y cinco pesos 00/100 M.N.—, del
Fondo de Proteccion Contra Gastos Catastroficos-Industria Tabacalera, para el desarro-
llo del proyecto “Remodelacion y Equipamiento del Servicio Clinico 4”.

Al respecto, se destaca que el citado comité senald que de la solicitud formulada por
el Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias Ismael Cosio Villegas, se desprende
que éste es un organismo que “sufre las mayores consecuencias de SIDA. Cada afio hos-
pitaliza cerca de 170 pacientes con VIH y complicaciones pulmonares”; ademas, por sus
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caracteristicas fisicas, el instituto “no cumple con las recomendaciones de la Organiza-
cion Mundial de Salud del cbc de Estados Unidos, el Centro de Control y Prevencion de
Enfermedades, entre otros organismos”. De ahi que requieran de instalaciones que gene-
ren un balance entre la atencion médica especializada y el control apropiado de los mi-
croorganismos, a través de los mecanismos de contencion; pues las condiciones en que
se esta atendiendo a pacientes que se tienen que hospitalizar con VIH/SIDA “no son las
apropiadas, de acuerdo con todos los lineamientos y entonces se requiere, desde luego, de
una inversion de esta magnitud para adaptarlo a reglas o normas internacionales y ade-
mas, independientemente de eso, proteger a los demas pacientes y proteger al personal”.

En 2008, el propio INER solicito al citado Comité Técnico la sustitucion del proyec-
to “Remodelacion y Equipamiento del Servicio Clinico 4” por el nuevo proyecto “Cons-
truccion y Equipamiento del Servicio Clinico para pacientes con VIH/SIDA y co-infeccion
por Enfermedades de Transmision Aérea”, por el mismo monto autorizado. Al respecto,
el comité sefial6 que la modificacion atiende a que, derivado de la revision y discusion
del anteproyecto realizadas con la empresa encargada del proyecto ejecutivo relativo a
la “Remodelacion y Equipamiento del Servicio Clinico 4”, el INER decidid que resulta
mas conveniente la construccion de un nuevo pabelldn, pues de lo contrario, tendrian que
dejar de atender a los pacientes por un afio para poder remodelar el area donde en la ac-
tualidad se les brinda atencion médica. Empero, al desconocer si el nuevo proyecto, en
efecto, tendria el mismo coste que el de remodelacion y al no implicar una mera modifi-
cacion, se cancelo el monto autorizado y sélo se autorizo la aplicacion de recursos por
un monto de $7,500,000.00 —siete millones quinientos mil pesos, 00/100 M.N.—, para
la elaboracion del proyecto ejecutivo del Pabellon 13.

Después, tres personas que padecen de viH y que eran atendidas por tal instituto
promovieron amparo indirecto en contra de varias autoridades responsables; reclama-
ban, en esencia, la omision de ejecutar el proyecto referido. Los quejosos manifestaron
que los actos reclamados impedian el acceso al goce del mas alto nivel posible de salud,
porque los enfermos de VIH/SIDA se encuentran expuestos a contagios y co-infecciones de
enfermedades oportunistas que ponen en peligro su salud e, inclusive, su vida. El Juez
de Distrito neg6 el amparo e, inconformes con esa determinacion, los quejosos interpu-
sieron un recurso de revision que fue del conocimiento de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

1.2. Estudio del fondo del caso

En principio, la Segunda Sala sefial6 que el punto juridico que debia dilucidarse en el
“Caso Pabellon 13” no lo constituye el determinar si se otorga o no el servicio médico
a los quejosos, sino si durante el mismo los pacientes con VIH/SIDA se encontraban ex-
puestos a contagios de enfermedades oportunistas que prolonguen dicho tratamiento y
pongan en peligro su salud y vida. Al atender a las conclusiones que arrojo la prueba de
inspeccion judicial, en relacion con las manifestaciones que realizaron los propios res-
ponsables al momento de resolver sobre la solicitud de recursos para infraestructura de
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atencion a pacientes con VIH/SIDA y otras enfermedades co-infecciosas, se concluyo que
las condiciones del “pabellon 47

[...] no son las adecuadas para el tratamiento de los quejosos, conforme al derecho hu-
mano del nivel mas alto posible de salud, pues se encuentra comprobada la necesidad
de que se realicen las obras necesarias a efecto de que la atencion médica pueda ser
considerada de calidad, previniendo, en la medida de lo posible, que los pacientes con
VIH/SIDA padezcan otras infecciones, enfermedades y trastornos concomitantes de di-
versos tipos que repercuten en el tratamiento y la atencion que reciben, y que inclusive,
pueden poner en riesgo su vida.

En esa tesitura, se estimd que la adecuacion a la infraestructura del INER se encuentra
comprendida dentro de las obligaciones que los articulos 2 y 12 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Economicos, Sociales y Culturales imponen al Estado mexicano; pues
éste debe contar con establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de
atencion de la salud que resulten aceptables desde el punto de vista cultural y que sean
“apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad”. Asimis-
mo, porque la obligacion estatal de “la creacion de condiciones que aseguren a las per-
sonas asistencia médica y servicios médicos en casos de enfermedad”, que se encuentra
prevista en el articulo 12, parrafo 2, apartado d, del citado Pacto, no se limita al acceso
igual y oportuno a los servicios de salud basicos preventivos, curativos y de rehabi-
litacion, sino “al tratamiento apropiado de enfermedades, afecciones, lesiones y disca-
pacidades”. Lo que desde luego, abarca las medidas tendientes a evitar, en la medida
de lo posible, que en los establecimientos de salud publica las personas con VIH/SIDA se
encuentren expuestas a los riesgos de co-infeccion de enfermedades oportunas que alar-
guen su tratamiento médico y que los sometan a mayores sufrimientos, o incluso, que
conlleven riesgos para su vida. Maxime que la obligacion de “cumplir” requiere que los
Estados “adopten medidas apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuesta-
rio, judicial o de otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud”. De lo ex-
puesto se concluyo que se encuentra acreditada la necesidad de realizar modificaciones
estructurales al instituto responsable, a efecto de que minimice, en la medida posible los
riesgos de contagios y co-infecciones de enfermedades oportunistas de los pacientes que
padecen VIH/SIDA.

Precisado lo anterior, la Segunda Sala sostuvo que, si bien fue demostrado que re-
sulta necesario que la autoridad realice acciones estructurales para cumplimentar con el
derecho, al mas alto nivel posible, a la salud de los quejosos, lo cierto es que tal obliga-
cion se encuentra correlacionada con las realidades que imperan en el Estado mexicano
y las dificultades que implica para los entes estatales asegurar la plena efectividad del
citado derecho fundamental. Por lo que no existira una violacion a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, a pesar de que se acredite que un determinado derecho no
ha sido realizado de forma plena o ha alcanzado un estado 6ptimo de eficacia, siempre
y cuando el Estado haya demostrado que ha utilizado todos los recursos que estan a su



68 Juridica Ibero  Nacional

disposicion en un esfuerzo por satisfacer las obligaciones convencionales; pues de nin-
guna manera se pretende que cada pais cumpla de inmediato con la plena realizacion del
derecho a la salud, sino que en atencion al principio de progresividad, tome las medidas
adecuadas que puedan asegurar ese objetivo de la manera mas expedita y eficaz posible.

En esa tesitura, la Segunda Sala considerd que las autoridades responsables no de-
mostraron que hayan realizado todos los esfuerzos posibles ni utilizado los recursos que
estan a su disposicion para lograr la plena efectividad del derecho humano al nivel mas
alto posible de salud de los quejosos, ya que se limitaron a afirmar la falta de disponi-
bilidad presupuestaria para llevar a cabo las medidas tendientes a lograr ese objetivo,
empero, “fueron omisas en aportar a juicio el material probatorio en que se sustente tal
aserto”. En esa logica, se acredito la transgresion a las obligaciones previstas en los ar-
ticulos 4 constitucional, 2 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales y, por ende, se revoco la sentencia recurrida y se otorgo el amparo y
proteccion de la Justicia Federal a los amparistas. En el entendido de que el cumplimien-
to de la sentencia de amparo implico la posibilidad de que las autoridades responsables
consideren qué medida resulta mas adecuada para poder brindar a los quejosos un trata-
miento médico apropiado a su padecimiento: ya sea mediante remodelacion del Servicio
Clinico 4, en donde en la actualidad son tratados, o bien mediante la construccion de un
nuevo pabellon hospitalario.

2. Reflexion del caso

No podemos hablar de justicia social sin darle un papel preponderante al derecho hu-
mano a la salud y, a su vez, no podemos hablar de un verdadero derecho a la salud si no
se eliminan las barreras que impidan su adecuada justiciabilidad, entendida ésta como la
posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento de, al menos,
algunas de las obligaciones que se derivan de tal derecho. En ese sentido, el amparo
en revision 378/2014, también conocido como el caso “Pabelldén 137, contiene diversos
elementos jurisdiccionales que resultan de gran entidad para el orden juridico mexicano,
por lo que hace a la efectividad de los derechos econdomicos, sociales y culturales reco-
nocidos en el parametro de regularidad constitucional, al tiempo que permite dotar de
verdadera “fuerza juridica” a tales derechos a fin de que su conceptualizacion no se re-
duzca a meros “buenos deseos constitucionalizados”.

2.1. Obligaciones que derivan del derecho a la salud

El primer elemento juridico que debe destacarse de la citada ejecutoria radica en que,
al examinar el alcance del derecho humano al nivel mas alto posible de salud fisica y
mental, la Segunda Sala estipuld que de tal derecho se derivan obligaciones estatales
concretas, lo que permite que el grado de abstraccion de dicho derecho, o mejor dicho,
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la enunciacion genérica del mismo —tanto en el texto de la Constitucion Federal, como
en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales— no sea pre-
textado para paralizar su justiciabilidad.

En efecto, al atender a las observaciones generales emitidas por el Comité de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales, la Sala establecié que, de un primer acercamien-
to a la extension de la obligacion de salvaguardar el referido derecho, en su vertiente
de tratamiento de enfermedades y condiciones de asistencia y servicios médicos, se ad-
vierte que el Estado mexicano se encuentra obligado a: /) adoptar medidas —tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacional— en especial
econdmicas y técnicas; /1) hasta el maximo de los recursos de que disponga; /II) para
lograr de forma progresiva, por todos los medios apropiados, la plena efectividad de los
derechos humanos reconocidos en la convencion.

En ese sentido, se asentd que el derecho humano al disfrute del mas alto nivel posi-
ble de salud fisica y mental, como todo derecho social, prevé obligaciones de contenido
—inmediatas— y de resultado —mediatas o de cumplimiento progresivo—. Las primeras
se refieren a que los derechos se ejerciten “sin discriminacion” y a que el Estado “adopte
medidas”, dentro de un plazo razonablemente breve, que sean deliberadas, concretas y
orientadas lo mas posible hacia la satisfaccion de las obligaciones convencionales. Las
segundas, esto es, las obligaciones de resultado, se relacionan con el principio de progre-
sividad, el cual debe analizarse a la luz de un dispositivo de flexibilidad que refleje las
realidades del mundo y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena
efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Asimismo, corresponde a
cada Estado la obligacion de asegurar, por lo menos, la satisfaccion de niveles esenciales
de cada uno de los derechos contenidos en el pacto. Esto es, las obligaciones referidas
requieren de un estandar minimo de cumplimiento, pero no se agotan ahi, sino que re-
sulta menester que, al mismo tiempo, el Estado realice todas las medidas necesarias para
asegurar la plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En esa logica, se impone al Estado mexicano, por una parte, una obligacion inme-
diata de asegurar a las personas, al menos, un grado esencial del derecho al nivel mas
alto posible de salud y, por otra, una de cumplimiento progresivo, consistente en lograr
su pleno ejercicio hasta el maximo de los recursos que disponga. De tal suerte que, pri-
ma facie, se configurara una violacion directa a las obligaciones del Pacto cuando, entre
otras cuestiones, el Estado Mexicano no adopte medidas apropiadas de caracter legisla-
tivo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole, para dar plena efectividad
al derecho indicado.

Ello implica que los juzgadores nacionales, al resolver este tipo de controversias,
deberan tener en cuenta que, conforme al citado derecho, el Estado tiene marcado un
rumbo para lograr la efectividad del derecho a la salud y debe transitar hacia esa meta
de manera concreta y deliberada. De ahi que, cuando sea omiso en acatar ese mandato,
tendra que justificar ante el juez nacional, de manera fehaciente, por qué no ha tomado
las medidas tendientes a lograr un avance en tal materia.
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2.2. La insuficiencia presupuestaria para satisfacer el derecho a la salud

El segundo elemento juridico que vale la pena destacar, y que se relaciona de manera in-
tima con el cumplimiento de las referidas obligaciones de “contenido” y de “resultado”,
estriba en la concepcion que la Segunda Sala realizo de la obligacion estatal de adoptar
medidas hasta el “maximo de los recursos de que disponga” para tutelar el derecho hu-
mano al disfrute al mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

En efecto, es cierto que la obligacion estatal de proteger, respetar y promover el
derecho humano al nivel mas alto posible de salud no puede desconocer la situacion
particular que atraviesa cada pais, pues el principio de progresividad que rige en materia
de los derechos humanos implica que, por lo general, la efectividad de éstos no se logra de
manera inmediata, sino que conlleva todo un proceso que supone definir metas a corto,
mediano y largo plazo. Por ende, la determinacion del cumplimiento de los mandatos
derivados del derecho a la salud debe analizarse a la luz de un dispositivo de flexibilidad
que refleje las realidades del Estado y las dificultades que implica para éste, por sus ca-
racteristicas economicas, sociales e historicas, el asegurar la plena efectividad de tal
derecho social. Sin embargo, se puntualizé que cuando el Estado incumpla con la plena
realizacion del derecho al nivel mas alto posible de salud, al aducir una falta de recursos,
“correspondera no so6lo a éste comprobar dicha situacion, sino ademas debe acreditar
que ha realizado todos los esfuerzos posibles para utilizar los recursos que estan a su
disposicion para lograr ese objetivo”. De ahi que no baste la simple afirmacion de limi-
tacion presupuestaria por parte del Estado mexicano para que se tenga por demostrado
que ha adoptado todas las medidas, hasta el maximo de los recursos que disponga, para
lograr la plena realizacion del derecho humano del nivel mas alto posible de salud.

Asi, si bien la cuestion financiera es en gran medida uno de los argumentos mas
recurridos para aducir que no es posible lograr la justiciabilidad de los derechos sociales,
lo cierto es que, en aras de poder cumplir con el deber jurisdiccional de contrastar la
actuacion de los 6rganos democraticos con los estandares contenidos en la propia Cons-
titucion, no solo es dable sino imperativo que los jueces puedan examinar, al menos, si
las violaciones generadas a los derechos sociales, como lo es el derecho a la salud, deri-
van o no de la insuficiencia de recursos estatales, al ser la autoridad responsable quien
debe aportarle al juzgador los elementos necesarios para acreditar de manera fehaciente
esos hechos.

En otras palabras, la posibilidad de verificar la veracidad del aserto estatal de la
insuficiencia de recursos para hacerle frente a sus obligaciones permite que en sede ju-
risdiccional los tribunales puedan diferenciar entre los casos de incapacidad para sa-
tisfacer un derecho social y los casos de renuencia del Estado para cumplir con esas
obligaciones, pues es tal situacion la que permitira determinar judicialmente qué accio-
nes u omisiones equivalen a una violacion de derechos humanos. Esta practica no sélo
es coincidente con el gjercicio contemporaneo del control constitucional, sino que per-
mite, a su vez, que mediante las instancias jurisdiccionales se puedan abrir medios adi-
cionales de transparencia del manejo de recursos publicos, a fin de verificar que sean
destinados conforme a derecho y evitar la opacidad.
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En efecto, la rendicion de cuentas democratica no sélo consiste en el control verti-
cal de los servidores publicos. La experiencia historica de nuestro Estado da cuenta de
que la transparencia y las responsabilidades gubernamentales no pueden garantizarse
solo por medio de la rendicion de cuentas de gobernantes hacia gobernados, ya sea me-
diante las declaraciones patrimoniales y fiscales que deben rendir determinados funcio-
narios publicos o a través del ejercicio del derecho humano de acceso a la informacion,
entre otros.

También existe la rendicion de cuentas horizontal, la cual se ejerce entre las propias
instituciones estatales. En ese ambito, es dable afirmar que los tribunales son los prin-
cipales agentes de la rendicion de cuentas, al ser los responsables de controlar el poder
de las ramas ejecutiva y legislativa mediante sus fallos, a través del control de la ley
y desde luego de la Constitucion Federal. Esta clase de dimension de cuentas horizontal
requiere que los tribunales asuman el tipo de acciones que los criticos de la justiciabili-
dad de los derechos sociales condenan, esto es, que se involucren en el control de las
politicas publicas, actos u omisiones de las autoridades, a fin de determinar si se encuen-
tran de conformidad con el Derecho, en especifico, de conformidad con los derechos
fundamentales. Los jueces han asumido un rol preminente en la funcién de mantener
incolume el orden constitucional y los derechos humanos.

En esa tesitura, resulta valido sostener que los jueces y tribunales no pueden perma-
necer pasivos ante los reclamos de los gobernados respecto a las violaciones a su digni-
dad ontologica, derivadas de la falta de servicios estatales o su deficiente prestacion en
materia de derechos sociales. Por lo que, si bien se reitera que no es dable exigirle al
Estado el cumplimiento pleno de los derechos sociales sin tomar en cuenta sus propias
posibilidades y limitaciones financieras, técnicas o estructurales, si en cambio es indis-
pensable que se pueda verificar, en sede judicial, que con los recursos que en efecto
dispone y dentro de esas propias limitaciones haya realizado todos los esfuerzos necesa-
rios para salvaguardar los derechos sociales de la poblacion.

Ello de ninguna manera es una intromision a la division de poderes, sino un ejerci-
cio de control y contrapesos que tiene como fundamento juridico los mandatos constitu-
cionales que obligan al Poder Judicial a verificar que el actuar de los llamados poderes
politicos sea congruente con el parametro de regularidad constitucional. El todo consti-
tuido por la funcion delimitadora de los textos relativos a los derechos fundamentales, su
nueva estructura de funciones y las competencias estatales se dirigen hacia el beneficio
del ser humano, de tal suerte que los poderes politicos se encuentran al servicio de la
Constitucion y no la Constitucion al servicio de éstos.

Por ende, es una labor indispensable del Poder Judicial coadyuvar a que los dere-
chos humanos cuenten con plena eficacia y justiciabilidad en el Estado mexicano, esto
es, que tengan maxima fuerza juridica. De ahi que, como fue plasmado en la ejecutoria
que se analiza, ante la voluntad del pueblo reflejada en el texto de la Constitucion Ge-
neral de la Republica, mediante la incorporacion expresa de derechos sociales, no sélo
es juridicamente permisible que los érganos jurisdiccionales vigilen que el actuar de los
poderes publicos —incluido el ejercicio presupuestal— se ajuste a los principios y valores
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que la Constitucion Federal establece, sino que es obligatorio que lleven a cabo tal fun-
cion en aras de asegurar que dichos derechos publicos subjetivos tengan una incidencia
real en el Estado mexicano.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que la justicia puede y debe generar cambios
sociales, cuando la politica y los politicos se muestren impotentes o no estén dispues-
tos a impulsarlos. En situaciones de inaccion gubernamental, respecto a la garantia de los
derechos humanos, los jueces a menudo son los tinicos 6rganos estatales que cuentan
con la independencia y el poder para presionar a las burocracias a que actien. Al tratar
problemas relacionados con las politicas publicas, las decisiones jurisdiccionales permi-
ten sacudir al aparato institucional que se encuentra atrapado en acuerdos disfunciona-
les. Ese es el efecto que desbloquea las sentencias de derechos sociales, lo que justifica
su intervencion para romper con la paralisis o estatica burocratica. Es decir, mediante la
plena justiciabilidad de los derechos sociales, no solo se puede fortalecer la rendicion de
cuentas y la transparencia en el ejercicio de los recursos publicos, sino, en muchos casos,
acabar con el bloqueo burocratico que impide el goce del derecho al nivel mas alto posi-
ble de salud fisica y mental.

2.3. Los efectos del amparo al tratar el derecho a la salud

El tercer elemento juridico que debe destacarse de la citada ejecutoria consiste en la aper-
tura o nueva estructuracion del tipo de adjudicaciones que responden de manera mas
favorable a la justiciabilidad de derechos sociales cuando son ejercidos mediante un in-
terés legitimo. En efecto, debe precisarse que el Juez de Distrito considerd que si los
quejosos acreditaron que son pacientes del instituto responsable y que reciben tratamiento
médico, al ser portadores del viH, debe concluirse que “cuentan con interés legitimo para
acudir al juicio de amparo”, ya que la omision de ejecutar el proyecto denominado
“Construccion y Equipamiento del Servicio Clinico para Pacientes con VIH/SIDA y co-
infeccion por Enfermedades de Transmision Aérea”, les afecta como parte de la pobla-
cion portadora de dicha enfermedad; esa cuestion no fue materia de controversia en el
recurso de revision.

En ese tenor, la afectacion real y actual a su esfera juridica, en virtud de su espe-
cial situacion frente al orden juridico como pacientes del referido instituto, no sélo per-
meo6 en codmo debia abordarse el estudio de la violacion a sus derechos humanos, sino
que, desde luego, genero6 que la sentencia de amparo se viese reflejada en una verdadera
naturaleza estructural en aras de salvaguardar el derecho a la salud de todo un grupo de
personas —mas alla de las participantes en la /itis—, y no en una mera reparacion indi-
vidual o particular,

En efecto, debe recordarse que la Segunda Sala precis6 que, ante lo fundado de los
agravios expuestos por los recurrentes, el Instituto Nacional de Enfermedades Respira-
torias, en coordinacion con el Comisionado Nacional de Proteccion en Salud y Comité
Técnico del Fideicomiso en Proteccion Social en Salud, debia tomar todas las medidas
necesarias para salvaguardar el derecho humano al nivel mas alto posible de salud de los



Caso Pabellén 13 73

quejosos. Al considerar que son portadores del viH debieran recibir tratamiento médico
en instalaciones separadas del resto de los pacientes, a efecto de evitar el contagio de
alguna enfermedad. Asi, el cumplimiento de la sentencia de amparo implico “la posibi-
lidad de que las autoridades responsables consideren qué medida resulta mas adecuada
para poder brindar a los quejosos un tratamiento médico apropiado a su padecimiento”,
ya sea:

I. Mediante remodelacion del Servicio Clinico 4, en donde en la actualidad son
tratados.
II. Mediante la construccion de un nuevo pabellon hospitalario.

Sélo en caso de que se acreditara que ninguna de las opciones antes mencionadas resulte
compatible con las politicas publicas en materia de salud, las autoridades responsables
debian realizar las gestiones que estimaran pertinentes para que los quejosos, a satisfac-
cion razonable —calificada por el juzgador—, fueran atendidos en algin otro hospital
o clinicas del sector salud en donde pudiesen recibir su tratamiento en las condiciones
adecuadas e idoneas a su enfermedad, a efecto de garantizarles el ya referido derecho.

Como se aprecia, los efectos del amparo no establecieron una sola manera de cum-
plimentar con la ejecutoria, sino que se otorgd a las responsables cierto arbitrio para
decidir, acorde con sus propias necesidades y posibilidades, cual era la manera mas
adecuada para garantizar a los quejosos el derecho a la salud transgredido.

Es cierto que este tipo de sentencias no resultan del todo convencionales. Empero,
debe tenerse en cuenta que la propia naturaleza de la violacion del derecho en cita ori-
llaba a que el mismo cumplimiento fuese acorde con un interés difuso que, inclusive, no
solo favoreciera a las partes en el juicio, sino de manera indirecta a cualquier persona
que estuviese en esa misma situacion juridica —es decir, a todo un grupo de personas
que contaban con tal padecimiento y que eran tratados por el Instituto responsable—.

En otras palabras, si la naturaleza del interés con el cual se acciona el juicio es di-
fuso o colectivo, entonces, no es extrano que la reparacion que recaiga a las violaciones
relacionadas con tal interés también sea de tal naturaleza. De ahi que la conducta estatal
requerida para cumplimentar con el amparo pueda tener efectos o beneficios que vayan
mas alla de los individuos particulares que acudieron ante la jurisdiccion.

Lo anterior se entiende dado que, al tratarse de derechos que requieren de la elabo-
racion o reformulacion de una politica publica, con dificultad podria justificarse que ésta
se mantenga para el resto de los sujetos a quien esta dirigida y se elabore una tendiente
solo a satisfacer los derechos individuales de quienes si acudieron a la sede jurisdiccio-
nal. En suma, la proyeccion de los efectos del amparo y su esquema juridico, no son los
que de ordinario se plasman al resolver un juicio de amparo; sin embargo, son los que
mas tienden a lograr la justicia para estos casos.

En adicion a esto, el grado de discrecionalidad que se le otorga a la autoridad para
que, al atender a las consideraciones del fallo jurisdiccional, determine cual es la ma-
nera mas adecuada para satisfacer un derecho social tiene la bondad de asegurar que



74 Juridica Ibero * Nacional

los jueces no sustituyan a los poderes politicos en la eleccion concreta de la politica
publica disefiada para salvaguardar ese derecho fundamental, sino que mas bien exa-
minen la idoneidad de las medidas elegidas por la autoridad respectiva para lograr esa
satisfaccion. De esta forma, se consigue un equilibro entre poderes que facilite la justi-
ciabilidad de los derechos sociales y mitigue aquellas voces que se oponen a ello, al
pretextar la indebida intromision judicial en la elaboracion de politicas que correspon-
den al ambito ejecutivo o legislativo.

En efecto, este tipo de sentencias “dialdgicas” incentivan la coordinacion entre los
poderes politicos para solucionar o encontrar la medida mas adecuada para solventar
el problema. El margen de arbitrio o discrecionalidad concedido en tales ejecutorias
permite una buisqueda colaborativa para lograr la justicia, en tanto no se reduce a una
mera imposicion judicial, sino a la orientacion del 6rgano democratico para elaborar o
reformular su politica publica dentro del lenguaje de los derechos humanos y a la luz de
los parametros establecidos por el juzgador.

Asi, a diferencia de las adjudicaciones tradicionales dentro del juicio de amparo, en
donde se condena a la responsable a realizar una accion especifica y el cumplimiento se
ve en términos del “todo o nada”, las sentencias de este tipo tienden a trazar principios,
procedimientos y fines a seguir, y se asigna a los organismos publicos la carga de dise-
far e implementar las politicas respectivas. Por ende, este tipo de adjudicaciones tiene
la potencialidad de reducir las tensiones entre el control constitucional que ejercen los
jueces y la idoneidad de que sean los 6rganos democraticos quienes asuman la tarea de
formular las politicas concretas y deliberadas tendientes a satisfacer los derechos socia-
les de la poblacion, aceptando al mismo tiempo que la Constitucion requiere y presupone
la existencia de ciertos limites a las decisiones democraticas.

Para concluir, debe tenerse en mente que la Constitucion es, en muchos sentidos, no
solo el medio de control del poder publico, sino ademas, el documento que representa
la identidad de un pueblo; ademas la razén por la que resulta indispensable esa nor-
ma fundamental radica en que contiene los contenidos materiales o morales minimos
con base en los que debe estructurarse la comunidad politica. Esos contenidos se expre-
san en la forma de derechos fundamentales que inspiran un ordenamiento moralmente
recto.

En ese tenor, a efecto de garantizar su supremacia y la eficacia real de sus derechos,
es menester que los juzgadores empiecen a replantear los supuestos hitos de la imposi-
bilidad o dificultad que depara el hacer justiciables los derechos sociales. Estos resultan
imprescindibles para mejorar la calidad de vida de la poblacion mexicana y brindar, en
alguna medida, respuestas o soluciones para erradicar y mitigar los padecimientos que
prevalecen en la poblacion: a las enfermedades, a través del derecho al nivel mas alto
posible de salud fisica y mental; a la ignorancia, a través del derecho a la educacion; a
la miseria a través del derecho a la vivienda, y a la seguridad social y a la hambruna,
a través del derecho a la alimentacion. El caso Pabellon 13 fue consciente de esas nece-
sidades que, naturalmente, exigen que los jueces adopten una posicion garantista para
lograr su consecucion en el sistema juridico mexicano.
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Como se precisé en la ejecutoria a estudio, la Constitucion es el documento que re-
fleja las aspiraciones del pueblo y permite a €ste trazar su propio destino, por ello, fuerza
es que sus disposiciones no se reduzcan a “buenas intenciones”, sino que cuenten con
plena eficacia y justiciabilidad. La inclusion expresa de derechos econdmicos, sociales
y culturales en la Norma Suprema tiene un claro objetivo: mejorar la calidad de vida de
los gobernados a través de la consolidacion de una nueva estructura de justicia social.

Por ende, es menester que el Poder Judicial atienda a esas finalidades del Consti-
tuyente Permanente y, con el rigorismo técnico e intelectual que exige esa labor, adopte
nuevos criterios de justiciabilidad para permitir que tales derechos pasen del texto de la
Constitucion a su plena constatacion en la calidad de vida de la poblacion.
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MARION-ETICA. LOS “EXPERTOS”
DE LA ONU IMPONEN SU LEY DE
MARGUERITE A. PEETERS

Alberto Patifio Reyes'

La pasada contienda presidencial de los Estados Unidos de América provocd un giro
en cuanto al reconocimiento de los Derechos Humanos. El hartazgo de ocho afos de la
administracion Obama —no calculado por los analistas y expertos en marketing politi-
co— hizo que el 8 de noviembre apareciera una nueva manera de pensar, la cual podria
sintetizarse en la siguiente frase: “El final de la era en el abuso de los derechos de las mi-
norias”. A partir del 2017 el mundo entra en una nueva faceta reivindicatoria de los
derechos de las mayorias y desmantelamiento de muchos de los “nuevos pseudo-dere-
chos” otorgados a una minorias poco representativas de la cultura occidental.

Para entender los derroteros del mundo bajo el mandato de Trump es menester ex-
plorar las causas del malestar de la sociedad norteamericana (y en general de la sociedad
occidental) en su oposicidon a un progresismo mal entendido, instaurado por el primer
presidente afroamericano en la historia de esa nacion. Por ello, la pertinencia de encon-
trar las respuestas de expertos libres de prejuicios que puedan aportar luces en torno
a estos cambios. De ahi mi interés en resefiar un libro acerca de los cambios juridicos
experimentados a nivel planetario —antes del triunfo del magnate neoyorquino—, cuya
edicion original fue publicada en inglés y desde hace un lustro la editorial espafiola Rialp
facilito su difusion en idioma castellano. A continuacion esbozo su contenido.

En la introduccion del libro aparece el objetivo del mismo:

...proporcionar el conocimiento y discernimiento de los conceptos clave y de los me-
canismos operativos de la revolucion cultural global [entendida] como la propagacion
mundial, al final de la guerra fria, de una nueva ética, laicista en sus aspectos radicales,
que es fruto de las revoluciones feminista, sexual y cultural occidentales del siglo pasado,
y de largo recorrido de Occidente hacia la posmodernidad. Una ética para marionetas

' Académico de tiempo completo. Departamento de Derecho. Universidad Iberoamericana.
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que modela conductas y establece un nuevo disefo sobre el bien y el mal, suprimiendo
presupuestos antropoldgicos basicos e imponiendo su ley a mayorias culturalmente
indefensas (p. 13).

El capitulo segundo, “Revolucion cultural mundial, posmodernidad y nueva ética mun-
dial”, inicia con la caida del Muro de Berlin como entrada de la humanidad en una nueva
era. “La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) trataba de reforzar sus instituciones
para incrementar su poder normativo mundial y posicionarse asi en el centro estratégi-
co de la gobernanza mundial [...] se present6é como la tnica institucion capaz de dar un
rostro humano, ético y duradero a la globalizacion” (pp. 40-41). En su intencion de er-
guirse con el monopolio de la ética mundial, la ONU prepar6 una serie de conferencias
intergubernamentales cuyo cometido era abarcar la actividad del hombre en sociedad.

Por tanto, las reuniones se sucedieron del modo siguiente: Conferencia de los nifios y
sus derechos (Nueva York, 1990); Medioambiente (Rio de Janeiro, 1992); Derechos
Humanos (Viena, 1993); Poblacion (El Cairo, 1994); Desarrollo Social (Copenhague,
1995); Mujer (Pekin, 1995); Habitat (Estambul, 1996); y Alimentacion (Roma, 1996).
El objetivo de estas conferencias era “[c]onstruir una nueva vision del mundo, un nuevo
orden mundial, un nuevo consenso mundial sobre las normas, los valores y las priorida-
des de la comunidad internacional en el siglo Xx1” (p. 41).

El actual consenso mundial consiste en un conjunto de nuevos paradigmas que se
manifiestan a través de un lenguaje reciente. Asi surgieron expresiones propias de esta
revolucion cultural impuesta desde la ONU, por ejemplo, “globalizacion con rostro hu-
mano, ciudadania mundial, consenso, desarrollo sostenible, sociedad civil, ONG, go-
bernanza, democracia participativa, calidad de vida, educacion para todos, igualdad de
oportunidades, empoderamiento de la mujer, salud y derechos sexuales y reproductivos,
consentimiento informado, género, igualdad de género, acceso igual y universal, me-
jores practicas, diversidad cultural, educacion para la paz, parlamento de los nifos”
(pp. 44-45), entre otros.

Sobre la base de la deconstruccion de conceptos, Jacques Derrida, en un articulo
del periddico Le Monde —escrito antes de su fallecimiento en 2004—, “[s]ugirio elimi-
nar la palabra ‘matrimonio’ del codigo civil francés para resolver el estatus juridico de
las parejas homosexuales” (p. 45). Asi, el nuevo lenguaje propuesto por la revolucion
cultural occidental refleja los cambios de paradigma de la transicion de la modernidad
a la posmodernidad.

Los nuevos paradigmas estan unidos entre si por una légica interna y son holisticos.
A guisa de ejemplo, seglin el nuevo sistema, la buena gobernanza, que presupone entre
otras cosas la construccion de consenso y la participacion de la base (ONG), es el camino
a seguir para aplicar el desarrollo sostenible; éste pasa por la igualdad de sexos, cuya
condicion previa es el acceso universal a la salud reproductiva, basada a su vez en el
derecho a elegir y en el aborto sin riesgos (pp. 48-49).

La autora refiere que luego de la derrota del marxismo-leninismo prevaleci6 en la
cultura occidental el existencialismo posmoderno. A éste se le sumaron los nuevos
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paradigmas surgidos del interior de las conferencias promovidas por la ONU, cuya apor-
tacion mas significativa fue gestar una nueva ética mundial que “se posiciona por encima
de todo lo demas: por encima de la soberania nacional; de la autoridad de los padres y de
los profesores, e incluso por encima de las ensefianzas de las grandes religiones. Sobrepa-
sa toda jerarquia legitima. Crea un vinculo directo con el ciudadano individual” (p. 55).

Por ende, ;cuales son las notas distintivas de la posmodernidad? En primer lugar, el
abandono de parte de Occidente de los valores modernos: “absolutizacion de la razon,
la confianza ciega en la ciencia, optimismo y fe en el progreso, individualismo, derechos
humanos, naturalismo, democracia liberal, soberania nacional, marxismo o capitalismo,
deismo [...] Los filosofos vinculados al movimiento posmoderno son aquéllos que desde
Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) cuestionan que la razon tenga la capacidad de apre-
hender la realidad, y la sustituyen por la ‘voluntad general’” (p. 57).

La autora enfatiza que la transicion de Occidente hacia la posmodernidad fue ace-
lerada a partir de la revolucion erdtica occidental, en particular desde la década de los
sesenta del siglo pasado con la exaltacion de la libido, las revueltas estudiantiles, el re-
chazo de la autoridad y de las normas morales y sociales; mismas que acentuaron el
cuestionamiento a la razén y la conciencia, al orden social occidental y aceleraron
la deriva hacia lo irracional. Para muestra un boton, el filésofo posmoderno Richard
Rorty afirmaba: el propoésito de la posmodernidad es “[d]escubrir qué debemos hacer
ahora que tanto la edad de la fe como la edad de la razon son irrecuperables” (pp. 58-59).
Por su parte, el filésofo francés Michel Onfray sentencio: “[1]a posmodernidad va mas
lejos que la modernidad en lo que se refiere a laicismo: no deberia quedar ni rastro de la
tradicion judeo-cristiana en la civilizacion occidental, y por extension al resto del mun-
do. La posmodernidad debe dar el impulso final a la apostasia para llegar a la negacion
total del ser, de la realidad, del compromiso moral” (p. 59).

La autora destaca que una de las acciones de la nueva ética mundial es la de-
construccion de la realidad y el rechazo de lo dado, la celebracion de la diversidad, la
libertad de elegir, el holismo y la ambivalencia. Por esta razon se apoyan en filosofos
del deconstruccionismo como Jacques Derrida, pues para él:

[L]as diferencias hombre-mujer; cuerpo-alma; verdad-mentira; bien-mal; tradicion-pro-
greso; dia-noche; gobernante-gobernado; nifio-adulto; pobre-rico; heterosexual-homo-
sexual; vida-muerte, no estan inscritas en la naturaleza, en la realidad, en el origen de
la creacion, en el orden moral o sencillamente en el sentido comun. Esas diferencias
carecen de contenido y existen s6lo en virtud de una oposicion comparativa, no en si.
Son inestables y cambiantes: la heterosexualidad existe inicamente por oposicion a la
homosexualidad, la verdad existe solamente por oposicion a la mentira (p. 60).

Ademas, la posmodernidad sustituye la realidad por construcciones sociolingiiisticas,
crea un nuevo lenguaje cuyo objetivo es transformar todo lo que existe en un texto a
interpretar. Desde este punto, el principio posmoderno de “libertad de eleccion se traduce
semanticamente como libertad de dar a las palabras el sentido que se quiera” (p. 62).
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Por ende, la libertad de eleccion o derecho a elegir del individuo es la base de la
nueva ética mundial. De modo que el individuo debe poder elegir, por ejemplo, ser he-
terosexual u homosexual; su “forma” de familia y reconstituirla si fuera el caso. Las y
los jovenes deben tener un acceso confidencial a la gama completa de anticonceptivos
y contraceptivos, entre los cuales elegiran los que les convengan. En el campo educativo,
los niflos y las nifias escogen su propio curriculo; deconstruyen los valores recibidos de
sus padres y construyen su identidad social y sexual segin sean sus elecciones.

Para Peeters la primacia del arbitrario derecho a elegir posibilita el acceso universal
de los individuos a todas las opciones posibles, en donde todas éstas son validas, incluida
la eleccion de la propia orientacion sexual. Asi, “todo es asunto de todos [...] Los go-
biernos ya no gobiernan: se conforman con gestionar los problemas de las sociedades
[...] Las minorias imponen sus normas a la mayoria [...] Lo inmanente trasciende lo
trascendente. Todo esta trastornado. La deconstruccion ha vuelto el mundo al revés [...]
Se ha formado una sociedad horizontal. La igualdad se ha radicalizado” (p. 67).

La ética del “derecho a elegir” elimina todo posible germen de oposicion a su in-
terpretacion radical de la libertad. Sobre esta base, se prohibe prohibir o contradecir la
nueva ética. De ahi que la permisividad sexual resulta obligatoria. Ademas, el principio
de no discriminacion (inclusion de las minorias) se impone “[h]asta el punto que, de
facto, se excluye a la mayoria. Nos gobiernan unos expertos que representan a minorias”
(p- 76).

En el capitulo tercero, la autora analiza los conceptos clave de la revolucion sexual
y feminista mundial bajo las conferencias de la ONU, donde surgieron los “derechos se-
xuales y reproductivos” (El Cairo y Pekin). Al no ser convenciones internacionales no
tienen fuerza vinculante para los estados participantes. No obstante, los activistas, tanto
de las ONG como los “expertos de la ONU”, han orientado todos sus esfuerzos en su apli-
cacion universal. “[H]Jan tratado de transformar un consenso que no es vinculante para
los estados, en Derecho internacional, que si lo es. También han hecho pasar un falso
consenso (el programa radical de una minoria) por un consenso mundial” (pp. 151-152).

En el capitulo cuarto hace un estudio de las implicaciones de la “revolucion de
los derechos” y la irrupcion de los “nuevos derechos” por ejemplo, el derecho a morir
o derecho a elegir la forma de muerte; el derecho al aborto; derecho a elegir la propia
orientacion sexual; derecho a modificar los textos religiosos considerados discriminato-
rios; derecho a sentirse bien; derecho al placer, entre otros.

El fundamento del Estado de derecho son los derechos humanos. Hacer pasar los
derechos sexuales y reproductivos por derechos humanos equivale a hacerlos pasar
por derechos universales e inalienables, a volverlos interdependientes e indivisibles de
los derechos vinculantes. Al infiltrar los derechos sexuales y reproductivos en los dere-
chos humanos universales, los agentes de la nueva ética mundial hicieron uso de la autori-
dad moral “incontestada” de los derechos universales para forzar la aplicacion de sus
intereses particulares. Por tanto, borraron la distincion entre consenso y Derecho inter-
nacional. Actuaron como si el consenso fuera vinculante. Insistieron en que la “obli-
gacion” de los gobiernos era cumplir los compromisos que habian contraido en las
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conferencias de la oNU en El Cairo y Pekin. “[N]o tuvieron ningln reparo en hablar de
los derechos sexuales y reproductivos como si se tratara de derechos fundamentales re-
conocidos universalmente y, como tales, vinculantes para los gobiernos” (p. 153).

El asunto del capitulo quinto esté relacionado con el “Recorrido historico e institu-
cional de la globalizacién de la revolucion [cultural]”. Aqui se expone el recorrido his-
torico e institucional de la globalizacion de la revolucion erotica occidental desde la
década de los sesenta del siglo pasado y la vinculacion de las ONGS, grupos de presion,
instituciones, fundaciones y federaciones a nivel internacional con la ONU. En definitiva, en
la conferencia de El Cairo prevalecieron los intereses de grupos feministas y los intere-
ses geopoliticos en favor del control demografico en los paises en vias de desarrollo.

El contenido del capitulo sexto, “Técnicas y estrategias de los agentes de trans-
formacion social”, se sintetiza a partir de las conferencias de El Cairo y Pekin, en la
instauracion del gender training (igualdad de género). Para la autora es un “[p]roceso
de deconstruccion de los ‘estereotipos femeninos y masculinos’ [...] El mensaje que
trata de pasar —el gender training— es que chicos y chicas, hombres y mujeres, pueden
elegir ‘libremente’ su rol en la sociedad, y cambiar de rol tan frecuentemente como lo
deseen” (pp. 234 y 238). La perspectiva de género (gender mainstreaming) fue la estra-
tegia adoptada en Pekin para imponer los presupuestos ideologicos del gender (género).
En suma, los ingenieros de la nueva cultura o ética mundial llaman estereotipo a la ima-
gen del rol de la mujer y del hombre en la sociedad.

[L]as feministas estiman que el estereotipo femenino dominante en la mayoria de las
culturas es el de la mujer como esposa y madre, que segun ellas es negativo, discri-
minatorio y restrictivo, que convierte a la mujer en victima e impide su empowerment
(empoderamiento) [...] Para ‘liberar’ a la mujer hay que deconstruir los estereotipos
cambiando la mentalidad de quienes los transmiten, pero también de los lideres religio-
sos, los medios de comunicacion, el arte, el lenguaje (pp. 128-129).

El capitulo primero, “La revolucion feminista, sexual y cultural occidental”, sirve como
epilogo de la obra; presenta la historia de la revolucion feminista y sexual occidental, de
Margaret Sanger y Simone de Beauvior, hasta Alfred Kinsey y Herbert Marcuse. La
autora destaca como “los militantes de la revolucion erdtica occidental han deconstrui-
do la realidad, la naturaleza, la cultura, la civilizacion, la tradicion, la autoridad, el estado
de derecho, la imagen del padre, la moralidad, la religion, la verdad, el bien y el mal, la
racionalidad, la conciencia, el conocimiento objetivo, la personalidad individual, la feli-
cidad personal, la vida eterna, la inmortalidad, el amor al prdjimo, la amistad, el carifio”
(p- 39). Y continta: “Th]an sustituido la realidad por el placer sensual, el progreso espi-
ritual por la regresion, la razon capaz de discernir por la razon negadora, la sexualidad
normal por las perversiones, el amor espiritual por el amor narcisista, la conciencia mo-
ral por el inconsciente, la imaginacion y la sensualidad” (p. 39). Los frutos culturales de
la deconstruccidn fueron impuestos como normas mundiales mediante el nuevo consen-
so global de las conferencias de la ONU.






UNIVERSITARIO DE VIDA COMPLETA.
MEMORIAS ACADEMICAS Y
RECUERDOS PERSONALES DE HECTOR
FIX-ZAMUDIO.

Juan Federico Arriola

Las memorias son en realidad autobiografias; son un género historico-literario de pri-
mer orden, fuente de conocimiento no so6lo de la persona que escribe y relata su vida,
sino también de su circunstancia, para hacer valer de nuevo la afirmacion del filosofo
madrileno José Ortega y Gasset: “Yo soy yo y mi circunstancia y si no la salvo a ella,
no me salvo yo”. Héctor Fix-Zamudio, jurista egresado de la licenciatura y el doctorado en
Derecho de la unam y académico en su triple vertiente (docente, investigador y escritor),
director del Instituto de Derecho Comparado de 1966 a 1978 —antecedente directo del
actual Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México— ha publicado su ultimo libro: sus recuerdos que mantiene vivos desde su
nifiez hasta la actualidad y que han sido revisados por su hijo Héctor Fix Fierro, también
jurista y quien fue director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México de 2006 a 2014.

La sencillez que siempre ha distinguido al doctor Fix-Zamudio se evidencia en el
desarrollo de los nueve capitulos que conforman su libro. No hay exageracion alguna
en sus observaciones y recuerdos sobre su niflez, adolescencia, vida adulta y en par-
ticular su vida familiar y profesional. Héctor Fix-Zamudio es el jurista mexicano vivo
mas honorable dentro y fuera de México. Los doctorados honoris causa asi como los
homenajes que ha recibido y la magnifica coleccion de libros en su honor con diver-
sos coautores, en 12 tomos publicados por Editorial Porraa, la Universidad Nacional
Auténoma de México y Marcial Pons de Espaiia, se vierten en los articulos en homenaje
con motivo de su medio siglo como investigador.

Miembro de El Colegio Nacional, profesor de la Facultad de Derecho de la unaMm,
investigador emérito, juez y presidente de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos con sede en San José de Costa Rica; testigo y actor de acontecimientos importantes
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en su alma mater, la UNaM, fundador del Derecho Procesal Constitucional, conocedor
profundo del estudio de la Constitucion mexicana y del Juicio de Amparo. Precursor de
la Comision Nacional de los Derechos Humanos. Su estilo critico es suave y a la vez
directo. Sus memorias son una combinacion de ironia socratica, observaciones sobre la
realidad socio-politica mexicana e historia del siglo XX y principios del siglo xx1. Asi
mismo en las memorias del doctor Fix-Zamudio el lector encontrara reflexiones éticas y
estéticas. El hace gala de su condicion de filésofo en el sentido nominal: amante de la
sabiduria; ademas, es un esteta que aprecia las bellas artes y es una persona que ha prac-
ticado la ética profesional con singular maestria. Si bien no lo dice de forma explicita,
hay muchas personas que lo constatamos por su trayectoria.

Héctor Fix-Zamudio ha sido un hombre que ha aprendido de los viajes académicos
y turisticos que emprendid. Celoso de su independencia académica e intelectual rehiso
aceptar cargos publicos y marco una distancia respetuosa con quienes ejercieron el poder
presidencial. Con su mirada como ciudadano y como educador hace ver la importancia
de la democracia y la educacion en todos sus niveles. Sus reflexiones al respecto estan
acompafiadas de anécdotas interesantes. Con su libro uno puede mirar con bindculos
claros acontecimientos que no debemos olvidar, como son Tlatelolco en 1968 y las crisis
recurrentes que ha sufrido México en los tltimos cuarenta afios. Sus memorias abarcan
todas sus facetas. De ahi, el reconocimiento a su familia: en su vertiente estrictamente
humana, esposo ejemplar, padre y abuelo generoso. Héctor Fix-Zamudio no se entiende
sin su nucleo familiar. Recuerda a sus antepasados europeos y mexicanos, y se enorgu-
llece de su conyuge, dofia Maria Cristina Fierro, fallecida en 2003, y de su descendencia.

Al leer el libro del académico mexicano uno se percata de la nobleza que tiene la
vida universitaria que desplegd no solo en la UNAM. Ignoro si fue olvido del autor no
mencionar su valiosa participacion como docente en el Posgrado de Derecho de la Uni-
versidad Panamericana. Las Especialidades de Derecho en esta institucion —que no di-
plomados como dijo de manera equivocada un ministro de la Suprema Corte antes de
serlo—, la Maestria y el Doctorado en Derecho, han sido una alternativa de estudio para
quienes no han estudiado en la unAM. La aportacion que hizo el doctor Fix-Zamudio,
como docente y sinodal en varios examenes de doctorado le han valido también recono-
cimiento en Mixcoac. Asimismo, apoyo la creacion y presentacion de la Revista Aca-
démica de la Facultad de Derecho de la Universidad La Salle y sus obras son conocidas
en las principales universidades del pais y del extranjero.

El sentido del humor que ha caracterizado al autor esta presente en su libro. No hay
rastro de amargura. Si no fuera un caballero cristiano, Héctor Fix-Zamudio podria ser
confundido como un estoico o un kantiano. A pesar de las dificultades que ha vivido,
descritas en sus memorias, el jurista esta de pie, firme en sus convicciones pedagogicas,
juridicas y democraticas.

Punto y aparte merece mencion la obtencion de la Medalla Belisario Dominguez
que le otorgod el Senado de la Republica al doctor Fix-Zamudio en octubre de 2002, de
la que hay una fotografia en la galeria que se puede apreciar al final de la obra. El ilustre
senador y médico chiapaneco, asesinado en 1913 por d6rdenes directas del usurpador
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Victoriano Huerta, fue promotor de la democracia, el municipio libre, el federalismo, la
division de poderes, el respeto a los derechos humanos, defensor de la justicia y la li-
bertad de expresion y ademas precursor de la seguridad social. Héctor Fix-Zamudio esta
entre los principales personajes que estan a la altura historica de Belisario Dominguez.

Este libro permite entender mejor la esencia y los mecanismos de sus obras anterio-
res, visionarias algunas de ellas, importantes todas en el quehacer juridico. Fix-Zamudio
no miente al titular su altimo texto: Universitario de vida completa. Lo ha sido y lo sigue
siendo. Su trabajo académico es un gerundio, no termina, es tan continuo como el rio
que observo Heraclito, el antiguo filésofo presocratico. Utilizo el término de Miguel de
Unamuno, intrahistoria, para calificar las memorias de Héctor Fix-Zamudio, insertas en
la historia de México. Leer la autobiografia del jurista mexicano es una obligacién moral
para los universitarios al mismo grado que E/ laberinto de la soledad de Octavio Paz.
Meéxico es la vida y el legado de sus grandes hombres y mujeres.
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