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Pégina de la Direccion

No basta ser un buen jurista para ser un buen juzgador. Un buen juzgador
busca ampliar su capacidad para comprender los problemas que se le
plantean, asi como las situaciones vitales en que se crea la ley y en las
que se aplica.! Dicho en otras palabras, el ejercicio de la funcidn juris-
diccional enfrenta al juez con problemas complejos, cuya solucion
exige un conocimiento distinto a la mera comprension formal de las
normas. Esta exigencia se vuelve mds apremiante en nuestro siglo, en
el que la sociedad, la ciencia y la tecnologia evolucionan acelera-
damente, por ello; la seccion temadtica de este niumero se dedica a
estudios que vinculan el saber juridico con el que proporcionan otras
disciplinas:

Derecho y medicina. La doctora Gisela Maria Pérez Fuentes y la
maestra Karla Cantoral Dominguez realizan un estudio sobre el al-
cance probatorio del consentimiento informado en materia de res-
ponsabilidad juridica de los médicos.

Derecho e informdtica. La magistrada Graciela Landa Duran pre-
senta un estudio de Derecho comparado sobre los delitos informati-
cos en Méxicoy Espafia. Se trata de una sintesis del trabajo elaborado
en el curso “Derecho Penal Econdmico: Cuestiones de Parte General
y Especial”, que se impartio en la Universidad de Castilla-La Mancha,

! Vid. Agustin Pérez Carrillo, “La administracion de justicia constitucional”, en
Jorge Malem, J. Orozcoy R. Vazquez (comps.), La funcién judicial: ética y democracia,
Barcelona, Gedisa-1TaM-Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2003,

p. 113.
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6 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Toledo, Espaiia, en abril de 2007. Sobre la vinculacidn entre ciencia
juridicay la informatica, también se incluye la ponencia que presenté
en la IV Asamblea General de la Red Iberoamericana de Escuelas Ju-
diciales, 16-18 mayo de 2007, Rio de Janeiro. En la ponencia analizo la
influencia de la informatica en el trabajo de los secretarios y su relacién
con el método para la solucién de los problemas juridicos en la capa-
citacion judicial.

Derecho y economia. El magistrado Jean Claude Tron Petit mues-
tra diversos puntos en los que la economia y la ciencia juridica se
encuentran, y cédmo la funcidn jurisdiccional no es ajena al desarrollo
econdmico de un pais.

En la seccion Foro—espacio abierto al debate, reflexion y actualiza-
cién de los funcionarios judiciales—, se incluyen estudios juridicos
propositivos que, sin duda, resultaran de interés para los juzgadores y
redundaran en beneficio de la imparticion de justicia. Comienza esta
seccion con el articulo del magistrado Jaime Allier Campuzano, quien
realiza un analisis critico de la Ley de Justicia para Adolescentes del
Estado de Oaxaca. Nos advierte sobre la posible inconstitucionalidad de
la ausencia de castigo de algunas conductas en ese ordenamiento legal.

Ademas, se publica la colaboracién del magistrado Ernesto Galindo
Sifuentes, en la que expone algunos conceptos de la argumentacion
juridicay de la retorica, y explica la aplicacion practica de aquéllos en
la actividad actual de los jueces y de los abogados.

También se incluye un articulo de la doctora Lidiette Gil Vargas,
que sistematiza, desde la dogmatica penal, el estudio de la infracciéon
administrativa de los jueces. No solo se trata de una propuesta en
materia de responsabilidad disciplinaria, sino de un valioso desarrollo
dogmatico.

En su colaboracidn, el doctor Roberto Lara Chagoyan estudia el
elemento narrativo de las sentencias y propone un redisefo de los re-
sultandos de las que emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

A partir del andlisis de la estructura y funciones de los tribunales
colegiados de circuito, el magistrado Jorge Ojeda Veldzquez y el li-
cenciado Fernando Ojeda Montero proponen una ampliacion de las
facultades de los tribunales superiores de justicia de los estados de
la Repuiblica.
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PAGINA DE LA DIRECCION 7

El magistrado Martin Angel Rubio Padilla analiza en su articulo el
Derecho indigena, su relacidon con el ordenamiento juridico y la forma
en que las comunidades indigenas solucionan sus controversias. Ana-
lisis que sirve de base al magistrado para alertar sobre el complicado
equilibro que existe entre el respeto a laautonomia de las comunidades
indigenasy la constitucionalidad de algunas de sus costumbres.

Finaliza la seccién Foro con el articulo del consejero Oscar Vazquez
Mariny el licenciado Israel Rivas, quienes analizan las iniciativas que
se pretenden establecer en el sistema acusatorioy sopesan la necesidad
de instaurarlas con sus consecuencias.
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La despenalizacion en la Ley de Justicia para
Adolescentes del Estado de Oaxaca

Jaime Allier Campuzano*

SuMARIO: L. Introduccién. 1. Marco legislativo. 111. Andlisis de
la despenalizacién. IV. Medios de impugnacién de la victima.
Conclusiones. Bibliografia.

[. INTRODUCCION

Entre el 12 de marzo y el 6 de julio de 2007, se llevaron a cabo en el
Instituto de la Judicatura Federal, los cursos de capacitacion y certifi-
cacion en Justicia para Adolescentes, dirigidos a los jueces de distrito
y magistrados de circuito que estamos relacionados con la materia
penal.

En tales cursos hubo una participacion conferencial multidis-
ciplinaria, en la que concurrieron eminentes juristas, socidlogos,
psicologos y crimindlogos. Por esa razon, las ponencias trataron de
temas diversos, pero relacionados con el espiritu de la reforma del
articulo 18 de nuestra Carta Magna, partiendo del marco conceptual
y abordando el entorno social, econémico y biologico del adolescen-
te, asi como su desarrollo psicoldgico, para finalmente analizar las
principales caracteristicas del sistema integral de justicia juvenil
plasmado, hasta el momento, en el proyecto de Ley Federal de Justi-
cia para Adolescentes.

* Magistrado del Primer Tribunal Colegiado del Décimo Tercer Circuito.

1
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12 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Unavez adquiridos tan valiosos conocimientos, puedo colegir que
esta jurisdiccidon constituye una nueva rama del derecho, con sus
propios fundamentos, terminologia, principios y procedimientos.

Y como muestra de la aplicaciéon del saber asimilado, pongo a
consideracion de mis lectores un andlisis juridico de la despenalizacién
establecida en la Ley de Justicia para Adolescentes del Estado de
Oaxaca.

II. MARCO LEGISLATIVO

La nueva Ley de Justicia para Adolescentes del Estado de Oaxaca
(LJAEO), vigente a partir del 1° de enero de 2007 y publicada en la
tercera seccion del Periddico Oficial de dicho estado el sdbado g de
septiembre de 2006, establece:

Articulo 2. Ambito de aplicacion material.

No se procedera en los términos previstos por esta ley contra aque-
llos adolescentes a quienes se imputen las siguientes conductas previstas
en el Codigo Penal para el Estado de Oaxaca.

[. Por lo que hace a los sujetos comprendidos en el articulo 5° de
esta Ley las sefaladas en los articulos 160, 162, 174, 194, 200,
fraccion II, altima parte, 202, 203, 204, 264, 326, 330, 332, 338;

I1. Por lo que hace a los sujetos comprendidos en la fraccion I del

articulo 5° de esta Ley, las sefialadas en los articulos 317y 390,
fraccion L.

Para el caso del delito de estupro previsto en el articulo 243 del
Cddigo Penal para el Estado de Oaxaca, no sera considerado engafio la
promesa de matrimonio formulada por el sujeto activo. En el caso de
violacion equiparada, en el supuesto previsto por el articulo 247, prime-
ra parte del primer parrafo, del Cédigo Penal para el Estado de Oaxaca,
s6lo se procedera contra el adolescente cuando medie una diferencia de
dos afios de edad entre el sujeto activo y pasivo del delito.

Por su parte, la exposicion de motivos de la referida Ley, en la parte
conducente, establece:

R1J24-02Allier.indd 12 10/12/2007 05:35:31 p.m.



JAIME ALLIER CAMPUZANO 13

Tomando en consideracion la condicion de los adolescentes se estimé
pertinente despenalizar ciertas conductas delictivas y solo establecer un
ambito de aplicacién material directa, atendiendo a tres franjas etarias,
como se encuentra previsto en la presente iniciativa de Ley, estableciendo
una politica criminal acorde a una realidad social para los adolescentes.
Y es que en atencion del principio de responsabilidad limitada, no seria
legitimo hacer que los adolescentes respondan por conductas que, si bien
son reprochables a los adultos, no lo son por lo que hace a los adolescen-
tes. Se trata de manifestaciones propias del crecimiento y que tenderan
a desaparecer con la edad. Tal es el caso del delito de injurias, el cual no
sera perseguido cuando lo cometa un adolescente.

En esta misma directiva de regulacion se hizo un estudio en torno
al delito de estupro, previsto y sancionado en el articulo 243 del Codigo
Penal para el Estado de Oaxaca, y que atendiendo a las circunstancias
propias del adolescente, se considerd necesario despenalizar la conduc-
ta consistente en engafio cuando se trate de la promesa de matrimonio
formulada por el adolescente.

Mismo argumento cabe por lo que hace al delito de violacidn equi-
parada, en el supuesto previsto por el articulo 247, primera parte del
primer parrafo, del Cddigo Penal para el Estado de Oaxaca. En esos casos
solo se procedera contra el adolescente cuando medie una diferencia de
2 afos de edad entre el sujeto activo y pasivo del delito.

III. ANALISIS DE LA DESPENALIZACION

Las conductas despunibles en el articulo antes transcrito son:

Quebrantamiento de sancion
Articulo 160. Se impondra de uno a seis meses de prision:
I. Al sentenciado sometido a vigilancia de la policia que no minis-
tre a ésta los informes que se le pidan sobre su conducta.
II. A aquel a quien se hubiese prohibido ir a determinado lugar o
residir en él, si violare la prohibicion.
Al respecto, cabe sefialar que, por lo que concierne a la fraccion I del
articulo 160 del Cédigo Penal del Estado de Oaxaca es correcta la des-
penalizacion de esa conducta tipica debido a que, en el nuevo régimen

R1J24-02Allier.indd 13 10/12/2007 05:35:31 p.m.



14 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

de justicia para adolescentes, la ejecucion y cumplimiento de las me-
didas sancionadoras no corresponde a las corporaciones policiacas
sinoal juez de ejecucidn, a la Direccion de Ejecucién de Medidas para
Adolescentes y a las autoridades de los centros especializados (arts.
107, 108 y 109 LJAEO).

También resulta justificada la despunicion de la hipotesis previs-
ta en la fraccion II del cédigo sustantivo antes invocado, ya que el
incumplimiento de la medida consistente en la prohibicién en ir a
determinado lugar o residir en él, de ninguna manera puede dar lugar
a la comisiéon de un nuevo delito, sino, en todo caso, a la adecuacion
de la medida por incumplimiento.!

Armas prohibidas
Articulo 162. Son armas prohibidas:
[. Los punales, verduguillos y demds armas ocultas o disimuladas
en bastones u otros objetos;
II. Los boxers, manoplas, macanas, hondas, correas con balas,
pesas o puntas y las demas similares;
III. Las que las otras leyes designen como tales.

Injustificada resulta la despenalizacién del delito de armas prohi-
bidas (ilicito penal contra la seguridad publica). Dicha conducta debe

! En el proyecto de la Ley Federal de Justicia para Adolescentes se establece que,
durante la ejecucién de las medidas, el Ministerio Publico podria solicitar su adecuacion,
en cualquier momento, al juez de Ejecucion de Medidas, cuando considere que el
adolescente ha incurrido en un incumplimiento de gravedad tal que ponga en riesgo
o impida la finalidad de la medida impuesta (art. 157).

Eljuez de Ejecucion de Medidas citard a las partes a unaaudiencia de adecuacion
por incumplimiento, que se realizara dentro de los diez dias siguientes a su notifica-
cidn, al término de la cual determinara si hubo o no incumplimiento de la medida;
enel primer caso (incumplimiento) el Juez de Ejecucion podra apercibiral adolescente
para que dé cumplimiento a la medida en un plazo determinado, o bien decretar
verbalmente la adecuacidn de aquélla; si el adolescente no cumpliere con el aperci-
bimiento judicial, el Ministerio Publico podra solicitar la nueva audiencia de ade-
cuacion por incumplimiento; el Juez de Ejecucion; deberd decretar en el acto la
adecuacion de la medida, si se presenta su inobservancia por parte del adolescente;
el juez de Ejecucion procederd a imponerle alguna medida de internamiento, aten-
diendo al principio de proporcionalidad (arts. 158, 159 y 160).

R1J24-02Allier.indd 14 10/12/2007 05:35:31 p.m.
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ser sancionada por constituir una situacion de “delincuencia latente”,
ya que la fabricacidn, venta, regalo, trafique y portacion de armas
prohibidas implica una potencial utilizacion de tales objetos con el fin
de agredir. Porello, es necesaria la intervencion del Estado para corre-
gir esa conducta antisocial del adolescente y evitar dafos mayores.

Violacion de correspondencia
Articulo 174. Se aplicaran de tres dias a ocho meses de prisién y multa de
cien a quinientos pesos:
I. Al que abra indebidamente una comunicacién escrita que no
estd dirigida a él;y
II. Al que indebidamente intercepte una comunicacion escrita que
no esta dirigida a él, aunque la conserve cerrada y no se impon-
ga de su contenido.

Este ilicito penal atenta precisamente contra la inviolabilidad y segu-
ridad de la correspondencia, y es realizado por aquel que indebida-
mente abra o intercepte una comunicacion escrita que no esta
dirigida hacia su persona.

Dejar de sancionar penalmente esta conducta no se justifica, pues
ademas de que, en la exposicion de motivos de la ley juvenil oaxaque-
fia, el legislador fue totalmente omiso en sefialar las razones de tal
proceder, lo cierto es que es necesaria la punicidon de dichos compor-
tamientos antisociales por denotar irresponsabilidad e impulsividad
del adolescente que atenta contra la seguridad de los medios de co-
municacion.

Ultrajes a la moral ptblica o a las buenas costumbres o incitacién a la
prostitucion

Articulo 194. Se aplicard prision de un mes a un aflo y multa de cincuen-
ta a mil pesos:

I. Al que fabrique, reproduzca o publique libros, imagenes u ob-

jetos obscenos y al que los exponga, distribuya o haga circular;

II. Al que ejecute o haga ejecutar a otros, exhibiciones obscenas, y

III. Al que de modo escandaloso invite a otro al comercio carnal.

R1J24-02Allier.indd 15 10/12/2007 05:35:31 p.m.



16 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Estamos en presencia de un delito de peligro que lesiona la moral
publica, las buenas costumbres y el pudor.

Ahora bien, con relacion a la fraccion I del precepto en comento,
Gonzalez de la Vega® sefiala:

El delito de ultrajes por cosas o simbolos obscenos para su existencia
requiere: a) una accion de producir (fabricar, reproducir o publicar), o
de circular (exponer, distribuir, transferir) cosas o simbolos obscenos
(libros, escritos, imagenes u objetos). Por obscenidad se entiende, no
cualquier aspecto sexual, sino la cualidad de despertar o excitar torpeza
o lascivia erotica y, aparte la intencionalidad [...]. La figura supone un
dolo especifico que necesita demostracion: conciencia del agente de que
la fabricacion o circulacion tiende a la torpe excitacion libidinosa. El
delito no requiere consumacidon del dafo, es de peligro, es previsor de la
corrupcion de costumbres...

Tocante a la fraccidn II de esta disposicion, cabe mencionar que las
exhibiciones obscenas son los actos de lubricidad que el sujeto ejecu-
ta o hace ejecutar a otro.

El exhibicionismo como perversion consiste precisamente en la
exhibicion morbosa de los érganos genitales como medio de obtener
la satisfaccion sexual. En los adolescentes, por regla general, no se
produce como un ntcleo perverso aislado, sino asociado a otras ma-
nifestaciones, como masturbacién y agresiones.

En tanto, el voyeurismo es una desviacion de graficacion sexual,
mirando aspectos del cuerpo especialmente relacionados con las zonas
erogenas. En la pubertad aparecera con gran intensidad el deseo y la
atraccion hacia la contemplacion de los genitales. Frecuentemente es
motivo de sentimientos de culpabilidad y vergtienza.

Por otra parte, la fraccion 111 del citado articulo exige la invitacion
escandalosa al comercio carnal. Invitar significa convidar, incitar a
realizar la prostitucidn o el mencionado comercio carnal, que no es

* Francisco Gonzalez de la Vega, El Cédigo Penal Comentado, 1# ed., México,
Porrua, 1985, p. 315y 316.
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JAIME ALLIER CAMPUZANO 17

otra cosa, segun Diaz de Ledn,? que “la compraventa del acto sexual
pro via vaginal, anal o mediante fellatio in ore”.

Por todo lo expuesto, no existe un motivo de peso que apoye la
falta de sancion penal de estas conductas tipicas, debido a que se tra-
ta de perversiones sexuales que representan una desviacion de lo que
en la sociedad se considera generalmente normal y que, al afectar o
herir a otras personas en su dignidad e integridad fisica o mental,
requiere la intervencion estatal para su tratamiento.

Lenocinio
Articulo 200. Comete el delito de lenocinio: [...]
II. El que induzca o solicite a una persona para que con otra, co-
mercie sexualmente con su cuerpo o le facilite los medios para
que se entregue a la prostitucidon.

Este ilicito penal atenta contra la moral publicay las buenas costum-
bres y es cometido por quien media entre dos o mds personas, de
manera habitual o accidental, para que una de ellas se preste a usos
de comercio carnal o prostitucidn para satisfacer a otra.

Es evidente que esta conducta de absoluta inmoralidad por parte
del adolescente requiere la intervencion de las autoridades para que
éste enderece su conductay la dirija a los valores prevalecientes en la
sociedad.

Provocacién de un delito y apologia de éste o de algtin vicio

Articulo 202. Al que provoque publicamente a cometer un delito o haga
apologia de éste o de algtn vicio, se le aplicara prision de tres dias a un
afo y multa de cien a mil pesos, si el delito no se ejecutare. En caso
contrario, se aplicara al provocador la sancién que le corresponda por su
participacion en el delito cometido.

3 Marco Antonio Diaz de Leén, Cédigo Penal Federal con Comentarios, 2a. ed.,
México, Porraa, 1997, p. 293.
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18 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

La comisién de esta figura tipica amerita necesariamente el someti-
miento del autor adolescente a la autoridad, pues sdlo asi puede ga-
rantizarse la seguridad publicay la paz social.

Revelacion de secretos

Articulo 203. Se aplicard multa de cien a tres mil pesos o prision de dos
meses a un afio, al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin
consentimiento del que pueda resultar perjudicado, revele algiin secreto
o comunicacion reservada, que conoce o ha recibido con motivo de su
empleo, cargo o puesto.

Articulo 204. Se aplicara prisiéon de uno a cinco afos, multa de
doscientos a tres mil pesos y suspension de profesion, en su caso, de dos
meses a un ano, al que con perjuicio de alguien y sin consentimiento
del que puede resultar perjudicado, revele algin secreto o comunicacion
reservada que conoce por virtud de servicios personales o técnicos
prestados, o cuando el secreto revelado o publicado sea de caracter
industrial.

Resulta injustificada la despenalizacion de ambas figuras tipicas, ya
que es necesaria la intervencion estatal para lograr la reparacion de
dafos y perjuicios ocasionados por la afectacion al derecho de man-
tener en secreto cuestiones que asi convengan al gobernado.

Amenazas
Articulo 264. Se aplicardn de tres meses a tres aflos de prision y multa de
trescientos a mil pesos:
I. Al que de cualquier modo amenace a otro con causarle un mal
en su persona, bienes o derechos de alguien con quien esté li-
gado con algan vinculo;
II. Al que por medio de amenazas de cualquier género trate de
impedir que otro ejecute lo que tiene derecho a hacer.
Este delito se perseguira a peticion de parte ofendida.

Al respecto, debe sefialarse que amenazar es dar a entender, material
o verbalmente, que se quiere hacer un mal futuro e injusto a otra per-
sona en si misma, en sus bienes, o en la persona o bienes de un tercero

R1J24-02Allier.indd 18 10/12/2007 05:35:31 p.m.



JAIME ALLIER CAMPUZANO 19

relacionado. Los medios del anuncio amenazante pueden ser palabras,
escritos firmados o andnimos, actos amedrentadores, etcétera.

La amenaza es un delito que atenta contra la libertad psiquica del
amenazado.

Ahora bien, la intimidacion de companeros y extrafios por parte
del adolescente no constituye un motivo que fundamente la despuni-
ciéon del delito de amenazas, ya que es necesaria la presencia de la
justicia juvenil para corregir esta conductay reparara la victima, aun-
que sea por medios restaurativos o alternativos, el dafio moral gene-
rado por el estado de zozobra que la altero.

Golpes y otras violencias fisicas simples
Articulo 326. Se aplicaran de tres dias a un afio de prision y multa de
doscientos a mil pesos:
I. Al que publicamente y fuera de rifia diera a otro una bofetada,
un puiletazo, un latigazo o cualquier otro golpe en la cara;
II. Al que azote a otro por injuriarlo;
III. Al que infiera cualquier otro golpe simple.
Son simples golpes o violencias fisicas que no causan lesion
alguna y soélo se castigard cuando se infieran o cometan con
intencion de ofender a quien los recibe.
IV. Los Jueces podran, ademas, declarar a los infractores, sujetos a
la vigilancia de la autoridad, prohibirles ir a determinado lugar
y obligarlos a otorgar caucion de no ofender, siempre que lo
crean conveniente.

La falta de sancién del delito de golpes y otros ataques peligrosos
resulta inadmisible, ya que crearia una atmosfera absolutamente
permisiva que fomentaria e incrementaria la agresividad del compor-
tamiento del adolescente; de ahi que sea necesaria la punicion, aunque
sea leve, pues solo asi puede prevenirse y evitarse un dafio futuro de
mayores consecuencias.

Corrobora loanteriorlo manifestado porlos autores Papalia, Wendkos
y Duskin* en el siguiente sentido: “Los psicologos mencionan las

4 Diane E. Papalia et al., Desarrollo humano, 9* ed., México, Mc-Graw-Hill
Interamericana, 2004. p. 496-497.
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sefiales potenciales de alarma que pueden evitar tragedias futuras. Los
adolescentes proclives a actuar con violencia con frecuencia se niegan
a escuchar a las figuras de autoridad, como los padres y los maestros;
ignoran los sentimientos y derechos de los otros; maltratan gente; se
basan en la violencia o las amenazas de violencia para resolver los
. P
problemas; y creen que la vida los ha tratado de manera injusta”.

Injurias y difamacién

Articulo 330. El delito de injurias se castigara con tres dias a un afio de
prision o multa de cien a mil pesos, o ambas sanciones, a juicio del
juez.

Injuria es toda expresion hecha en forma verbal o escritaa todaacciéon
ejecutada para manifestar desprecio a otro o con el fin de hacerle una
ofensa.

Articulo 332. La difamacién sera sancionada con prision de seis
meses a cinco afios y multa de quinientos a mil pesos.

La difamacion consiste en comunicar dolosamente a una o a mas
personas, la imputacidn que se hace a otra persona fisica o moral, en los
casos previstos por la ley, de un hecho cierto o falso, determinado o in-
determinado, que pueda causarle deshonra, descrédito, perjuicio o
exponerlo al desprecio de alguien.

Calumnia
Articulo 338. El delito de calumnia se castigara con prision de seis meses
a cinco afos y multa de cien a quinientos pesos:
[. Al que impute a otro un hecho determinado y calificado como
delito por la Ley, si este hecho es falso, o es inocente la persona
a quien se impute;

II. Al que presente denuncia o quejas calumniosas, entendiéndose
por tales, aquellas en que su autor impute un delito a persona
determinada sabiendo que ésta es inocente o que aquél no se ha
cometido; y

III. Al que, para hacer que un inocente aparezca como autor de un
delito, ponga sobre la persona del calumniado, en su casa o en
otro lugaradecuado para ese fin, una cosa que pueda dar indicios
o presunciones de responsabilidad.
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En los casos de las dos tltimas fracciones, si el calumniado es conde-
nado por sentencia irrevocable, se impondra al calumniador la pena
que a aquél se le hubiere impuesto.

En cuanto al delito de injurias, los legisladores oaxaquefios, en la
exposicion de motivos de la Ley de Justicia para Adolescentes de esa
entidad federativa, despenalizaron laconicamente esa figura tipica, al
considerar que “se trata de manifestaciones de crecimientoy que ten-
deran a desaparecer con laedad”. Sin embargo, aquéllos fueron omisos
en sefalar especificamente por qué las injurias son manifestaciones
del crecimiento, asi como las razones por las que desaparecen con el
transcurso de los afos.

Pudiera subsanarse la reticencia incurrida por la legislatura oaxa-
queniay justificarse la despunicion no sélo del delito de injurias, sino
también respecto de otros delitos contra el honor, como lo son: difa-
macion y calumnias, atendiendo a la psicopatologia del adolescente,
esto es, a las alteraciones socio-conductuales de éste, que presentan
problemas de comportamiento, de aprendizaje y madurez social,
determinando la aparicion de conductas destructivas. Dentro de estas
ultimas, sefiala el maestro Ernesto Francisco Escalante de la Hidalga,>
se encuentran: la mentira sistematica y la conducta irresponsable.

No obstante, existe un motivo de mayor peso para destipificar
los mencionados delitos contra el honor no sélo en el ambito de la
jurisdiccion de los adolescentes, sino también en el de los adultos.
Tal motivo estriba en el hecho de que todas las recomendaciones y
resoluciones de organismos internacionales® coinciden en sefalar
que la difamacidn, la injuria y la calumnia penales no constituyen
una restriccion justificable a la libertad de expresidn; de tal forma
que estos tipos penales deben ser derogados y establecer, en la via

> Ernesto Francisco Escalante de la Hidalga, “Psicologia y psicopatologia del
adolescente”, en Sintesis de los Cursos de Capacitacién y Certificacion en Justicia para
Adolescentes. Instituto de la Judicatura Federal, s.e., México, 2007, p. 121.

6 Resolucién de 27 de julio de 1999 de la Comisién de los Derechos Humanos
de la oNu. Declaraciones conjuntas de noviembre de 1999, noviembre de 2000 y di-
ciembre de 2002 de los relatores especiales para la libertad de expresion e informacion
de la ONU, la OEA y la Organizacion para la Seguridad y Cooperacién en Europa.
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civil, lareparacion del dafio moral para aquellos casos en que existan
excesos en el ejercicio de esa libertad.

A este respecto, el presidente de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, el mexicano Sergio Garcia Ramirez,” expresé en un
voto razonado, al resolverel 2 de julio de 2004 el caso de Herrera Ulloa
contra Costa Rica:

Despenalizacion no significa ni autorizacion ni impunidad. Esta forma
de enfrentar la ilicitud parece especialmente adecuada en el supuesto
(dealgunas o todas las) afectaciones al honor, la buena fama, el prestigio
de los particulares. Esto es asi, porque a través de la via civil se obtienen
los resultados que se querian derivar de la via penal, sin los riesgos y
desventajas que ésta representa. En efecto, la sentencia civil condenato-
ria constituye, de suyo, una declaracién de ilicitud no menos enfética 'y
eficaz que la condena penal: sefiala, bajo un titulo juridico diferente, lo
mismo que se espera de ésta, a saber, que el demandado incurrié en un
comportamiento injusto en agravio del demandante, a quien le asiste el
derecho y la razon. Por otra parte, la misma sentencia civil puede con-
denar al pago de ciertas prestaciones correspondientes al dafio moral y,
en su caso, material, causado a la persona a quien se difamo. Asi las cosas,
una resolucion civil provee las dos especies de reparacion que revisten
mayor interés para el sujeto agraviado, yademads entrafia, para satisfaccion
social, el reproche juridico que merece una conducta ilicita.

Abandono de personas

Articulo 317. A quien abandone a un menor o a otra persona cualquiera,
incapaz de cuidarse a si misma, o a un enfermo, teniendo obligacion de
cuidarlos, se leaplicardn de dos a seis afios de prision, privandolo ademads
de la patria potestad o tutela, si el inculpado fuera ascendiente o tutor de
la persona ofendida. Si resultara dafio alguno, se aplicaran lasreglasde la
acumulacion.

7 Citado por Jests Cantu en “Leyes obsoletas”, Revista Proceso, México, 22 de
enero de 2006, num. 1525, p. 28y 29.
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La conducta tipica estriba en la omisidn de cuidado derivada de aban-
donar a un nifio o a una persona imposibilitada para cuidarse. Es un
delito de peligro.

De modo alguno puede admitirse la impunidad de este compor-
tamiento irresponsable del adolescente, ya que al traducirse en una
alteracion socio-conductual, es necesario que intervenga la autoridad
para reestructurar la personalidad dafiada de aquél.

Encubrimiento
Articulo 390. Se aplicardn de quince dias a dos afios de prision y multa
de veinte a quinientos pesos, al que:

I. No procure, por los medios licitos que estén a su alcance, impedir
la continuacién de los delitos que sepa que van a cometerse, o que se
estén cometiendo, si son los que se persiguen de oficio;

Quedan exceptuados de pena aquellos que no pueden cumplir tal
obligacion sin peligro de su persona o intereses, o de la persona o inte-
reses de su conyuge, de algiin pariente en linea recta o de la colateral
dentro del segundo grado, y de los que no puedan ser compelidos por las
autoridades a revelar secretos que se le hubiesen confiado en el ejercicio
de su profesion o encargo.

Fuera de las excluyentes de responsabilidad previstas en el propio
articulo en comento, no existe una causa que fundamente la despena-
lizacion de las demds conductas de encubrimiento, pues el compor-
tamiento mentiroso e irresponsable del adolescente no puede
prevaler sobre los bienes juridicos tutelados por el delito en analisis,
consistentes en la administracion de justiciay la seguridad publica.

Estupro
Articulo 243. A quien tenga copula con persona mayor de doce afios y
menor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio del en-
gano, cualquiera que haya sido el medio utilizado para lograrlo, se le
impondra de tres a siete afios de prision y multa de cien a trescientos dias
de salario.

Cuando la estuprada fuese menor de quince afios se presumira en
todo caso la seduccion o el engafio.
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Comentario especial merece la despenalizacién de la conducta con-
sistente en engafio, cuando se trata de una falsa promesa de matri-
monio formulada por el adolescente en el delito de estupro, pues, en
primer término, el legislador oaxaquefio actué dogmaticamente al no
sefialar alguna razon que sustentara su proceder.

Ademds, no tomo en consideracion que, tratandose de ese fraude
sexual, el medio comisivo mas frecuente es el engafio, por medio del
doloso incumplimiento matrimonial.

Asimismo, paso por alto la necesidad reivindicativa de la victima,
consistente en la reparacion simbolica por el dafio psicoldgico sufrido,?
de ahi que la caracteristica crimindgena de ciertos adolescentes, con-
siste en el incumplimiento de la palabra, de modo alguno puede jus-
tificar la no punicion de esta conducta.

Porlo anterior, resulta necesaria la intervencion estatal, pues s6lo
asi puede repararse el atropello, engatusamiento o engaifio sexuales a
quienes, por sus pocos afios de vida, estan incapacitados para decidir
sobre ello de manera consciente y responsable, evitando de esta ma-
nera no solo traumas, desviaciones y lesiones en los pasivos, sino
también la corrupcidn en la sociedad por las practicas sexuales inicia-
das en personas menores de edad o en periodo de inmadurez.

Equiparacion a la violacion

Articulo 247. Se equipara a la violacion la cépula con persona menor de
doce afios de edad, aun cuando se hubiese obtenido su consentimiento,
sea cual fuere su sexo; con persona privada de razén o de sentido, o
cuando por enfermedad o cualquiera otra causa no pudiese resistir. En
tales casos la pena sera de nueve a dieciséis afnos y multa de ciento se-
sentay cinco a quinientos salarios.

Aberrante resulta ser la despunicidn de este delito cometido en contra
de menores de doce anos, sancionandose tnicamente cuando medie
una diferencia de dos afios de edad entre el sujeto activo y el pasivo,

8 Veronica Navarro Benitez, “Las victimas en la Justicia para Adolescentes”, en
Sintesis de los Cursos de Capacitacién y Certificacién en Justicia para Adolescentes.
México, Instituto de la Judicatura Federal, 2007, p. 103.
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ya que no existe algin motivo racional que justifique ese proceder
legislativo.

Por el contrario, estas cdpulas deben penalizarse, sin excepcion
alguna, en virtud de la falta de madurez fisico-psiquica o de la capa-
cidad mental para entender el hecho, lo cual obliga a todos los que
conozcan estas circunstancias (incluyendo a los adolescentes) a abs-
tenerse de realizar el acceso carnal.

IV. MEDIOS DE IMPUGNACION DE LA VICTIMA

Dada la despenalizacidn de los delitos antes mencionados en la Ley
de Justicia para Adolescentes del Estado de Oaxaca, surge la interro-
gante: ;Qué medios de defensa tiene a su alcance la victima para
impugnarla?

La autoridad ministerial, ante la falta de punicién de tales con-
ductas, ineludiblemente decretara el no ejercicio de la accién penal
(no acusacion).

Ahora bien, los articulos 33 y 131 de la citada ley, en relacion con
el 220 del nuevo Codigo Procesal Penal de esa entidad federativa,
establece a favor del ofendido y como medio de impugnacién en con-
tra de dicha determinacidon ministerial, un incidente judicial.

Lo anterior permite determinar que a la victima no le queda mas
remedio que combatir, a través de amparo indirecto, el articulo 2°
de la ley juvenil oaxaquefia por contravenir lo dispuesto por el ar-
ticulo 20, apartado B, de la Carta Magna, con motivo de su primer
acto de aplicacion, que resulta ser la determinacién ministerial de
no acusacion.

En ese supuesto, el quejoso (ofendido), previamente al ejercicio
de la accion de amparo, no se encuentra obligado a agotar el inciden-
te antes invocado, ya que al plantear la inconstitucionalidad de un
precepto legal, se esta en presencia de un caso de excepcion al princi-
pio de definitividad que rige el amparo biinstancial.

Corrobora lo anterior la jurisprudencia niumero P/J. 128/2000 sus-
tentada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciony que
aparece publicada en la pagina 5 del Semanario judicial de la Federacién
y su Gaceta, tomo Xi11, diciembre 2000, bajo el texto siguiente:
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ACCION PENAL. EL ARTICULO 21, PARRAFO CUARTO, CONSTITUCIONAL,
SE ERIGE EN GARANTIA DEL DERECHO DE IMPUGNAR LAS RESOLUCIONES
DEL MINISTERIO PUBLICO SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE
AQUELLA. En la iniciativa presidencial que dio origen a la reforma al
articulo 21 constitucional, que entré en vigor el primero de enero de mil
novecientos noventa y cinco, se reconocio la necesidad de someter al
control jurisdiccional las resoluciones sobre el no ejercicio y desisti-
miento de la accion penal, con el propésito de garantizar los derechos
de las victimas y la proteccion misma de la sociedad, evitando que al-
gun delito quede, injustificadamente, sin persecuciéon. Del dictamen
elaborado por las Comisiones Unidas de Justicia, Puntos Constitucio-
nales y Estudios Legislativos de la Camara de Senadores del Congreso
de la Union, en cuanto a la iniciativa en comento descuella, como ele-
mento preponderante, la determinacion de hacer efectiva la seguridad
juridica de los gobernados en lo referente a las funciones que el Minis-
terio Publico tiene encomendadas de perseguir los delitos y ejercer la
accion penal, otorgando a aquéllos la oportunidad de impugnar las
determinaciones respecto del no ejercicio y desistimiento de la accion
penal, para lograr, por un lado, que las victimas de los delitos o sus
familiares obtengan una reparacion del dafio; por otro, que se abata
la impunidad; y, ademads, que se impida que por actos de corrupcion, la
representacion social no cumpla con sus funciones constitucionales. A
su vez, el dictamen emitido respecto de la iniciativa presidencial por las
Comisiones Unidas de la Camara de Diputados, que dio paso a la apro-
bacién con modificaciones de la citada iniciativa, pone de relieve el
proposito legislativo de elevar al caracter de garantia individual el dere-
cho de impugnar las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no
ejercicio o desistimiento de la accion penal, para hacer efectivo el res-
peto a la seguridad juridica. Esos antecedentes legislativos son revela-
dores del nacimiento de la garantia individual de impugnar las
resoluciones de mérito, por lo que es factible lograr que, mediante el
juicio de amparo, el Ministerio Publico, por via de consecuencia, ejerza
la accion penal o retire el desistimiento.

Asimismo, la tesis aislada nimero 2a. LvI/2000 sostenida por la Se-
gunda Sala del mas Alto Tribunal del pais, que aparece publicada en
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la pagina 156, tomo X11, julio de 2000, del semanario antes menciona-
do, con el siguiente texto:

DEFINITIVIDAD. EXCEPCIONES A ESE PRINCIPIO EN EL JUICIO DE AMPARO
INDIRECTO. De la interpretacidn literal y teleologica del articulo 107,
fracciones 111, 1v, vi1 y X11, de la Constitucion Federal, asi como de los
articulos 37, 73, fracciones X1, X111 y XV y 114 de la Ley de Amparo y de
los criterios jurisprudenciales emitidos al respecto por los Tribunales del
Poder Judicial de la Federacion, se deduce que no existe la obligacidn de
acatar el principio de definitividad que rige el juicio de amparo indirec-
to, cuando se reclaman los siguientes actos: I. Los que afectan a personas
extrafias al juicio o al procedimiento del cual emanan; II. Los que dentro
de un juicio su ejecucidn sea de imposible reparacion; I11. Los adminis-
trativos respecto de los cuales, la ley que los rige, exija mayores requisitos
que los que prevé la Ley de Amparo, para suspender su ejecucion; IV. Los
que importen una violacion a las garantias consagradas en los articulos
16, en materia penal, 19y 20 de la Constitucion Federal; V. Leyes, cuando
se impugnan con motivo del primer acto de aplicacion; VI. Los que im-
porten peligro de la privacién de la vida, deportacién o destierro o cual-
quiera de los prohibidos por el articulo 22 constitucional; VII. Actos o
resoluciones respecto de los cuales, la ley que los rige no prevé la sus-
pension de su ejecucion con la interposicion de los recursos o medios
de defensa ordinarios que proceden en su contra; VIII. Los que carez-
can de fundamentacion; IX. Aquellos en los que inicamente se reclamen
violaciones directas a la Constitucion Federal, como lo es la garantia de
audiencia; y X. Aquellos respecto de los cuales los recursos ordinarios o
medios de defensa legales, por virtud de los cuales se puede modificar,
revocar o nulificar el acto reclamado, se encuentran previstos en un re-
glamento, y en la ley que éste regula no se contempla su existencia.

CONCLUSIONES

La despenalizacion es la autorizacion legal para cometer la conducta
prohibida por la norma o para omitir laacciéon impuesta por ésta. Por
lo mismo, la concrecion del tipo es insuficiente para establecer la
antijuridicidad de la conducta. Para la existencia de la ilicitud se

10/12/2007 05:35:32 p.m.



28 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

necesita que la realizacion del tipo no esté especialmente autorizada
por otra norma, o sin el amparo de una causa de justificacion, esto es,
que sea, ademas de tipica, antijuridica.

Ahora bien, la nueva concepcién de justicia para adolescentes,
derivada de la reforma al articulo 18 de la Constitucién Federal,
requiere de un perfecto equilibrio entre la proteccion integral del
adolescente y el derecho restaurativo de la victima.

Bajo ese orden de ideas, el congreso oaxaquerio, al despenalizar
varios delitos en la ley juvenil local, debi6 tener extremo cuidado y
suficiente sustento técnico a fin de no afectar los derechos legitimos
de la victima.

Lamentablemente, tal érgano legislativo no procedi6 de esa ma-
nera, sino que incurrié en un dogmatismo irresponsable y, aun
cuando existen verdaderas causas que justifican la despunicion de
algunos tipos penales, tales como quebrantamiento de sancion, in-
jurias, difamacion y calumnias, lo cierto es que no puede decirse lo
mismo respecto de los delitos restantes. Situacidn esta altima que
propicia un vacio de impunidad, el cual no puede tener cabida en un
Estado de Derechoy en una sociedad democratica prevalecientes en
nuestro pais.

Por fortuna, la parte ofendida no queda en estado de indefension,
sino que cuenta con un eficaz instrumento procesal, como lo es el
amparo indirecto, para impugnar la inconstitucionalidad del articulo
22 de la Ley de Justicia para Adolescentes del Estado de Oaxaca, con
motivo de su primeracto deaplicacidn, consistente en la determinacion
ministerial de no ejercicio de la accion penal (no acusacion).

La ultima palabra la tendran los juzgadores federales al conocery
resolver esos juicios de amparo.
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evaluacion de la argumentacion. Conclusiones. Referencias.

I. CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LA ARGUMENTACION
A. ;Qué es argumentar?

Para Anthony WESTON (2002: 13) es ofrecer un conjunto de razones o
de pruebas en apoyo de una conclusion.

Para Manuel Atienza (2001: 254) es una actividad que consiste
en dar razones a favor o en contra de una determinada tesis, que se
trata de sostener o de refutar.

De estas definiciones encontramos que argumentar, principal-
mente, es dar razones a favor de una pretension, pero agregariamos
que no cualquier razon, sino razones correctas y aceptables por el
destinatario de la argumentacion que puede ser el juez, las partes, la

* Articulo presentado en el Seminario Tedrico Practico de Argumentacion Juri-
dica organizado por la Casa de la Cultura Juridica de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién “Ministro José Fernando Ramirez”, en la ciudad de Chihuahua, Chih., el 3
de septiembre de 2007.

** Magistrado del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Durango.
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autoridad, la contraparte en un debate. Ademas, otro elemento im-
portante en laargumentacion es la persuasion: de nada serviria aducir
razones si no convencen a la otra parte en el juicio o en el debate, al
parlamento, o a la misma autoridad.

B. Argumento
1. Definiciéon

El argumento es la expresion de nuestro razonamiento que pretende
convencer a otras personas en confrontacion con razones opuestas
(Falcon, 2003: 54).

2. Partes de un argumento

Toulmin (2007: 134) nos ofrece un modelo de argumentacion que se
puedeaplicar tanto en la motivacién judicial como en laargumentaciéon
de los litigantes. Sefiala que en un argumento se distinguen cuatro
elementos:

a) La pretension

Es tanto el punto de partida como el punto de destino de nuestro
proceder en la argumentacion; por ejemplo, X tiene derecho a
recibir la herencia.

b) Las razones

Son motivos a favor de la pretensidon que sean relevantes y sufi-
cientes; son los hechos especificos del caso.

c) La garantia

Son reglas, principios, enunciados generales, definiciones o maxi-
mas de la experiencia que permiten o autorizan el paso de las
razones a la pretension. Se pueden expresar por medio juicios hi-
potéticos, esto es, mediante la formula “si... entonces..”. La dife-
rencia entre razones y garantia es la misma que la que existe entre
enunciados de hecho y normas. (Toulmin, 2007: 134).

R1J24-03Galindo.indd 32 08/12/2007 03:35:00 p.m.



R1J24-03Galindo.indd 33

ERNESTO GALINDO SIFUENTES 33

La garantia puede estar constituida por maximas de la ex-
periencia (Stein, 1999: 27), que pueden ser de caracter cientifico
especializado, como las que aportan los peritos; de caracter juri-
dico, como las derivadas del ejercicio profesional del juez; de ca-
racter privado (experiencias corrientes), esto es, derivadas de la
experiencia del juez al margen del ejercicio de su profesion. También
puede estar constituida por presunciones, que pueden ser estable-
cidas legal o jurisprudencialmente, por definiciones o teorias, de
origen doctrinal, legal, jurisprudencial (Gonzalez, 2005: 61).

d) El respaldo

Puede expresarse en la forma de proposicion categorica sobre
hechos. Muestra de qué manera se puede argumentar a partir de
tales hechos. Son las normas, las tesis, los principiosy los derechos
fundamentales.

Este modelo puede ser utilizado tanto en los considerandos de
una sentencia por los jueces, como en los alegatos, agravios o con-
ceptos de violacidn por las partes. Veamos el siguiente ejemplo:

Las pruebas ofrecidas por el actor no deben admitirse (preten-
sién), pues en la especie, el actor no relacion¢ las pruebas con los
hechos controvertidos (razones), debido a que si las partes ofrecen
pruebas, entonces deben relacionarlas con los hechos de acuerdo
con el principio de pertinenciay relacion de la prueba (garantia),
esto con fundamento en el articulo 291 del Codigo de Procedimien-
tos Civiles del Estado que sefiala que las pruebas deben ser ofre-
cidas relacionandolas con cada uno de los puntos controvertidos
(respaldo), no obstante que el recurrente sostenga que si ofrecio
las pruebas conforme a la Ley (condiciones de refutacién).

C. Argumentacion

Para Plantin (2002: 39), la argumentacion es el conjunto de técnicas
(conscientes o inconscientes) de legitimacion de las creencias y de los
comportamientos. La argumentacion intenta influir, transformar o
reforzar las creencias o los comportamientos de la persona o personas
que constituyen su objetivo.
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Para Toulmin, argumentacion es la actividad total de plantear pre-
tensiones, ponerlas en cuestion, respaldarlas produciendo razones,
criticando esas razones, refutando esas criticas. (Atienza, 2004: 83).

Para Oscar Correas (1998: 219), argumentar es dar razones que
justifiquen una decision. Justificar no es otra cosa que conseguir la
aceptacion de la decisidon por parte de un auditorio, que podria ser
la comunidad de juristas, en primera instancia, y la sociedad civil, en
definitiva.

Para José Luis Castillo Alva (2006: 233), la argumentacion consis-
te en esgrimir una serie concatenada de razonamientos conveniente-
mente expuestos, para persuadir al destinatario de la veracidad o
validez de una tesis que, por lo general, no esta demostrada fehacien-
temente con anterioridad.

Segun Habermas (2002: 185), la argumentacion es un acto de ha-
bla, es un medio para conseguir un entendimiento lingiiistico, que es
el fundamento de una comunidad intersubjetiva donde se logra un
consenso que se apoya en un saber proporcional compartido, en
un acuerdo normativo y una mutua confianza en la sinceridad subje-
tiva de cada uno.

1. Polemizar y argumentar

Si por polemizar entendemos suscitar un conflicto acerca de un tema
y discutirlo a favory en contra, entonces aqui hay un campo fértil para
la argumentacién. En este ambito se destaca la importancia de la
concepciodn dialéctica de la argumentacion juridica (Atienza, 2006:
250), porque seria el lugar natural de la discusion razonable en torno
a cualquier cuestion abierta, como seria una polémica, y en ese caso
lo importante son los procedimientos argumentativos, asi como tam-
bién las normas sobre el debate que rigen el ejercicio de los papeles
de defensor y oponente.

En una polémica, la argumentacion es de suma importancia, por-
que no se puede convencer con una simple discusion acalorada sin
ningun orden. Por el contrario, quien problematiza una cuestion debe
estructurar formal y correctamente sus argumentos no solo para ganar
a su oponente, sino también para influir en él y convencerlo. Por lo
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tanto, el oponentey el proponente deberan incluir, ademas, argumen-
tos retoricos para lograr la persuasion.

2. Finalidad de la argumentacion

La argumentacion juridica tiene como fin la justificacion de la propia
posicidn sobre la cuestion juridica planteada; es decir, se debera jus-
tificar con razones aceptables y convincentes el porqué se asume una
postura.

La retdrica y, ahora, la argumentacién tienen como principal fin
la persuasion de los interlocutores o antagonistas, en el marco y con-
texto de la argumentacion (Vega, 2003: 238), debido a que sin persua-
sion o convencimiento no tendria sentido la argumentacion y seria
una simple explicacion.

La argumentacion tiene como finalidad conseguir que la tesis pro-
puesta seaadmitida porel interlocutor; o también trata de justificar una
accion o un hecho; por ejemplo, cuando el legislador justifica el porqué
de la aprobacion de una ley (Castillo, 2006: 236).

También tiene como fin lograr la adhesion del auditorio a quien
se dirige, pero se discute si la argumentacién persuade o convence,
(Andruet, 2003:108), debido a que persuadir significa lograr que la
otra parte se adhiera a nuestra tesis, mientras que convencer se re-
fiere a imponer nuestra tesis frente a la tesis del contrario, esto es,
vencerlo.

La finalidad de la argumentacidn juridica en sede judicial es de-
terminante para que cada uno de los sujetos que intervienen en un
juicio cumplan su funcidn, y asi:

* Las partes en el juicio tienen un especial interés en conocer las
razones, pues solo con base en decisiones razonadas, las partes
pueden estimar si la apelacion es posible, plausible o, incluso,
necesaria.

* El mismo tribunal necesita también de razones. Por medio de
argumentos bien formulados, el tribunal puede llevar a cabo
un util autocontrol que le permita probar la solidez de sus
soluciones.
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+ El tribunal de apelacion y la Suprema Corte tienen mejores po-
sibilidades de garantizar la proteccion juridica de las partes, asi
como la proteccion general, si las decisiones de los tribunales
inferiores estan correctamente justificadas. La deliberacién de
un caso en los tribunales de instancia superior es una especie
de didlogo con el tribunal inferior. Este didlogo puede producir
una proteccidn juridica maxima si y solo si los argumentos del
tribunal inferior son correctos y publicos. El didlogo se estable-
ce entre argumentos, y la “mejor solucion posible” al caso es
aquella que se basa en el conjunto de argumentos mayor y mds
coherente (Aarnio, 2000: 44).

Para Peczenik (2000: 84), un argumento desde un conjunto de pre-
misas a una conclusion es bueno y la conclusiéon de tal argumento
esta justificada si las razones que pueden basarse en las premisas que
abogan a favor de la conclusidn tienen mayor peso que las razones
que pueden basarse en las premisas y que abogan en contra de la
conclusidn.

3. Distincién entre argumentar y explicar

Para Otero Parga (2006: 116), explicar consiste en dar a conocer lo que
se piensa o exponer cualquier materia, doctrina o texto con palabras
mas claras para hacerlo perceptible.

Para Aarnio (1991: 57), se refiere a hacer comprensible un estado
de cosas, es decir, por qué se actud de una forma determinada.

Seguin Atienza (2003: 31), la explicacion requiere indicar motivos,
esto es, los antecedentes causales de una accion.

De estas definiciones obtenemos que explicar tiene que ver con
dar motivos que determinan el curso de una accién, mientras que la
argumentacion se refiere a dar razones, de tal suerte que los motivos
pueden no ser correctos, mientras que las razones que justifican una
argumentacion tienen una pretension de correccion.
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4. Logica, dialécticay retdrica

a) Logica

Enlalogica, lo importante son las pruebas deductivasy en particu-
lar las demostrativas en las que las consecuencias son necesarias,
y los argumentos son considerados como productos discursivos,
autonomos e impersonales (Atienza, 2006: 250).

b) Dialéctica

La dialéctica se encarga de la discusion razonable en torno a cual-
quier cuestion abierta, sea tedrica o practica; lo que importa son
los procedimientos argumentativos y las normas que gobiernan y
dirigen el ejercicio de los papeles defensor u oponente (Atienza,
2006: 250). Es la que se desarrolla, por ejemplo, en el debate argu-
mentativo.

c) Retdrica

Laretdrica se encarga de los procesos de argumentacidn en los que
desempenia un papel principal la comunicacion personal dirigida
a inducir ciertas creencias o disposiciones, o a provocar determi-
nadas reacciones y actuaciones (Atienza, 2006: 250).

d) Diferencias entre la argumentacion logica y la retdrica

- Lalogica formal elabora su propio lenguaje artificial (siste-
ma de signos, axiomas y reglas de transformacion), con el
fin de evitar toda ambigiiedad y lograr univocidad. La teoria
de la argumentacion emplea el lenguaje natural y cuenta
con la carga emotiva de éste para influir en el auditorio.

- La demostracion apunta a la verdad. La argumentacidn,
a la adhesion.

- Laldgica formal llega a una verdad que es reconocida por
todos y es siempre la misma. La intensidad de adhesion a
la tesis a que llega la argumentacion es susceptible de
aumentarse.

- Los datos que maneja la logica formal son presentados
como clarosy significativos. Por tanto no existen problemas
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de interpretacion. En la teoria de la argumentacion revis-
te gran importancia la seleccién de datos, su interpretacion
y significacién.

— Enlaldgica formal, la repeticion no tiene lugar. En la teoria
de la argumentacion es importante porque favorece la pre-
sencia de las tesis en la mente de los auditores.

— En el razonamiento demostrativo, el papel del orador es
reducido al minimo. En la argumentacion cobra importan-
cia desde el momento en que se establece una interacciéon
entre oradory discurso.

- El razonamiento corto es mas elegante en la demostracion.
En la argumentacion, la amplitud que establece solidaridad
entre diferentes premisas contribuye mejor a la persuasion.

— Si bien existe orden en la demostracion formal, su impor-
tancia es limitada porque las variantes son equivalentes
siempre que se respete la regla de inferencia aceptada. La
adhesion a una tesis depende, en gran medida, del orden de
los argumentos que propone el orador, porque de acuerdo
con ello se condiciona al auditorio.

- Reconocida la verdad de las premisas, la prueba demostra-
tiva es mas convincente y definitiva. En la argumentacion,
la adhesion a las tesis siempre es susceptible de ser someti-
da a revision.

— Admitidos determinados axiomas y reglas de deduccidn, el
resultado a que se llega a partir de ellos en el sistema formal
siempre es igual. En la retorica, el conjunto de argumenta-
ciones siempre variables en fuerza y pertinencia nunca
llega a idénticas conclusiones (Manassero, 2001:185).

e) Diferencias entre argumentacion dialéctica y retdrica

— Enlaretorica priman los discursos largos, a diferencia de lo
que ocurre en la dialéctica.

- En la dialéctica existe oportunidad de examinar los pros y
contras de una situacion, mientras que la argumentacion
retdrica tiene un cardcter mads unitario, es unidireccional.
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— La dialéctica estd mas vinculada a la filosofia, al descubri-
miento de laverdad, mientras que la retdrica se inclina mas
hacia la literatura, la psicologia, la politica, las figuras de
diccién y de las emociones.

- Las reglas que rigen a la dialéctica son normas de compor-
tamiento que gobiernan la conducta de los participantes en
el juego dialéctico, esto es, los tipos de actos de lenguaje y
las cargas de argumentacién que se asumen, mientras que
las reglas de la retorica se refieren a reglas técnicas que mues-
tran de qué manera hay que produciry presentar un discur-
so para que resulte persuasivo.

- La contradiccién y la negacion juegan un papel central en
la dialéctica, en las que una de las partes se esfuerza por
mantener su tesis, mientras que el oponente busca la con-
tradiccion del adversario; porotro lado, la retorica se centra
en encontrar argumentos y exponerlos en forma adecuada
(Atienza, 2006: 261).

5. La argumentacidon del juzgadory la del litigante

A pesar de que tanto la argumentacion del juzgador como la del li-
tigante tienen como lugar comun el convencer respectivamente a
las partes y tribunales de segunda instancia, estas presentan dife-
rencias.

La argumentacion que realizan los jueces al momento de motivar
una sentencia es diferente a la argumentacién que realizan los aboga-
dos en los diferentes momentos del juicio y asi podemos sefialar las
siguientes diferencias:

+ El juez toma una decision; el abogado toma una postura.

* Eljuez trata de justificar; el abogado trata de convencer.

+ Elrazonamiento del juez es objetivo (imparcial); el razonamien-
to del abogado es subjetivo (parcial).

* El juez trata de fundamentar y justificar con leyes; el abogado
trata de demostrar con pruebas.

* El juez utiliza argumentos veraces y justificables; el abogado
utiliza argumentos falaces y no demostrables.
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* Eljuez utiliza argumentos formales; el abogado utiliza argumen-
tos retoricos.

+ Ademas, como el papel de los abogados es el de asesoria y de-
fensa de una posicion interesada que reclama la satisfaccion de
una pretension juridica, los abogados acomodan la versién pre-
sentada por su cliente, de tal forma que resulte amparada por el
sistema legal a efecto de lograr dicha declaracion por parte del
juez al momento de sentenciar (Ledn, 2005: 25).

* Mientras que la argumentacion del juez requiere una dosis mas
fuerte de imparcialidad, objetividad y discrecion, el razonamien-
to de los abogados es interesado, parcial y revela sélo los hechos
y aspectos normativos favorables a la pretension que defiende
(Ledn, 2005: 25).

I1. ;QUE ES LA RETORICA?
A. Definicion

Para Helena Beristdin (2004: 26), es el arte de elaborar discursos gra-
maticalmente correctos, elegantes y sobre todo persuasivos.
De lo que se concluye que la retdrica es:

+ El arte o la técnica del saber sobre los argumentos que buscan
persuadir.

Arte de la refutacion y de la confirmacion.

+ Estudia los medios de persuasion.

+ Laretorica utiliza razonamientos entimematicos.

+ La dialéctica emplea razonamientos silogisticos.

B. Partes de la retérica
1. La invencion

La invencion abarca lo relativo a la concepcion del discurso, al hallaz-
go de las ideas generales, los argumentos, los recursos persuasivos
(Beristdin, 2004: 427).
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Esta es la parte de mayor carga creativa por parte del rétor, que
a su vez examina cada una de las otras operaciones desde el punto
de vista del emisor, del receptor y del mensaje mismo (Carmona,
2005: 36).

2. La disposicién

Se entiende como la prudente disposicion que hacemos de las ideas
y partes del discurso, dando a cada cual su lugar (Lopez, 1997: 35).

En esta fase se distribuye el contenido del discurso en los apar-
tados siguientes: exordio (que integra la proposicion, division e
insinuacién), la narracién, la argumentacion (que contiene confir-
macion y refutacién) y el epilogo (con peroracion) (Carmona,
2005:37).

3. La elocucion

La elocucidn analiza cuanto atafie a verter la argumentacion en ora-
ciones gramaticalmente correctas, en forma precisa y clara con el
objeto de que sirvan para convencer; y en forma elegante, con el fin
de que logren causar un impacto psicoldgico que conduzca a la per-
suasion. (Beristdin, 2004: 427-428).

Esta es la etapa de pulimento y depuracidon gramatical, la cual estd
integrada por dos actividades, que se denominan electio (elecciéon de
expresionesy figuras pertinentes) y compositio (redacciony construc-
cidn del texto (Carmona, 2005: 37).

En esta fase se presenta el discurso de manera atractivay, porello,
el discurso debe tener ciertas cualidades:

— Puritas o claridad de expresion.

- Ornatos o embellecimiento del texto mediante troposy figuras,
bien sean de diccion o de pensamiento.

— Urbanitas o elegancia de estilo (Atienza, 2006: 272).

4. La memoria

La memoria propone métodos mnemotécnicos de aprendizaje de la
pieza oratoria y de los discursos en general (Beristdin, 2004: 428).
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5. La expresién (pronunciacion)

La expresion recomienda procedimientos para modulary hacer valer
la voz, combinandola con los gestos, durante el tiempo en que el dis-
curso se profiere (Beristdin, 2004:428).

También llamada actio, era la puesta en escena del orador al reci-
tar su discurso, es la entrega del discurso del rétor a la audiencia, el
acto mismo de persuadir, es la realizacion verbal del discurso (Car-
mona, 2005: 37).

C. Retdrica y argumentacion

Tanto en la retdrica como en la argumentacion, lo mas importante es
la persuasion del auditorio a quien se dirige el discurso; sin embargo,
presentan las siguientes diferencias:

— La retorica hace mas énfasis en el discurso hablado, mientras
que la argumentacién en el escrito, sobre todo, en el de los
jueces.

— Laretdrica distingue tres géneros del discurso: el deliberativo,
el judicial y el epidictico; en cambio, en la argumentacion, la
importancia otorgada al deliberativo es minima, y nula en el
género epidictico.

— Como parte de la retdrica se estudia la elocuencia, la belleza del
discurso y la memoria para la ejecuciéon del discurso; por su
parte, la argumentacion no se interesa por estos temas.

III. LA RETORICA CLASICA
A. La retérica de Aristoteles

1. Definicion

Aristoteles (1990: 173) sefiala que la retorica es ttil y su tarea no con-
siste en persuadir, sino en reconocer los medios de conviccion mas
pertinentes para cada caso; y por eso la define como la facultad de
teorizar lo que es adecuado en cada caso para convencer.
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2. Componentes del discurso

En la retdrica, el discurso consta de tres componentes:

I. El que habla (el orador), el cual debera tener las siguientes

condiciones:

- El status que le reconozca la comunidad a quien dirige el
discurso.

- El conocimiento objetivo sobre la cosa que argumenta.

- Que la presentacion no sea maligna ni falaz.

— Capacidad de verdadera adaptabilidad al auditorio. (An-
druet, 2003: 294).

II. Aquello de lo que habla (el discurso).

III. Aquel a quien se habla (el auditorio) (Aristdteles, 1990: 193)
y que tendrd las siguientes caracteristicas:
+ Disposicion del auditorio para ser persuadido.
* Predisposicion a escuchar.
* Reconocerse implicado y solidarizado con el orador. (An-
druet, 2003: 296).

3. Géneros del discurso
a) Deliberativo

Es la deliberacién que se hace ante la asamblea y lo propio de este
género es el consejo y la disuasion.

El discurso deliberativo es propio de asambleas ptiblicasy privadas.
Se emplea para exhortar a los oyentes a tomar una decision orientada
en algun sentido preciso, o bien para disuadirlos de adoptar una reso-
lucion. Su finalidad es elegir entre lo convenientey lo perjudicial, o lo
legal y lo ilegal, o lo placentero y lo enojoso, en relacidon con eventos
futuros. Versa sobre asuntos publicos tales como finanzas (impuestos,
comercio), politica exterior (alianzas, tratados, guerra y paz, defensa
territorial) (Beristdin, 2004: 427).
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b) Judicial

Es el discurso que se realiza ante el juez y lo propio es la acusacién o
la defensa.

El discurso judicial o forense versa sobre la justicia o injusticia de
hechos pretéritos cometidos por un sujeto a quien se acusa o se de-
fiende. Su finalidad es ventilar juicios y litigios o pleitos ante el juez.
Los jueces y el publico constituyen la audiencia. Su argumentacion
requiere agilidad: se desarrolla con base en entimemas (Beristdin,

2004: 427).
¢) Epidictico

Es el que se realiza ante el pueblo en un funeral o en contra de un gober-
nantey lo propio es el elogio y la censura (Aristoteles, 1990: 194).

El discurso epidictico o demostrativo constituye elogio exaltante
de las cualidades y la figura de un hombre publico, o bien el vituperio
que minimiza el mérito y aumenta los defectos de un enemigo. Se
pronuncia en honras finebres, efemérides, consolaciones, peticiones,
sermones moralizantes. Se dirige a un publico espectador. Su razona-
miento suele ser inductivo y se desarrolla con base en comparaciones
amplificatorias (los mismos ejemplos del género deliberativo) (Beris-
tain, 2004: 427).

4. Partes del discurso
a) El exordio

Es el comienzo del discurso, es la preparacion para lo que sigue después.
La funcién mds necesaria del exordio es mostrar la finalidad por cuya
causa se dice el discurso (Aristoteles, 1990: 559).

El exordio, segun Aristoteles, persigue el fin de dar al juez una
muestra del tema que el orador se presta a tratar; debe mostrar la fi-
nalidad del discurso y debe preparar al juez sobre lo que no conoce
(Martineau, 2000:13).

I. Elementos del exordio
- La divisi6n es la enumeracion ordenada de nuestras pro-
posicionesy las de nuestros adversarios; sirve para advertir
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al juez sobre lo que se va a hablar, es decir, sobre el objeto
del debate judicial y establece el punto de la division (Mar-
tineau, 2000: 33).

- La insinuacién es una manera indirecta de penetrar en el
espiritu de los magistrados, introduciendo la causa; se opo-
neal exordio directo; conviene minimizar desde el comien-
zo los hechos (Martineau, 2000: 18).

II. Clases de exordio
- Exordio por insinuacion
Para TRAVERSI (2005:113), el exordio por insinuacidn tiene por
objeto llegar al dnimo del que escucha por estas cuatro vias
indirectas:
* hablando de nosotros mismos;
* hablando de nuestros adversarios;
+ hablando de los jueces, en otras sentencias;
* hablando del imputadoy la causa.
— Exordio directo (Martineau, 2000: 18).

III. Temas del exordio
- Los sujetos del litigio.
- Los jueces o autoridades.
— La causa. (Martineau, 2000: 15).

IV. Reglas del exordio
— El exordio debe ser acorde con la causa, esto es, proporcio-
nado.
— Debe haber moderacion en el estilo, en las ideas y en la
VOZ.
— Se compone al final del estudio. (Martineau, 2000: 20).

V. Errores del exordio
— Exordio banal.
— Exordio comun.
— Exordio de intercambio.
— Exordio contraproducente. (Martineau, 2000: 21).
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b) La narracion

La narracidn es por partes, ya que hay que pasar sucesivamente por
todos los hechos de que se compone el discurso (Aristoteles, 1990:
571).

Es una informacion que se proporciona a los jueces y al publico
acerca del problema que se ventila, y sirve de base para la parte deci-
siva del discurso, que es laargumentacion (confirmacién y refutacién).
Los elementos de la narracidn son el tiempo, el lugar, las acciones, los
medios, la maneray el fin. Hay diversos tipos de disposicion del orden
de las acciones, de los cuales el mas usual e importante es el orden
cronologico.

La narracion debe ser sucinta, sin digresiones, clara, verosimil,
estimulante. A partir de la narracion se generan las pruebas de la con-
firmacion, que es la parte siguiente. La narracion es necesaria en el
género judicial y en el demostrativo, donde los hechos fundamentan
la acusacion o defensa y los elogios, respectivamente, pero es prescin-
dible en el género deliberativo (Beristdin, 2004: 158-159).

La narracion puede ser hecha mas de una vez de tal manera que
pueda ser confrontada con cada prueba, debido a que la narracion pre-
cede a la prueba, y por ende puede ser ttil en algunas circunstancias
volver sobre los hechos narrados y poner de manifiesto el objetivo al
confrontarlos con elementos probatorios (Ghirardi, 2001: 96).

Cualidades de la narracién:

— Brevedad. Debe estar siempre en el centro de las preocupaciones
del orador al redactar la narracion, sobre todo cuando la causa
es compleja y dificil (Martineau, 2000: 24).

— Verosimilitud. Se debe evitar lo que no parezca natural al orador
o contrario a las buenas costumbres y velar sobre todo por la
concordancia ldgica de cada uno de los elementos del relato,
que también se deben aplicar al tiempo, los lugares y la natu-
raleza de la causa, asi como a los argumentos alegados en las
otras partes del discurso.

— Claridad. La narracion es inteligible o ltcida cuando esta com-
puesta por términos apropiados y significativos, que no sean
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rebuscados ni extraordinarios y cuando el orador distingue los
diferentes elementos de su relato, las cosas, las personas, el
tiempo, los lugares y los motivos (Martineau, 2000: 27).

- Magnificencia. La narracion debe engrandecer y ensalzar los
hechos; esta cualidad se presenta sobre todo en los juicios ora-
les.

- Evidencia, asi como la conveniencia y la dignidad que estan
presentes en cualquier discurso (Ghirardi, 2001: 95).

¢) La demostracion

Las pruebas por persuasion deben ser demostrativas. Como son cua-
tro los temas sobre los que cabe un litigio, es necesario que la demos-
tracion se aplique sobre el punto de litigio al que corresponde la
prueba (Aristoteles, 1990: 580).

La demostracion contiene el establecimiento de pruebas, sumi-
nistra razones que procuran convencer. Algunos tratadistas consideran
que forma parte de ella la refutacion, otros la han visto como inde-
pendiente.

En toda demostracion se deberan acompaifiar:

- Las pruebas;

- Los razonamientos como:

* la deduccion,
* el epiquerema,
* lainducciony
+ laanalogia.
El orden de los argumentos es importante.

Aristoteles (1990: 290) distinguia en la demostracion las pruebas que
no eran propias del arte de la retdrica y que consistian en
- Las leyes,

* en las que se tomaba en cuenta la equidad, la justicia;

* ya Aristoteles se referia a los problemas de aplicacion del de-
recho como son las antinomias y ambigtiedades, y recomen-
daba utilizar su sentido como mejor conviniera al orador.

- Los testigos, entre los que diferenciaba:

* los antiguos y los recientes;
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* los testigos sobre cosas del pasado y sobre cosas del futuro;

* los hombres ilustres;

* testigos acerca de cuestiones tales como si sucedio o no, o si
existe o no.

- Los contratos.

* Dependiendo si convienen o perjudican a la causa: amplificar
o anular su importancia.

* Hay que tomar en cuenta si se hacen segtn las leyes o si no,
para atacar su validez.

- Las confesiones bajo tortura.

+ Los que estan forzados resisten para no decir la verdad o en-

gafian facilmente para acabar mas de prisa.
- Los juramentos.

* Hay que distinguir si se aceptan y se prestan, o bien no
se aceptan ni se prestan, o se prestan pero no se aceptan, o se
aceptan pero no se prestan; ademas, hay que distinguir si
proviene de uno o del adversario.

* Noseles puede dar mucha importancia porque es facil come-
ter perjurio.

+ También se referia a las pruebas que son propias de la retori-
ca (Aristoteles, 1990:404) y que son:

- El ejemplo
* Clases de ejemplo:
+ Referir un hecho que ha sucedido antes;
+ Inventarlo uno mismo por medio de la pardbola y las
fabulas.
— Las maximas.

+ Es una aseveracion en sentido universal sobre las cosas que
se refieren a la acciones y son susceptibles de eleccion o re-
chazo en orden a la accion.

* Clases de maximas:

+ las que van con epilogo o sin él;

* las que expresan algo controvertido necesitan de la demos-
tracion;

* las que tratan de algo conocido de antemano, y las que son
comunes.
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+ Son utiles porque los oyentes se sienten complacidos por
opiniones universales que ellos tienen.
- Los entimemas
+ El entimema es a la retérica lo que el silogismo es a la logica.
+ Parten de elementos que sean pertinentes o lugares comunes,
topicos.
+ Cuantos mas elementos pertinentes contenga, mas facil sera
hacer la demostracion.
* Especies de entimemas:
* los demostrativos de algo que es 0 no esy parten de premi-
sas acordadas, y
+ los refutativos que se deducen a propdsito de lo que no hay
acuerdo.

d) La refutaciéon

La refutacion es una anticipacién o una respuesta que objeta los ar-
gumentos del contrario.

La impugnacion forma parte de las pruebas por persuasion, ya sea
por medio de una objecion, ya sea por medio de un silogismo (Aristo-
teles, 1990: 586).

I. Modos de refutacién
- Adrem
Demostramos que la tesis no se adecua a la naturaleza de
las cosas, la verdad objetiva.
— Ad hominem
Demostramos que la tesis no concuerda con las afirmacio-
nes del adversario, la verdad subjetiva.

II. Métodos de refutacion
— Refutacién directa
+ Ataca a la tesis en su fundamento base
* Demuestra que la tesis no es verdadera porque:
¢ los fundamentos de su afirmacion son falsos;
+ admitimos los fundamentos, pero atacamos la conse-
cuencia, la deduccion.
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- Refutacion indirecta
 Ataca a las consecuencias de la tesis;
+ Se emplea:

+ La apagoge. Asumimos la tesis como verdadera y des-
pués demostramos que la consecuencia que se sigue es
falsa, porque contradice la naturaleza de las cosasolas
afirmaciones del adversario.

+ La instancia refutacion de la tesis general, median-
te indicacion de los casos a los cuales no se puede
aplicar.

e) El epilogo o peroracion

Es una clausura recapitulativa del discurso. En él se repiten las ideas
esenciales, resumiéndolasy enfatizandolas para garantizar la seduccion
de los jueces y del publico, despertando pasiones como el amor o el
odio, el rigor y la piedad en el género judicial (Beristdin, 2004: 159).

Tiene fuerza persuasiva porque es una recapitulacion de los prin-
cipales y mas importantes argumentos (Traversi, 2005: 122).

Para Aristoteles (1990: 594), el epilogo consiste en cuatro puntos:

[. inclinar al auditorio a nuestro favory en contra del adversario;
II. amplificar y minimizar lo que se ha demostrado;
III. excitar las pasiones en el oyente o el auditorio;
IV. recapitular el conjunto de los elementos empleados para ha-
cer que se recuerden los argumentos.

Funciones del epilogo

I. La persuasion
Consiste en recordar y revisar rdpidamente los principales argu-
mentos tratados durante la argumentaciony la refutacion; se trata de
no repetir el discurso.

II. Laimplicacion del auditorio
Selograrecurriendo a la conmocién para granjearse la benevolen-
cia de los jueces mediante su implicacién en el plano emotivo. Se
utilizan dos técnicas de implicacion:
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- La indignatio. El proposito es suscitar el rechazo del ptblico y
del tribunal en contra de un hecho o del adversario.

— La conmiseratio mencionando la suerte adversa, enfermeda-
des u otras desventuras sucedidas al acusado o a sus familiares
(Traversi, 2005: 123).

Son partes del epilogo o peroracion:
Disposicion

Verificaciéon

Levantar las pasiones
Recapitulacion

B. La retérica de Cicerén

Para Ciceron, el epilogo o peroracion consta de tres partes:

I. la enumeracion o recapitulacidn;
II. la amplificacion de la acusacién o la indignacion;
III. la queja (consiste en exaltar la piedad de los jueces mediante
la utilizacion de lo patético, que debe estar siempre acompa-
fiado de argumentos) o la conmiseracion (Martineau, 2000:

71,75).

C. La aplicacién del discurso retdrico en los juicios orales

No es el objetivo del presente trabajo los juicios orales ni la argumen-
tacion de los abogados en estos juicios, porque de ello nos ocuparemos
en un trabajo posterior. S6lo mostraré alguna aplicacion de la retérica
en el momento en que el abogado o el fiscal presentan sus conclusio-
nes o alegatos ante el juez en este tipo de juicios, de acuerdo con las
legislaciones que contemplan los juicios orales en los estados de Nue-
vo Leon y Chihuahua, en las que el abogado cuenta de veinte a trein-
ta minutos para exponer sus alegatos, y ante lo cual se formulan las
siguientes interrogantes: ;Cual es el contenido de los alegatos?, ;Cual
es la estructura de los alegatos o conclusiones? ;De qué elementos se
componeny como pueden ser mas persuasivos? Estamos convencidos
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de que la retdrica cldsica nos puede responder estas preguntas e indi-
car la manera en que podria distribuirse el contenido del discurso,
como en seguida veremos.

1. El exordio

El discurso conclusivo en un juicio oral; si la causa asi lo requiere,
puede iniciar con un exordio, el cual contendra:

Introducir brevemente la teoria del caso.!

Fijar o establecer la hipotesis acusatoria o de la defensa que se
pretende demostrar en la argumentacion.

Adelantar la hipoétesis de la parte contraria para restarle el efec-
to sorpresa cuando sea enunciada por la contraparte.
Mencionar en orden los cargos de la acusacion.

Manejar buen nivel de comunicacion con la autoridad.

2. La narracion

En esta parte, el abogado deberd dar a conocer al juez los hechos re-
levantes e importantes del caso, pero sobre todo aquellos aconteci-
mientos, personas o cosas que después, en la demostracion, le sirvan
de apoyo para probar su hipotesis, y en ella se incluye:

- Lanarracion de los hechosadecudndolos a las premisas facticas
y juridicas.

— Los hechos relevantes que puedan demostrarse posteriormen-
te con las pruebas.

- La narracion de los hechos de manera cronolégica como ocu-
rrieron.

! Esel planteamiento que la acusacién o la defensa hace sobre los hechos plena-
mente relevantes (teoria fictica), las pruebas que los sustentan (teoria probatoria), y
los fundamentos juridicos que lo apoyan (teoria juridica). Se trata de subsumir los
hechos dentro de la norma aplicable segun los elementos de conviccidn recopilados,
de modo que permitan construir una historia con significado penalmente relevante
(Baytelman, 2005: 83).
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- Las circunstancias de modo, tiempo y lugar; los medios, y
el fin.

3. La demostracion

Es la etapa mds importante del discurso conclusivo, porque en ella se
demuestra nuestra hipdtesisy teoria del caso con pruebasy argumen-
tos, y se refuta la de la contraria. Es aqui donde la retorica muestra su
utilidad para convencer al juez de nuestra postura. En esta parte:

- Se enunciay se reafirma la teoria del caso de manera persuasiva.

- Se mencionan las pruebas en que se basa nuestra hipdtesis y la
demuestran.

- Se enuncian nuestros argumentos, ya sean logicos, como los ra-
zonamientos deductivos, inductivos o abductivos; ya sean infor-
males, utilizando el modelo argumentativo de TOULMIN.

- Se utilizan tanto premisas facticas como juridicas para reforzar
nuestros argumentos.

- Se objetan las pruebas de la parte contraria y se refutan sus ar-
gumentos, o se anticipan para restarles impacto.

4. El epilogo o peroracion

Es el momento final del discurso en el que se resumen las partes mas
importantes de las conclusiones para que sean retenidas en la memo-
riadel juez. No se trata de repetir los argumentos, s6lo los mas fuertes
y contundentes. En esta parte:

- Se mencionan solo los argumentos mds importantes y contun-
dentes que puedan resistir las criticas y objeciones.

- Se puede utilizar la amplificacion, pero sin exagerar.

- Sedeben evitar las falacias ad misericordiamy ad populum, pues
seria un mal uso de la retdrica.

- Se pueden utilizar preguntas retéricas, por ejemplo: ;que no
establece la ley que actuar en legitima defensa es una causa
excluyente de responsabilidad?
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— Un buen alegato de clausura es un proyecto de sentencia para
el juez.

IV. LA NEORRETORICA (VIEHWEG Y PERELMAN)
A. La teoria de Theodor Viehweg

Para Viehweg (1997: 191), la perspectiva argumentativa del derecho
consiste en el intercambio de razones y se expresa mediante la ac-
cion comunicativa de los sujetos; es un proceso retorico en que la
topica sirve como fuente de sus argumentos.

Funcion del consenso en la racionalidad de las decisiones juridicas:

— Seleccion de las premisas de los argumentos que pueden fundar
las soluciones.

— Ladecision basada en una solucion admisibley los argumentos
que apoyan a ésta.

- Enlaeleccidn de las premisas es donde el consenso desempena
una funcién decisiva.

Elementos de la tépica:
a. Desde su objeto, es una técnica del pensamiento problematico.
b. Desde el instrumento con que opera, el lugar comtin o topos.
c. Desde su actividad, es una busqueda y examen de premisas.

Los tépicos son lugares comunes o puntos de vista que sirven de
premisas para la argumentacion y tienen como funcidn servir en la
discusion de problemas y pueden ser:

lugares comunes de la vida ordinaria;
principios de sentido comun;

— foérmulas argumentativas;

principios generales de derecho, y
normas positivas.

Para este autor, la tdpica es un ars inveniendi, esto es, su teoria se
ubicaria dentro de la invencién como parte de la retorica, que tendria
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como finalidad encontrar los topicos o lugares comunes que poste-
riormente se van a utilizar en la argumentacion.

B. La teoria de Chaim Perelman

Entre las obras de los precursores de las teorias de la argumentacion,
la de Chaim Perelman (1989: 39), Tratado de la Argumentacion, es en
donde mas influye la retdrica o, como €l la llama, la nueva retorica.
En su libro se comprueba que toma de Aristdteles los géneros del
discurso; los elementos del discurso, como el orador, el discurso y
el auditorio; en las técnicas de argumentacion utiliza las figuras retd-
ricas del estagirita.

Diferencias entre la retdrica de Aristoteles
y la retdrica de Perelman

+ Ampliacion de la idea de auditorio e introduccion de la de audi-
torio normativo. Este auditorio posee la peculiaridad de estar
conformado por el conjunto de los hombres razonables, de ahi
su funcién normativa.

* Incorporacion del juicio de valor como objeto del debate retori-
co, al cual seadhieren con intensidad variable, y se puede obtener
oaumentar la adhesion a ciertos valores que se proponen, por lo
que el orador debe desplegar un considerable poder persuasivo,
y de ahi su importancia en la teoria de la argumentacion.

* Nueva interpretacidn del género epidictico, pues a éste le da mas
importancia que a los otros géneros, y agrega Perelman que el
combate que libra el orador epidictico es un combate contra ob-
jeciones futuras, sirviéndose del conjunto de medios de que dis-
pone la retdrica para ampliar y valorizar. (Manassero, 2001: 159).

V. LA IMPORTANCIA DE LA RETORICA EN LAS TEORIAS
DE LA ARGUMENTACION

La retdrica para el siglo XX1 es necesaria y la retorica juridica, asi en-
tendida, es la herramienta fundamental para la comprension, elabo-
racion y aplicacion del derecho (Robira, 2004: 235).
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A. La teoria de Neil MacCormick

En la primera obra de MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory,
hay algunos rasgos de la retorica en su teoria, como por ejemplo cuan-
do hace referencia al principio de universalidad; pero en la segunda
obra de este autor, relativa a la argumentacidn, si encontramos que
dedica particular importancia a la retorica, pues incluso del mismo
titulo se aprecia: Rethoric and the Rule of Law, a Theory of Legal Rea-
soning, y es interesante como destaca el filésofo el impacto de los
argumentos retoricos de las partes en la decision del juzgador.

En esta obra, MacCormick (2005: 19) sefiala que en el Estado de
Derecho la aplicacion de la ley puede ser problematica debido tanto
a la aplicacion de normas como a la interpretacion de los hechos, por
lo que busca conciliar la retdrica y el Estado de Derecho para lograr
una mayor seguridad juridica.

Senala el autor escocés que el derecho es una disciplina en si mis-
maargumentativa. En ocasiones hay personas que dominan el derecho
pero no conocen la retoricay, otras veces, los que saben de retdrica no
son expertos en derecho. Por tanto, lo ideal seria una persona que
dominara ambas disciplinas.

En su ultima obra, MacCormick (2005: 19) analiza las teorias re-
toricas, como la topica de Viehweg, y destaca su importancia en el
Estado de Derecho. También se refiere a la teoria de PERELMAN y la
gran importancia de la persuasion en la argumentacién, aunque re-
conoce ladificultad de establecer el concepto de auditorio universal.
De igual manera se dedica a la obra de Toulmin y su reinterpretacion
de la logica formal, asi como a su modelo de argumentacién como
proceso dialéctico.

Al final, el autor destaca que, en ocasiones, los argumentos que son
conclusivosy demostrativos no son persuasivos, por lo que propone una
reconciliacion entre éstosy, como consecuencia, lograr tal reconciliacion
entre la retoricay el Estado de Derecho (MacCormick, 2005: 31).

B. La teoria de Robert Alexy

Debido a que en Robert Alexy (1989: 172) influye bastante la teoria de
Perelman quien, a su vez, se inspira en la retorica aristotélica, es facil
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destacar laimportancia de esta ltima en la teoria de laargumentacion
juridica de ese autor aleman. Asi, por ejemplo, relaciona y hace suyo
el concepto perelmaniano de auditorio universal con la situacion de
didlogo ideal que, a suvez, toma de Habermas, el cual seaplicaa que en
un discurso en el que se intenta persuadir a la contraparte, se debe
tomar en cuenta el lenguaje y la libre participacién en la discusiéon
de las partes. También toma de Perelmanyy, por lo tanto, de laretodrica,
el concepto de argumentacion racional de acuerdo con la idea de
universalidad.

Pero la influencia mas importante de la retorica en la teoria alexia-
na la podemos encontrar en sus reglas en formas de discurso practico.
Asi, por ejemplo, cuando se refiere a las reglas fundamentales en las
que sefiala que ninguin hablante puede contradecirse, estd empleando
un principio retorico; al formular las reglas de razon en las que sefiala
que todo hablante, cuando se le pide, debe fundamentar lo que afirma,
también esta utilizando principios de la retorica, y, sobre todo, en sus
reglas sobre la carga de la argumentacion, cuando indica que quien ha
aducido un argumento solo esta obligado a dar mas argumentos en
caso de contraargumentos (Alexy, 1989:192), puede verse que se estan
aplicando principios de la dialéctica, por ejemplo, en un debate.

C. La teoria de Manuel Atienza

Es en Manuel Atienza (2006: 28) en quien mds influye la retérica, pues
en su ultima obra EI Derecho como argumentacién desarrolla las con-
cepciones logica, formal y pragmatica de la argumentacion y esta al-
tima la divide en retorica y dialéctica, a las que les dedica mayor
importancia que a las otras concepciones. Inclusive, en el curso de
posgrado en argumentacion que actualmente dirige, le dedica un
modulo a la retorica de Aristdteles que imparte el propio jusfilosofo
espanol.

La retdrica influye en la teoria del maestro de Alicante cuando
sefiala la importancia de las partes del discurso retorico, de la anti-
giiedad y su vigencia para un discurso actual, asi como las reglas del
debate que toma de la dialéctica, también influido por la obra de
Aristoteles.
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VI. LA SENTENCIA: SU ESTRUCTURA ARGUMENTATIVA

La estructuraargumentativa consiste en un conjunto de proposiciones
relacionadas entre si gracias a la relacidon hipdtesis/sustentacion, re-
lacién que podemos captar graficamente asi:

X<y

Con ello queremos simbolizar que la proposiciéon Y apoya (es ar-
gumental de) X (Baquero, 1998: 26).

Analizar la estructura argumentativa de una sentencia es nece-
sario para poder evaluar su argumentacién y determinar si es correc-
ta. De inicio podemos afirmar que la estructura de la mayoria de las
sentencias es compleja, pero habra que distinguir si es asi porque su
argumentacion asi lo requiere, por las dificultades del caso y las mul-
tiples inferencias que se tienen que hacer en los considerandos a fin
de resolver cada una de las hipdtesis, o si es compleja por su mala
distribucion de las premisas de los argumentos, que dificulta su com-
prension. Vamos a ver a continuacion cada una de las estructuras
argumentativas.

Estructuras argumentativas

1. Argumentacién simple

Una argumentacién simple como estructura argumentativa se pre-
senta cuando una sentencia sigue una sola linea argumentativa, en-
tendida como conjuntos parciales de argumentos dirigidos a defender
o combatir una tesis o una conclusion. Asi, el primero de los argumen-
tos forma una linea con varios otros, dirigidos todos ellos a probar una
tesis (Atienza, 2001: 256-257).

2. Argumentacién compleja

La argumentacion compleja es la estructura argumentativa de la sen-
tencia en la que en virtud de resolver diferentes cuestiones, se tienen
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que esgrimir argumentos compuestos y coordinados de tal manera
que sdlo en su conjunto pueden apoyarse unos a otros y, asi, sustentar
mejor las lineas argumentativas que se desarrollan en la resolucion;
presenta las siguientes modalidades:

a) Argumentacion multiple

Consiste en diferentes defensas del mismo punto de vista presentadas
una después de otra, las cuales no dependen cada una entre si para
sostener un punto de vista y son de un peso equivalente (Eemeren,
2006: 70).

Esta argumentacion se reconoce cuando vemos los indicado-
res: aparte de, otra razon para esto es..., en primer lugar, ademds, al

lado de...
Por ejemplo:
No se le concede valor
probatorio
En primer lugar, En segundo lugar, Ademas, los testigos
los testigos se los testigos no dieron dijeron tener interés
contradijeron razon de su dicho en el juicio

b) Argumentacion coordinada

Es cuando se defiende un punto de vista mediante la combinacidn de
argumentos que pueden ser tomados juntos para conformar una
defensa concluyente. Las partes componentes de la argumentacion
son dependientes de cada una para la defensa del punto de vista
(Eemeren, 2006: 70).

Esta estructura argumentativa se identifica cuando vemos los
conectores: ademds el hecho que..., por encima de eso, especialmente
porque..., sino también, de manera mds importante.
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Por ejemplo:

No es procedente la
prescripcion positiva
del inmueble a favor

del actor
Especialmente porque Ademads no acredito la Y también no acredito
no acredito el justo posesion en cardcter de haber tenido la posesion
titulo propietario de manera continua
Los docume~n,tos que Dado e nineuna De las pruebas
acompano no ruebg le favc;grece se desprende que se
demuestran el.orlgen de P interrumpié la posesion
la posesion ) ) )

¢) Argumentacion compuesta subordinada

Cuando el argumento que soporta el punto de vista inicial no puede
mantenerse por si solo, entonces es apoyado por otro argumento. Si
éste requiere otro sostén, entonces se aflade un nuevo argumento, y
asi sucesivamente hasta que la defensa sea concluyente (Eemeren,
2006: 71).

Se reconoce cuando vemos los conectores: porque, por esa razon,
por lo tanto, dado que..., por eso es que, en vista de...
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Por ejemplo:

Es improcedente la
accion intentada por el

actor
El actor no acredito los Ademas el actor carece
elementos de la acciéon de legitimacion en la
reivindicatoria causa

Puesto que no acreditd
que el demandado
tuviera la posesién de
inmueble

En vista de que no
acreditd la propiedad del
inmueble

Porque no acredito la
identidad del inmueble

VII. ANALISIS Y EVALUACION DE LA ARGUMENTACION
DE LA SENTENCIA

Una vez que ya se han identificado las premisas y la estructura argu-
mentativa de la sentencia, podemos analizar la argumentacion de los
considerandos en términos de que las premisas contengan razones
relevantes, aceptables, suficientes y respaldadas.

Las premisas son relevantes cuando responden afirmativamente
a las preguntas:

- ;Son relevantes las premisas para lo que se afirma?
- ¢Conducen a la conclusion?

- ¢Prestan apoyo para la conclusion?

Las premisas son suficientes cuando responden afirmativamente
a las interrogantes:
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- ¢Aportan base suficiente para sostener la conclusion?
- +Se hacen todas la inferencias para llegar a la conclusion?
- ¢No se apoyan en generalizaciones apresuradas?
— ¢Se fundan en argumentos causales (pruebas)?
- Se apoyan en indicios que deben ser:
+ Concordantes
* Plurales
* Pertinentes
+ Conducentes

Las premisas son aceptables cuando

— Contienen valores o juicios que involucran lugares comunes y
aceptados por la comunidad juridica a quien van dirigidos.

— Tienen un respaldo que las sostenga.

— Se basan en datos objetivos y verificables.

- Expresan un conocimiento comun o personal, un testimonio o
informe incontrovertido de un experto.

- Recogen la conclusion de un argumento ya aceptado.

— Pueden probarse porque cuentan con un respaldo solido.

En cambio, las premisas son inaceptables cuando

— Eljuicio estd en contradiccion con la evidencia.

— Se basan en datos subjetivos o suposiciones.

— Esunjuicio dudoso o poco creible que no lleva respaldo.

- Esunjuicio confuso, ambiguo o ininteligible.

— Es un juicio idéntico a la conclusion basado en un supuesto
cuestionable.

Un argumento es correcto cuando las premisas estan respalda-
das en

- laley;

— tesisy jurisprudencia;
— doctrina;
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— tratados internacionales, o
— principios.

Cuandoya hemosidentificado la falta de aceptabilidad, relevancia,
suficiencia y respaldo de las premisas que conforman el argumento
contenido en los considerandos de la sentencia, podemos anadir pre-
misas para respaldar y dar fuerza al argumento. Asi, por ejemplo,
si vemos que nuestro argumento es débil porque no es aceptable, le
agregamos una premisa que contenga un topico aceptado, como un
valor o un principio (“lo accesorio sigue a lo principal”).

Al analizary evaluar la argumentacion que contiene la sentencia,
nos vamos a dar cuenta de que no es que la justificacion sea mala, sino
que algunas partes deben ser reforzadas con otras premisas vy, asi,
mejorar el argumento.

CONCLUSIONES

1. Argumentar es dar razones en apoyo de una conclusion.
De acuerdo con el modelo de Toulmin, un argumento consta de
cuatro elementos: la pretension, las razones, la garantia y el
respaldo, y este modelo se puede emplear para motivar los con-
siderandos de una sentencia.

2. Explicar es diferente a argumentar. Lo primero es dar motivos,
esto es, los antecedentes causales de la accion, mientras que lo
segundo es dar razones, pero no cualquier razén sino razones
correctas.

3. Laargumentacion del juez es diferente a la argumentacion del
litigante. La principal diferencia es que la argumentacién
del juez es objetiva e imparcial, mientras que la del litigante es
subjetiva y parcial.

4. La retorica de Aristdteles tiene vigencia en la actualidad. Se
puede aplicar en los juicios orales, al momento en que el abo-
gado o el fiscal presenta sus alegatos conclusivos, que pueden
contener del discurso conclusivo, los mismos elementos de
la retdrica cldsica: el exordio, la narracion, la demostraciéon
y el epilogo.
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5. Laretdrica ha influido en la teorias precursoras de laargumen-
tacidon, como son las de Viehweg, Perelman, Toulmin, y en la
teorias modernas como las de MacCormick, Alexy, Atienza,
Eemereny Grootendorst, pero cada uno ha tomado del antiguo
arte los elementos mds importantes para incorporarlos a su
teoria, destacando la postura del autor escocés que busca con-
ciliar la retorica con el Estado de Derecho.

6. Lasentencia, en cuanto a su estructura argumentativa, puede
presentar la forma de argumentacidn simple, compleja o mul-
tiple (coordinada y subordinada). Lo que nos permite identi-
ficarla son los indicadores que se emplean para unir las
premisas entre si. El tipo de estructura argumentativa nos
permite reconocer si una premisa por si sola no presta apoyo
para la conclusion. En ese caso, podemos reforzarla con pre-
misas adicionales.

7. Una vez reconocida la estructura argumentativa, procedemos
a evaluar y analizar la argumentacién para ver si las premi-
sas empleadas son aceptables, suficientes, relevantes y respal-
dadas. Si detectamos que un argumento es débil, por ejemplo,
porque la premisa no es relevante, afadimos otra premisa y
reforzamos la argumentacion.
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La teorfa de la infraccion administrativa imputable
a los juzgadores*

Lidiette Gil Vargas**

SuMARIO: 1. Introduccion. 11. La tipicidad. I11. Aspecto negativo
de la tipicidad. IV. La antijuridicidad administrativa disciplina-
ria. V. La responsabilidad administrativa como tercer nivel de
valoracion. V1. La sancién administrativa.

[. INTRODUCCION

El Consejo de la Judicatura Federal, quien es cominmente el titular
del poderdisciplinario en los procedimientos administrativos seguidos
en contrade los juzgadores federales, no cuenta con un método idéoneo
para poder tener o no por acreditada la responsabilidad administra-
tiva que se les atribuye. Cabe sefalar que tal circunstancia no es atri-
buible al citado 6rgano, sino que ello se debe, en primer término, a la
poca evolucion tedrica del derecho disciplinario; y, en segundo lugar,
a la falta de una legislacion acorde.

En las siguientes paginas el lector hallara la explicacion de un
método para el estudio y andlisis de las faltas administrativas que se
atribuyen, en concreto, a los juzgadores federales.

* Extracto de la tesis doctoral presentada en la Universidad Nacional Auténoma
de México. La tesis fue elaborada con datos y criterios recopilados antes de 2003.

** Magister Iuris Comparativi por la Universidad de Bonn. Doctora en Derecho
por la Universidad Nacional Auténoma de México.
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Por principio de cuentas debemos partir de la definicion del tér-
mino “método”. Por él debe entenderse aquel procedimiento expositi-
vo conforme al cual se estudiay analiza un fendmeno, estableciéndose
principios de sistematizacién, categorias o niveles de comprension,
relaciones reciprocas entre éstos, lo que implica la adopcion de una
terminologia propia.

Hay que mencionar que la falta administrativa no es la que se es-
tratifica, sino que sélo su analisis o proceso analitico. La conducta hu-
mana no es estratificada, sélo su estudio. En efecto, una conducta se
convierte en una falta administrativa sélo cuando de su estudio estra-
tificado se desprende que aquélla posee ciertas caracteristicas, que se
ofrecen en un determinado orden.

El método que propongo ayuda a que el estudio de las faltas ad-
ministrativas sea conforme a un orden determinado y no como un
todo. Recuérdese que el todo es la conducta o comportamiento del
juzgador, no la falta. El andlisis de la falta no niega la unidad, sino que
es el medio para verificar su existencia. Entonces, las faltas adminis-
trativas son conductas con ciertas caracteristicas, las que son definidas
por la ley disciplinaria como tales.

Por lo anterior, para el andlisis de la existencia de una falta admi-
nistrativa se deberan tomar en consideracion las caracteristicas de la
conducta, que se estratifica, segin el método que propongo, en los
siguientes niveles, que denomino elementos positivos: tipicidad ad-
ministrativa, antijuridicidad administrativa y responsabilidad admi-
nistrativa. Estos niveles poseen subniveles o subcaracteristicas. La
suma de tales factores da lugar a la certeza de la existencia de la falta
y de la responsabilidad del juzgador, lo que conlleva a la imposicion
de una sancion administrativa.

Ahora bien, en el andlisis de la conducta administrativa puede
suceder que el titular del poder disciplinario se tope con alguna carac-
teristica de la conducta que haga que la falta desaparezca. Estas ca-
racteristicas también se estratifican para su estudio en los mismos tres
niveles, pero en sentido inverso: atipicidad, juridicidad y no respon-
sabilidad administrativa. Cada uno de ellos también posee subniveles.
A tales niveles les denominamos elementos negativos de la falta. A
cada elemento de la infraccion corresponde un aspecto negativo, el
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cual impide su integracion. Tan pronto como se acredite la existencia
de un elemento negativo, bastara para tener por no probada la faltay;,
en consecuencia, no habra sancién que imponer.

Para tener una vision general de los elementos y subelementos de
la falta administrativa, véase el siguiente diagrama:

y humanos con los
que cuenta el
juzgador

TIPICIDAD ANTIJURIDICIDAD RESPONSABILIDAD SANCION
ADMINISTRATIVA ADMINISTRATIVA ADMINISTRATIVA | ADMINISTRATIVA
1. Parte objetiva: | Carga de trabajo Reprochabilidad | Apercibimiento
conducta, publico o
resultadoy privado
nexo causal
2. Parte subjetiva: | Caracteristicas del Amonestacion
intencion asunto publica o
(dolo) o privada
negligencia
(culpa)
Elementos materiales Multa

Antecedentes
personales, laborales
y profesionales del
juzgador

Suspension en el
ejercicio del
cargo

Cumplimiento a una
orden antijuridica de
un superior
jerarquico

Destitucion del
cargo

Inhabilitacion
para ejercer otro
empleo, cargo o
comision
publicos

Conforme al cuadro anterior se concluye que, para poder sancionar
aun juzgador, no solo se debe acreditar la existencia de una infraccion,

09/12/2007 01:48:07 p.m.



72 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

sino también que esa infraccion haya sido cometida a titulo de dolo o
culpa, que en dicha comisiéon no haya mediado ninguna causa que
la justifique y que tampoco haya concurrido una eximente que pueda
excluir al juzgador de responsabilidad.

He ahi el plan de este trabajo en el que ilustraremos, al menos
someramente, cada uno de los elementos positivos de la falta admi-
nistrativa y, junto a ellos, su aspecto negativo.

II. LA TIPICIDAD

Las leyes administrativas castigan las infracciones de normas que han
sido establecidas para la tutela mediata de la legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad y eficiencia del servicio de imparticion de jus-
ticia, como cautela para prevenir posibles ofensas al orden juridico.!

El primer nivel en el estudio de la infraccién administrativa lo
constituye la tipicidad. Este nivel realiza una funcién motivadora, por
cuanto el legislador amenaza con imponer una sancién disciplinaria
al juzgador que cometa una de las conductas descritas por la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de la Federacion o la Ley Federal de Respon-
sabilidades Administrativas de los Servidores Publicos. De esta forma,
el Estado, a través de la legislacion, motiva a los juzgadores a compor-
tarse de determinada forma.> La descripcion de la que hablamos la
realiza el legislador de manera abstractay genérica, mediante precep-
tos juridicos que permiten predecir, con suficiente grado de certeza,
qué conducta constituye una infraccion administrativa y cudl es
la sancion a la que se hace acreedor el juzgador que la lleve a cabo.
Esta descripcion de la conducta es el tipo administrativo.

Ahora bien, en no poca bibliografia se define a la tipicidad como
la perfecta adecuacion de una conducta, en nuestra materia, a una
causa de responsabilidad o tipo administrativo de los previstos en los
articulos 131 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion

! Teéfilo Sanchez Garcia, “Derecho administrativo sancionador”, en Cuadernos
de Derecho Judicial, Espaiia, Consejo del Poder Judicial, 1993, p. 370.

* Trayter, citado por Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmadtica del Derecho
disciplinario, Bogotd, Universidad de Externado, 2002, p. 221y 222.
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u 8 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos. Esto es, el hecho concreto que se imputa al juz-
gador debe corresponder exactamente con el descrito previamente en
el tipo administrativo. Esta perfecta adecuacion, conocida como re-
quisito de tipicidad, es un presupuesto de la garantia de seguridad
juridica a favor del juzgador que guarda estricta vinculacion con el
principio nullum crimen sine lege.> Por ende, no es posible derivar
acciones administrativamente punibles de principios generales y sin
una causa de responsabilidad fijada,* como puede ocurrir con algunas
consecuencias juridicas civiles.

El proceso de tipificacion no termina con la prevision legal de la
infraccion administrativa, sino que el hecho concreto que se atribuye
al juzgador debe corresponder exactamente con el descrito previa-
mente en la norma. Pero, en concreto ;qué es lo que debe correspon-
der con la descripcion legal? Bueno, en este aspecto hablamos de dos
partes que deben corresponder: una objetiva y otra subjetiva. Dentro
de la primera deben corresponder con la descripcién legal a) la con-
ducta, b) las consecuencias de esa conducta, y ) el nexo causal entre
conductay esas consecuencias o ese resultado. Dentro de la segunda
deben corresponder con la causa de responsabilidad la intencionalidad
o bien la negligencia del comportamiento atribuido al juzgador.

Como es obvio, a veces resulta materialmente imposible la sub-
suncion exacta de los hechos reales en la causa de responsabilidad,
esto es, la realizacion del juicio de tipicidad.> Es aqui donde debe

3 Debe tenerse siempre en cuenta que los principios del derecho penal se aplican
mutatis mutandi al derecho disciplinario.

4 Asilo sefala el Cédigo Disciplinario Unico de la Reptiblica de Colombia, en su
articulo 42, que dice: “Articulo 4°. Legalidad. El servidor publicoy el particular en los
casos previstos en este codigo solo serdn investigados y sancionados disciplinaria-
mente por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al mo-
mento de su realizacion”.

5> Ellose debea que en el Derecho disciplinario resulta materialmente imposible
abarcar exhaustivamente las conductas prohibidas, puesto que la logica de la infrac-
cién a la norma opera en forma inversa a como sucede en el Derecho penal. En efec-
to, mientras que en el Derecho penal la conducta punible recorre la descripcion
tipica, se ajusta o adecua a ella, en el Derecho disciplinario la contraria. Carlos Arturo
Gomez Pavajeau, op. cit., nota 2, p. 272 a 275.
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comenzar la prudencia del titular del Derecho disciplinario, es decir,
del Consejo de la Judicatura, asi como el control jurisdiccional casuis-
tico de sus decisiones.

Ni qué decir de los conceptos juridicos indeterminados mediante
los cuales se describen los tipos administrativos. Tal es el caso de la
causa de responsabilidad prevista por la fraccion viir del articulo 131
delaley organicaya mencionada, relativaa la “falta de profesionalismo”
en el desemperio de las labores del juzgador. En este caso, el operador
juridico debe decidir razonablemente su concrecidén por medio de
criterios ldgicos, técnicos o empiricos que permitan prever, con sufi-
ciente seguridad, la naturaleza y caracteristicas esenciales de los
comportamientos que puedan tipificar dicha infraccion.

Debe destacarse que la formulacion de tipos administrativos me-
diante el empleo de conceptos juridicos indeterminados no entra en
conflicto hasta en tanto no desemboque en una inseguridad juridica
insuperable. Por tanto, es legal la utilizacion de conceptos que permi-
tan un margen de apreciacion, hasta el punto de permitir al Consejo
“un margen de actuacion a la hora de determinar la infraccion y la
sancion concretas, pero no tanto como para permitirle que ‘cree’ figu-

ras de infraccion supliendo las imprecisiones de la norma”.®

1. Tipicidad objetiva

Segun se dijo, la tipicidad objetiva esta constituida por una conducta,
un resultado y un nexo causal entre conducta y resultado. Esto es, no
solo se imputa objetivamente a un juzgador haber desplegado una con-
ducta tipicamente administrativa, sino el hecho de que por esa conduc-
ta se hayan producido determinadas consecuencias o resultados.

A. Conducta

Para nosotros s6lo importa la conducta del juzgador como juzgador,
es decir, susactuaciones judiciales, o bien sus actuaciones en ejercicio

6 Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, Madrid, Tecnos, 2000,
p. 297.
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de latitularidad de un érgano jurisdiccional. Por tanto, sus actos como
persona privada no constituyen una conducta en sentido relevante
para el Derecho disciplinario, a menos que interfieran de alguna for-
ma con el servicio de imparticion de justicia o se encuentren dentro
del ambito de débito de comportamiento que surge de los deberes
oficiales.” Un ejemplo de una conducta relevante en sentido discipli-
nario, aunque llevado a cabo como persona privada, lo constituye el
habito de la embriaguez, pues impide que los juzgadores cumplan
cabalmente con todas sus obligaciones.

Ahora bien, la conducta disciplinariamente relevante de un juz-
gador constituye una infraccion a uno de los deberes constitucionales
cuando contraviene la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y
eficiencia que deben observar en el ejercicio de la funcion jurisdiccio-
nal. Esa contravencion se produce por actividad o inactividad del
juzgador, como mads adelante se vera.

Cualquier conducta del juzgador (sea por actividad o inactividad)
constituye una expresion de su voluntad.® En efecto, el comportamiento
de aquél siempre esta impreso de su propia voluntad. De no ser asi,
no habria actuado como lo hizo. Esta voluntad no debe entenderse
como “intencidn”, pues también en las conductas culposas, como
se ver4, existe una voluntad, que se traduce en la voluntad de no haber
puesto suficiente cuidado.® Por voluntad debe entenderse, entonces,
lalibertad del juzgador que se exterioriza en una acciéon u omision, en
los asuntos que son sometidos a su consideracion o como titular de
un organo jurisdiccional.

7 Asilo determiné el Consejo de la Judicatura Federal, al resolver la Q.A. 272/97,
el 26 de mayo de 1998.

8 Algunos autores manejan a la conducta como expresion de la personalidad del
autor, en la que incluyen tanto su voluntad como su conciencia. Claus Roxin, Derecho
penal parte general: fundamentos de la estructura de la teoria del delito, trad. Diego
Manuel Luzon Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledoy Javier de Vicente Remesal, Ma-
drid, Civitas, 2000, p. 252 a 266.

9 Se trata de una “negligencia voluntaria” de no pesar las probables consecuen-
cias de un acto. José Salsmans, Deontologia juridica o moral profesional del abogado,
Meéxico, Editorial Buena Prensa, 1947, p. 26.
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Cuando la voluntad es desprovista de libertad, simplemente no
puede serimputable al juzgador. En este sentido podemos afirmar que
la conducta de un juzgador debe ser un acto consciente de su parte.
Acto consciente es aquel que es producto de un analisis conceptual y
objetivo del caso que es sometido a la decision del juez y que se expre-
sa a través de una actuacion judicial.

En teorias recientes de la accién, la conducta se entiende como la
causacion del resultado individualmente evitable.”” En ellas se define
a lo inevitable como aquello por lo que no se puede responder. En
este aspecto estimo que, a diferencia del Derecho penal, el discipli-
nario no versa sobre una evitabilidad individual, sino de una previsi-
bilidad acorde con la capacidad de un juzgador de inteligencia y
preparacion media.

Ahora bien, la accion puede estar constituida por un solo acto o
bien por una pluralidad de ellos, sin que por esto se desvirtte su ca-
racter unitario. A una accién asi entendida corresponde, por regla
general, un solo tipo administrativo, si la pluralidad de actos estan
objetivamente vinculados espacial y temporalmente."

También suele suceder que una causa de responsabilidad prevea
varios hechos™ en una sola accién tipica. Un ejemplo de un tipo asi lo
constituye la fraccion II del articulo 131 de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion, que dice: “Inmiscuirse indebidamente en
cuestiones de orden jurisdiccional que competan a otros drganos del
Poder Judicial de la Federacion”. Desde el punto de vista natural, es
claro que tenemos un solo hecho, pero la norma lo descompone en
dos: a) inmiscuirse en determinadas cuestiones y b) que tales cues-
tiones competan a otros 6rganos del Poder Judicial. Esos hechos son
de naturaleza separada, pero se funden en una sola conducta. Para el
tipo administrativo, esa fusion de hechos es intrascendente.

' Giinther Jakobs, Derecho penal: parte general, fundamentos y teoria de la
imputacion, trad. Joaquin Cuello Conteras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo,
Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 168 a 184.

" Esaunidad se conoce como “unidad tipica de accién”. Alejandro Nieto, op. cit,
nota 6, p. 450.

' Hecho es el acontecimiento fisico natural. Para el Derecho disciplinario, s6lo
es relevante aquel que la norma recoge en su redaccion.

R1J24-04Gil.indd 76 09/12/2007 01:48:07 p.m.



LIDIETTE GIL VARGAS 77

a) Actos ajenos

La conducta que se imputa debe ser desplegada por el juzgador, y no
por sus subalternos. En efecto, una indebida notificacion sélo puede
serimputadaal actuario; una incorrecta certificacion (por ejemplo de un
término dentro de un expediente) incumbe exclusivamente a un secre-
tario. Caso contrario sucede si lo que se imputa al titular de un érgano
jurisdiccional es no percatarse de las constantes irregularidades en que
incurren su actuario o su secretario, pero entonces la conducta tipica
serd no velar por la debida actuacion de sus inferiores jerarquicos.

En los casos en que el titular de un érgano jurisdiccional, por la
diversidad de obligaciones que como tal debe realizar, delegue algu-
na funcion en algiin subalterno y éste incurra en alguna infraccion en
la ejecucion de la tarea delegada, no se trata de un acto consciente del
juzgador, sino cuasi consciente. ;Por qué? Porque el juez al delegar
esa tarea era consciente de sus actos; sin embargo, la falta no la come-
te él, sino el delegado, en quien confid, muchas veces, incluso por
ministerio de ley. En estos casos, considero que existe tipicidad solo
si la ley no permite expresamente esa delegacion. Por otro lado, si la
ley permite esa delegacion, entonces estamos ante la ausencia de una
conducta por parte del juzgador, quien actuo6 dentro de su ambito de
dominio, debiéndose encaminar el procedimiento de responsabilidad
administrativa en contra del delegado.

No se descarta que en la comision de una misma falta coexistan
una pluralidad de imputaciones y, por ende, una pluralidad de con-
ductas que se pueden atribuir a los distintos integrantes de un érgano
jurisdiccional, desde su titular hasta el inferior jerarquico. En los casos
de concurrencia, es decir, de aportaciones parciales de conductas,
surgen las siguientes hipotesis:

+ Cada autor responde por su aportacion a la infraccion, es decir,
se responde de un quantum parcial .

3 En el Derecho disciplinario no existe la figura de coparticipacion, porque en
realidad constituye una forma de participacion, es decir, se encuentra incluida en el
concepto de autor y, por tanto, se trata de una forma de imputacion.
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* Todos los autores responden por el total de la infraccion, inde-
pendientemente de su aportacion.

« Existe un responsable principal (juzgador), sin perjuicio de que
éste pueda iniciar en contra del coautor (secretario, actuario,
oficial, etcétera), el correspondiente procedimiento de respon-
sabilidad.

En lo particular estimo que no se puede hablar de una responsabi-
lidad solidaria, en virtud de que no se trata de una unidad de prestacion
del servicio de imparticién de justicia, esto es, del cumplimiento de
una sola obligacion conjunta, sino que cada integrante de un érgano
jurisdiccional tiene que cumplir con la suya propia. Esto lo corrobora
el hecho de que, por ejemplo, aun en un tribunal colegiado, cada ma-
gistrado integrante vota a favor o en contra del proyecto de resolucion
puesto a discusion en una sesion plenaria; votacién por la que respon-
de individualmente.

b) La accidon y la omision

La conducta de un juzgador manifestada a través de una accion es una
conducta positiva, una actividad voluntaria, que contraviene una
norma prohibitiva a su cargo. Por otro lado, la omisién es una conduc-
ta negativa, que se traduce en una inactividad voluntaria, con violacion
a una norma preceptiva.

Esto es, para que la conducta del juzgador impresa de su voluntad
tenga relevancia disciplinaria, debe tener relacién con el tipo admi-
nistrativo en el que subyace una norma prohibitiva o una norma
preceptiva.

Entonces, el juzgador, con su actuar voluntario, viola siempre un
deber, el cual, en las causas de responsabilidad de accion, es de abs-
tenerse por contener un mandato de no hacer; por ello, en tales causas
se contraviene una norma prohibitiva. Sin embargo, en los tipos omi-
sivos, el juzgador contraviene un deber o un mandato de hacer; por
tanto, en esas causas el juez infringe una norma preceptiva.

En sintesis, los elementos de la accidn son: a) actividad, b) volun-
tad o querer por parte del juzgador de realizar dicha actividad y c)
violacion a una norma prohibitiva.
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Por su parte, la omisidn se integra por: a) inactividad, b) voluntad
del juzgador de no actuar y ¢) contravencion a un deber juridico de
obrar.

Por lo que hace a los elementos b) antes citados y, conforme a las
teorias recientes de la accion, como se dijo con antelacion, mas que
de voluntad deberia hablarse de evitabilidad. En el caso de la ac-
cion debe entenderse como causacion evitable del resultado. En el caso
de la omision, como la no evitacion evitable del resultado.™

Algunos autores estiman que para el ordenamiento juridico- dis-
ciplinario carece de importancia diferenciar entre accion y omision,
pues en ambos casos se trata del incumplimiento a un deber.’> Aunque
esta observacion es cierta, creo que la diferencia entre accién y omision
si tiene relevancia para el Derecho disciplinario, sobre todo para
distinguir qué conducta se puede imputar a un juzgador y cual no.
Regresemos a los ejemplos de las indebidas notificaciones o certifi-
caciones. Las acciones de notificar o certificar incorrectamente sélo
pueden ser atribuidas al actuario o al secretario; pero la omision de
no velar por el debido funcionamiento del 6rgano jurisdiccional s6lo
se puede atribuir a su titular. De ahi la relevancia de diferenciar entre
accién y omision.

Cabe afiadir que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en el articulo 109, fraccion 111, refiere que las sanciones
administrativas se aplicaran tanto por los actos como por las omisiones
que afecten los deberes de los juzgadores de los que ya hemos habla-
do con anterioridad. Esto es, la diferencia entre accién y omision es
reconocida incluso a nivel constitucional.

Sirevisamos los catalogos de faltas administrativas en que pueden
incurrir los juzgadores, nos encontramos con que la mayoria de ellas
pueden ser cometidas, indistintamente, poraccion o por omision. Son
pocos los tipos administrativos que en su redaccion exclusivamente
admiten la omisién como forma de comision.

4 Giinther Jakobs, op. cit., nota 10, p. 177.
5 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit, nota 2, p. 270.
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B. El resultado

Segun se vio, en el Derecho disciplinario, la falta administrativa consti-
tuye una infraccion por parte de un juzgadoraalguna de las obligaciones
asu cargo. Esa desobediencia se materializa en una consecuencia.’® Por
tanto, se imputa al juzgador no solamente su conducta (accién u
omision), sino también la consecuencia de aquélla, es decir, el resul-
tado que con ella provoca.

El resultado suele definirse como el efecto del acto voluntario en el
mundo exterior, 0 como la modificacién del mundo exterior con mo-
tivo de una conducta,” en nuestro caso, tipicamente administrativa.

Asi, el juzgador que acepte dinero porsi, o por interposita persona,
de cualquiera de las partes contendientes en un asunto sometido a su
consideracion, produce el resultado de allegarse ilicitamente de un
beneficio econdmico. Ese beneficio es el cambio en el mundo exterior,
pues el dinero pasa del patrimonio de la parte que lo ofrecid, al patri-
monio del juzgador.

No pasa inadvertido que puede haber una o varias consecuencias
de la conducta de un juzgador. Sin embargo, sélo debe tomarse como
resultado para el Derecho disciplinario, el juridicamente relevante,
por cuanto éste lo recoge el tipo administrativo. En ese sentido, el
cambio en el mundo exterior que produce el resultado, debe darse
también en el mundo juridico-disciplinario.

Siguiendo las ideas de Luis Jiménez de Azua, todos los delitos son
de resultado, debiéndose entender por él, no sdlo el cambio en el
mundo exterior, sino también las mutaciones de orden moral e in-
cluso el peligro corrido.’® De ahi que en nuestra materia, en la mayo-
ria de los procedimientos disciplinarios de los que conoce el Consejo
de la Judicatura Federal, ese resultado no se materialice en el mundo
exterior, sino sélo en el &mbito juridico y se traduce, por ejemplo, en

16 En las causas de responsabilidad en las que no se prevé expresamente un resulta-
do, éste lo constituye la lesién al bien que juridicamente tutelan las mismas.

7' Francisco Pavon Vasconcelos, Derecho penal mexicano, México, Porrua, 1991,
p. 205.

8 1 uis Jiménez de Azua, Lecciones de Derecho penal, México, 2000, p. 139.
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una resolucion errénea, que afecta los intereses de alguna de las par-
tes. También puede hablarse en muchos casos de un dafio moral, como
resultado de la conducta del juzgador.

De acuerdo con el articulo 14, fraccién VI, de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, el re-
sultado de la conducta constituye uno de los elementos a tomar en
consideracion en el momento de individualizar la sanciény lo define
como el monto del beneficio, lucro, dafio o perjuicio derivado del
incumplimiento de obligaciones.

C. El nexo de causalidad

Uno de los pilares de la teoria de la infraccion administrativa y, en
concreto, de la tipicidad objetiva, lo constituye la responsabilidad
causal. Se dice que el hombre es responsable de las consecuencias de
sus actos y, por tanto, en el Derecho disciplinario los juzgadores no
escapan de ese principio.

Ahora bien, las consecuencias de una conducta desplegada por un
juzgador le son imputables cuando se hace posible la atribucion de
ellas a ese comportamiento como su causa. Dicha relacion es dindmi-
cay productiva, puesto que la conducta produce el resultado al obrar
como su causa.”

Pero, ;cuando se sabe qué conducta causé el resultado? Para de-
limitar qué condiciones producen un resultado, ha de echarse mano
tanto de la ley causal como de la experiencia juridica.

Pormenores:*°

+ La condicién debe surtir efectos realmente, pues debe tomarse
en cuenta que durante el curso causal, puede suceder que las
condiciones se vean interrumpidas por otras.

+ La condicion interesa exclusivamente en relacion con el curso
causal que conduce al resultado tipico.

9 Francisco Pavén Vasconcelos, op. cit., nota 17, p. 212.
9 Giinther Jakobs, op. cit., nota 10, p. 229 a 237.
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+ Las circunstancias concomitantes del resultado tipico son irre-
levantes. Por circunstancia concomitante debe entenderse
aquella que no afecta a la forma concreta del resultado tipico.

+ Si una circunstancia substituye a otra, la primera ya no interesa
para el curso causal.

+ Importa la causalidad del curso causal concreto y no hipotético.
La falta de realidad no puede ser imputable.

+ Si la condicion de un resultado opera solo en relacion con otras
condiciones, se habla de causalidad cumulativa, que se define
como la concurrencia conjunta de cursos causales que, por se-
parado, no serian suficientes para la produccién del resultado
tipico.

2. Tipicidad subjetiva

Desde la antigua Grecia, en tiempos de Esquines, Demodstenes y Aris-
toteles, los jueces eran sujetos de responsabilidad no sélo por sus
actos intencionales, sino también por injusticias derivadas por culpa
o negligencia. Ello, en coherencia con el ideal de igualdad entre jueces
y juzgados, propio de la democracia griega.*

Lo mismo sucedia en el Derecho romano, en el que el juez respon-
dia penalmente, si litem suam fecerit o, civilmente, si licet per impruden-
tiam. Este tipo de responsabilidad era personal, esto es, no se trataba
de una responsabilidad del juez-funcionario, sino de la de cualquier
persona que realizara una funcion a nombre del Estado.>

La legislacion disciplinaria mexicana, a diferencia de la colombia-
na, no prevé la forma de comision de las faltas administrativas en que
pueden incurrir los juzgadores. De ahi que deba aplicarse de manera
supletoria el Cédigo Penal Federal, en cuyo articulo 8¢ sefiala que las

*! Adrian Renteria, Discrecionalidad judicial y responsabilidad, México, Edicio-
nes Fontamara, 2001, p. 156.

*2 Idem.

3 Elarticulo13 del Codigo Disciplinario Unico de la Reptiblica de Colombia dice:
“Culpabilidad. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva. Las faltas sélo son sancionables a titulo de dolo o culpa”.
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acciones u omisiones solo pueden ser realizadas dolosa o culposamen-
te, pues no se puede estructurar la tipicidad por el mero resultado.

En la anterior Ley Federal de Responsabilidades encontrabamos
un tipo disciplinario que expresamente mencionaba la forma de co-
mision de la falta. En efecto, la fraccion 1 del articulo 47 de dicho or-
denamiento legal decia que era obligacion de todo servidor publico
“cumplir con la maxima diligencia el servicio que le sea encomenda-
do..”. Ello resultaba un error, dado que la mayoria de los tipos admi-
nistrativos pueden ser cometidos por no poner la maxima diligencia
en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional. En este sentido, dicha cau-
sal no contenia en si misma ningin elemento, sino que sélo se trataba
de una forma de comisién de las faltas, es decir, de la culpa. Segura-
mente por esa razon fue derogada tal fraccion en la nueva ley.

Para poder tener por acreditada la tipicidad subjetiva se requiere
probar, en primer término, un nexo psicoldgico entre el juzgadory su
conducta. Este nexo se obtiene al analizar la actitud de dicho agente
frente a los deberes que le corresponden como juzgador. Por otra
parte, se debe también acreditar el conocimiento de la ilicitud de su
comportamiento (modalidad dolosa); o bien, la observancia del cui-
dado necesario en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional que se le
encomendo (modalidad culposa).>

De lo antes expuesto podemos concluir que solo existen dos formas
de comisidén de la conducta tipica. En efecto, en este apartado se es-
tudiara si el juzgador actu¢ a titulo de dolo, esto es, con la intencién
de causar una consecuencia tipica; o bien, siaquél actud culposamente,
es decir, si su comportamiento se debio a la falta de diligencia en su
actuacion.

Cabe destacar que el Derecho disciplinario es un Derecho de im-
prudencia o de culpa, pues la mayoria de las infracciones en las que
los juzgadores incurren se cometen por falta de diligencia y sélo por
excepcidn se sanciona a algan juzgador por su actuacién dolosa.
Por ello, algunos autores consideran a la tipicidad subjetiva como el
criterio distintivo entre las infracciones administrativas y los delitos
penales. Aquéllos estiman que la concurrencia del dolo y la culpa sélo

>4 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit, nota 2, p. 334.
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es necesaria para la apreciacion del ilicito criminal, pero no —al
menos plenamente— para que exista la infraccion administrativa.?

La distincidn entre una falta dolosa y culposa repercute en la de-
terminacion de la gravedad o levedad de la falta, y ello, en la indivi-
dualizacién de las sanciones administrativas a imponer. Esto es asi
pues no se puede sancionar con la misma intensidad a quien comete
una falta dolosa que a quien, por un descuido, incurre en responsabi-
lidad administrativa.

A. Dolo

Como sevio, en laimputacion subjetiva se debe acudir supletoriamen-
te al Cddigo Penal Federal, que en su articulo g2, en lo conducente,
textualmente, sefiala: “Obra dolosamente el que, conociendo los ele-
mentos del tipo penal, o previniendo como posible el resultado tipico,
quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley”.

De ahi que para que una falta administrativa pueda considerarse
como dolosa se requiere, segun la ley, que el juzgador, a pesar de tener
conocimiento de que su conducta, encuadre en una situacion tipica-
mente administrativa, haya querido llevar a cabo ese comportamien-
to. Se refiere entonces a la comisién intencional de una infraccién,
litem suam fecerit.

La doctrina clasica del Derecho penal define al dolo como el co-
nocer y querer el resultado tipico. Sin embargo, actualmente sélo se
habla del conocimiento como elemento esencial del dolo.?® En efecto,
quien tiene conocimiento de la ilicitud de una conductay, a pesar de
ellolallevaacabo, entonces, implicitamente quiere el resultado; de no
ser asi no hubiera desplegado esa conducta. Por tanto, en el conocer
subyace el querer. Esta postura se pone de relevancia en el Derecho
disciplinario de los juzgadores, pues para ellos el conocimiento de una
situacion tipica no es problema alguno; saben distinguir perfectamen-
te lo licito de lo ilicito, dada su formacion juridica. En este sentido, en

5 Teéfilo Sanchez Garcia, op. cit., nota 1, p. 370.
26 Giinther Jakobs, op. cit., nota 10, p. 382.
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el ambito que nos ocupa no se requiere de un aspecto psicologico
ante el conocimiento de la norma por parte del juzgador.

En suma, para que exista dolo basta que el juzgador haya tenido
conocimiento de la tipicidad administrativa de su comportamiento,
en la que se encierra el deber que ha infringido.

B. Culpa

Lasegunda parte del articulo g del Cédigo Penal Federal, de aplicacion
supletoria al Derecho disciplinario mexicano de los juzgadores, dice:
“Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo
siendo previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud
delaviolacionaun deber de cuidado, que debiay podia observarseguin
las circunstancias y condiciones personales”.

Contrariamente al dolo, en la culpa si concurren dos elementos:
por un lado, un elemento normativo, determinado por el incumpli-
miento de un deber objetivo de cuidado y, por otro, un elemento in-
telectivo determinado, generalmente, porlaausencia de una prevision
consciente y voluntaria de la atencion del juzgador (licet per impru-
dentiam). Esta prevision no requiere de un conocimiento cierto, sino,
como se vio anteriormente, s6lo de una cognoscibilidad del deber que
el juzgador infringe. Esta cognoscibilidad se basa en los deberes de
observarla legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia en
que se funda el servicio de imparticidn de justicia.

En este apartado, la doctrina habla de una “culpa por asuncién”.
Esta consiste en que “el aceptar un encargo profesional implica el
haber evaluado las condiciones técnicas para asumir el asunto, sin que
se presente exculpacién por no ser conocedor de la especialidad..””.”
Trasladando el anterior concepto al Derecho disciplinario, la culpa
por asuncion consiste en que, quien acepta el cargo publico de juzga-
dor, lo hace evaluando sus propios conocimientos, capacidades téc-
nicas e intelectuales y aptitudes para afrontar lo que la propia funcién
jurisdiccional le exige, en la que no puede presentarse causa de justi-
ficacidn ni eximente de responsabilidad alguna. Para mi, aun ante la

*7 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit., nota 2, p. 343 a 344-
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aceptacion del cargo que implica la propia evaluacion de las anterio-
res circunstancias, estimo que, en ocasiones, si cabe tolerar ciertos
descuidos, sobre todo cuando son minimos. Sin embargo, aun en
esos casos, aunque se acredita la culpa —esto es, la tipicidad subjeti-
va—, como se verq, lo que no se puede acreditar es la responsabilidad,
por falta de reproche ético.

La culpa se puede clasificar doctrinariamente en grave, leve y le-
visima.?® La normatividad aplicable nada dice sobre dicha clasificacidn.
Solo habla de la negligencia del juzgador de caracter gravisimo, al
utilizar la expresion “notoria ineptitud o descuido” en el desempefio
de las funciones o labores que deban realizar, prevista en el articulo
131, fraccion 111, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.
Cuando se trata de notoria ineptitud o descuido la falta sera cataloga-
da siempre como grave, tal y como lo prevé el articulo 136, segundo
parrafo, del citado ordenamiento.

Debe reiterarse que, aun cuando se estd ante el primer plano nor-
mativo de imputacion (tipicidad), la graduacion de la culpa habra de
verificarse nuevamente al realizar la individualizacion de la sancidn,
es decir, al tratarse de la imputacidn personal. Asi lo preceptua el
articulo 14, fraccion 1, de la Ley Federal de Responsabilidades Admi-
nistrativas de los Servidores Publicos, al mencionar como uno de los
criterios para dicha operacion la gravedad de la responsabilidad en
que se incurra. Por tanto, el determinar si la falta en que incurrié
un juzgador se cometid por culpa grave o leve no impide que se inicie en
su contra el correspondiente procedimiento administrativo de respon-
sabilidad, pues lo tnico que queda limitado, en el ultimo caso (es
decir, tratandose de la culpa leve o levisima), es el empleo de la sancion
administrativa.

8 Laculpa grave se caracteriza por la vulneracion de las normas de cuidado que
respetariaaun el juez menos diligente, cuidadoso o atento. La culpa leve o impruden-
cia simple supone la vulneracién de normas de cuidado que respetaria cualquier juez
ordinario. Por ultimo, la culpa levisima recae sobre la infraccion al deber de cuidado
y atencién en que puede incurrir aun el mas cuidadoso de los juzgadores. Angeles de
Palma del Teso, El principio de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador,
Madrid, Tecnos, 1996, p. 136.
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III. ASPECTO NEGATIVO DE LA TIPICIDAD

Como se dijo, la tipicidad no sélo se agota con la prevision legal de la
causa de responsabilidad, sino que el hecho concreto imputado al
autor debe corresponder exactamente con el descrito previamente en
la norma. Ahora bien, existe ausencia de tipicidad o atipicidad cuan-
do el comportamiento del juzgador no encuentra perfecta adecuacion
con la hipdtesis normativa, por estar ausentes alguno o algunos de
sus requisitos. Ello impide la integracién de la infraccion administra-
tiva, con lo cual no se puede imponer sancion alguna al juzgador
denunciado.

No debe confundirse la atipicidad con la ausencia de tipo o causa
de responsabilidad administrativa, pues ésta supone la falta de previ-
sion en la ley de una conducta o hecho.

La importancia de estudiar las causas que originan la atipicidad
tiene razén de ser en la medida en que se pretenda encontrar exacta-
mente el nivel donde se escinde el estudio metodoldgico de la infrac-
cién administrativa, pues, al igual que las causas de justificacion o las
eximentes de responsabilidad de las que hablaremos con posterioridad,
su presencia trae como consecuencia el que no se sancione al juzgador
denunciado.

La legislacion disciplinaria mexicana no dice nada respecto de la
atipicidad. Por tanto, de nueva cuenta hay que acudir a la aplicaciéon
supletoria del Derecho penal. En este sentido, puede decirse que las
causas que generan la atipicidad son las que se describen en los apar-
tados siguientes.

1. Ausencia de objeto

No existe objeto cuando el juzgador no lleva a cabo conducta alguna,
ni por actividad, ni por inactividad. Cabe recordar que estamos
hablando de conducta, en sentido tipicamente administrativo. Por
tanto, para que exista atipicidad por ausencia de objeto, se requiere
que el juzgador no haya llevado a cabo alguna de las conductas des-
critas legalmente como causas de responsabilidad.
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Podemos dar un ejemplo de dicha atipicidad a través de la tesis
P.XLVII/93, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, que dice:

QUEJA ADMINISTRATIVA. LAS IRREGULARIDADES EN QUE SE AFIRMA IN-
CURRE UN TRIBUNAL COLEGIADO EN UNA RESOLUCION, SOLO DEBEN
ENTENDERSE IMPUTADAS A LOS MAGISTRADOS QUE VOTARON A FAVOR DE
LA MISMA. Las irregularidades en que se afirma incurre un tribunal co-
legiado de Circuito al dictar resolucién en un asunto de su competencia,
solo deben entenderse imputadas a los magistrados que votaron a favor
de tal resolucion, pero no pueden hacerse extensivas al magistrado que
votd en contra de la misma, pues con ello manifestd precisamente no
compartir el criterio que en la sentencia respectiva se hubiere sustenta-
do. [Octava Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, na-
mero 70, octubre de 1993, p. 27].

En efecto, del anterior criterio podemos concluir que la conducta del
juzgador consistente en haber votado en contra del proyecto de reso-
lucién no esta prevista en tipo administrativo alguno. Por ello, tal
accion es atipica.

Un caso similar se presenta cuando a los magistrados no ponentes
se les atribuye omitir resolver un juicio. En ese caso, tampoco esta
prevista esa conducta en el tipo en tanto el relator no presente a su
consideracion en la sesion colegiada el respectivo proyecto de resolu-
cion. En este sentido estamos también ante la presencia de una causa
de atipicidad por ausencia de objeto.

2. Ausencia de referencias temporales o espaciales

En esta causa de atipicidad se ha dado una conducta, en principio,
tipicamente administrativa, aunque en la realizacion de ese compor-
tamiento no estdn presentes las circunstancias temporales o espacia-
les exigidas por la ley. Por ello, no existe tipicidad.

3. Ausencia de los medios de comisién

Esta atipicidad se da cuando en la conducta del juzgador, éste no
ocupa los medios de comisidn previstos legalmente por alguno de los
tipos administrativos.
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4. Falta de elementos subjetivos del tipo administrativo

En esta causa de atipicidad, el juzgador despliega un comportamien-
to, en principio tipico, aunque aquél no se realiza ni con intencion ni
por negligencia. Se trata de los casos de fuerza mayor, caso fortuitoy
miedo insuperable. En ellos, la conducta del juzgador no es la expre-
sion de su voluntad, pues ésta no es libre y, por tanto, no se le puede
imputar. En general, puede decirse que toda conducta que no sea
voluntaria en el sentido de espontdnea y motivada, supone ausencia
de acto humano.*

5. Conducta del propio justiciable

Estamos hablando de los casos en que la actuacion de los propios
justiciables, o de quienes dicen resentir un perjuicio por una indebida
actuacion judicial, han propiciado la conducta tipica que atribuyen al
juzgador.

Por ejemplo, si en un asunto penal no se dicta sentencia en el
plazo legal, pero se acredita que la omision de que se trata se debe a
la constante interposicion de recursos por parte del justiciable o de su
abogado, no existe conducta tipica que imputar al juez denunciado.
En efecto, si bien el procesado ejercita un derecho o una libertad (de
interponer los medios de impugnacion que estima pertinentes), en el
ejercicio de tal derecho no le esta permitido abusar del mismo o ex-
tralimitarlo. Esto ultimo, a menos que no quiera sufrir una consecuen-
cia, como lo es el hecho de que el juez no pueda sentenciar. Por ello,
aun en los casos en que el juzgador lleve a cabo una conducta descrita
por la ley como indebida, si el incumplimiento a su deber obedece
a la actitud dejusticiable, no existe tipicidad. En ese supuesto, al igual
que en el anterior apartado, la voluntad del juzgador ante la situacion
creada por el justiciable ya no es relevante.

Otro caso de ausencia de tipicidad atenta la conducta del propio
justiciable lo constituye aquel en el que se atribuye al juzgador la
omision de valorar una prueba que no fue ofrecida por las partes.

?9 Luis Jiménez de Azta, op. cit., nota 18, p. 142.
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IV. LA ANTIJURIDICIDAD ADMINISTRATIVA DISCIPLINARIA

En términos generales, es antijuridico aquello que contradice el orden
normativo. Para el Derecho disciplinario, es irrelevante la distincion que,
en su caso, pueda llegar a presentarse entre ese vocablo, ilicitud e injusto.

Desde siempre se ha definido a la antijuridicidad a través de un
concepto negativo, desaprobador del hecho humano frente al Dere-
cho.3° Asi, la doctrina penal mexicana, basandose en un sistema de
exclusidn, tiene como antijuridica aquella conducta tipica que no
se encuentra amparada poralguna causa de justificacion. En este sen-
tido, para que se colme el segundo plano normativo que ahora nos
ocupa, se requiere la concurrencia de dos condiciones: en primer
término, la violacion de un deber legal (de no afectar la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia propios de la funcion
jurisdiccional) y, en segundo lugar, la ausencia de una causa que jus-
tifique tal contravencion.>'

La antijuridicidad es una caracteristica objetiva de desvalor, pues
recae sobre la conducta tipica de un juzgador. Recuérdese que la con-
ducta es la expresion de la voluntad del agente. Entonces, esa carac-
teristica califica la voluntad del juzgador externada a través de su
actuacion judicial.

Lavaloracién de la conducta debe hacerse necesariamente ex post,
pues de hacerse ex ante nos bastaria el estudio de la tipicidad. Al res-
pecto, Carlos Arturo Gomez Pavajeau, en su libro Dogmadtica del de-
recho disciplinario, es contundente al afirmar que “en materia
disciplinaria tipicidad y antijuridicidad se encuentran inescindible-
mente unidas, por cuanto ambas se refieren a infraccion de deberes”3*
Esta afirmacion puede ser acertada, pero sélo en cuanto a la materia-
lizacion de la antijuridicidad que es la infraccion de deberes. Sin
embargo, como vimos, aquélla abarca no sdlo esa materializacién, sino

3¢ Francisco Pavén Vasconcelos, op. cit., nota 18, p. 294.

3' Asi define el Codigo Disciplinario Unico de la Republica de Colombia a la
ilicitud sustancial, en su articulo 5°: “La falta serd antijuridica cuando afecte el deber
funcional sin justificacion alguna”.

3% Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit., nota 2, p. 313.

R1J24-04Gil.indd 90 09/12/2007 01:48:08 p.m.



LIDIETTE GIL VARGAS g1

también el hecho de que tal infraccién no esté amparada por una
causa de justificacion.

Respecto de la antijuridicidad cabe hablar de un aspecto formal y
de uno material. El primero se refiere a una trasgresion a la norma,
esto es, a la contradiccion de un mandato o prohibicion del orden
juridico; desde el punto de vista material, una conducta es antijuridi-
ca cuando resulta contraria a lo que la sociedad espera de un juzgador
(antisocial).? Pero, ;qué esperan los justiciables de quienes resuelven
sus conflictos? Para responder dicha interrogante debe hablarse del
papel de garante que los juzgadores desempefan.

Asi es, el juez, al serle sometido un conflicto a su consideracion,
adquiere un rol especial con respecto al justiciabley, dicho sea de paso,
con respecto al propio Estado (Consejo de la Judicatura, con quien
mantiene una relacion juridico-administrativa especial). Ese rol es-
pecial frente al justiciable se basa en el hecho de que cada juzgador,
al aceptar el cargo, sabe que debe cumplir con ciertos deberes fun-
cionales;** correlativamente a esos deberes surge a favor del justiciable
el derecho de exigir juridicamente su cumplimiento, pues la respon-
sabilidad del garante, como hemos visto, surge por mandato legal.

Relacionado con el aspecto juridico de la responsabilidad del juz-
gador como garante, se debe mencionar que la honestidad, buena fe,
independencia, imparcialidad, suficiente preparacion, etcétera, siem-
pre seran presumidas por los justiciables. En efecto, los justiciables
tienen el derecho de confiar en jueces capaces y eficientes que, en su
fallos, den siempre a cada quien lo que en derecho les corresponde.®

33 Francisco Pavén Vasconcelos, op. cit., nota 17, p. 301.

34 Tanesasi que, a nivel constitucional, en el articulo 97, parrafo sexto, se prevé:
“Cada Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al entrar a ejercer su
encargo, protestard ante el Senado, en la siguiente forma: Presidente: ‘Protestais
desempenar leal y patridticamente el cargo de Ministro de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion que se os ha conferido y guardary hacer guardar la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes que de ella emanen, mirando en
todo por el bieny prosperidad de la Unién?. Ministro: ‘Si protesto. Presidente: ‘Si no
lo hiciereis asi, la Nacion os lo demande”.

35 Jaime Manuel Marroquin Zaleta, “Sin buenos jueces la justicia, una ficcion”,
Comunicado de prensa 2000/044, 11 de mayo de 2000, http://www.cjf.gob.mx/
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En la actualidad se ha reconocido la necesidad de que tanto los
aspirantesa las funciones judiciales, como quienes ya las ejercen, para
cumplir con el rol de garante de que se habla, realicen estudios pos-
teriores a la licenciatura que les permitan contar con los conocimien-
tos necesarios para desempefar correctamente el servicio de
imparticion de justicia.

Sefialan Héctor Fix- Zamudio y José Ramon Cossio Diaz , en el
libro El Poder Judicial en el ordenamiento mexicano, que la preparacion
especializada ha puesto de relieve que el juzgador no es sdlo el fun-
cionario técnico, sino que “desde el punto de vista sociolégico es un
mediador institucional de conflictos juridicosy, por ello, no sélo re-
quiere ser un excelente jurista, sino también de manera esencial un
profundo conocedor de la sociedad en que vive, de manera que esté
capacitado para percibir lo que existe bajo la superficie del conflicto
inmediato que se somete a su decisidn, asi como las consecuencias e
implicaciones que va a tener su resolucién”3°

Aboquémonos enseguida al estudio de las causas de justificacion
disciplinarias de los juzgadores.

1. Causas de justificacion

Al igual que en el Derecho penal, en el disciplinario rige el principio
de que un juzgador no es responsable hasta que se demuestre lo con-
trario. De tal principio se desprende que antes de declarar fundado un
procedimiento administrativo de responsabilidad, se debe buscar una
causa de justificacién o una eximente —de las que hablaremos mas
adelante—, que releven de responsabilidad al denunciado.

comunica/2000044.html. Este criterio se encuentra sostenido por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, en la tesis P. XLIX/91, visible a fojas 12, tomo VIII, Octava
Epoca del Semanario Judicial de la Federacién, bajo el rubro: “QUEJA ADMINISTRATI-
VA. LA CARGA DE LA PRUEBA CORRESPONDE A SU FORMULANTE CUANDO ATRIBUYE A
LOS FUNCIONARIOS JUDICIALES FEDERALES LA COMISON DE CONDUCTAS GRAVES EN
SU ACTUACION”.

36 Héctor Fix- Zamudio y José Ramon Cossio Diaz, El Poder Judicial en el orde-
namiento mexicano, México, Fondo de Cultura Econédmica, 1995, p. 47.
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Se habla de una causa de justificacion cuando existe una circuns-
tancia que hace que el juzgador deba ser protegido por el orden juri-
dico, esto es, la conducta de aquél ya no resulta desaprobada por el
ordenamiento juridico-administrativo y con ello ya no se le sanciona.
Asi lo refiere la tesis J/P. 31/92, emitida por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, publicada a fojas 17, Octava Epoca, de la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 57, septiembre de 1992,
p. 17, conel rubro: “QUEJA ADMINISTRATIVA. POR REGLA GENERAL DEBE
DECLARARSE FUNDADA, SI EXISTE UNA DILACION EXCESIVA EN LA FOR-
MULACION DEL PROYECTO DE SENTENCIA DE UN ASUNTO A MENOS QUE
SE DEN SITUACIONES EXCEPCIONALES QUE LO JUSTIFIQUEN”.

Las causas de justificacion son, entonces, permisos para contra-
venir el ordenamiento juridico administrativo, los que, al no estar
legislados, constituyen un catalogo abierto. Cabe destacar que algunas
de dichas causas, como la premura con que debe resolverse un asunto,
el volumen y la complejidad de éste, entre otras, se encuentran pre-
vistas en los criterios jurisprudenciales emitidos por la propia Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, o bien, recientemente contenidas en
criterios del Consejo de la Judicatura Federal, derivados de los asuntos
que han sido sometidos a su consideracion en materia disciplinaria
desde su creaciéon en 1994. Sin embargo, no se puede lograr de modo
cerrado y definitivo una sistematizacion, pues los puntos de vista que
pueden dar lugar a la exclusion del injusto son sumamente variados
y proceden de todas las partes del ordenamiento juridico, el que es
sometido a necesidades cambiantes; en todo caso se habla de causas
de justificacidon con validez limitada.

Roxin, al hablarde la sistematizacién de las causas de justificacidn,
hace referencia a la importancia de la “teoria del fin”, segun la cual,
una conducta tipica estard justificada, cuando sea “el medio adecuado
(correcto) para conseguir un fin reconocido por el legislador como
justificado (correcto)”3” Sin embargo, de una féormula no se puede
obtener exactamente cudl es el medio justo para el fin justo. Por ello
hay que partir de la idea de que las causas de justificacién deben as-
pirara laregulacion socialmente correcta de intereses que colisionan.

37 (Claus Roxin, op. cit., nota 8, p. 573.
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Tal regulacidn solo se puede lograr a través de principios ordenadores
sociales, que operan como directrices interpretativas.3®

Ahora bien, desde el punto de vista procesal, para poder tenerse
por acreditada una causa de justificacidon, no solo se requiere de la
comprobacion de su existencia, sino también de la prueba de que el
juzgador obroé con base en ella y no aprovechandose de ella. “Pensar
lo contrario seria negar la influencia ética en el derecho disciplinario”,
seflala Gomez Pavajeau.3® Por ejemplo, en una dilacion, no basta pro-
bar que el 6rgano jurisdiccional del cual es titular el juzgador denun-
ciado cuenta con una excesiva carga de trabajo, sino que, a fin de no
sancionarlo, se requiere también probar el hecho de que aquél hace
todo lo posible por abatir dicha carga y, a pesar de su esfuerzo, no lo
logra. Esto es, si el juez no dicta sentencia en un asunto, pretextando
carga de trabajo, sin que haga nada por abatirla, no se actualiza causa
de justificacion alguna y debe declararse fundado el procedimiento
administrativo disciplinario que se sigue en su contra. De ahi que lo
objetivo de las causas de justificacion debe coincidir con la parte sub-
jetiva que las anima, esto es, la situacién normativa de la justificante
debe coincidir con la subjetiva de quien se ampara en ella.

No debe pasarse por alto que en una misma conducta tipica pue-
den concurrir dos o mas causas de justificacion.

Pasemos ahoraal andlisis de las causas de justificacion mas comu-
nes en el ordenamiento disciplinario de los juzgadores.

A. Carga de trabajo

La funcidn judicial que llevan a cabo los juzgadores se habia conce-
bido tradicionalmente como una actividad técnica tendente a la re-
solucion de conflictos juridicos. Sin embargo, actualmente se ha
transformado en uno de los servicios publicos esenciales del Estado
contemporaneo que enfrenta serios obstaculos dado el creciente na-
mero de controversias juridicas y su progresiva tecnificacion derivada
del desarrollo tecnolégico y demografico de la actualidad. Ello ha

38 Ibidem, p. 575.
39 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit., nota 2, p. 320.
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cargado excesivamente la labor de los 6rganos jurisdiccionales y ha
provocado un serio rezago y lentitud en la resolucion de los asuntos
que se someten a su consideracion.*® Dicha ineficiencia judicial pro-
voca la inconformidad de los justiciables que detona en numerosos
procedimientos disciplinarios.#

La inconformidad de la que hablamos en materia disciplinaria
se conoce como dilacion en el dictado de las resoluciones, general-
mente de las sentencias. Esta hipotesis es denominada en el orde-
namiento juridico espafiol como el anormal funcionamiento de la
administracion de justicia que junto con el error judicial son recono-
cidos a nivel constitucional como generadores de responsabilidad
civil para el Estado-juez.+

Sobre la dilacion, Orfiate Laborde distingue entre lentitud en los
procesos y rezago judicial. La primera estd referida al desfase respec-
to a los términos legales establecidos para la resolucion de controver-
sias. Por su parte, el rezago judicial consiste en la acumulacion de
asuntos que estan condenados a su no resolucion en un plazo razona-
ble.®> No se trata de los asuntos pendientes por dilucidar, pues el
propio tramite conlleva a que siempre existan asuntos pendientes de
resolucion.

Para nadie es desconocido que tanto la productividad como la
calidad del servicio publico judicial que desempefian los drganos ju-
risdiccionales mexicanos (esto dltimo, con las reservas de cada caso),
son ineficientes, puesto que no se han resuelto en forma satisfactoria

4% Sin embargo, se sabe que el rezago judicial ha sido un problema que ha
agobiado al Poder Judicial desde el siglo pasado. Por tal motivo fueron creados los
tribunales colegiados de circuito en 1951. De esta forma fueron desconcentrados una
gran cantidad de asuntos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

4! Héctor Fix Zamudio y José Ramén Cossio Diaz, op. cit., nota 3, p. 15.

42 Alvaro Castro Estrada, Responsabilidad patrimonial del Estado, México,
Porrta, 1997, p. 113 a 117.

4 Alfonso Ofate Laborde, El rezago judicial, Conferencia dictada en el Ciclo de
conferencias magistrales invierno 1996, Instituto de la Judicatura Federal, México, 13
de noviembre de 1996.
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las necesidades de los que deben someterse a él.44 De ahi que se deba
buscar disminuir el nimero de causas pendientes, asi como el tiempo
de tramitacion de ellas (del inicio a la sentencia, y de ésta a su ejecu-
cidn). Ello, sin lugara dudas, hard aumentar la confianzay satisfaccion
de los gobernados en el Poder Judicial de la Federacion.

Para tal efecto deben ponerse en marcha mecanismos de evalua-
cion cuantitativa que analicen, entre otras circunstancias, la carga de
trabajo existente en cada uno de los 6rganos jurisdiccionales (o al
menos en el Distrito o Circuito al que pertenezcan), puesto que no es
la misma en toda la reptiblica, ademas de otros factores variables de
cada época, seguin el grado de sensibilidad social y de desarrollo efec-
tivo de la funcién jurisdiccional.*s Las conclusiones obtenidas forman
un sistema de control que debe estar actualizado, pues de ordinario
se deben aplicar como criterio de evaluacion. De esta forma, el juzga-
dor evaluado también conocerd de antemano los criterios con los
cuales se ponderara su labor a efecto de que sea acorde con la realidad
de su trabajo y luche por obtener las metas que se le proponen como
minimo.4°

En este orden de ideas, dentro de un procedimiento administra-
tivo disciplinario se debera verificar si la dilacion en la emisién de una
sentencia, por ejemplo, se debe a que el juzgador denunciado no la ha
pronunciado por el exceso de trabajo, esto es, analizando el egreso del
juzgado, o bien, a alguna otra causa que pueda o no estar justificada,
como pueden ser carencias de tipo administrativo.

Sobre esta causa de justificacion y sobre las demas que a continua-
cion se analizaran, conviene transcribir la tesis P/J. 32/92 del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn:

44 Miguel Angel Aguilar Lépez, “Analisis sociolégico del juzgador federal”, en
revista Juez. Cuadernos de Investigacion del Instituto de la Judicatura Federal. México,
Consejo de la Judicatura Federal, primavera 2003, volumen I, numero 2, 2003, p. 92.

45 La evaluacién cuantitativa se refiere a datos sometidos a analisis estadisticos,
con los que se procura llegar a conclusiones apoyadas en evidencias empiricas. Ibidem,
p- 94-

46 A estas metas, el autor Alvaro Castro Estrada las denomina “estandares de
rendimiento medio del servicio”. A. Castro Estrada, op. cit., nota 42, p. 23.
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TERMINOS PROCESALES. PARA DETERMINAR SI UN FUNCIONARIO JUDICIAL
ACTUO INDEBIDAMENTE POR NO RESPETARLOS SE DEBE ATENDER AL
PRESUPUESTO QUE CONSIDERO EL LEGISLADOR AL FIJARLOS Y A LAS CA-
RACTERISTICAS DEL CAsO. El articulo 17 de la Constitucion consagra la
garantia de derecho a la jurisdiccion que consiste, conforme al texto li-
teral del precepto, en que “toda persona tiene derecho a que se le admi-
nistre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los
plazosy términos que fijan las leyes, emitiendo sus resoluciones de ma-
nera pronta, completa e imparcial” lo que significa, por regla general,
que un funcionario judicial actiia indebidamente cuando incurre en
dilaciones que lo llevan a vulnerar esos dispositivos al no acordar las
promociones de las partes o emitir las resoluciones dentro de los térmi-
nos especificos que para cada situacion sefialan las normas procesales
aplicables. De ello se sigue que si se formula una queja administrativa
con motivo de esas irregularidades y el funcionario admite que incurrio6
en ellas o las mismas se encuentran probadas, en principio, debe consi-
derarse fundada la queja e imponer las correcciones disciplinarias que
correspondan o adoptar medidas que se juzguen convenientes. Sin em-
bargo, al examinar cada caso se debe considerar que el legislador, al fijar
los términos procesales en las leyes respectivas no pudo atender a la
variada gama de casos que se someten a la consideracién de los tribuna-
les, tanto por la indole de las cuestiones juridicas que se controvierten
como por la complejidad de los hechos a los que se refieren, asi como al
volumen del expedientey la extension de los escritos aportados y pruebas
desahogadas. Por la naturaleza del problema resulta logico inferir que el
legislador, al hacer la determinacion a que se alude tomo en cuenta, por
una parte, el tiempo que previsiblemente, considerando la capacidad y
diligencia medias de un juzgador y de su personal profesional y admi-
nistrativo de apoyo, se requiere para acordar o resolver la generalidad de
los asuntos que ingresan a los 6rganos jurisdiccionales y, por otra, que
este ingreso sea en numero proporcionado a la potencialidad de trabajo
del juzgado o tribunal que corresponda. Por todo ello cuando se trate de
un asunto excepcional, por alguna o todas las caracteristicas menciona-
das o bien cuando el ingreso de asuntos al 6rgano jurisdiccional res-
pectivo supere notoriamente al que podria considerarse normal, debe
concluirse que o bien se presentaron atenuantes o bien, excluyentes
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de responsabilidad en relacion con la actuacion del funcionario contra
el que se formulo la queja administrativa y resolverla en consecuencia.
[Octava Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, numero
57, septiembre 1992, p. 18].

Dentro de otras causas de justificacion podemos mencionar el as-
pecto humano del juzgador que, con frecuencia, cumple su funcién
alejado de su familia, de su vida social, cultural y académica, lo que,
seguramente, de una forma u otra, incide en el desempefio de la
funcion.

B. Elementos humanos y materiales

Esta causa de justificacion se refiere a aquellos elementos con los que
cuenta el juez al momento de cometer la falta que se le imputa. Por lo
que se refiere a los elementos humanos, se trata del personal con que
se dota al 6rgano jurisdiccional del cual es titular el juzgador denun-
ciado, desde el de mas inferior categoria hasta los actuarios y secreta-
rios, quienes, en conjunto, apoyan al juzgador en su funcion.#” En
relacion con los elementos materiales, son todos los instrumentos con
los que debe contar un juzgador para realizar su funcion, que van
desde un apéndice de jurisprudencia hasta computadoras, discos
compactos con legislacion, etcétera.

Para ilustrar esta causa de justificacidén, permitaseme citar el si-
guiente ejemplo hipotético. Imaginemos que el justiciable presenta
una queja ante el Consejo de la Judicatura Federal, atribuyendo al
juzgador no haber dictado sentencia en un asunto penal. Supdngase
que ese asunto consta de varios volumenesy se trataademas de delitos
informaticos atribuidos a varios procesados, en el hay que dilucidar
autoriay coparticipacion. Agréguese que ese juzgado cuenta s6lo con
un secretario proyectista y con una sola computadora. En ese caso,
resulta comprensible que el juez no haya dictado sentencia en el tér-
mino legal, pues no cuenta con los elementos materiales ni humanos

47 Joel Carranco Zuiiiga, en su libro, Poder Judicial, denomina a los secretarios
y actuarios como personal profesional jurisdiccional. Joel Carranco Zuiiga, Poder
Judicial, México, Porrua, 2000, p. 53.
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suficientes para dictar sentencia en el plazo legal, ni en el asunto de
que se duele el promovente de la queja ni en todos los demds que estan
siendo puestos a su consideracion.

C. Antecedentes personales, laborales y profesionales

Generalmente, los antecedentes personales, laborales o profesionales
del juzgador denunciado, mas que acreditar una causa que justifique
lainfraccion que se le imputa, sirven en el momento de individualizar
la sancion, pudiendo agravarla o aminorarla, segtn el caso.

D. Caracteristicas del asunto

Es muy comun que el juzgador incurra en alguna infraccion que en-
cuentre justificacion por las caracteristicas del asunto en el que la
cometa. En efecto, estamos hablando de una causa de justificacion
objetiva dado que se refiere al asunto puesto a la consideracidon del
juzgador denunciado. Por lo general, si el asunto es muy complejo o
voluminoso resulta, hasta cierto punto, comprensible el hecho de que
el funcionario haya cometido la infraccion que se le atribuye. El pro-
blema es determinar ese “cierto punto’, pues, como se dijo, el juez es
garante ante la sociedad de cumplir fielmente con todas las obligacio-
nesasu cargo, sin que la validez de esa garantia dependa de las carac-
teristicas del asunto sometido a su consideracion.

E. Cumplimiento a una orden antijuridica
de un superior jerarquico

Para que se pueda tener por acreditada esta causa de justificacion y,
por ende, para que no se sancione al juzgador, deben colisionar dos
deberes. Uno de ellos debe corresponder al Derecho disciplinario
e imponer al juzgador una determinada forma de actuacion, que se
traduce en el cumplimiento de sus deberes funcionales, mientras que
el otro deber, también legal, le impone una forma de actuacion, pero
opuesta. Ejemplo: los integrantes de un tribunal colegiado, al resolver
un juicio de amparo directo, imponen a la autoridad responsable
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dictar una sentencia en un sentido que es erroneo. Esa autoridad sabe
que cumplimentando el amparo, satisface su obligacion de responsa-
ble (es mas, de no hacerlo incurre en responsabilidad); sin embargo,
también sabe que la sentencia que dictara no sera legal. La actuacién
tipica del juez consistente en la emisidon de una sentencia errénea sera
permitida a través de la causa de justificacion en estudio. Por ende, no
habrd lugar a sancionar al juzgador.

De ahi que los elementos que integran esta causa sean los siguien-
tes: a) existencia de dos deberes; b) esos deberes deben ser de conte-
nido distinto, pero en las mismas coordenadas de tiempo y lugar, y ¢)
los imperativos deben ser dirigidos al mismo juzgador que, posterior-
mente, actua tipicamente.

Debe tenerse presente que todo conflicto de deberes presupone
la imposibilidad de su cumplimiento simultaneo. Ello, naturalmente,
trae como consecuencia que uno de dos 6rdenes normativos no sea
cumplido. Por tal razén, y a fin de no romper con el dogma de la uni-
dad del Derecho, el orden que se infringe, en este caso el administra-
tivo disciplinario, encuentra la solucion en la presente causa de
justificacion y decide no sancionar. Asi, este tltimo ordenamiento, en
principio quebrantado, al fin de cuentas no se corrompe. Recuérdese:
la tipicidad queda activa, lo que no se acredita es la antijuridicidad
administrativa.

2. Los efectos de las causas de justificacién

Una conducta que esté amparada por una causa de justificacion, como
se dijo, serd conforme al Derecho. Se trata de una tolerancia legal de
un comportamiento.

Pero no soélo eso, las causas de justificacion conceden también
derechos de intromision.*® En efecto, el justiciable que resiente una
conducta tipica por parte del juzgador no tendrd otro remedio que
aceptarla, es decir, soportarla, sin poder ejercer medio de impugnacion
alguno. Por ello, si un justiciable se inconforma ante el Consejo, por
la dilacién en la resolucion de un conflicto puesto a la consideracion

48 Claus Roxin, op. cit., nota 8, p. 602.
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de un titular de un 6rgano jurisdiccional con excesiva carga de traba-
jo y ésta se acredita como causa de justificacion, ese justiciable no
tendrad juridicamente otro remedio que soportar la dilacion y esperar
a que el juez dicte sentencia cuando pueda hacerlo. Claro estd que la
presentacion de una queja administrativa representa una fuerte presion
para cualquier juzgador, por lo que, generalmente, cuando el de-
nunciado se entera del procedimiento seguido en su contra, de in-
mediato dicta sentencia, sin que por ello quede sin materia el
procedimiento disciplinario. Asi lo refiere la tesis del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, J/P. 30/92, que dice:

QUEJA ADMINISTRATIVA POR NO FORMULAR EL PROYECTO DE SENTENCIA
EN UN ASUNTO DENTRO DEL TERMINO LEGAL. NO QUEDA SIN MATERIA
PORQUE EL FUNCIONARIO INFORME QUE YA SE RESOLVIO. Cuando se
formula una queja administrativa en contra de un funcionario judicial
federal, con base en lo previsto por el articulo 13, fraccidn v, de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion, denuncidandose que en un
asunto determinado ha transcurrido en exceso el término que legalmen-
te se tenia para proyectar la sentencia y resolverlo y el funcionario al
rendir su informe comunica que el negocio ya ha sido resuelto, no debe
declararse sin materia la instancia, pues el fin de la misma no es simple-
mente que se subsane la irregularidad que, se pretende, ha sido cometi-
da, sino poner en conocimiento del mas Alto Tribunal una conducta que
podria revelar una actuacién indebida del funcionario que ameritara la
imposicion de una correccion disciplinaria o la adopcion de alguna otra
medida. [Octava Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
numero 57, septiembre 1992, p. 16].

V. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA COMO TERCER NIVEL
DE VALORACION

Partiendo del principio elaborado por Beling nulla poena sine culpa,
llegamos a la conclusidn de que la culpabilidad (o como mas adelan-
te explicaremos, la responsabilidad) forma parte necesariamente de
la teoria de la infraccién administrativa, junto con la tipicidad y la
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antijuridicidad, conformando asi el tercer y ultimo escalafén de su
estudio.

El concepto de culpabilidad ha evolucionado a través del tiempo.
En un principio se entendié en un sentido puramente objetivo.4
Posteriormente, se tomo en cuenta un elemento psicolégico, relacio-
nante del resultado con su autor, haciéndose consistir en la prevision
del evento y la voluntariedad de su causacién (dolo y culpa). Mas
tarde, el finalismo considerd al dolo y a la culpa parte del injusto,
siendo ellos el objeto de valoracion. Actualmente, la doctrina ha di-
lucidado el porqué el autor debe responder de su hecho antijuridico
a un “poder hacer”® en relaciéon con el hecho que se le imputa, esto
es, se trata del estudio de la orientacidn de la voluntad con arreglo al
comportamiento debido. En este sentido, la culpabilidad constituye
el motivo de reproche de un hecho a su autor. Pero, ;qué es reprocha-
ble, censurable, achacable o exigible a un autor? Para responder esta
pregunta, el Derecho penal actual se basa en la participacion del autor
“en los valores basicos de la convivencia”> Ahora bien, el ordenamien-
to disciplinario debe basarse en la participacion del juzgador en los
valores basicos no de toda la convivencia, sino del servicio de impar-
ticion de justicia.

En palabras mas sencillas, se entiende por culpabilidad el juicio
de exigibilidad, en virtud del cual se le imputa o atribuye a un juzgador
la realizacion de un injusto administrativo. Ese reproche juridico-dis-
ciplinario se basa en el hecho de que, dadas las condiciones imperan-
tes en el 6rgano jurisdiccional, aquél se encontraba en posibilidad de
dirigir su comportamiento acorde con los deberes que rigen la funcion
jurisdiccional y no lo hizo. Ello evidencia el cardcter individual y social
de laresponsabilidad, pues se es responsable en un contexto historico
concreto, en un ambito jurisdiccional y en funcion de una gama de
condiciones de diverso orden que inciden en el comportamiento in-

49 Es decir, se entendié solamente como el nexo objetivo existente entre la con-
ducta del autory el resultado de ella.

5° Giinther Jakobs, op. cit., nota 10, p. 574 Y 575.

5! “Si el autor ha cometido un injusto culpablemente, ha negado, por decirlo as,
su propia participacion en los valores bésicos de la convivencia”. Ibidem, p. 575.
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dividual del juzgador.5* Se habla de individualidad de la responsabi-
lidad dado que, a diferencia del Derecho civil en el que una persona
puede ser el autor de una conducta, pero no el responsable de reparar
el dafio causado, en el orden disciplinario, autory responsable siem-
pre coinciden.

El principio de culpabilidad (nulla poena sine culpa), entre otras
implicaciones, trae como consecuencia que el supuesto de hechoy la
consecuencia juridica estén en proporcion adecuada, es decir, laimpu-
tacidn al juzgador debe ser necesaria, por estar descartada la posibi-
lidad de resolver la situacién sin castigar al juzgador. También la
medida de laresponsabilidad se ve limitada por “lo necesario” de acuer-
do con las exigencias del sistema de imparticion de justicia. De ahi
que el principio de que hablamos sea la fundamentacion de la sancion
y su medida.

En resumen podemos decir que la responsabilidad implica: a) el
conocimiento de la tipicidad y la antijuridicidad de la conducta que
se atribuye; b) reprochabilidad, en el sentido de no haber actuado en
modo distinto a como se hizoy, ¢) ausencia de eximentes de respon-
sabilidad.

1. Distincion entre culpabilidad y responsabilidad

Son varias las razones por las que creemos que en materia disciplina-
ria no se puede hablar de culpabilidad sino de responsabilidad. Algu-
nas de esas razones son las siguientes:

* La culpabilidad atiende a un grado mayor de responsabilidad y
pertenece al Derecho penal,5* pues este Derecho protege bienes
juridicos de “mayor importancia” como son lavida, la integridad
fisica, el patrimonio de las personas, etcétera. Por su parte, la

5% Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit., nota 2, p.333 a 334-

53 Entiéndase por responsable, la persona que debe soportar las consecuencias
de una actuacion.

54 El Derecho penal es la tltima ratio de la politica social, de manera que no
debe intervenir si se dispone de medios mas benignos para evitar el dafio social.
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responsabilidad administrativa, que pertenece al Derecho dis-
ciplinario, protege bienes de “menor jerarquia” como es el co-
rrecto ejercicio del servicio de imparticion de justicia.

+ Algunos autores estiman que si bien se habla de un juicio de
exigibilidad en materia administrativa, éste no debe serlo en
los mismos términos que en el Derecho penal. En este ultimo
se conoce con exactitud el catdlogo de los delitos, en tanto que en
el Derecho disciplinario no se puede exigir al juzgador, con ese
grado de certeza, el conocimiento de todas y cada una de las
infracciones. Por ello, para poder sancionar a un juez se debe
partir de la presuncidn iuris et de iure de que los juzgadores
conocen todas y cada una de las faltas.>> Independientemente
de que considero que en materia disciplinaria no se debe hablar
de culpabilidad, sino de responsabilidad, estimo que la razon
no es la presuncidn antes mencionada. Por el contrario, el juz-
gador, al ser un conocedor del derecho, esta obligado a tener
conocimiento cierto de absolutamente todas y cada una de las
infracciones. Es por ello, que el conocimiento no es el funda-
mento de la responsabilidad, sino la exigibilidad de otro com-
portamiento distinto al que se le imputa al juzgador, esto es, la
determinacién de si el agente pudo haber actuado de modo
distinto al que lo hizo, de acuerdo con las circunstancias de cada
caso en concreto.

Otra de las razones por las que no se puede hablar de culpabilidad en
materia disciplinaria, es la importancia que tiene la buena fe de los
juzgadores. La buena fe viene a ser la confianza que los justiciables, a
través de su nombramiento, depositan en ellos. Por tal razén, muchas
conductas, basandose en el principio de la buena fe, pueden no gene-
rar responsabilidad a los juzgadores, a pesar de que éstos se hayan
comportado tipica y antijuridicamente. El problema radica en la de-
terminacion de los limites de la buena fe, pues si bien no es justo
sancionar a quien obra de buena fe, tampoco es justo que a los juzga-

55 Alejandro Nieto, op. cit., nota 6, p. 347.
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dores, esto es, de quienes mas esperan los justiciables, se les exima de
responsabilidad aprovechdandose de aquélla.

2. Inimputabilidad

Al ser la imputabilidad un presupuesto de la responsabilidad, su au-
sencia (inimputabilidad) no constituye una eximente de responsabi-
lidad, sino que de antemano impide el estudio de esta dltima. El
reproche supone necesariamente la capacidad de reprochabilidad.

Ahora bien, dicha capacidad es “la posibilidad condicionada por
la salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar segtn el co-
nocimiento del deber existente”5° Unicamente quien, por su desarro-
llo y salud mental, es capaz de representar el hecho, conocer su
significacion y dirigir su voluntad hacia la infracciéon de una norma
puede sersujeto de responsabilidad administrativa. Consecuentemen-
te, la inimputabilidad supone la ausencia de dicha capacidad.

Al no estar regulada por las leyes especiales, debe acudirse, una
vez mas, al Derecho penal.5” La fraccidon VII del articulo 15 del Codigo
Penal Federal sefiala que el delito se excluye cuando “al momento de
realizarel hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender
el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa com-
prension, envirtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno men-
tal dolosa o culposamente, en cuyo caso responderd por el resultado
tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible”.

En materia disciplinaria, aunque poco frecuente, pueden llegar a
darse casos de inimputabilidad por la superveniencia de algtn tras-
torno mental o alteracidn en el desarrollo intelectual del juzgador que
le impide la realizacion del servicio de imparticion de justicia que se le
encomendo. Se dice superveniencia porque, al momento de nombrar

56 Francisco Pavén Vasconcelos, op. cit., nota 17, p. 373.

57 E] articulo 28, inciso 7, del Cédigo Disciplinario Unico de la Reptblica de
Colombia prevé a la inimputabilidad como causal de exclusion de la responsabilidad
disciplinaria, sefialando que en tales eventos se dard inmediata aplicacion a los me-
canismos que permitan el reconocimiento de las inhabilidades sobrevinientes.
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a una persona como juzgador, la capacidad se presume. Asi lo refiere
la tesis P.XL1X/91, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, publi-
cada a fojas 12, tomo vii1, Octava Epoca, del Semanario Judicial de la
Federacion, con el rubro: “QUEJA ADMINISTRATIVA. LA CARGA DE LA
PRUEBA CORRESPONDE A SU FORMULANTE CUANDO ATRIBUYE A LOS
FUNCIONARIOS JUDICIALES FEDERALES LA COMISION DE CONDUCTAS
GRAVES EN SU ACTUACION”.

De acreditarse que, al cometer una infraccion, un juez no era
imputable, no puede, entonces, como lo sefiala la doctrina, ser decla-
rado administrativamente responsable.5® En esos casos, el Consejo
debe tomar otras medidas antes que sancionaral juzgador inimputa-
ble, pues, aun cuando haya llevado a cabo una conducta tipica y an-
tijuridica, ésta no fue expresion de una voluntad negadora del deber
funcional.

3. El aspecto negativo de la responsabilidad administrativa

En este apartado estudiaremos las causas que impiden la integracion
completa o atenuada de la responsabilidad administrativa. Constitu-
yen el aspecto negativo de esta ultima, haciendo inexistente la sancion
administrativa, pues el juzgador es absuelto en el juicio de reproche.

Son dos las causas de exclusion de la responsabilidad:

* el error, y

+ la inexigibilidad de otra conducta.

A. El error

Se trata de una actitud psiquica del juzgador en su mundo de relacion,
que consiste en una idea errada o falsa respecto de un objeto, cosa o
situacion. A diferencia de la ignorancia que supone un estado negativo,
pues entrafia una falta completa de conocimiento, el error es un estado
positivo que, como se dijo, se basa en un conocimiento falso.>®

58 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit., nota 2, p. 326.
59 Luis Jiménez de Azta, op. cit., nota 18, p. 260.
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De acuerdo con el articulo 15, fraccion viii, del Cédigo Penal
Federal, el delito se excluye cuando aquél se realiza bajo un error
invencible:

Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o
respecto de lailicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca
la existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que estd
justificada su conducta.

En este orden de ideas, para que el error pueda operar como eximente
de responsabilidad en materia disciplinaria se requiere, en primer
término, tratarse de una equivocacion invencible, pues al no estar
“nadie obligado a lo imposible”, no se puede reprochar un acto del cual
no se estuvo en posibilidad de conocer las exactas dimensiones. La
invencibilidad de que se trata implica que un juzgador no pudo superar
por ningin medio, ni objetivo ni subjetivo, el yerro en que incurrio.
Como se dijo, de acuerdo con el Cédigo Penal Federal, el error
administrativo puede recaer, tanto sobre uno de los elementos que
integran el tipo administrativo (error de tipo), como sobre la ilicitud
de su conducta (error de prohibicién), aunque también puede hablar-
se de otros errores propios de la funcion jurisdiccional (de interpre-
tacion, inducido por la administracidn, irrelevantes, etcétera).

A) Error de tipo y error de prohibicion

Al error que recae sobre las circunstancias del hecho tipico (elementos
descriptivos o normativos) se le conoce como error de tipo. Cuando
no recae sobre circunstancias que pertenecen al tipo administrativo,
sino sobre lailicitud de la realizacion de tal hecho, se habla de un error
de prohibicion. Esta tltima clase de error comprende tres variedades:
a) la ignorancia de la vigencia de la norma; b) cuando, conociendo la
norma, el juzgador no la considera aplicable al caso, y ¢) cuando cree
que acttia amparado por alguna causa de justificacion .

En la practica resulta bastante dificil diferenciar los errores citados,
pues las casuales de responsabilidad contienen preponderantemente
elementos normativos.
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B) Error de interpretacion

Este tipo de error, propio de la funcién jurisdiccional, se refiere a la
equivocacion en que incurre un juzgador al aplicar el Derecho, esto
es, al aplicar una disposicién juridica, como puede ser un precepto
legal o una jurisprudencia.

Sefiala la doctrina que este error opera como eximente solo cuan-
do la conducta que se imputa al agente resulta razonable y no clara-
mente absurda o temeraria,®® o bien cuando dicha conducta sea
resultado de un “mal empleo de los métodos interpretativos”, esto
ultimo segtin el autor Angel Davila Escarefio.” Por lo que hace a la
razonabilidad de la interpretacidn, se refiere a todas aquellas circuns-
tancias que permiten rechazar la existencia de responsabilidad por
parte del juzgador denunciado.

Debe tomarse en cuenta que no debe tratarse de una diferencia de
criterio o de opinidn, pues ni el Consejo de la Judicatura Federal ni la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidon pueden fijar, dentro de un
procedimiento administrativo disciplinario, la correcta interpretacion
de una disposicién juridica.

Entonces, para que el error del que hablamos opere como una
eximente debe existir coherencia en la interpretaciéon que se le atri-
buye, es decir, debe verificarse si la disposicion interpretada daba
margen a ella, si se obtuvo justicia interpretando de la manera en que
se hizo y si el juzgador expuso todos los argumentos que lo llevaron a
esa interpretacion.

¢) Error inducido por la administracion

Como hemos visto, a diferencia del Derecho penal, a los juzgadores
cabe exigirles conocimientos técnicos y precisos de las normas que

6 Ibidem, p. 364.

© Sobre el tema, el mencionado autor refiere que la mala o indebida interpreta-
cion, sobre todo de la jurisprudencia, se debe a que no existe plena uniformidad
concerniente a la posiciéon que el juzgador debe adoptar al aplicar normas generales
—como lo es precisamente una jurisprudencia— a casos especiales. Ello, en detrimen-
to de la seguridad juridica. Angel Davila Escarefio, La jurisprudencia: jinterpretacién
juridica o ley?, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2005, p. 262 a 264.
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aplican en el servicio publico jurisdiccional. En el ejercicio de la fun-
cidn, el Consejo, en algunas ocasiones, puede llegar a emitir dispo-
siciones (acuerdos de cardcter técnico) que resulten confusas. En
relacion con tal hecho, cabe mencionar que uno de los derechos de
los juzgadores en su relacién con dicho 6rgano administrativo es el
de obtener informacion y orientacion acerca de los requisitos juridicos
o técnicos de las disposiciones que deben aplicar. Por tanto, si en la
aplicacion de una norma confusa se incurre en un error, éste puede
catalogarse como invencible y, por tanto, como eximente de respon-
sabilidad cuando se atienden las siguientes consideraciones:
+ si el juzgador, antes de cometer la infraccidn, agoto los medios
para resolver la confusion y
* si aquél adecud su conducta a la informacién que le fue sumi-
nistrada.

Ahora bien, si el juzgador consulté a la Administraciony, a pesar
de ello, incurrio en error, habra que examinar

« silasolicitud fue realizada con anterioridad a la conducta cons-
titutiva de la infraccidn;

* si la administracion ya hubiere informado de forma general
sobre los extremos a los que se refiere la solicitud;

* si, en su caso, la ausencia de informacién por parte de la admi-
nistracion fue determinante del error, y

« si el error fue o no inexcusable.

D) Errores irrelevantes

Dentro de estas equivocaciones se contienen aquellas cuyos resulta-
dos, al ser tan menores o poco gravosos, no merecen imponer al
juzgador que en ellas incurrid sancion alguna, debiendo el promo-
vente de la queja soportar esa lesiéon que, por regla general, no le
causa ningun perjuicio. Por ejemplo, los meros errores de dictado o
impresion de una resolucion que no causan perjuicio a las partes.
Otros errores comunes de esta clase pudieran ser las equivocaciones
cometidas por los juzgadores en el llenado de los formatos de decla-
racion patrimonial.
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B. La inexigibilidad como elemento negativo
de la responsabilidad administrativa

Si la responsabilidad se hace consistir en un juicio de reprobacién del
hecho al autor, la causa de exclusion (o atenuacion) relativa a la no
exigibilidad hace referencia a consideraciones de nobleza o emotividad,
pero no de derecho. Por ellas, resulta humanamente excusable o no
punible que el juzgador haya actuado de una forma determinada, aun
cuando haya infringido un deber legal o cometido un acto que no
puede seraprobado propiamente por el orden juridico-disciplinario, ni
reconocido como de conformidad con sus fines.

En este sentido, se habla de inexigibilidad cuando se responde
negativamente a la siguiente pregunta: dadas las condiciones objetivas
y subjetivas que rodearon al juzgador al momento de cometer la in-
fraccidn, ;debe ser sancionado?

Como se ve, estas eximentes, al ser supralegales, no se contienen
en algun catdlogo. Por tanto, al igual que las causas de justificacion,
habra que analizar cada caso en concreto, pues cada juicio, y mas cada
actuacion, tiene sus particularidades.®

Debe tenerse especial cuidado en la generalizacion o exageracion
de tales causas, pues se corre el peligro de que a través de la excusabi-
lidad se beneficien malos juzgadores con grave perjuicio para la socie-
dad. Asi, por ejemplo, si un juzgador actua tipica y antijuridicamente
produciendo consecuencias demasiado graves, dicha actuacion no
puede ser considerada de ningtin modo como irreprochable.

Un ejemplo de inexigibilidad de una conducta lo es el hecho de
que un juzgador no se encuentre en horas habiles en el érgano juris-
diccional del cual es titular, si tal ausencia se debe a que su hijo se
encuentra seriamente enfermo, internado en un hospital. En este caso
nos encontramos ante la inexigibilidad de otra conducta distinta a la
que llevé a cabo el juzgador por omision. Por tanto, no cabe reproche

©2 En realidad se trata de eximentes de tipo ético, en las que opera un sistema
de numerus apertus. Recuérdese que lo ético atiende a la conciencia del juez, dotado
de capacidad y aptitud para ejercer la funcion jurisdiccional.
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alguno. De no considerarse asi, implicaria “degradar al hombre como
mera herramienta para el cumplimiento de deberes”.3

VI. LA SANCION ADMINISTRATIVA

Desde un principio cabe destacar que la sanciéon administrativa no
forma parte de la teoria de la infraccidn, sino que constituye una con-
secuencia de la acreditacion de la tipicidad, antijuridicidad y respon-
sabilidad de la misma. En tal virtud, en la presente investigacion s6lo
cabe hacer algunas consideraciones respecto de ella.

Senala Luigi Ferrajoli que dentro de la organizacion de un Estado
se manejan garantias fuertes y garantias débiles.®* Las primeras com-
portan directamente la nulidad de las desviaciones a la ley cometi-
das por un juzgadory, aunque obviamente tienden a la minimizacion
de la discrecionalidad judicial, aseguran que no se abuse del poder de
juzgar; en tanto que las segundas, esto es, las garantias débiles, prevén
la responsabilidad de los juzgadores por las desviaciones a la ley en
que incurren y aparecen como sanciones. En nuestro sistema juridico,
al no preverse las garantias fuertes, las débiles devienen indispensables
y se definen como el perjuicio juridico impuesto por el Estado a un
juzgador, como consecuencia o efecto de la anterior comisién de una
falta administrativa.

En México, las sanciones administrativas fueron elevadas a rango
constitucional por reforma de diciembre de 1982. Segun se vio, estan
previstas en el articulo 109, fraccion 111, que dice: “Se aplicaran san-
ciones administrativas a los servidores publicos por los actos u omi-
siones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y
eficiencia que deban observar en el desemperio de sus empleos, cargos
o comisiones”.

Tales sanciones se rigen por los principios de exacta aplicacion de
la ley y de proporcionalidad. Asi lo sefial6 la Segunda Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacidn, al resolver el amparo en revision

%3 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit, nota 2, p. 374.
%4 Luigi Ferrajoli, Derechoy razén, trad. Perfecto Andrés Ibafiezy otros, Madrid,
Trotta, 1995, p. 594.

R1J24-04Gil.indd 111 09/12/2007 01:48:10 p.m.



12 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

2164/99, el 29 de junio de 2001, del que emanaron las tesis CLXXX111/2001
y LXXIX/ 2001 que, respectivamente, dicen:

RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. LAS SANCIONES
ADMINISTRATIVAS PREVISTAS EN LA LEY FEDERAL RELATIVA TAMBIEN
SE RIGEN POR EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE EXACTA APLICACION DE
LA LEY QUE IMPERA EN LAS DE CARACTER PENAL, AUN CUANDO SEAN
DE DIVERSA NATURALEZA. La marcada diferencia entre la naturaleza de
las sanciones administrativas y las penales, precisada en la exposicion
de motivos del decreto de reformas y adiciones al Titulo Cuarto de la
Constitucion Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el
veintiocho de diciembre de mil novecientos ochentay dos, en los articu-
los que comprende dicho titulo y en la propia Ley Federal de Responsa-
bilidades de los Servidores Publicos, con base en la cual se dispone que
los procedimientos relativos se desarrollardn en forma autonoma e in-
dependiente, no significa que en el dmbito sancionador administra-
tivo, dejen de imperar los principios constitucionales que rigen en
materia penal, como es el relativo a la exacta aplicacion de la ley (nullum
crimen, sine lege y nulla poena sine lege), que constituye un derecho
fundamental para todo gobernado en los juicios del orden criminal,
garantizado por el articulo 14 de la Constitucion Federal, sino que tal
principio alcanza a los del orden administrativo, en cuanto a que no se
podra aplicar a los servidores publicos una sancion de esa naturaleza que
previamente no esté prevista en la ley relativa. En consecuencia, la garan-
tia de exacta aplicacion de la ley debe considerarse no solo al analizar la
legalidad de una resolucion administrativa que afecte la esfera juridica del
servidor publico, sino también al resolver sobre la constitucionalidad de
la mencionada ley reglamentaria, aspecto que generalmente se aborda al
estudiar la violacion a los principios de legalidad y seguridad juridica
previstos en los articulos 14 y 16 constitucionales con los que aquél guarda
intima relacion. [No. Registro: 188,745, Novena Epoca, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, tomo X1V, septiembre de 2001, p. 718].

RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. AL ESTABLECER LA
LEY FEDERAL RELATIVA EN SUS ARTICULOS 47, 53 FRACCION IV, Y 54 EL
MARCO LEGAL AL QUE DEBE SUJETARSE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA
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PARA EJERCER EL ARBITRIO SANCIONADOR IMPOSITIVO, RESPETA LOS
PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha establecido en diversos precedentes, que los
principios de legalidad y seguridad juridica contenidos en su expresion
genérica en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, son respetados por las autoridades legislativas cuan-
do las disposiciones de observancia general que crean, por una parte,
generan certidumbre en los gobernados sobre las consecuencias juridicas
de su conducta y, por otra, tratandose de normas que confieren alguna
facultad a una autoridad, acotan en la medida necesaria y razonable esa
atribucién, en forma tal que se impida a la respectiva autoridad, actuar
de maneraarbitraria o caprichosa en atencion a las normasalas que debe
sujetarse al ejercer dicha potestad. En ese contexto, es incuestionable
que la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos en
sus articulos 47, 53, fraccion 1v y 54, respeta los referidos principios
constitucionales, al fijar el marco legal al que debe sujetarse la autoridad
administrativa para ejercer el arbitrio sancionador impositivo, toda vez
que el legislador precisé con el grado de certeza y concrecion constitu-
cionalmente exigible, el ntcleo basico de las conductas calificadas como
infractoras y las sanciones que les corresponden, en términos de lo pre-
visto en sus articulos 47 y 53, ademas de que en el diverso numeral 54
encauso la actuacién de la autoridad administrativa para imponer las
sanciones relativas en el ambito de su competencia, al limitar su atribu-
cién mediante la fijacion de elementos objetivos a los que debe ajustarse
para decidir el tipo de sancion que corresponde a la infraccion cometida
en cada caso concreto. Por tanto, del contenido de tales disposiciones se
advierte que el servidor publico no queda en estado de incertidumbre
sobre las consecuencias juridicas de su conducta, pues los principios
rectores que la rigen, consistentes en la legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia, establecidos en la reforma constitucional a
los articulos 109 y 113, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
veintiocho de diciembre de mil novecientos ochentay dos, se encuentran
reglamentados y especificamente determinados, a través de un estruc-
turado sistema disciplinario contenido en el indicado precepto 47, cuyo
incumplimiento provoca la iniciacion del procedimiento respectivo, el
que se concluye con la aplicacion de sanciones predeterminadas, entre
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las que se encuentra la destitucion a las que se contrae la fraccion IV del
referido articulo 53. Lo anterior pone de relieve, que la facultad conferi-
da a la autoridad sancionadora no puede ser producto de una actuacion
caprichosa o arbitraria, sino justificada por la evaluacion de todas las
circunstancias que rodean la situacién de hecho advertida por la autori-
dad y que se concretizan mediante los elementos de conviccidn aporta-
dos en el curso del procedimiento respectivo, en el que el servidor
publico tiene oportunidad de rendir las pruebas que estime pertinentes,
en concordancia con las normas que regulan el ejercicio de esa facultad
sancionadora, pues de acuerdo con el margen legislativamente impues-
to a la autoridad, su actuacion tendra que ser el resultado de la ponde-
racion objetiva de los elementos relativos a la gravedad de la infraccién,
monto del dafio causado y demads circunstancias que previene el citado
articulo 54 para acotar su actuacién y asi permitir la fijacién de una san-
cion acorde con la infraccion cometida, especificada como tal en la
propia ley. [No. Registro: 188,749, Novena Epoca, Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, tomo X1V, septiembre de 2001, p. 714].

La segunda parte del articulo 113 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos sefiala que las sanciones, ademas de las que
sefalen las leyes, consistiran en suspension (de tres dias a un afo en
el ejercicio de sus funciones), destitucion, inhabilitacién, asi como
en sanciones econdmicas (dependiendo su duraciéon y monto del
beneficio obtenido y del dafio causado).

Elarticulo 135 dela Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion
prevé como sanciones, ademads de las antes citadas, las siguientes:

+ apercibimiento privado o publico, y
+ amonestacién privada o publica.

En materia disciplinaria, el catalogo de sanciones es flexible; esto
es, dentro del abanico legalmente previsto, el Consejo, dadas algunas
circunstancias que mas adelante se precisardn, concretiza la sancion.
Ello, a diferencia del Derecho penal, en el que a cada conducta tipica
se le atribuye una pena en especifico (prisién, multa, suspension,
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privacion de derechos, etcétera) y en la que se establece un minimo
y un maximo). Tal diferencia se da, pues en el ambito penal el name-
ro de delitos es reducido, mientras que en materia administrativa
resulta practicamente imposible superar la dificultad técnica de in-
dividualizar normativamente miles de posibles formas de infracciones;
por tanto, legalmente no puede manejarse una correspondencia
individualizada.

Antes de la reforma constitucional mencionada, sélo se imponian
sanciones administrativas a aquellos juzgadores que incurrieran en
faltas graves durante el ejercicio del encargo. De acuerdo con el dere-
cho vigente, las sanciones se imponen no so6lo por la comision de
faltas graves, sino incluso por faltas leves, siempre y cuando el juzga-
dor infrinja alguno de sus deberes funcionales (no afectar la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia propios de la funcién
jurisdiccional).

La facultad de imponer sanciones administrativas recae en los
titulares del poder disciplinario. Dicha facultad sélo puede ejercerse,
previa la constatacion de la tipicidad, antijuridicidad y responsabili-
dad administrativa del juzgador, por medio del método que hemos
expuesto. Sin embargo, se reconoce el amplio margen de actuacion
del que goza el operador juridico, por lo que deben imponerse dos
limites: por un lado, debe atenderse a un principio de proporcionali-
dad entre infraccidn y sancidn, y, por otro, a un principio de discre-
cionalidad administrativa, que no puede llegar a constituir nunca una
arbitrariedad.

Sin querer profundizar sobre la teoria de la pena, pues como se
dijo, no forma parte de la presente investigacion, podemos decir que
las sanciones tienen una triple funcion:

* Vengar el orden juridico infringido, mediante la imposicién de
unasancion. Como dice Angeles de Palma del Teso, “la resolucién
administrativa sancionadora pondra de manifiesto, tanto frente
al autor como frente a la colectividad, que el derecho consigue
imponerse”.%

65 Angeles de Palma del Teso, op. cit., nota 28, p. 43.
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* Procurar la enmienda del juzgador.

* Inspirar en el resto de los juzgadores un temor saludable que
prevenga otras infracciones, lo que se conoce como efecto disua-
sorio de las sanciones o prevencién general negativa (en virtud
de que impide u obstaculiza la comision de nuevas faltas).

1. Clasificacion de las faltas

No obstante que se ha considerado que las faltas administrativas, en
relacion con los delitos, son de caracter leve, no todas tienen la misma
entidad, puesto que tanto cualitativa como cuantitativamente pueden
darse diferencias entre las diversas conductas infractoras del ordena-
miento juridico-disciplinario.

El principio de cuantificacién, por el cual se califican en infraccio-
nes mayores y menores, parte de una cantidad determinada del dafio
o perjuicio que la conducta ilicita ocasiona. Esa cantidad esta sujeta
al criterio del legislador, el cual la establece de acuerdo con parametros
determinados en una cantidad fija o en salarios minimos. La Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Pu-
blicos utiliza el criterio de cuantificacion con base en el salario mini-
mo general mensual vigente en el Distrito Federal, al establecer la
duracién de la inhabilitaciéon como sancién administrativa.®®

El principio cualitativo clasifica las faltas administrativas en que
incurren los juzgadores, al menos doctrinariamente, en graves, leves
y levisimas. En efecto, como se sefialé con antelacién, nuestra legis-
lacién, indebidamente, omite hacer una clasificacion taxativa de las
faltas administrativas, sélo se limita a reconocer siempre como graves

66 Articulo 13, fraccidn V, tercer parrafo, dice: “Cuando la inhabilitacion se im-
ponga como consecuencia de un acto u omision que implique beneficio o lucro, o
cause dafios o perjuicios, serd de uno hasta diez afios si el monto de aquéllos no ex-
cede de doscientas veces el salario minimo general mensual vigente en el Distrito
Federal, y de diez a veinte afios si excede de dicho limite. Este ultimo plazo también
serd aplicable por conductas graves de los servidores publicos...”
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algunas de ellas. Asi, el articulo 136, segundo parrafo, de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de la Federacion, textualmente, dice:

En todo caso, se consideraran como faltas graves, el incumplimiento de las
obligaciones sefialadas en las fracciones X1a X111 y Xv a xvi1I del articulo 47
de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, en las
fracciones I a VI del articulo 131 de esta Ley y las sefialadas en el articulo
101 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Sin embargo, se estima que las faltas administrativas pueden tener el
caracter de graves, aunque no estén comprendidas en el precepto legal
antes transcrito.

Por otra parte, las faltas leves y levisimas vienen definidas por un
sistema de numerus apertus, ya que le corresponde a la autoridad
disciplinaria fijarlas. Aqui, la legalidad tiene que ser complementada
con la proporcionalidad, que no debe ser otra cosa que la correspon-
dencia entre la sancidn y el desvalor tipico, antijuridico y responsable
causado por el juzgador denunciado. Porello, la funcion de la propor-
cionalidad es “convertir la pluralidad de soluciones en una tnica po-
sibilidad justa”.”

El Cédigo Disciplinario Unico de la Reptblica de Colombia sefia-
la, por un lado, los criterios para determinar si la falta es grave o leve®®
y, por otro, hace referencia a otros criterios para graduar la sancion.®

67 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit., nota 2, p. 393.

68 Grado de culpabilidad; naturaleza del servicio; grado de perturbacién del
servicio; jerarquiay mando que el servidor piblico tenga en la respectiva institucion;
trascendencia social de la falta o el perjuicio causado; modalidades y circunstancias
en que se cometid la falta—dentro de las cuales se apreciaran el cuidado empleado en
su preparacion, nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en el investiga-
do o de la que se derive de la naturaleza del cargo o funcion, el grado de participacion
en la comision de la falta, si fue inducido para cometerla, o si la cometio en estado de
ofuscacién—; motivos determinantes del comportamiento; intervencion de otras
personas en la comisidn de la falta.

%9 Haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los cinco afios
anteriores a la comision de la conducta que se investiga; la diligencia y eficiencia
demostrada en el desempefio del cargo o funcion; c¢) atribuir la responsabilidad
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En cambio, nuestra legislacion, en el articulo 136 de la mencionada
ley orgdnica, como se vera en el siguiente apartado, cita las reglas a
tomar en cuenta, tanto para valorar las faltas como para sancionarlas,
es decir, funde en una sola operacion todos los criterios.

2. Criterios para individualizar las sanciones

Estos criterios, como se ha insistido, no forman parte de la teoria de
la infraccion administrativa, sino que se aplican para individualizar la
sancion, por lo que algunos autores, como Gomez Pavajeau, los deno-
minan condiciones de punibilidad impropias, habida cuenta que su
unica incidencia es en el ambito de la punibilidad”y que su presencia
no es necesaria para determinar la sancion, aunque influye notoria-
mente en ella.”!

Segun el articulo 136 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion,” las faltas serdn valoradas y, en su caso, sancionadas de
conformidad con los siguientes criterios:

+ La gravedad de la responsabilidad en que se incurra y la conve-
niencia de suprimir practicas que infrinjan, en cualquier forma,
las disposiciones legales o las que se dicten con base en la ley.

infundadamente a un tercero; la confesion de la falta antes de la formulacién de
cargos; haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el dafio o compensar el per-
juicio causado; haber devuelto, restituido o reparado, segun el caso, el bien afectado
con la conducta constitutiva de la falta, siempre que la devolucidn, restitucién o re-
paracién no se hubieren decretado en otro proceso; el grave dafio social de la conduc-
ta; la afectacion a derechos fundamentales; el conocimiento de la ilicitud; pertenecer
el servidor publico al nivel directivo o ejecutivo de la entidad.

7° Carlos Arturo Gémez Pavajeau, op. cit., nota 2, p. 392.

7' Debe destacarse que, de acuerdo con la propia ley, al individualizar la sancién
no se deben tomar en cuenta ni el dolo ni la culpa, pues forman parte de la tipicidad
subjetiva. Por tanto, ninguna de esas formas constituye una condicion de punibilidad.

7% Dicha ley organica remite a los tres ltimos parrafos del articulo 53, asi como
a los diversos 54 y 55 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publi-
cos, los cuales corresponden a los articulos 13, 14 y 15 de la ley vigente, esto es, de la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.
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+ Las circunstancias socioecondmicas del juzgador responsable.

* Nivel jerarquico? y antecedentes, entre ellos, la antigiiedad en
el Poder Judicial Federal.

+ Las condiciones exteriores y los medios de ejecucion de la falta
administrativa.

+ Lareincidencia en el cumplimiento de obligaciones.

+ El monto del beneficio, lucro, dafio o perjuicio causado median-
te la comision de la infraccion.

3. La gravedad de la falta

Algunos autores estiman que la gravedad de la falta tiene que ver con
la tipicidad subjetiva, esto es, con el dolo y la culpa, en virtud del
principio de proporcionalidad. En efecto, frente a una conducta dolosa
ha de sersuperior la penaaladeaquella conducta imprudente, pues el
orden juridico se ve mas perturbado por la comisién dolosa que por
la culposa. Asi, una conducta dolosa merece un mayor reproche juri-
dico-administrativo y, conforme al principio de proporcionalidad, ha
de imponerse una sancion severa.

Para ejemplificar la gravedad de la responsabilidad en que puede
incurrir un juzgador, conviene citar la siguiente tesis:

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE MAGISTRADOS DE CIRCUITO Y
JUECES DE DISTRITO. LA OBTENCION DE UN BENEFICIO ECONOMICO PRO-
CEDENTE DE QUIEN ES PARTE EN UN JUICIO DE AMPARO DE SU CONOCI-
MIENTO, ES FALTA GRAVE QUE JUSTIFICA SU REMOCION. La demostracién
de que un magistrado de Circuito o un juez de Distrito acept6 un bene-
ficio econdmico de quien es parte en juicios de amparo de su competen-
cia, constituye una conducta indebida que denota deshonestidad y falta
de conviccion en respetar la Constitucion y las leyes emanadas de ella,
como lo es la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publi-
cos, que le impone, entre otras obligaciones, las establecidas en las

73 Quienes ostentan altos cargos no s6lo estan obligados a ejercer control sobre
sus inferiores jerarquicos, sino también a dar ejemplo de comportamiento compatible
con los principios propios del servicio de imparticion de justicia.
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fracciones x111y xvI del articulo 47. Ademas, si llegaren a existir razones
fundadas para presumir amistad estrecha entre el litigante y el funcio-
nario de que se trate, y éste no se declara estar impedido legalmente para
conocer de los juicios de amparo respectivos, en términos del articulo
66, fraccion vi de la Ley de Amparo, dicha omisién corrobora lo indebi-
do de la conducta del juzgador, no obstante que la resolucion no favore-
ciera a la parte involucrada, dado que la fraccidn vi del precepto antes
citado no condiciona en esos términos la existencia de la causal de im-
pedimento referida. [Tesis P. xx1v/96, del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, tomo 111, marzo 1996, p. 467].

4. Reincidencia

Segun el ultimo parrafo del articulo 14 de la ley de responsabilidades
vigente, es reincidente el juzgador que, habiendo sido declarado ad-
ministrativamente responsable, incurre nuevamente en una o varias
conductas infractoras.

En este sentido, podemos afirmar que para que un juzgador pueda
ser considerado como reincidente se requiere que la falta en que ha-
ya incurrido sea posterior a la notificacion de la resolucion en la que
haya sido inicialmente declarado responsable administrativamente.?*
Ahora bien, si la resolucion es posterior, aunque no pueda hablarse de
reincidencia, si debe considerarse para los efectos de la individualiza-
cion de la sancion, pudiendo ser mayor a la minima que se prevé en el
articulo 135 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion.

Alrespecto, se cuestiona si para ser reincidente se requiere incurrir
nuevamente en la misma causa de la responsabilidad administrativa o
si incluso se necesita ejecutar nuevamente la misma conducta (por
ejemplo, incurrir nuevamente en dilacion en la emision de una senten-
cia). Sobre dicho punto, el citado érgano ha decidido que, para que

7 Si el Consejo de la Judicatura Federal ha realizado en el juzgador sélo un
extrafiamiento, pero no le ha impuesto sanciéon administrativa alguna, no podria
actualizarse la figura de la reincidencia.
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pueda tenerse como reincidente a un juzgador, no se requiere que in-
curra en la misma conducta, pero si en el mismo tipo administrativo.

El hecho de que un juzgador sea reincidente no implica necesa-
riamente que la sancién a imponer sea mas enérgica que la que se
impuso anteriormente. Ello, pues aparte de tal criterio, deben anali-
zarse todos los demas que, para la individualizacion de las sanciones,
prevé laley de la materia. Ademads, puede darse el caso que la segunda
infraccidn sea de menor gravedad a aquella por la que ya fue sancio-
nado el juzgador.
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El discurso narrativo en las sentencias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Roberto Lara Chagoyan*

SumaRriIo: I Introduccién. 11. ;Qué es la narracion? 111. Las es-
trategias discursivas. IV. La técnica narrativa en el discurso
oratorio judicial. V. ;Cémo es la parte narrativa en las sentencias
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion? V1. Caracteristicas
del discurso narrativo en las sentencias: una propuesta.

I. INTRODUCCION

El Derecho es un fendmeno comunicativo que, como tal, necesita un
lenguaje para poder cumplir su cometido; es, pues, un fenémeno
lingiiistico. Podemos afirmar que este fenomeno juridico tiene su cara
mas visible en la produccion de las normas (el lenguaje legislativo) y
en la produccion de las sentencias (el lenguaje judicial). Podriamos
decir, de manera quizas excesivamente simple, que la actividad juris-
diccional pasa por dos grandes dimensiones: la normativay la factica.
La primera de ellas se refiere a lo que conocemos como fundamentacion
y cumple una funcion esencial en la construccion de los fallos ya que
muestra como los juzgadores han utilizado las fuentes del Derecho
—particularmente las normas juridicas— para resolver casos con-
cretos. La segunda dimension se refiere a los hechos que son someti-
dos al andlisis de los jueces; los hechos, sin embargo, no pueden ser

* Doctor en Derecho por la Universidad de Alicante. Secretario de Estudio y
Cuenta en la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.
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conocidos, analizados y clasificados de manera directa por los juzga-
dores, esto es, no pueden ser estudiados en bruto. Para trabajar con
ellos se requiere que sean comunicados a través de un acto lingtiistico,
através de enunciados. Los jueces, pues, trabajan no con pruebas sino
con enunciados (verdaderos o falsos) que hablan de esas pruebas. Esta
ultima dimensién demanda un tipo especial de discurso: el narrativo
que, como se vera a continuacion, cumple con una funcién muy basi-
ca, a saber, el relato de hechos.

No obstante la obviedad que rodea a estas palabras, en nuestro
pais el discurso judicial en materia narrativa es mas bien oscuro, re-
buscadoy lleno de tecnicismos que lo hacen ininteligible para propios
y extrafios. En nuestro pais, la “jerga judicial” no es en realidad el
metalenguaje que los jueces emplean para realizar su trabajo, sino un
producto, eso si, muy tradicional, de practicas, excesos y violaciones
gramaticales que han marcado durante mucho tiempo un “estilo”
propio del cual nadie —o casi nadie— puede enorgullecerse. Sin caer
en una generalizacion apresurada, puedo decir que una buena parte
de las sentencias mexicanas incurren en los siguientes vicios: abuso de
las transcripciones; uso abusivo de arcaismos; oscuridad; sintaxis
inapropiada; faltas ortograficas; falta de claridad, de cohesion y cohe-
rencia discursivas, asi como ausencia de argumentacion.

Este trabajo se centra exclusivamente en un aspecto relacionado
con la falta de claridad: en concreto, a la ausencia de la narrativa de
los hechos. Asi, considero que puede resultar de utilidad un replan-
teamiento en cuanto a la técnica del discurso narrativo que se emplea
en las sentencias, incluso para quienes afirman que los destinatarios
de éstas son solo los juristas y no los legos en Derecho —con lo que,
por cierto, no estoy de acuerdo y mas adelante comentaré—.

Lo que el lector encontrard en este articulo es una breve descrip-
cion de las distintas acepciones del concepto narracién; las distintas
estrategias discursivas utilizadas por la narracion; la técnica narra-
tiva en el discurso juridico; un breve diagnostico de lo que, por lo
general, contiene la parte narrativa de las sentencias mexicanas (to-
mando como paradigma las de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion), y, finalmente, una propuesta de lo que debe ser la parte
narrativa en los fallos.
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II. ;QUE ES LA NARRACION?

A decir de Helena Beristdin, existen diversos significados del término
“narracién”! 1) Narracion es el nombre que reciben, en general, los
textos pertenecientes a diversos géneros literarios en los que se emplea
la técnica narrativa: epopeya, novela, cuento, fdbula, leyenda, mitoy,
asimismo, relaciones no literarias de sucesos, como las resefias perio-
disticas y las informaciones histdricas. 2) La narracion es un tipo de
discurso que resulta del uso de distintas estrategias discursivas de pre-
sentacidn de conceptos, situaciones o hechos realizados en el tiempo
por protagonistas relacionados entre si mediante acciones. 3) La na-
rracion consiste en una exposicidon de hechos, es decir, la existencia
de la narracion requiere la existencia de sucesos relatables. En general,
dice la autora, la relacion de una serie de eventos se llama relato, y
puede ofrecer la forma de la narracién, como en un cuento, o bien de
la representacién, como en el teatro.

Tomaré como base la tercera de las acepciones mencionadas. Asi,
cuando un juez va a resolver un problema desde el Derecho, no sélo
es indispensable que lleve a cabo todo un proceso argumentativo que
le permita tener por probados los hechos, sino que ademas conviene
que comunique (al menos) el resultado de dicho proceso con la mayor
claridad posible.? Tanto para resolver como para comunicar la resolu-
cién de un caso es, pues, necesario tener un relato de lo acontecido.

' Cfr. Helena Beristain, Diccionario de retérica y poética, 22 ed., México, Porrua,
2000, p. 352-355.

? En los dltimos afios algunos autores han tomado como tarea examinar los
problemas relacionados con el aspecto factico de la argumentacion o la llamada
“motivacion de los hechos”. Se trata, como se sabe, de una aproximacién algo distin-
ta de lo que se conoce como “Derecho probatorio” o “teoria de la prueba” que tradi-
cionalmente han abordado los procesalistas. Lo que distingue a los primeros de los
segundos es la elaboracion de los llamados estandares de racionalidad epistemologi-
ca, que no son otra cosa que herramientas intelectuales que permiten al operador
determinar de manera razonable y medible en qué medida o grado un hecho se tiene
por probado. Estos autores han demostrado lo util que resulta para un operador ju-
ridico el empleo de herramientas intelectuales propias del campo de la epistemologia
que tradicionalmente no han sido tomadas en cuenta por los juristas. Algunos de
estos autores son Larry Laudan, Luigi Ferrajoli, Michelle Taruffo, Perfecto Andrés
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Mas aun: es imprescindible que el propio juez los relate, puesto que
es quien mejor los debe conocer. Partamos de la idea de que la sen-
tencia es el resultado final de un proceso intelectual de estudio, ana-
lisis, planeacidn, revision y argumentacion. La sentencia se traduce
en un discurso mediante el cual el juez muestra como resolvid el pro-
blema que le fue planteado. Ese discurso se compone por diferentes
partes perfectamente diferenciadas: la primera de ellas es el relato de
los hechos. Esa parte es la que ahora nos interesa.

¢Qué es lo que caracteriza un relato? Segin Bremond,? en los re-
latos se presenta “una sucesion de acontecimientos que ofrezca interés
humano y posea unidad de accién”. Dichos sucesos se desarrollan en
el tiempo y se derivan unos de otros, por lo que ofrecen simultanea-
mente una relacion de consecutividad (antes/después) y una relacion
logica (de causa/efecto).

En una narracion se presentan principalmente los hechos relata-
dos, es decir, las acciones realizadas por los protagonistas o persona-
jes. El discurso —se dice— es el equivalente de las acciones.* La
narracion es el procedimiento discursivo mas abundantemente utili-
zado; incluso es utilizado por otro género: el teatral. La diferencia
entre el género narrativoy el teatral estriba en la estrategia de presen-
tacion discursiva de los hechos.

En ambos alguien cuenta a alguien una historia, pero en la narra-
cion la comunica un narra-emisor a un receptor; mientras que en el
drama, el autor comunica su mensaje al pablico. La narracion ocupa
también un lugar importante en el discurso oratorio, pues por lo

Ibafiez, Marina Gascon Abellan, Manuel Miranda Estampres, Daniel Gonzalez Lagier
y Jordi Ferrer Beltran, entre otros.

3 Claude Bremond, citado por Helena Beristain, op. cit., p. 352.

4 Beristain sefiala que en la narracién pueden alternar otras estrategias discur-
sivas como la descripcidn (de conceptos, lugares, objetos, animales, personas, épocas,
etcétera) o el didlogo y que puede contener monodlogos verbales (soliloquio) o pensa-
do por un personaje (monologo interior). El monologo, a su vez, puede contener
narracionesy didlogos evocados o imaginados por personajes como un desdoblamien-
to de si mismos en el microdialogo, o puede aparecer como un discurso de una sola
voz, sin retractacidn, afirmada por la conviccion de poseer la verdad acerca de si. Op.

cit., p. 352-353.
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regular en éste se requiere el relato de unos hechos antecedentes en
cualquiera de los géneros que lo conforman: el epidictico, el delibera-
tivoy el judicial 5 Este ultimo demanda la voz narrativa para el relato
de los hechos que van a ser analizados.

III. LAS ESTRATEGIAS DISCURSIVAS

Una narracion puede elaborarse a partir de una determinada estrate-
gia discursiva.® Estas estrategias pueden ser de cuatro tipos o estilos:
1) el estilo directo; 2) el estilo indirecto (tradicionalmente llamado
oratio oblicua); 3) el estilo indirecto libre, y 4) el discurso referido.

Estilo directo es la narracion que presenta el parlamento como
procedente directamente de la subjetividad del personaje; en ella se
“pone el relato de los hechos en los labios del personaje y permite que
éste diga lo que piensa, sin intervencion del narrador”” El estilo di-
recto es propio del didlogo, estrategia mediante la cual el discurso
muestra los hechos que constituyen una historia relatada, prescin-
diendo del narrador e introduciendo al lector directamente en la si-
tuacion donde se producen los actos de habla de los personajes.®
Veamos un ejemplo tomado de Don Quijote de la Mancha:

— Aloqueyoveo, amigo Sancho, éstos no son caballeros, sino gente soez
y de baja ralea. Digolo, porque bien me puedes ayudar a tomar la debida

5 Para Aristoteles, el género judicial versa sobre hechos pasados, sobre la acusa-
cién y la defensa; en él, se emplea fundamentalmente el silogismo; su fin es lo justo
y lo injusto. El género epidictico o demostrativo versa sobre el presente y tiene por
finalidad el elogio y la censura, lo bello y lo vergonzoso; en él, se emplea fundamen-
talmente el recurso literario de la ampliacidn; es propio del discurso que se presenta
frente a un publico que no tiene que pronunciarse; por ejemplo, en las oraciones fu-
nerarias o en los festejos publicos. Finalmente, el género deliberativo versa sobre el
futuro; su fin es lo util y lo dafioso; en él, utilizando fundamentalmente la induccion,
se busca persuadir y disuadir; se usa en la retorica politica, en los discursos dirigidos
a las asambleas. Véase Manuel Atienza, El Derecho como argumentacién, Barcelona,
Ariel, 2006, pp. 259 y ss.

% Helena Beristdin, op. cit., p. 353.

7 Idem.

8 Ibidem, p. 141y 142.
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venganza del agravio que delante de nuestros ojos se le ha hecho a Ro-
cinante.

— ;Qué diablos de venganza hemos de tomar —respondié Sancho—, si
éstos son mas de veinte, y nosotros no mas de dos, y aun quiza nosotros
sino uno y medio?

— Yo valgo por ciento —replicé don Quijote.?

Como seiiala Beristain, el didlogo es el discurso imitado, el estilo de la
presentacion o representacion escénica, que ofrece un “maximo de
informacion” mediante un “minimo de informante”y produce la ilusién
de que muestra los hechos; es lo que los latinos llamaban “oratio recta’,
en que el personaje repite textualmente un dicho propio o ajeno.”

Estilo indirecto u oratio oblicua es aquel que requiere la existencia
de un narrador a cuyo cargo esta relatar, describir las acciones de los
personajes, y presentar sus parlamentos traspuestos a la forma de
proposiciones subordinadas e introducidas por términos subordinan-
tes. En este caso, el narrador no pone en labios del personaje, literal-
mente, los dichos, sino que se interpone entre el personaje y su dicho;
no permite que el personaje diga lo que piensa, sino que él mismo dice
lo que el personaje dijo antes. Tal es el estilo caracteristico de la na-
rraciéon o “discurso narrativizado”, que dice los hechos en lugar de
mostrarlos, en un procedimiento enunciador que estd dirigido por
la conciencia unificadora del emisor, y que introduce una distancia
entre el lector y los hechos de la historia. Como ejemplo, podemos
tomar la continuacion del pasaje del Quijote antes referido:

Y sin hacer mas discursos, echdé mano a su espada y arremetio a los
yanglienses, y lo mismo hizo Sancho Panza, incitado y motivado del
ejemplo de su amo; v, a las primeras dio don Quijote una cuchillada a
uno, que le abrio un sayo de cuero de que venia vestido, con gran parte
de la espalda.

9 Don Quijote de la Mancha, edicién y notas de Francisco Rico, Edicién del IV
centenario, Madrid, Real Academia Espariola de la Lengua, Asociacion de Academias
de la Lengua Espanola, 2004, p. 131.

!9 Helena Beristain, op. cit., p. 142.
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Los yangiienses que se vieron maltratar de aquellos dos hombres solos,
siendo ellos tantos, acudieron a sus estacas, y, cogiendo a los dos en medio,
comenzaron a menudear sobre ellos con grande ahinco y vehemencia."

Estilo indirecto libre también reproduce dichos propios o ajenos pero
que representan una especie de compromiso o posibilidad intermedia
entre los estilos directo e indirecto y que es de uso casi exclusivamen-
te literario. En este estilo, la oracidn reproductora posee independen-
cia tonal y sintactica, del mismo modo que en el estilo directo, pero, a
diferencia de los estilos directo e indirecto, carece de verbo introduc-
tor, manifiesta que “el locutor no se presenta como fuente de lo que
dice”y “se asigna al enunciado el papel de hacer saber lo que algiin otro
cree o dice”.* Como ejemplo, sigamos con la continuacion del mismo
texto del Quijote en donde se advierte un ejemplo de este estilo:

Verdad es que al segundo toque dieron con Sancho en el suelo, y lo mis-
mo le avino a don Quijote, sin que le valiese su destreza y buen dnimo,
y quiso su ventura que viniese a caer a los pies de Rocinante, que atin no
se habia levantado: donde se echa de ver la furia con que machacan es-
tacas puestas en manos rusticas y enojadas.”

Vemos este texto de Flaubert —a quien se considera un maestro
de este estilo— como ejemplo:

Pero la mision de la sefiora Bovary no termind con haber criado a su hijo,
haberle hecho estudiar medicina y haber descubierto Tostes para ejercer-
la: necesitaba una mujer. Y le busco una: la viuda de un escribano de
Dieppe, que tenia cuarenta y cinco afios y mil doscientas libras de renta.

Aunque era fea, seca como un palo y con tantos granos en la cara
como brotes en una primavera, la verdad es que a la sefiora Dubuc no le
faltaban partidos para escoger.'*

" Don Quijote..., p. 131.

> Helena Beristain, op. cit., p. 354.

B Don Quijote..., p. 131.

4 Madame Bovary, Biblioteca Clasica, capitulo I, p. 13.
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[V. LA TECNICA NARRATIVA EN EL DISCURSO
ORATORIO JUDICIAL

El discurso judicial es, como ya mencioné, uno de los géneros del
discurso oratorio. El discurso oratorio judicial, en su vertiente —di-
gamos— clasica, se componia de las siguientes partes: 1) un exordio o
proemio; 2) narracién; 3) argumentacion, y 4) epilogo.'> Conviene
precisar en qué consiste cada una de estas partes para después cen-
trarnos en la narracidn.

1. Exordio o proemio

El exordio o proemio es una introduccion, una inauguracioén del dis-
curso que rompe el silencioy esta encaminada a preparar el animo del
receptor: es decir, a despertar la atencion del publico (del lector) vy,
simultdneamente, a ganar su simpatia y benevolencia apelando a sus
sentimientos. El exordio contiene dos partes: 1) la proposiciény 2) la
divisién o partitio. La primera enuncia el tema o asunto de manera
precisa y concisa con enunciados como el siguiente: “he aqui lo que
me propongo probar”. La segunda expresa los puntos o incisos que for-
maran el discurso, los cuales se enumeran y se enuncian en el orden
en que esta previsto articularlos.

A veces el exordio contiene la insinuacion en la que veladamente
se procura influir sobre el subconsciente del puablico. Asi, en esta
oportunidad el orador se finge débil e inexperto, elogia a los juecesy
recomienda los fines que él mismo propone; obtiene benevolencia

'> El creador de esta division es Cérax de Siracusa y, posteriormente, Quintilla-
no (Bersitdin, op cit., p. 158). Es curioso que las sentencias mexicanas todavia man-
tengan la estructura —por escrito— de los juicios orales de la antigiiedad. Nuestras
sentencias se dividen en los ya célebres “visTOS” (proemio o exordio); “RESULTANDOS”
(narracion); “CONSIDERANDOS” (argumentacion) y “PUNTOS RESOLUTIVOS (epilogo).
Dicho sea de paso, el uso del gerundio como sustantivo resulta, por lo menos, inquie-
tante. La pregunta que debemos hacernos es si se justifica que en sistemas de derecho
escrito como el nuestro se mantengan estas partes del discurso judicial. Me parece
que no, por varias razones a las que me referiré mas adelante.
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explotando el tema de las circunstancias o de la condicion del adver-
sario o de la propia.

2. La narracion

También llamada accidn, la narracién es una exposicion o relacién de
los hechos. Sirve esencialmente para informar a los jueces sobre el
estado de la causa de que se trata. Es una exposicidon detallada de los
hechos que de manera escueta se expresan en la propositio (que, como
se vio, forma parte del exordio), y sirve de base para la parte decisiva
del discurso, que es la “argumentacion”.

Es una informacién que se proporcionaa los juecesy al publico (al
lector de lasentencia) acerca del problema que se ventila, y sirve como
base para la parte decisiva del discurso, que es la argumentacion. Los
elementos de la narracion son el tiempo, el lugar, las acciones, los me-
dios, la manera y el fin.

Beristain reconoce dos formas en las que se puede disponer del
orden de las acciones en la narracion: 1) el orden directo o histérico,
que es el conocido como cronoloégicoy presenta los hechos en la forma
en la que se sucedieron en el tiempo; y 2) el orden indirecto o artificial.
El primero suele utilizarse en la fibulay el segundo en la novela. Este
ultimo —dice la autora— puede presentar los hechos por en medio o
por el final. Consideramos que en el discurso juridico se estila mas el
orden cronoldgico o directo.

Otra caracteristica de la narracion es la brevedad. Dice Beristain
que la narracion debe ser sucinta, sin digresiones, clara, verosimil y
estimulante. A partir de la narracion se generan las pruebas que seran
utilizadas en la etapa argumentativa que seguird a la narracion.

3. La argumentacion

Llamada también confirmacion, comprobacidn o prueba, la argumen-
tacion es la parte en la que se establece el razonamiento mediante el
cual se resuelve el problema planteado. En esta parte se suministran
las razones que soportan la decisidn que va a tomarse, y buscan con-
vencer de la viabilidad y validez de la misma.
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En esta parte central del discurso es donde se exhibe el dominio
de la logicay otras formas de razonamiento no formales que presiden
el razonamientoy buscan convencer. En laantigiiedad se recomendaba
cierta distribucidn de los argumentos: los mas contundentes al princi-
pio, para causar impacto en el publico; los tefiidos de humor, en medio,
para su relajacion o solaz, y los que conmueven, al final, para descali-
ficar a los opositores.

Hoy en dia, como se sabe, el aspecto argumentativo de las senten-
cias —aunque un poco tarde— ha cobrado gran importancia en nues-
tro pais y es un tema del que tanto los tribunales como la academia se
ocupan cada vez mas. Ello, empero, no ha mejorado sustancialmen-
te el trabajo de la mayoria de los jueces, pues aun cuando se reconoce
la importancia del uso de las herramientas argumentativas, no se ha
dado el paso de plasmarlas en los fallos. Lo anterior responde, a mi
juicio, a la incipiente capacitacion en la materia; al corporativismo
judicial poco proclive a los cambios e innovaciones; al espiritu forma-
lista imperante, entre otros factores.

16 Una bibliografia asequible en la materia es la siguiente: Josep Aguil6, “Inde-
pendencia e imparcialidad de los juecesy argumentacion juridica”, Revista Isonomia,
no. 6, ITAM - Fontamara, México, 1997; Robert Alexy, Teoria de la argumentacién
juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989; Manuel Atienza, El
Derecho como argumentacién, Barcelona, Ariel, 2006; Manuel Atienza, Derecho y
argumentacioén, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1997 (Serie Teoria Ju-
ridica y Filosofia del Derecho, niimero 6); Manuel Atienza, Las razones del Derecho:
teorias de la argumentacién juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1997; Manuel Atienza, “El Derecho como argumentacion’, en El Sentido del Derecho,
capitulo 9, Barcelona, Ariel, 2001; Manuel Atienza, Tras la Justicia, Barcelona, Ariel,
1993; Manuel Atienza, “Para una teoria de la argumentacion juridica”, Revista Doxa,
num. 8, Universidad de Alicante, 1990; Juan Antonio Cruz Parcero y Roberto Lara
Chagoyan, voz “Argumentacion juridica’, Enciclopedia Juridica Mexicana, Anuario
2004, Porrua-uNAM, 2004; Daniel Gonzalez Lagier, Quaestio facti: ensayos sobre
prueba, causalidad y accién, Lima-Bogotd, Palestra-Temis, 2005; Francisco Javier
Ezquiaga, La argumentacién en la justicia constitucional espariola, Instituto Vasco
de Administracion Publica, Oiiati, 1987; Daniel Mendonca, Las claves del Derecho,
Barcelona, Gedisa, 2000; J.J. Moreso, P. Navarro y M.C. Redondo, “Argumentaciéon
juridica, 16gica y decision judicial, Revista Doxa, num. 11, 1992, p. 247-262; Anthony
Weston, Las claves de la argumentacion, capitulos del 1 al vi1, Barcelona, Ariel, 1994;
Jerzy Wroblewski, Sentido y hecho en el Derecho, México, Fontamara, 2003.
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4. El epilogo

El epilogo es una clausura recapitulativa del discurso. Constituye la
contrapartida del exordio y podria traducirse en la oracién: “he aqui
lo que he probado”. En él se repiten las ideas esenciales del discurso,
resumiéndolas y enfatizandolas, para garantizar la seduccion de los
jueces y del publico, lo que generalmente se logra mediante la pero-
racion, que se propone conmover despertando pasiones como el rigor
y la piedad.

V. ;COMO ES LA PARTE NARRATIVA EN LAS SENTENCIAS
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION?

No obstante que la estructura de las sentencias mexicanas tiene su
origen en el discurso oral y, por lo tanto, podemos hablar de una co-
rrespondencia entre la division de las sentencias y la del discurso
oratorio judicial, lo cierto es que no sucede lo mismo con el conteni-
do de cada parte. Por razones que ahora no vienen a cuento, las sen-
tencias han adoptado un “estilo propio” cuyas notas caracteristicas
mas bien son negativas: oscuridad, abuso de tecnicismos, falta de
estructura, abundancia de transcripciones, extension excesiva, ausen-
cia de argumentacion, etcétera. No busco aqui hacer un diagnostico
exhaustivo de las sentencias mexicanas, pero si llamar la atencion
sobre la pérdida de la estructura que tradicionalmente venia presen-
tando el llamado discurso judicial.

La narracion de los hechos se ha convertido en los llamados “re-
sultandos”, que se supone recogen los antecedentes procesales del
caso. Sin embargo, en gran medida los “resultandos” de las sentencias
suelen estar desprovistos de la informacion mas simple que les dio
origen; por lo regular no explicitan cudles fueron los hechos que mo-
tivaron la secuela procesal o, en el mejor de los casos, éstos quedan
ocultos en una montafia de informacion sobre las instancias, las ofi-
cialias de partes, las fechas de recepcion y otro tipo de datos con olor
a burocracia. Veamos un ejemplo:
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RESULTANDO:

PRIMERO. Por escrito presentado en la Oficialia de Partes del Juzgado
Tercero Penal del Estado de Querétaro, con residencia en la ciudad capi-
tal, el seis de octubre de dos mil seis, MIGUEL DE CERVANTES SAAVEDRA,
por su propio derecho, solicité el amparo y proteccidn de la Justicia Fe-
deral contra la autoridad y por el acto que a continuacion se precisan:
AUTORIDAD RESPONSABLE: Juez Tercero de lo Penal del Estado de
Querétaro.

ACTO RECLAMADO: --- Sentencia definitiva dictada en la causa penal
157/2003.

SEGUNDO. El quejoso solicitd que se tuviera como autorizados en térmi-
nos amplios del articulo 27 de la Ley de Amparo a los licenciados en
Derecho X, Yy Z; estimé que la sentencia reclamada fue violatoria de las
garantias individuales contenidas en los articulos 14, 16 y 17, asi como
contraria a los diversos preceptos, 16 y 133, todos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; no sefialé tercero perjudicado
por no existir persona alguna con dicho caracter y formulé como con-
ceptos de violacion, los que estimo pertinentes.

TERCERO. El asunto fue remitido a la Oficina de Correspondencia Comun
de los Tribunales Colegiados del Vigésimo Segundo Circuito, donde se
recibieron el nueve de octubre de dos mil seis y, a su vez, por razon de
turno fue enviado al Tercer Tribunal Colegiado con residencia en Que-
rétaro, Querétaro.

CUARTO. El sefalado Tribunal admitio la demanda, tuvo por autoriza-
dos en términos amplios del articulo 27 de la Ley de Amparo a las per-
sonas sefialadas por el quejoso y orden¢ la formacion del expediente
691/2003, lo que se hizo por auto de presidencia de diez de octubre de
dos mil seis.

QUINTO. Seguido el tramite del juicio por todas sus etapas, en sesion
de diez de enero de dos mil siete se dict6 sentencia, que fue terminada de
engrosar el tres de febrero siguiente, en la cual se concluy6 con el siguiente
punto resolutivo:

UNICO. La Justicia de la Unién NO AMPARA NI PROTEGE A MIGUEL DE
CERVANTES SAAVEDRA, contra la autoridad y por el acto reclamado, pre-
cisados en el resultando primero de esta ejecutoria.
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SEXTO. La sentencia recurrida fue notificada personalmente al quejoso
por conducto de su autorizado en términos amplios del articulo 27 de la
Ley de Amparo, lo que ocurrio el cinco de febrero de dos mil siete, como
consta en la razon actuarial visible en la foja 63.

SEPTIMO. Inconforme con el sentido de la sentencia, el quejoso por
conducto de su autorizado en términos amplios del articulo 27 de la Ley
de Amparo, interpuso recurso de revision, lo que hizo por escrito pre-
sentado en la Oficina de Correspondencia Comun de los Tribunales
Colegiados del Vigésimo Tercer Circuito, el diecinueve de febrero de dos
mil siete, recibido en la Oficina de Correspondencia del propio érgano
jurisdiccional el veintiuno de ese mes y afio.

0CTAVO. Por auto de veintiuno de febrero de dos mil siete, el Tercer
Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer Circuito ordeno que se enviara
a esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

NOVENO. Mediante proveido de veintiocho de febrero de dos mil siete,
el Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién admitio el
recurso de revision; se formd el toca 238/2007; se tuvo como domicilio
para oir y recibir notificaciones el que se alude en escrito de agravios y,
se ordeno notificar al Procurador General de la Republica para que for-
mulara pedimento, si lo estimaba conveniente.

El agente del Ministerio Pablico de la Federacion adscrito a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion no formulé pedimento alguno.

DECIMO. Por el mismo auto de veinticinco de febrero dos mil siete, el
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ordend que
el expediente pasara a la Primera Sala de este Alto Tribunal en razén de
la materia del asunto.

DECIMOPRIMERO. Por proveido de cuatro de marzo del afio en curso, el
Presidente de la Primera Sala ordend que se turnaran los autos al Minis-
tro X para la elaboracién del proyecto de resolucion correspondiente.

El ejemplo anterior se refiere a un amparo directo en revision que
resolvio la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
La materia es penal, pero ello se sabe solo por las referencias a la ma-
teria que aparecen en distintas partes y no porque los hechos ocurridos
—que no se relatan— lo indiquen. Este ejemplo es un paradigma de
lo que sucede en las sentencias en nuestro pais. Ciertamente se trata
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de una relacion de hechos, pero de hechos procesales que, ademas,
forman parte de un tramo especifico de toda la serie de actos que
habrian iniciado con unos hechos —en este caso, delictuosos—
que ocurrieron y desencadenaron el proceso judicial.

Las sentencias obvian la narrativa, el relato efectivo de los acon-
tecimientos que detonaron el proceso; ponen énfasis mas bien en los
detalles técnicos y las circunstancias procesales de modo, tiempo y
lugar, lo cual, aunque necesario, resulta poco eficiente para comunicar
el estado de cosas (los hechos) que guarda la causa que va a ser resuel-
ta. Podemos decir que resalta y da puntual cuenta de la parte procesal
en detrimento de los aspectos facticos desnudos o desvinculados de
aquélla. De poco sirve, para el efecto de la comunicacion de la senten-
cia, el detalle procesal si le falta el elemento factico correspondiente.

Este seria el diagndstico: las sentencias de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion no presentan un apartado en el que se expongan
los hechos. No informan adecuadamente ni a los jueces ni al destina-
tario concreto ni al publico en general sobre el estado de la causa. En
el siguiente apartado hago una propuesta de cémo podria rescatarse el
modo narrativo del discurso juridico y qué fines podria cumplir en
el caso concreto de las sentencias mexicanas.

VI. CARACTERISTICAS DEL DISCURSO NARRATIVO
EN LAS SENTENCIAS: UNA PROPUESTA

El discurso narrativo de una sentencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion podria estar constituida por dos partes: la primera con-
formada por un primer “resultando” en el que se recogiera de manera
sencilla y sintética lo que sucedid antes de que, por ejemplo en un
amparo, se solicitd la proteccion de la justicia federal; y la segunda,
por el resto de los “resultandos”, en los que se narrarian exclusivamen-
te los datos procesales necesariamente ttiles para pasar al discurso
argumentativo del fallo. La suma de estas dos partes nos daria como
resultado el aspecto narrativo de la sentencia.

Antes de detallar mediante un ejemplo estas dos partes, conviene
puntualizar las caracteristicas que debe revestir el discurso narrativo
en las sentencias. A mi juicio, se tratan de las siguientes:
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1. El estilo debe ser indirecto (oratio oblicua)

Como sefialé arriba, consiste en la descripcion de las acciones de los
protagonistas de los hechos (el quejoso, el acusado, el actor, el deman-
dado, etcétera), a cargo de un narrador que, en este caso, es el juez, el
tribunal, la sala o el pleno, segun corresponda. El narrador debe pre-
sentar en su propia voz las ideas (los argumentos) de los protagonistas;
debe enunciar los hechos que ocurrieron, mas no mostrarlos. Los
hechos han de pasar por la mente del narrador; éste los ha de abstraer
y comprender para luego comunicarlos en las sentencias. En conse-
cuencia, deben obviarse, en lo posible,” las transcripciones y las citas
textuales de lo que emitid algtin protagonista.

2. Contenido de la narracion

El centro del contenido deben ser las acciones realizadas. El narrador
debe enfocar su relato en los hechos principales que dieron origen a
la controversia: la celebracion de una compraventa, la muerte de una
persona, el pago de un impuesto, la celebracién de un matrimonio, el
registro de un domicilio, la privacion de la libertad, etcétera.

Debe prescindirse en lo posible de lasacciones institucionales que
fueron realizadas por los protagonistas, pues éstas tendran su lugar
en los siguientes “resultandos” de la sentencia. Asi, deben obviarse
detalles tales como los numeros de expediente, los nombres o titulos
de los tribunales, cambios que han sufrido éstos, el nombre de los abo-
gados y/o pasantes, los lugares sefialados para oir y recibir notifica-
ciones, los poderes legales conferidos, y otros datos por el estilo.

3. Delimitacién del contenido

Los hechos narrados deben estar delimitados por las circunstancias
de tiempo, modoy lugar en las que ocurrieron. Las acciones tuvieron

'7 No pasa inadvertido que muchas veces, debido a la falta de claridad de un
determinado texto, o a la sorprendente barbaridad que encierra —dificil de creer por
un lector— resulta conveniente hacer alguna transcripcion. En todo caso, el uso de
la transcripcién sera excepcional.
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lugar en un momento y en un lugar determinado; el narrador debe
cuidar que las circunstancias referidas queden establecidas de la me-
jor manera posible. A mayor claridad y detalle de estas circunstancias,
mayor sera su efecto comunicativo; si esto se cumple, el terreno que-
dara preparado para la argumentacion.

4. Orden de la narracién

El orden utilizado debe ser directo o histérico. Los hechos han de
ordenarse cronoldgicamente de tal forma que se dé cuenta de como
se sucedieron los mismos. Esimportante que el narradorvigile lalinea
del tiempo que recorren los hechos.

5. Brevedad

El narrador debe procurar que el relato sea sucinto y conciso. Los
detalles a proposito de las circunstancias temporales, locales y moda-
les deben acotarse a lo estrictamente necesario. La narracion debe
referirse a todo y a solo lo ocurrido. El narrador ha de determinar
discrecionalmente lo que considera necesario para el contenido y li-
mites de la narracion, pero en todo caso ha de guiarse por un principio
de brevedad.

Esta propuesta puede verse reflejada en el mismo ejemplo citado
lineas arriba. Propongo que se cambie el titulo de “resultandos” por
el de “antecedentes” para evitar este uso inapropiado del gerundio. Se
agrega un subtitulo a cada antecedente que indicara su contenido, y
se elimina lo que no se considere estrictamente necesario:*®

ANTECEDENTES:
PRIMERO. Hechos. Miguel de Cervantes Saavedra fue privado de su li-

bertad por elementos del Ejército mexicano, el diez de enero de dos mil
seis, en la caseta de cobro “Palmillas”, ubicada en la autopista México-

18 Algunos de estos cambios han sido ya implementados por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los cuales fueron propuestos por el minis-
tro José Ramoén Cossio Diaz.
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Querétaro, kilometro 173. Los soldados realizaban un “operativo” en el
marco del “Programa Nacional Contra los Estupefacientes 2006” y selec-
cionaron de manera aleatoria el automévil del sefior de Cervantes; al
revisarlo, encontraron en la guantera del vehiculo una pistola magnum
44. En seguida lo soldados preguntaron al conductor si llevaba consigo
la licencia correspondiente, a lo que éste contestd que no. Las autorida-
des militares informaron al ciudadano que lo privaban de su libertad
porque el arma que portaba era de uso exclusivo del Ejército y fuerza
aérea. El sefior Cervantes alegd que la detencion era ilegal y que estaba
siendo victima de un abuso de autoridad, ademas de que sus garantias
individuales se veian seriamente afectadas.

El sefior Cervantes fue procesado penalmente y condenado a una
penade prision de diez afios y a una multa de cinco mil pesos, por el Juez
Tercero de lo Penal del Estado de Querétaro, el dia veintinueve de abril
de dos mil seis, en la causa penal 34/2006. Dicho fallo fue apelado por el
sefior Cervantes y la sentencia confirmada por la Séptima Sala Penal
del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Querétaro, el trece de
junio de dos mil siete, en el expediente 157/2006.

SEGUNDO. Demanda de amparo. En contra de esta tltima resolucion,
el senor Cervantes interpuso una demanda de amparo el seis de octubre
de dos mil seis. Estimo que la sentencia reclamada era violatoria de las
garantias individuales contenidas en los articulos 14, 16 y 17, asi como
contraria a los diversos preceptos, 116 y 133, todos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y formuld los conceptos de
violacidn que estimo pertinentes. Dicha autoridad jurisdiccional, luego
de llevar a cabo los tramites correspondientes, envié la demanda a la
Oficina de Correspondencia Comun de los Tribunales Colegiados del
Vigésimo Segundo Circuito.

TERCERO. Tramite y resolucion del juicio de amparo. El magistrado
presidente del Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circui-
to admitio la demanda de amparo, mediante el acuerdo dictado el veinti-
séis de junio de dos mil seis, y la registro bajo el namero 508/2006.
Seguidos los tramites correspondientes, dicto la sentencia el diez de ene-
ro de dos mil siete, en la cual resolvié negar el amparo a la parte quejosa.
TERCERO. Tramite del recurso de revision en el Tribunal Colegiado.
Inconforme con la resolucion que acaba de ser referida, el quejoso interpuso
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recurso de revision ante el Tribunal Colegiado que conocio del asunto,
cuyo presidente, por acuerdo de fecha veintiuno de febrero de dos mil
siete, ordend remitirlo a esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion para
su substanciacion.

CUARTO. Tramite del Recurso de Revision en la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. El presidente de la Suprema Corte, por acuerdo
de veinticinco de febrero dos mil siete, admitio el recurso de revision,
ordeno la formacidn y el registro del expediente correspondiente con el
numero 238/2007, y ordend enviar el expediente a la Primera Sala. Por
acuerdo, de cuatro de febrero de dos mil siete, el presidente de ésta acor-
do la radicacion del asunto y ordend turnar los autos a la Ponencia del
ministro X, para la elaboracion del proyecto de resolucion respectivo.
El siguiente es otro ejemplo, s6lo de la parte narrativa:

1. El 19 de marzo de 1999, José Arcadio Buendia suscribié a favor de Ma-
condo, S. A. de C. V., un pagaré por ciento veintiiin mil cuarenta y ocho
pesos, el cual seria liquidado en cincuenta y ocho mensualidades de dos
mil ochenta y siete pesos tres centavos cada una, y que se pagarian el dia
tres de cada mes, iniciando en julio de ese afno. Aureliano Buendia y
Ursula Iguaran suscribieron el documento en calidad de avalistas.

2. Llegado el momento, Macondo, S. A. de C. V. promovio un juicio eje-
cutivo mercantil en contra de José Arcadio Buendia, Aureliano Buendia
y Ursula Iguarén, en demanda del pago de la cantidad reflejada en el
pagaré mencionado, mas los intereses moratorios a razén del 9.5% men-
sual; el Impuesto al Valor Agregado;y el pago de gastos y costas.

3. Por auto de 11 de septiembre de 1999, se tuvo por acusada la rebeldia
de la parte demandada por no haber dado contestacion a la demanda.
4. El 22 de diciembre de 1999 se dicto la sentencia correspondiente, en
la que se condeno a José Arcadio Buendia, Aureliano Buendia y Ursula
Iguaran a pagar las prestaciones demandadas.

5. Inconforme con el fallo, el codemandado, Aureliano Buendjia interpuso
un recurso de apelacion, del cual conoci6 la Sala Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Arequipa. La sentencia fue dictada el 20 de enero de
2000. En ella, se confirmé el fallo de primera instancia en sus términos.
6. Los demandados promovieron un juicio de amparo directo en contra
del fallo anterior, del cual conoci6 el Segundo Tribunal Federal de Am-
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paro, quien dictd la sentencia el 18 de febrero de 2000. En ella, concedio
el amparo para el efecto de que se dictara una nueva resolucion en la que
se fundara debidamente la decision.

Para terminar, quiero sefialar que el discurso narrativo es mas impor-
tante de lo que parece. No se trata solo de una mera cuestion estética
o de presentacion: significa la antesala del establecimiento de
unos hechos que van a ser considerados como ciertos. Cémo se narran
los hechos es muchas veces la clave para que el juzgador —sobre todo
a la hora de construir y validar la premisa factica del razonamien-
to— se predisponga para el proceso; de la calidad de la narraciéon
frecuentemente depende la conviccion del juez que, obviamente, no
puede entrar en contacto con los hechos, sino trabajar con ellos a
partir de enunciados lingtiisticos, muchos de los cuales estan conte-
nidos en la narracidn de los hechos. Soy consciente de que la narracién
en el ambito judicial no s6lo corresponde a la tarea del juez, sino
también de los testigos, los peritos, las partes, etcétera; pero esas
cuestiones pueden ser materia de otro andlisis. Ahora sélo me quedo
con laidea de que los jueces, ya se sabe, tienen un gran poder: decidir
el destino de las personas. Ese poder empieza a manifestarse, desde
mi punto de vista, a partir de como presenta el juez los hechos, como
los narra, como los relata... Gran responsabilidad de la talla de una
gran funcion.
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Los tribunales colegiados de circuito —identidad perdida—

Jorge Ojeda Velazquez*
J. Fernando Ojeda Montero**

SuMARIO: L. Origen, desarrollo y fortaleza de los tribunales
colegiados. 11. La casacién como tercer vértice jurisdiccional.
III. Desarrollo del constitucionalismo en los estados federados.
Conclusiones.

I. ORIGEN, DESARROLLO Y FORTALEZA
DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS

Existe una crisis de identidad® en las funciones que desarrollan hoy
los asi llamados tribunales colegiados, pues, por una parte, deacuerdo
con la competencia asignada por el articulo 158 de la vigente Ley
de Amparo, les corresponde la sindicabilidad sobre las violaciones
acaecidas durante el procedimiento, lo cual los hace aparecer como
tribunales de casacion; y, por otra parte, como tribunales de cons-
titucionalidad, al tener que verificar en la sentencia la exacta apli-
cacion de la ley y la debida fundamentacién y motivacion del acto

* Magistrado del Décimo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito.

** Maestro en Derecho.

! Si asi podriamos llamarla siguiendo el ensayo de Michele Taruffo, en “Il vertice
ambiguo’, Saggi Sulla Cassazione Civile, Bologna, Societd editrice il Mulino, 1991,

p- 158.
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de autoridad (articulo 14, parrafo tercero, y parrafo primero del articu-
lo 16 constitucional).

Esta crisis comienza a gestarse cuando el articulo 140 de la Cons-
titucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos del 4 de octubre de
1824 establecio: “Los Tribunales de Circuito se compondran de un Juez
Letrado, un Promotor Fiscal,ambos nombrados por el Supremo Poder
Ejecutivo a propuesta en terna de la Corte Suprema de Justicia y de
dos asociados segun dispongan las leyes”. No obstante que eran men-
cionados dos asociados, convirtiendo asi a los tribunales de circuito
en tribunales colegiados, era frecuente que solamente hubiera un juez
letrado, sin los asociados, por falta de recursos. Esto perdurd hasta
1898 en que se convirtieron en unitarios. También cabe destacar que
los titulares de los tribunales de circuito eran llamados originalmente
como jueces y no magistrados y a los ministros de la Corte Suprema
se les denominaba magistrados hasta fines del siglo x1x.>

El articulo go de la Constitucion Federal de los Estados Unidos
Mexicanos de 5 de febrero de 1857 dispuso que el ejercicio del Poder
Judicial de la Federacion se depositaba en una Corte Suprema de Jus-
ticia, y en Tribunales de Distrito y de Circuito.

El Cédigo de Procedimientos Federales de 1898, en su articulo 16,
sefialo que los tribunales de circuito serian unitarios e integrados por
un secretario, un agente del Ministerio Publico y los empleados sub-
alternos que determine la ley. El magistrado de circuito (aqui se le
llama por primera vez magistrado), deberia ser mayor de 30 afos y
abogado. Su nombramiento era hecho por el Ejecutivo “a propuesta
en terna de la Suprema Corte” (articulo 18) y duraria en su cargo cua-
tro afios.

Su competencia quedé definida para conocer en segunda instancia
de juicios ordinarios civiles o penales y que conforme a la ley admitie-
ran apelacidn (articulo 60), sin que tuvieran competencia en materia
de amparo.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917
volvio a disponer que el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion

* Lucio Cabrera Acevedo, Los tribunales colegiados de circuito, 22 ed., México,
SCJN, 2003, p. 15y 16.
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se depositaba en una Suprema Corte de Justicia y en tribunales de
circuito y de distrito, cuyo numero y atribuciones fijara la ley (ar-
ticulo 94).

La Ley Organica del Poder Judicial Federal del 2 de noviembre de
ese aflo dispuso, en su articulo 14, que los tribunales de circuito segui-
rian siendo unitarios (articulo 14); y su competencia se cercenia a co-
nocer de la tramitacion y fallo de apelacion; de las negaciones sujetas
en primera instancia a los jueces de distrito; del recurso de denegada
apelacion; de la calificacion de las excusas y recusaciones de los jueces
de distrito, y de los demas asuntos que le encomienden las leyes, entre
otros, el de averiguar la conducta de otro juez o magistrado federal o
algin hecho o hechos que constituyan la violacion de alguna garantia
individual, o una violacidn al voto publico o algtn otro delito castiga-
do por la ley federal (articulo 97, fraccion 111, constitucional).

De acuerdo con la exposicion de motivos, parece ser que fue el re-
zago de juicios de amparo el que motivo las reformas del 1° de noviem-
bre de 1950 a los articulos 73, fraccidn vi, base cuarta, ultimo parrafo,
94, 97, parrafo primero, 98 y 107 constitucionales, mediante los cuales
los tribunales de circuito se convierten nuevamente en colegiados, cuya
publicacién en el Diario Oficial de la Federacion e instalacion datan del
19 de febrero y 21 de mayo de 1951, respectivamente.

El texto de las reformas al articulo 94 introdujo la novedad de que
el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion se depositaraademas en
una Suprema Corte de Justicia, en tribunales de circuito, colegiados
en materia de amparo y unitarios en materia de apelacion, y en juzga-
dos de distrito.

El articulo 107, fraccién 111, de la Constitucion Politica establecid
que el juicio de amparo en materias judicial y civil, penal y del traba-
jo, procedera:

a) Contra sentencias definitivas o laudos respecto de los cuales no
proceda ningun recurso ordinario por virtud del cual puedan ser mo-
dificados o reformados, ya sea que la violacion de la ley se cometa en
ellos, o que, cometida durante la secuela del procedimiento, afecte a
las defensas del quejoso trascendiendo al resultado del fallo, siempre
que se hayan recurrido oportunamente, y protestado contra ella por
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negarse su reparacion, y que cuando se haya cometido en primera
instancia, se haya alegado en la segunda, por via de agravio.

La Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 19 de febrero de 1951 establecié su
composicion organica en 3 magistrados y agregd mas facultades a los
tribunales colegiados de circuito para conocer de los recursos de revi-
siony queja previstos en los articulos 83, 84 y 95 de la Ley de Amparo;
de las competencias suscitadas entre jueces de distrito de su jurisdic-
cioén en juicios deamparo; de los impedimentosy excusas de los jueces
de distrito, de su jurisdiccion, en juicios de amparo, y de los demas
asuntos que la ley le encomiende expresamente (articulos 1 bis, 6 bis,
fracciones 1a vii, de la Ley de Amparo).

La reforma de 1967 conserva la estructura organizativa de los tri-
bunales colegiados e introduce, en cuanto a su competencia, una
mayor responsabilidad: tendrian competencia legal para conocer de
delitos cuyo término medio aritmético fuese hasta 5 afios y de viola-
ciones al procedimiento.

La competencia de la Suprema Corte de Justicia fue reducidaalos
delitos mas graves. Esta gravedad derivo de la clase de sancion que la
ley establecid o por el monto de la pena impuesta; solo los delitos
sancionados con pena de muerte o privacion de la libertad que exce-
diera de cinco afios; ademas, los delitos federales y los militares eran
considerados de especial gravedad; todos éstos deberian ser resueltos
en amparo directo por la Primera Sala y el resto de los demads delitos
serian conocidos por los tribunales colegiados de circuito también en
amparo directo.

Las reformas de 1974 y 1979 reafirman la doble competencia de los
tribunales colegiados de circuito, pues el articulo 107, fraccién v, cons-
titucional establecio:

V. El amparo contra sentencias definitivas o laudos, sea que la violacién
se cometa durante el procedimiento o en la sentencia misma, se promo-

verd directamente ante la Suprema Corte de Justicia o ante el Tribunal
Colegiado de Circuito que corresponda, conforme a la distribucién de

3 Ibidem, p. 63, 65, 69, 75.
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competencias que establezca la ley reglamentaria de los articulos 103 y
107 de esta constitucion.

La reforma constitucional de 1988 otorgd plenitud del control de le-
galidad a los tribunales colegiados de circuito en amparo directo,
dejando a la Suprema Corte de Justicia en los juicios de amparo sola-
mente el analisis de la constitucionalidad de leyes.

En la exposicion de motivos de la iniciativa de reformas constitu-
cionales se explicaba el porqué deberia modificarse el inciso a) de la
fraccion 111 del articulo 107 para que el amparo procediera no sélo
contra sentencias definitivas o laudos, sino ademas respecto de reso-
luciones que pongan fin a los juicios que se ventilan ante tribunales
judiciales, administrativos y del trabajo, ya que existen resoluciones
que ponen fin al juicio sin que constituyan sentencias definitivas o
laudos, y resulta contrario a la economia procesal que se deban recurrir
en amparo indirecto, cuando que, segun sus efectos, dichas resolucio-
nes tienen la misma entidad que las sentencias definitivas o laudos.

Finalmente, el articulo 107 constitucional, en lo que aqui interesa,
quedd formulado de la siguiente manera:

V. El amparo contra sentencias definitivas o laudos y resoluciones que
pongan fin al juicio, sea que la violacién se cometa durante el procedi-
miento o en la sentencia misma se promovera ante el Tribunal Colegiado
de Circuito que corresponda, conforme a la distribucion de competencias
que establezca la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, en
los casos siguientes:

A. En materia penal, contra resoluciones definitivas dictadas por tribu-
nales judiciales, sean éstos federales, del orden comtn o militares. [...]

Por ultimo, con el pretexto de acabar el rezago y reafirmar su natura-
leza de corte constitucional, la reforma, de 1999, al parrafo sexto del
articulo 94 constitucional amplio la facultad con que cuenta el Pleno
de la Suprema Corte para expedir acuerdos generales y, con base en
ello, remiti6 mediante el Acuerdo 5/2001 a los tribunales colegiados
de circuito todos aquellos asuntos en los cuales hubiere establecido
jurisprudencia, no revistan interés o trascendencia o, en general, la
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propia Corte estime innecesaria su intervencion, fortaleciéndose asi
los tribunales colegiados a costa de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

En el caso de la reforma a la fraccion 1x del articulo 107 constitu-
cional, se introdujo el recurso de revision a los amparos directos para
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién conozca de este recurso,
en una segunda instancia, unicamente cuando las resoluciones pro-
nunciadas por los tribunales colegiados decidan sobre la inconstitu-
cionalidad de una ley o establezcan la interpretacion directa de un
precepto de la Constitucion, cuya resolucidn entraiie, a juicio de la
propia Corte, la fijacion de un criterio de importanciay trascendencia;
esto es, la Corte deja firme el criterio del tribunal colegiado sobre la
legalidad del asunto, limitandose la materia del recurso exclusivamen-
te a la decision de las cuestiones propiamente constitucionales.

II. LA CASACION COMO TERCER VERTICE JURISDICCIONAL

Como se advierte, es a partir de las reformas de 1988 cuando los tri-
bunales colegiados de circuito adquieren plenitud de jurisdiccion
sobre el control de la legalidad y conocen tanto de los errores IN PRO-
CEDENDO como IN JUDICANDO cometidos en una sentencia pronun-
ciada por un tribunal de apelacion. Esto la hace aparecer como un
tribunal de casacion cuyo vértice jurisdiccional lo eleva al tercer grado
del sistema de impugnacion y en un medio de actuacion de la garan-
tia prevista en el articulo 23 constitucional en cuanto que, “ningtn
juicio criminal debera tener mas de tres instancias”.

Este modelo de tercera instancia comienza a delinearse a partir de
la discusidén sobre si el juicio de amparo directo constituye o no un
recurso.

Como es notorio, los medios de impugnacidn sirven para contro-
lar la actuacion de la autoridad judicial dentro o fuera del procedi-
miento ordinario. Si se actualiza la primera hipétesis, se conoce como
recurso, que en su acepcion juridica* significa volver a dar curso a un

4 AA.VV.,, Manual del juicio de amparo, 22 ed. actualizada, México, sCJN, Themis,
2002, p. 12.
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conflicto; un volver en plan revisor sobre lo andado, de manera que,
ante quien deba resolverlo, concurran las mismas partes que conten-
dieran ante el inferior, a pedirle que reanalice la cuestion controver-
tida y que decida si la apreciacion efectuada por éste se ajusta o no a
la ley correspondientey, en su caso, a solicitarle que reforme la deter-
minacion con la cual no se estd conforme. Este tipo de medio de im-
pugnacion se atiende dentro de instancias sucesivas y da lugar al
conocimiento de los juicios en una etapa inferior por el juez a quo
(primera instancia); y, en una segunda instancia, por el ad quem, en
cuya fase de conocimiento, se dice, da por concluido el juicio, y el caso
adquiere la calidad de caso juzgado.

Asi pues, si como bien lo afirma Hernandez Pliego,5 “la interposi-
ciéon del recurso genera otra instancia, prolongacion procesal de la
primera’, y si ésta culmina con una decision irrevocable, ;se puede
llegar a creer, si duda de buena fe, que en materia penal unicamente
existen dos instancias? Lo anterior es asi, puesto que una sentencia
tiene el caracter de cosa juzgada, primero, cuando la ley no establece
recurso alguno por el cual pueda ser confirmada o reformada; y
segundo, cuando admitiendo algun recurso, se le haya consentido
expresamente o haya expirado el término que fija la ley para interpo-
nerlo, sin haberlo hecho.

En ese tenor, el articulo 360 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, al igual que las legislaciones estatales adjetivas que contem-
plan algtn capitulo relativo a las sentencias irrevocables, establece:

Art. 360. Son irrevocables y causan ejecutoria:

I. Las sentencias pronunciadas en primera instancia cuando se
hayan consentido expresamente o cuando, concluido el término
que la ley sefiala para interponer algtn recurso, no se haya in-
terpuesto, y

II. Las sentencias contra las cuales no dé la ley recurso alguno.

5 Julio A. Hernéndez Pliego, Los recursos ordinarios en el proceso penal, 22 ed.,
México, Porraa, 2001, p. 58.
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En esta ultima hipdtesis caen aquellas sentencias de segunda instan-
cia que no admiten recurso alguno, pues causan ejecutoria por minis-
terio de ley, desde el momento en que se pronuncian. Si es asi, ;como
es que se puede afirmar la existencia de una tercera instancia?; pues-
to que se dice que el juicio de amparo, medio de impugnacién que se
interpone sucesivamente al recurso de apelacion, “es un remedio ju-
ridico que no abre en sentido estricto otra instancia procesal, sino un
juicio o proceso sui generis que por su teleologia es diferente de aquel
que le da origen; es decir, es un medio de impugnacion interpuesto
fuera del procedimiento ordinario”. Luego, debemos considerar-
lo como un medio de impugnacién que se actualiza fuera del proce-
dimiento ordinario.

En efecto, en el citado Manual del juicio de amparo® se establecen
las diferencias entre estos remedios juridicos y se comparan sefialan-
do: “Para Guasp, el distinguido tratadista espafol, el recurso es ‘una
pretension de reforma de una resolucion judicial dentro del mismo
proceso en que dicha resolucion ha sido dictada™. En el amparo, por
el contrario, afirma el ministro Serrano Robles, se abre otro procedi-
miento en el cual quien hasta entonces ha sido juzgador, juega el
papel de parte demandada y el conflicto a dirimir es la actuacion de
esta autoridad sefialada como responsable de violacion de garantias
individuales que la Constitucion Politica otorga al reo, quien ahora es
actor de la litis constitucional.

Nosotros estamos de acuerdo con esta transpolacion de las partes
en el juicio de amparo, pero no lo estamos respecto al conflicto a di-
rimir, que en nuestra particular concepcién sigue siendo el mismo:
confirmar o reformar la declaratoria de existencia del injusto penal y
la atribucion de responsabilidad del reo en su comision, asi como la
correcta imposicion de las sanciones correspondientes, con la salvedad
de que los jueces ordinarios aplicaran las leyes ordinarias y los juzga-
dores constitucionales aplicaran la Ley de Amparo y la Constitucion
Politica; pero el problema planteado sigue siendo el mismo. Aun
cuando el jugador de béisbol estuviese inicialmente en la primera base

© Ver Arturo Serrano Robles, “El juicio de amparo en general y las particularida-
des del amparo administrativo”, en ibidem, p. 13.
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(sometido a proceso), luego en la segunda (en el tribunal de apelacion),
y ahora esté en la tercera base tratando de meter carrera at home (con
el juicio de amparo), no implica que no sea el mismo jugador aunque
sea llamado procesado, luego apelante y ahora quejoso. Por todo esto
creemos que el juicio de amparo si abre la tercera instancia, entendi-
da desde un punto de vista juridico como grado jurisdiccional que las
leyes han establecido para dilucidar juicios; o bien, percibida senci-
llamente como solicitud de justicia ante unaautoridad; o, simplemen-
te, como lo sefiala el diccionario: “un insistir en una peticion o
suplica de pronta solucion de un caso”.

De ahi que también la Ley de Amparo, en la fraccion 11 del articu-
lo 73, haya cerrado este circulo, al tildar de improcedente cualquier
otro juicio que se interponga contra resoluciones dictadas en los juicios
de amparo por los tribunales colegiados; es decir, las decisiones emi-
tidas por estos tribunales de circuito constituyen la instancia final de
control de la legalidad. Mas alla de la tercera instancia que abre los
juicios de amparo directo, no existe mas que el juicio de Dios.

Por otra parte, tampoco creemos que las sentencias de segundo
grado dictadas por un tribunal de apelacidn sean irrevocables, como
reza el citado articulo 360 del Codigo Federal de Procedimientos Pe-
nales, porque en la tercera instancia que abre este recurso extraordi-
nario pueden ser reformadas por algunos vitia in procedendo et in
judicando por los asi llamados tribunales colegiados, cuyo nombre
deriva de la composicidn orgdnica de sus componentes y no por la
funcion de casacion que propiamente realizan. En esa direccidn seria
saludable que cambiaran de nombre y se conocieran como tribunales
de casacion.

Pero la funcion de cazar los errores procesales de un tribunal in-
ferior no es propia de los tribunales colegiados; también lo realizan
esporadicamente los tribunales de apelacidn, a peticion de parte y no
de manera oficiosa, como lo realizan aquellos tribunales colegiados
siguiendo las directrices que les marca en materia penal el articulo 160
de la Ley de Amparo.

Ahora bien, si el conocimiento de los errores “in procedendo” es
propio de una “Corte de Casacién’, ;no seria saludable que se crearan
en los estados federados tribunales de casacion que analizaran exclu-
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sivamente estos vicios que acarrean la nulidad absoluta o relativa de
una sentencia, o bien que se abriera de manera oficiosa el conocimien-
to de estos errores procesales a los actuales tribunales de apelacion
(salas superiores o tribunales unitarios), y los asi llamados tribunales
colegiados los conocieran en una segunda instancia para cumplir con
el necesario requisito de control de los actos judiciales?

III. DESARROLLO DEL CONSTITUCIONALISMO
EN LOS ESTADOS FEDERADOS

Para madurar la primera propuesta hay necesidad de opinar sobre el
estado en que se encuentra el constitucionalismo en los estados fe-
derados.

Los 31 estados de la Republica mexicana se definen como libres y
soberanos. Es lasoberania —o autonomia— el fundamento de que cada
estado cuente con su propia constitucion politica. El articulo 41 de la
Constitucion Federal establece que el pueblo ejerce su soberania por
medio de los estados en lo que toca a sus regimenes interiores, sin que
en ningun caso contravengan las estipulaciones del Pacto Federal.

Al respecto, es conveniente citar a Kelsen, quien se refiere asi
acerca de la autonomia estadual:

El Estado federal se caracteriza por el hecho de que los Estados miembros
poseen un cierto grado de autonomia constitucional, es decir, por el
hecho de que el érgano legislativo de cada Estado miembro es compe-
tente en relacion con materias que conciernen a la Constitucion de esa
comunidad, de tal manera que los mismos Estados miembros pueden
realizar, por medio de leyes, cambios en sus propias Constituciones.”

Sin embargo, y como ya se adelantd, el ejercicio de esa soberania no
es irrestricto, sino que se somete a la Constitucion Federal, en los li-
mites establecidos en su titulo V.

7 Hans Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia
Médynez, 22 ed., México, UNAM, 1958, p. 378 (42 reimp., 1988).
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Para algunos autores,® la potestad de los estados para elaborar
una constitucion propia se traduce en la facultad de reglamentar a
nivel local las disposiciones generales de la Constitucion Federal; sin
embargo, existen posturas contrarias que no reconocen a las consti-
tuciones locales como constituciones, sino que les reconocen tnica-
mente el cardcter de ley reglamentaria de algunos apartados de la
Constitucion Federal, relegando la expresion de la voluntad popular
a las leyes locales.

Empero, la anterior afirmacién parte de la premisa falsa de que la
legislacion federal es jerarquicamente superior a la estatal, en razon
de que ambas son 6rdenes subordinadas a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y cuya diferenciacion se establece tini-
camente en la competencia que ésta les otorga, pues ni la Federacion
ni los estados miembros pueden validamente apartarse de su ambito
de validez, cercado por la norma magna de la Union.

Las constituciones de las entidades federadas otorgan validez al
orden juridico local, que, si bien se encuentra limitado por la Consti-
tucidn Federal, ello no significa que los estados no puedan introducir
nuevas instituciones juridicas —como lo han hecho en afos recientes?®
el estado de Veracruz y otros, quienes introdujeron instituciones ju-
ridicas de control jurisdiccional respecto a su constitucion local,™
recuperando la percepcion de que, en efecto, la constitucion local es
laley suprema en ese dmbito, capaz de establecer los mecanismos para
su defensa—".

8 Elisur Arteaga Nava, Tratado de Derecho constitucional, México, Oxford Uni-
versity Press, 1999, tomo II, p. 551.

9 Algunas de estas instituciones que se establecen en ciertos estados pero no en
la Constitucion Federal son: el referéndum, el plebiscito y la iniciativa popular.

% Aunque con fecha anterior la constitucién chihuahuense contemplaba una
queja ante el Supremo Tribunal de Justicia en caso de violacion de alguno de los de-
rechos fundamentales ahi recogidos. Es decir, en esta entidad federativa se encuentra
el primer antecedente de un mecanismo de control constitucional en manos del
Poder Judicial.

" Los estados que han reformado sus constituciones politicas para introducir
algun sistema de control jurisdiccional son Veracruz, Coahuila, Tlaxcala, Chiapas,
Quintana Roo, Nuevo Ledn, México y Guanajuato.
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Luego, la soberania de las entidades federadas se traduce en la
posibilidad de que éstas tiendan a construir su propia constitucion,
lo que significa que es cada entidad federada, y no el poder federal, la
encargada de asegurar la efectiva vigencia de su ley fundamental. De
este modo, muchas de las constituciones estatales han reivindicado
la soberania estatal.

En efecto, el sustento de la justicia constitucional local ejercida
através de los sistemas de control jurisdiccionales es la soberania es-
tatal y la constitucion local. Asi lo ha interpretado la Suprema Corte
de Justicia de Nacion, en el sentido de que la regulacion de los con-
troles constitucionales debe llevarse a cabo por los propios estados
de la Federacionyala Suprema Corte sélo le corresponde conocer de
las violaciones a las disposiciones de la Constitucion Federal. De
este modo, las violaciones que se cometan en contra de una consti-
tucion o ley local deben resolverse conforme lo establezca el cons-
tituyente local.”

En lo relativo al dmbito local, es la propia Constitucion Federal la
que prevé una esfera competencial distinta y especifica, y define los
alcances de la soberania que se le reconoce a los estados, como lo ha
interpretado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en otra tesis de
jurisprudencia de rubro: “LEYES LOCALES. EMANAN DEL EJERCICIO DEL
PODER SOBERANO DE LOS ESTADOS DE LA UNION” [Séptima Epoca,
Semanario Judicial de la Federacion, 127-132, Primera Parte, p. 227].

La Constitucion Federal establece, en el articulo 124, que las
facultades que no estan concedidas a la Federacion se entienden
reservadas a los estados. Asi, los estados han ido asumiendo aque-
llas competencias ejecutivas, legislativas, de administracion de
justicia y, en general, de aquellas competencias que no han sido
directa o indirectamente objeto de reserva constitucional a favor de
instancias federales.

'* Tesis de jurisprudencia del Pleno 30/00 de rubro: “Controversias constitucio-
nales entre un estado y uno de sus municipios. A la Suprema Corte s6lo compete
conocer de las que se planteen con motivo de violaciones a disposiciones constitucio-
nales del orden federal” [Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tomo X1, abril 2000, p. 812].

R1J24-060jeda.indd 154 09/12/2007 01:59:53 p.m.



JORGE OJEDA VELAZQUEZ * ]. FERNANDO OJEDA MONTERO 155

Desde luego, esto significa que las constituciones de los estados
son ordenamientos con menor rango de atribuciones (que no necesa-
riamente jerarquicamente inferiores) a la federal, debido a que secto-
res muy amplios de la vida juridica han sido excluidos de las
competencias de los estados, pero ello no obsta para que, como se
apuntd, algunas constituciones locales introduzcan figuras y hasta
instituciones juridicas no previstas en la Constitucion Federal, en
cuanto no la contradigan.

Es por lo anterior que las colisiones entre leyes o incluso consti-
tuciones localesy su correlativa de ambito federal pueden ser aborda-
das para su estudio desde el punto de vista de la supremacia o desde
el punto de vista del principio de legalidad.

Existe cierta dicotomia en la anterior afirmacion, debido a la
correlacion entre ambos drdenes. Por un lado, a través del amparo,
la Federacion puede influir en los asuntos internos de los estados y,
viceversa, los estados influyen en las decisiones federales cuando,
por ejemplo, las reformas constitucionales requieren de una mayo-
ria calificada.

Recapitulando, la soberania permite la instrumentacion de medios
de control constitucional y, de esta forma, cada entidad federada debe
regular los mecanismos de control de sus leyes supremas en el ambi-
to adjetivo, control que llevan a cabo sus tribunales superiores de
justicia o bien tribunales o cortes de casacidény cortes constitucionales
estatales; pero también en lo sustantivo han desarrollado nuevas fi-
guras e instituciones dentro de su esfera competencial, lo que consti-
tuye una auténtica interpretacion armoénica y amplia de los articulos
39, 40y 41 de nuestra Constitucidn Federal.

Adicionalmente, el articulo 116, fraccion 111, establece las bases
sobre las cuales los poderes judiciales deben desarrollarse para que
exista uniformidad en las constituciones de todas las entidades
federativas.

La probable amenaza que se presenta es que cada estado edifique
su propio sistema de control constitucional y asi desaparezca la uni-
formidad, lo que se traduciria en confusiéon para los gobernados,
aunque ello también, como lado positivo, refleje una adecuada expre-
sion de la soberania, siempre y cuando no contravenga a la soberania
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federal plasmada en la Constitucion General. Por estas razones seria
conveniente que existiera un bloque de garantias que no fueran toca-
das por los tribunales locales de casacidn y ellas serian las contenidas
en los articulos 16, 19, 20 fracciones 1, VIl y X, parrafos primero y se-
gundo, de la Constitucién Federal.

En el dmbito, ya no de las instituciones procesales o de los meca-
nismos de control constitucional, es cierto que las constituciones
reconocen derechos subjetivos inmediatamente reivindicables ante
los tribunales o, mds en general, imponen condiciones o limites al
legislador de los derechos facilmente reconocibles® —por ejemplo,
prohibicién de leyes ex post facto, principio de legalidad penal o
de legalidad tributaria, exigencia de justa compensacion en casos de
expropiacion, prohibicidn de discriminacion—, pero también es cier-
to que algunas constituciones locales prevén expresamente garantias
individuales que, si bien no contradicen lo dispuesto en la Constitucién
Federal, tampoco se encuentran ahi contenidas, como es el caso del
estado de Sonora que acaba de introducir en su constitucion local la
garantia de transparencia, de informacion breve, y terminacién pron-
ta de procesos, asi como algunos derechos fundamentales contempla-
dos en la Convencién Americana de Derechos Humanosy en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Sin embargo, la intervencidn de factores culturales e ideoldgicos
regionales puede alterar esta situacion. La creencia extendida de que
ciertos derechos son consustanciales o van aparejados a nociones
tales como Estado de Derecho, Estado democratico o incluso Estado
social minimizan en la practica las consecuencias de la ausencia de
una carta general de derechos en la Constitucion Federal.

La intervencién del Poder Judicial, como intérprete armonico de
ambos ordenes asegurara, siempre, que prevalezca tanto la norma
constitucional suprema como que el orden local respete el principio
de legalidad; esto es, que los poderes locales acttiien dentro de sus
competencias.

'3 Marian Ahumada Ruiz, La jurisdiccién constitucional en Europa, Madrid,
Thomson-Civitas, 2005, p. 309-310.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El desarrollo del constitucionalismo local permitira, al mio
avviso, pasar de un centralismo juridico en el que las constitucionesy
leyes penales, adjetivas y sustantivas son una calca de las federales, a
un federalismo estatal, en el que cada entidad federada, de acuerdo
con su idiosincracia, introduciria en sus constituciones normas ga-
rantistas de nuevo cufo.

SEGUNDA. Se crearian instituciones como las cortes o tribunales de
casacion, cuya competencia, en materia penal, seria para conocer en
primera instancia, de manera oficiosa, errores in procedendo et in ju-
dicando; en tratdndose de sentencias de segunda instancia, condenas
por delitos leves, entendiéndose por éstos aquellos con penas alterna-
tivas, pecuniarias y privativas de libertad hasta cinco afios en prision.

TERCERA. Se reservaria a los asi llamados tribunales colegiados el
conocimiento de sentencias definitivas por delitos graves, es decir,
aquellas sentencias de mas de cinco afios en prisidn y sus respectivas
violaciones al procedimiento.
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Usos y costumbres de la comunidad indigena
a la luz del derecho positivo mexicano

Martin Angel Rubio Padilla*

SuMARIO: L. Introduccién. 1. Fundamento constitucional de los
usos y costumbres de los pueblos indigenas en el derecho mexi-
cano. Il1. Derechos indigenas a luz del Convenio 169 de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo. 1V. Planteamiento del
problema. V. Propuestas de solucién. Conclusiones.

[. INTRODUCCION

Analizando las ciencias juridicas tenemos que conforman su conteni-
do distintas materias, algunas con caracter eminentemente dogmati-
co y otras puramente técnicas. Con cierta frecuencia escuchamos el
reclamo de los abogados, principalmente aquellos que se encargan del
quehacer relativo a la administracidn de justicia, en el sentido de que
la teoria no vale sino la practica. Por otro lado, los doctrinistas desta-
can la importancia de la teoria como norma aplicable a la practica.
Resulta incuestionable que la teoria y la prdctica (costumbre) deben
llevarse de la mano, porque la solucion de los asuntos juridicos no
puede verificarse sin la coexistencia de ambas figuras del derecho.
Cudntas veces para resolver un problema juridico se ha tenido que
recurrir a la doctrina del derecho; o viceversa, cudntas otras un juez
al dictar sentencia ha tenido que apoyarse en la costumbre. Entonces,

* Magistrado presidente del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva del Tercer Circuito.
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se concluye que para facilitar la construccion juridica es necesario en
ocasiones recurrir a la teoria; en otras circunstancias, a la practica, y
en la mayoria de las veces se debe resolver conforme a la conexion de
ambas figuras.

La anterior reflexion tiene capital importancia en el tema que nos
ocupa, concerniente a los usos y costumbres que ocurren en el ambi-
to juridico indigena. Aqui, el problema es generalmente a la inversa,
es decir, ante el enfrentamiento juridico de los usos y costumbres de
una comunidad indigena con el derecho del Estado, se opta por la
aplicacion de este tltimo en perjuicio de los usos, practicasy costum-
bres que tienen lugar en los pueblos indigenas.

El contenido del presente trabajo se enfoca a determinar la posible
contradiccion (y solucion) de las practicas indigenas que suceden en
su ambito contra el orden juridico establecido en el derecho positivo,
principalmente en materia de garantias individuales y derechos funda-
mentales, asi como en relacion con los aparatos judiciales del Estado.

Se puede constatar que ciertos sucesos del orden juridico que ocu-
rren en las comunidades indigenas, generalmente responden al tipo
de ordenamiento cultural del niicleo de poblacidn, asi como al grado de
autonomia que tenga la comunidad respecto del aparato judicial del
Estado. Asi, nos dice Maurilio Muifioz' que en aquellos municipios
aislados de las comunidades de Chilapa, Tlapa y Huamuxtitlan, la
justicia se imparte por los consejos de principales, quienes muchas
veces carecen de conocimientos legales y algunos de ellos no tienen la
capacidad suficiente para levantar actasy hacer otros tramites legales.
Sin embargo, juzgan delitos —para ellos— como abandono de hogar,
golpes dados por uno de los conyuges a su respectiva pareja, pequefios
robos, danos en propiedad ajena cometidos por animales, etcétera, y
generalmente los castigos que imponen los principales consisten en
multas, ademads de obligar por los medios a su alcance, principalmen-
tela presion social, para que los infractores se corrijan. En esta cuestion

! Maurilio Mufioz, “Autoridad y justicia nahua, mixtecay tlapaneca”, en Teresa
Valdivia Dounce (coordinadora y editora), Usos y costumbres de la poblacién indi-
gena de México: fuentes para el estudio de la normatividad: antologia, México, Insti-
tuto Nacional Indigenista, 1994, p. 132.
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no hacen otro papel que el de jueces de paz, y sus normas de conducta
se apegan a la ley material consuetudinaria sin importarles la ley es-
crita del derecho nacional, amén de que la ignoran.

Como se ve, en la mayoria de los casos los delitos menores son
juzgadosy sancionados internamente por laadministracion de justicia
de las comunidades indigenas. En muy pocas ocasiones, asuntos de
este tipo llegan al conocimiento de los aparatos judiciales del Estado.
En la aplicacion de la ley, las autoridades indigenas competentes para
ello se basan fundamentalmente en sus usos y costumbres (ley con-
suetudinaria), abstrayéndose totalmente de la aplicacion de la ley
nacional. Inclusive, en muchas ocasiones —tratandose de delitos ma-
yores, como son el homicidio, la violacién, el robo etcétera—, los
procesados son remitidos a instancias superiores, pero dentro de las
propias comunidades indigenas, en donde éstos son juzgados de acuer-
do con la costumbre juridica de la comunidad; las sanciones aplicables
son suficientes, y no estiman conveniente turnar a los reos ante los
jueces de primera instancia en donde se aplica la justicia estatal. El tipo
de castigo que reciben los delincuentes de delitos mayores va desde la
multa hasta la pena de muerte, pasando por la venganza privada; se
incluye la reparacion del dafio o la devolucion de lo robado.

Laaplicacion de lajusticia en las comunidades indigenas no siem-
pre es totalmente imparcial o ajena a aquellos impedimentos o excu-
sas que provocan que un juez no conozca o falle determinado asunto
a la luz del derecho positivo, verbigracia, la amistad o enemistad ma-
nifiesta, interés en el asunto, etcétera. En la solucion de los asuntos
juridicos de naturaleza indigena por parte de los pueblos indios, sub-
yacen intereses de cardcter econdmico, politico, social y cultural de
los grupos en conflicto.

Asi, pues, sucede con suma frecuencia que la sancion aplicable en
casos analogos no es la misma cuando es juzgado un alto funcionario
o influyente de la comunidad indigena respecto de otro que no lo es,
cuya situacion puede ser mds agravada; un indigena, respecto de otro
que no lo es; un miembro de la comunidad en relaciéon con otro que
no pertenece a ella; un acreedor del juez respecto de un deudor, etcé-
tera. Es claro, entonces, que el derecho indigena tiene caracteristicas
sociales imbuidas de aspectos culturales, religiosos y politicos.
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De lo expuesto se sigue que el problema de la aplicacion entre la
ley indigena y la ley nacional es bastante complejo, no obstante que
tanto en nuestra Constitucion mexicana como en el Convenio nime-
ro 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, elevado a la ca-
tegoria de tratado internacional, se reconocen los usos y costumbres
de los pueblos indigenas. Bastante mas complejo resulta el problema
por cuanto los estudios sobre la costumbre juridica en los pueblos
indigenas es pobre y con muy poca recopilacion, pese a que personas
como Teresa Valdivia Dounce, Rodolfo Stavenhagen y otros investiga-
dores interesados en el tema de los derechos indigenas en México?
vienen realizando grandes esfuerzos en dicha materia.

Por otro lado, menudo problema también representa el comporta-
miento cultural distinto de las comunidades indigenas, no solamente
con relacion al derecho positivo del Estado, sino también entre los
propios pueblos indigenas, teniéndose en cuenta que los usos, practi-
cas y costumbres propios pueden variar de un pueblo indigena a otro.

De todo lo sefialado se pueden obtener las siguientes interrogan-
tes, cuya solucion trataremos de resolver en este trabajo:

1. El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas se ubica
en un plano de igualdad con el derecho nacional.

2. Lacostumbre juridica indigena se establece en un plano supe-
rior al del derecho del Estado, lo que se traduce en una viola-
cion constante al derecho positivo, y a la propia Constitucion
mexicana.

3. El derecho positivo (ley nacional) esta por encima de los usos
y costumbres de las comunidades indigenas, lo que trae como
consecuencia unaviolacion a laautodeterminacion juridica de
los pueblos indigenas.

Como consecuencia de loanterior debera determinarse si la aplicacién
de unasancion por parte de las autoridades competentes de las comu-
nidades indigenas es legal o no, a la luz de los principios constitucio-

? Teresa Valdivia Dounce, Op. cit., p. 113
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nales de fundamentacion y motivacion que todo acto de autoridad
debe revestir, acorde a lo dispuesto en el articulo 16 constitucional.

El presente trabajo de investigacion pretende ser un modesto
aporte respecto del conocimiento de los usos y costumbres de los
pueblos indigenas. Confesamos habernos quedado lejos de un anali-
sis profundo, como lo amerita el tema; sin embargo, solicitamos por
adelantado una disculpa por los defectos o incluso excesos en los que
hayamos incurrido en la redaccion y conclusiones.

II. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LOS USOS Y COSTUMBRES
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL DERECHO MEXICANO

En nuestro pais se reconoci6 la diversidad cultural de los pueblos
indigenas garantizandoseles derechos inalienables en la adicion al
primer parrafo del articulo 4° constitucional, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1992. En ella se establece:

La naciéon mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas. La ley protegerd y promovera el
desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas
especificas de organizacion social, y garantizara a sus integrantes el
efectivo acceso a lajurisdiccion del Estado. En los juicios y procedimien-
tos agrarios en que aquéllos sean parte, se tomardn en cuenta sus prac-
ticas y costumbres juridicas en los términos que establezca la ley.

Por otra parte, de la ley reglamentaria del articulo cuarto constitucio-
nal, en el que se especifica cdmo se van a proteger y promover los
derechos de las comunidades indigenas, se advierte que el precepto
constitucional en comentario garantiza:

1. Elreconocimiento de que México estda conformado por muchos
pueblos que tienen una cultura diferente a la nacional y que se
les dard un trato igualitario frente a la ley, tomando en cuenta
esas diferencias.

2. Que la ley protegera y promovera el desarrollo de las lenguas.
Una manifestacion clara de la diversidad cultural es que en
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México se hablan mas de 56 lenguas, lo cual es un elemento
fundamental de identidad.

3. Que se protegera y promovera el desarrollo de su cultura, usos
y costumbres. Se garantizara a los pueblos indigenas que que-
de contemplada en la ley la proteccién de sus lugares sagrados,
sus formas de curacion, las ceremonias sobre el matrimonio,
el nacimiento, la muerte, asi como todo aquello que sea indis-
pensable para la reproduccion social.

4. Que se protegera y promovera el desarrollo de sus recursos; es
decir, se estableceran medidas que garanticen que los indigenas
mantengan el derecho a conservar, explotar y usufructuar sus
recursos naturales, como el agua, las minas, los bosques, la
pescay todo aquello que esté dentro de sus comunidades.

5. Quese protegerdy promoverd el desarrollo de las formas espe-
cificas de organizacion social; es decir, la ley garantizara el
respetoa lasautoridades tradicionales de los pueblos indigenas,
asi como sus formas de eleccion.

6. Se garantizara a los pueblos indigenas el efectivo acceso a la
jurisdiccion del Estado. Con esto se quiere garantizar el cum-
plimiento de las garantias individuales que todos los mexicanos
tenemos.

7. En los juicios y procedimientos agrarios en que sean parte, se
tomaran en cuenta sus practicas y costumbres en los términos
que establezca la ley. Esto garantiza constitucionalmente que
en cualquier juicio civil, mercantil, penal, laboral o agrario,
donde esté involucrado un indigena, se le nombre un traductor
para que se le interprete todo lo relacionado con el juicio; ade-
mas, si cometid cualquier acto en el ejercicio de una practica
cultural o tradicional, se debera realizar un peritaje que ahon-
de en el conocimiento de su cultura.

Cabe sefialar que a partir de las recientes reformas al articulo 27 cons-
titucional y de la publicacion de la nueva Ley Agraria se crean 6rganos
para la resolucidn de los conflictos agrarios, como son los tribunales
agrarios y la Procuraduria Agraria; a la asamblea general se le dan
atribuciones de 6rgano supremo de decisidn del ejido y/o de la comu-
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nidad. En efecto, de la nueva Ley Agraria se advierte que el 6rgano
supremo del ejido o la comunidad es la asamblea general, integrada
por todos los ejidatarios o comuneros; tiene poder de decision sobre
todos los asuntos relacionados con el nicleo agrario y funcionan con
plena autonomia de otra autoridad o institucion. Entre las atribucio-
nes de la asamblea se encuentra la de elegir a los miembros integran-
tes del Comisariado Ejidal y Consejo de Vigilancia; incluso, tiene la
facultad de renovar estos 6rganos cuando no cumplen sus funciones;
para elaborar los reglamentos del ejido, que pueden fundarse en los
usosy costumbres de la comunidad agraria; de asignar individualmen-
te parcelas; etcétera. Por otro lado, el Tribunal Superior Agrario, con
residencia en el Distrito Federal, y los tribunales unitarios agrarios,
ubicados en distintos distritos, tienen la facultad de aplicar la justicia
agraria en los juicios sustanciados con motivo de controversias agrarias,
y estan obligados a respetar las costumbres y usos de la comunidad
indigena mientras no contravengan lo dispuesto por la Ley Agrariay
respeten derechos de terceros.

I1I. DERECHOS INDIGENAS A LA LUZ DEL CONVENIO 169
DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo se apro-
bo en Ginebra, Suiza, el 27 de junio de 1989. En México, el Convenio
169 lo ratifica el Senado el 11 de julio de 1990. El presidente de la Re-
publica mexicana expidié un decreto, publicado el 3 de agosto de 1990
en el Diario Oficial de la Federacion, mediante el cual ratifica dicha
decision. El Estado mexicano registro la ratificacion el 4 de septiem-
bre de 1990 ante el director general de la Organizacion Internacional
del Trabajo, en Ginebra, Suiza.

El Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo,
elevado a la categoria de tratado internacional en México, reconoce
los usos y costumbres de los pueblos indigenas. Este instrumento
juridico constituye un gran avance para el respeto de los usos y cos-
tumbres de las comunidades indigenas, porque se da a nivel interna-
cional. Los Estados miembros que lo ratifican estan obligados a su
cumplimiento, quienes asumen la obligacion de rendir periédicamente
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documentos o estadisticas que avalen su acatamiento. Por su parte,
los pueblos indigenas pueden acudir directamente a las oficinas de la
Organizacion Internacional del Trabajo a hacer valer presuntas viola-
ciones a sus derechos; en esa instancia se desencadena un procedi-
miento de investigacidn de las posibles faltas en materia de derechos
indigenas en que hayan incurrido los Estados miembros.

De la lectura cuidadosa de los distintos articulos relacionados en
materia indigena en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, podemos deducir los siguientes derechos:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la proteccién de sus
lenguas, usos, costumbres, cultura, forma de organizacion
social que les permita fortalecer su identidad.

2. Tienen el derecho de libre determinaciény, por tanto, de esta-
blecer su condicion politica y su desarrollo econdémico, social
y cultural.

3. Sereconoce la personalidad juridica de los pueblos indigenas,
con los 6rganos de decision correspondientes.

4. Se protege la integridad de las tierras indigenas, garantizando
los usos y costumbres en torno a las formas de organizacion de
la explotacion de las tierras, aguas y bosques.

5. El Estado esta obligado, mediante instrumentos juridicos, a
garantizar y salvaguardar los usos y costumbres de las comu-
nidades indigenas, asi como el especial respeto a sus derechos
y seguridad.

6. En los procedimientos judiciales, el Estado est4 obligado a
respetar la cultura, usos y costumbres de los indigenas toman-
dose en cuenta, ademads, sus caracteristicas econdémicas y so-
ciales.

IV. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢A la luz de la Constitucion mexicana resultan fundados y motivados
los actos de autoridad de las comunidades indigenas en aplicacién de
sanciones?
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Para nadie es desconocido el modo sui géneris de los pueblos indige-
nas de administrar justicia. Generalmente, la solucion de los asuntos
se ve permeada por elementos de tipo social, cultural, econdmico y
politico. Ciertamente, en ocasiones los indigenas desconocen sus
derechos y obligaciones, por la simple y sencilla razén de que en sus
comunidades no cuentan con codigos legales escritos. En esa virtud,
cuando les es pisoteado alguin derecho, tienen cierta nocion de haber
sufrido una ofensa en su persona o sus bienes (animales), pero no es
claro para ellos especificamente qué derecho se violo. Por esta razon,
muchas de las veces no realizan su reclamo ante la autoridad, en ma-
yor medida si se toma en cuenta también que desconocen los estatu-
tos legales del derecho positivo.

Lo anterior obedece principalmente a que el derecho concernien-
te a usos y costumbres de los pueblos indigenas es oral, esto es, las
normas que rigen su conducta no encuentran apoyo en un texto legal
escrito, fundado y motivado acorde a la garantia de legalidad conte-
nida en el articulo 16 de la Constitucién mexicana. En la toma de
decisiones efectuada por los indigenas, muy rara vez se plasma su
voluntad en un documento por escrito. Los acuerdos de voluntades
serealizan de manera verbal, y ante el incumplimiento de obligaciones
de alguna de las partes, sélo la palabra respalda la pretension del in-
conforme. En estos casos, el juez encargado de administrar justicia se
limita a cumplir lo que manda la ley en usos y costumbres de la comu-
nidad, con total ausencia de un ordenamiento juridico escrito.

Es lamentable que, en ocasiones, quien ocupa el cargo de juez es
una gente acomodada o influyente en la comunidad y, por ello, al
administrar justicia responde a intereses particulares o politicos. Por
la misma causa, este tipo de jueces en ocasiones ignora en lo absoluto
los preceptos legales vigentes, tanto en la comunidad como en el de-
recho positivo. Afortunadamente, en la mayoria de los casos, los
jueces designados son gente preparada y querida por la comunidad,
con vasta experiencia para dilucidar los problemas juridicos que les
son planteados. En este caso, los juzgadores tienen una gran dosis de
sentido comun y resuelven admirablemente los problemas presenta-
dos pese a la carencia de un texto legal escrito. Asi, ante la ignorancia
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de la ley, los jueces desarrollan un sentido intuitivo de ecuanimidad,
compensado con su experiencia e inteligencia.

Luego, es facil establecer que los procedimientos judiciales en los
pueblos indigenas son muy sencillos, y las sentencias generalmente
se apoyan en el derecho consuetudinario; son decisiones de tipo mo-
ral apoyadas en la buena fe de las personas y no en textos escritos. Al
respecto, Manuel Gamio? nos proporciona el siguiente ejemplo:

En algun pueblo de los alrededores, un carro aplastd a su paso por una
calle a un cerdo. Quejose en el juzgado el propietario de éste y compare-
ci6 el carrero, presunto responsable. Previa una larga amonestacion del
conciliador, el carrero rechazo con energia toda culpabilidad, declaran-
do que el cerdo imprudentemente metidse entre las ruedas de su carro.
Por su parte, el propietario del animal adujo lo contrario, es decir, que el
carrero echo su vehiculo sobre el indefenso porcino, y en consecuencia,
reclamo el precio del animal.

El conciliador, después de informarse del precio del cerdo, asi como
de la cantidad que produjo la venta de sus restos magullados, sentencid
que ya era imposible comprobar la actuacién del carrero, es decir, su
grado de culpabilidad, pues no existieron testigos del atropello, lo con-
denaba a pagar la diferencia entre el valor del cerdo en vida y el produc-
to de suventa después de muerto. Las partes quedaron conformes, gracias
a la elocuencia persuasiva del conciliador y, previo el cumplimiento de
lo fallado, abandonaron el local.

Asi las cosas, los jueces en las comunidades indigenas conocen de los
asuntos sometidos a su consideracion, y en su solucidn se basan fun-
damentalmente en sus usos y costumbres. No existen codigos ni re-
glamentos que por escrito adopten reglas generales de conducta.
Conocen de todo tipo de asuntos: civiles, laborales, penales, familiares,
etcétera; ignoran sus atribuciones con relacion a aquellos asuntos que
competen a los jueces estatales o federales. En materia penal, gene-
ralmente intervienen en asuntos leves, como faltas, rifas, insultos,

3 Manuel Gamio, “Administracién de justicia en el Valle de Teotihuacan”, en
Teresa Valdivia Douce, Op. cit. p. 113.
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pleitos conyugales y de familia, pequefios robos. Las penas que impo-
nen se basan en sus tradiciones, van de la simple amonestacion a pena
de prisidn, con reparacion del dafio. Ademas, a los presos se les obliga
a prestar trabajo en favor de la comunidad. Cuando hay delitos de
mayor importancia, se aprehende a los delincuentes, se les aloja en la
carcel del pueblo y son puestos a disposicidon del juez estatal. No
siempre sucede lo anterior, existen pueblos indigenas que juzgan a sus
delincuentes, incluyendo delitos mayores como son homicidio, viola-
cién, lesiones graves, etcétera. En estos casos se imponen sanciones
que van desde golpes, azotes, carcel y hasta la muerte.

Como se ve, si bien es cierto que la justicia indigena cuenta con
sus propias leyes para castigaractos delictivos y resolver controversias
juridicas de otras materias, esa justicia se funda basicamente en sus
tradiciones, usos y costumbres, careciendo, casi siempre, de un tex-
to legal por escrito de observancia general para la comunidad. En la
toma de decisiones para regular este tipo de conflictos se consideran
elementos culturales y sociales de la propia comunidad y, en muy
pocas ocasiones, se motivan sus fallos en un ordenamiento juridi-
CO por escrito.

V. PROPUESTAS DE SOLUCION

De los anteriores antecedentes se sigue que los usos y costumbres de
los pueblos indigenas en aplicacion de sanciones resultan violatorios
del articulo 16 constitucional, puesto que carecen totalmente de
la debida fundamentacion y motivacion que todo acto de autoridad
debe contener, en virtud de que no se apoyan en preceptos legales a
laluz del derecho positivo, y tampoco expresan razonamientos ldgico-
juridicos por escrito que los lleven a las conclusiones a que arriban.

El articulo 16 constitucional, en su primer parrafo, establece la
garantia de legalidad de los actos de autoridad. Este principio de
legalidad impone tres condiciones importantesa los actos de autoridad,
asaber: que se exprese por escrito; que provenga de autoridad compe-
tente, y que se funde y motive la causa legal del procedimiento.

La primera condicion se refiere a que el acto de autoridad debe
constar por escrito, a fin de que exista certidumbre sobre la existencia
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del acto y el afectado tenga cabal conocimiento del contenido y con-
secuencias juridicas del acto. La jurisprudencia* exige que el escrito
contenga la firma original o autégrafa de la autoridad que emite el
actoy no le da valor, por ejemplo, a un facsimil o cualquier otra forma
de reproduccidn. La segunda condicion se refiere a que el acto de
autoridad debe provenir de la autoridad competente como requisito
esencial para la eficacia juridica del acto, competencia que debe estar
fundada en una ley donde se establezcan las facultades y limites ju-
risdiccionales de la autoridad.

Por ultimo, la fundamentacién y motivacion del acto de autoridad
consiste en expresar los antecedentes del caso y los argumentos de
derecho que tenga en cuenta la autoridad para emitir el acto. La inter-
pretacion judicial mds claray precisa de los requisitos de fundamenta-
ciény motivacion exigidos por el articulo 16 Constitucional la sustenta
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,> al esta-
blecer que, de acuerdo con el articulo 16 de la Constitucion Federal,
todoacto de autoridad debe estaradecuaday suficientemente fundado
y motivado. Se entiende por lo primero que ha de expresarse con pre-
cision el precepto legal aplicable al caso, y, por lo segundo, que también
deben senalarse, con precision, las circunstancias especiales, razones
particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en considera-
cion para la emision del acto. Ademads, es necesario que exista ade-
cuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir,
que en el caso concreto se configuren las hipdtesis normativas.

De lo anteriormente expuesto se deduce que los usos y costumbres
de los pueblos indigenas en la aplicacion de sanciones no satisfacen
los requisitos de legalidad contenidos en el articulo 16 constitucional,
a fin de que sus actos puedan ser considerados fundados y motivados.
En primer lugar, porque las comunidades indigenas carecen de codigos
ode un cuerpo de disposiciones legales por escritoy, en segundo lugar,
porque sus resoluciones se realizan generalmente sin plasmarse en un

4 Séptima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién, vol. abril de 1975, Sexta
Parte, p. 37.

5 Tesis de jurisprudencia ndmero 373 del Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacidn, tercera parte, p. 636-637.
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texto por escrito, fundado y motivado, basadas tinicamente en sus
derechos de costumbre.

Ciertamente, el articulo 4° constitucional reconoce la diversidad
cultural de los pueblos indigenas, protege y promueve sus derechos;
acepta sus tradiciones, usos y costumbres; protege y promueve el de-
recho a conservar, explotary usufructuar sus recursos naturales como
el agua, tierra, bosques, etcétera. Por su parte, el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, elevado a la categoria de
tratado internacional en nuestro pais, reconoce las caracteristicas
economicas, sociales y culturales de los pueblos indigenas; el respeto
a sus usos y costumbres; asi como la obligacion de los Estados miem-
bros de garantizar los instrumentos necesarios para que los indigenas
accedan a esos derechos. Inclusive, constituciones como la del estado
de Oaxaca, en términos similares a los anotados, acepta los usos y
costumbres de los indigenas.

Sin embargo, es evidente que el reconocimiento de los usos y cos-
tumbres de las comunidades indigenas que realizan los ordenamien-
tos legales en comento, no es suficiente para estimar que los actos de
autoridad que emiten las autoridades indigenas, al resolver controver-
sias juridicas, satisfacen los requisitos de fundamentacidn y motiva-
cién, contenidos en el primer parrafo del articulo 16 constitucional. Es
asi, porque ese reconocimiento contenido en los mencionados textos
legales a favor de los pueblos indigenas y tribales, se debe entender en
el sentido de que, al aplicar el derecho positivo a los indigenas, en las
resoluciones se tomaran en cuenta los usos y costumbres de aquéllos,
mas no asi que deban ser juzgados con base en su derecho consuetu-
dinario. Por ejemplo, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales
seflala que cuando esté involucrado un indigena, se le nombre un
traductor en el caso de que no hable espafiol, para que se le interpre-
te todo lo relacionado con el juicio, ademas de que, al ser sentenciado,
debe tenerse en cuenta su cultura.

Al respecto, Magdalena Gomez® nos dice que lo anterior obedece
a que la legislacion nacional mexicana es aplicable a todos los

© Magdalena Gémez, Derechos indigenas: lectura comentada del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, México, Instituto Nacional Indigenista, p. 70.

R1J24-07Rubio.indd 171 09/12/2007 02:20:07 p.m.



172 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

ciudadanos, y que en ella no se toma en cuenta que, entre los mexi-
canos, hay algunos que son de cultura diferente. También nos dice la
autora que el derecho a conservar las costumbres e instituciones pro-
pias se establece siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Es claro, pues, que existiendo contradiccion entre los usos y cos-
tumbres de los pueblos indigenas con los derechos fundamentales
nacionales estaran estos tltimos por encima de aquéllos por provenir
de nuestra Carta Suprema, que le es aplicable a todos los mexicanos
sin distincion de raza, color o cultura. De no aceptarse lo anterior,
podria llegarse al extremo de validar una sentencia de pena de muer-
te impuesta por la comunidad indigena con aplicacion de su derecho
consuetudinario, en contra de las garantias individuales que al res-
pecto establece la Constitucién mexicana, verbigracia, garantia de
audiencia, garantia de fundamentacién y motivacion del acto de au-
toridad, y lo establecido en el articulo 22 constitucional con relacion
a la pena de muerte. Por tanto, el reconocimiento de los usos y cos-
tumbres de los pueblos indigenas tiene el limite que le impone el
propio derecho positivo mexicano, esto es, el derecho consuetudina-
rio de los indigenas tiene validez mientras no contravenga el derecho
del Estado mexicano, principalmente la Constitucién mexicana.

Acorde con lo expuesto, los articulos 8°y 9° del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo establecen, respectivamente:

Articulo 8:

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario. 2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conser-
var sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente re-
conocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedi-
mientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en laaplicacion
de este principio. 3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no
debera impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos
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reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones
correspondientes.

Articulo 9:

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacio-
naly con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, debe-
ran respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros. 2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse
sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de
dichos pueblos en la materia.

De un analisis cuidadoso del contenido de los preceptos legales en
cita, resulta inconcuso que la Organizacion Internacional del Trabajo
reconoce las costumbres e instituciones de los pueblos indigenas
siempre y cuando sean compatibles con los derechos humanos reco-
nocidos internacionalmente, y con los derechos fundamentales sus-
tentados en el sistema juridico nacional. Respecto de los juicios en los
que intervengan los indigenas, esos preceptos no establecen que deban
ser juzgados conforme a su ley consuetudinaria, sino solo que se re-
conozcan sus usos y costumbres. En esa virtud, si el articulo 16 cons-
titucional exige que los actos de autoridad deban verificarse por
escrito, por autoridad competente, fundados y motivados, resulta
dable sefialar que los usos y costumbres de las comunidades indigenas
en aplicacion de sanciones se deben sujetara las garantias de legalidad
contenidas en el precepto constitucional mencionado, en cuanto a
que cualquier sancion debe basarse en una norma general que prevea
la situacion concreta, para la cual sea procedente realizar el acto de
autoridad. La autoridad indigena no debe invadir las atribuciones y
facultades de los jueces estatales o federales al imponer sanciones.
Ademas, sus resoluciones deben emitirse por escrito, de una manera
fundada y motivada, entendiendo por lo primero los cuerpos legales
y preceptos que se estén aplicando al caso concreto, es decir, los su-
puestos normativos en que se encuadra la conducta del gobernado
para que éste acate lo ordenado, y por lo segundo, la motivacién exi-
gida por el articulo 16 constitucional consistente en el razonamiento
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contenido en el texto mismo del acto autoritario, segun el cual quien
lo emitio llegd a la conclusion de que el acto concreto al cual se dirige
se ajusta exactamente a las precisiones legales y se dan las considera-
ciones de hechoy los razonamientos légico-juridicos.

Al respecto, como ejemplo de lo que se ha venido sefialando, se
refieren los siguientes casos.

Caso Tepehuano

Expediente 210/84,7 19 de diciembre de 1984, Santa Maria de Taxica-
ringa, Durango. Homicidio cometido en agravio de Matilde Diaz
Rangel y Alejandro Barraza Sosa. Acusados: El gobernador tradicional
Florentino Diaz Rangel y 13 miembros de la comunidad (todos los
implicados de origen tepehuano).

Hechos:

1. El16 de diciembre de 1984, mediante asamblea convocada por
el Sr. Florentino Diaz Rangel, gobernador tradicional de Santa
Maria de Taxicaringa, se acordé ahorcar y quemar con lefa
verde a los indigenas Alejandro Barraza Sosa y Matilde Diaz
Rangel, quienes supuestamente se dedicaban a la practica de
la brujeria. La decision buscaba liberar a la comunidad de la
hechiceria.

2. Laresolucion se tomo haciendo un recuento de varias muertes
que en los dltimos meses se habian presentado. Todos con
sintomas similares y sin que los médicos encontraran explica-
cién. En esta situacion se encontraba una sefiora de la comu-
nidad, de nombre Maria Padilla, quien habia tomado dias
antes un café que le ofrecié Matilde Diaz.

3. El1g de diciembre de 1984 se ejecutd la sentencia en los térmi-
nosacordados, con la participacion de una docena de miembros
de la comunidad. Previamente habian encerrado a Matilde Diaz

7 Beatriz Escalante y Magdalena Gémez, “Homicidio por brujeria. los casos te-
pehuano, tarahumara y zapoteco”, en Teresa Valdivia D., Usos y costumbres de la
poblacion indigena de México..., p. 339.
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en un cuarto que usan como carcel. Horas antes la llevaron
frente a la enferma Maria Padilla, ante quien reconocio que ella
la habia embrujado, pero afirmé que sélo la podria curar Ale-
jandro Barraza. Esto apresuro la ejecucion de la decision pre-
viamente tomada.

4. Estos hechos fueron denunciados en la capital del estado de
Durangoy por ello se enviaron policias para detener a los invo-
lucrados. En total se aprehendieron a 14 miembros de la comu-
nidad, entre ellos al gobernador tradicional Florentino Diaz
Rangel.

Caso San Vicente Coatldn, Ejutla de Crespo, Oaxaca®

1. A finales de octubre de 1999, la Asamblea General de Ciuda-
danos de San Vicente Coatlan, Ejutla de Crespo, Oaxaca, pro-
puso para el cargo de encargado del Curato a determinada
persona.

2. Dicho cargo es propio de la iglesia catdlica del lugar, con dura-
cion de dos afios y con las siguientes obligaciones: participar
activamente en todas las festividades catolicas tradicionales
del municipio, coordinar con el cura la celebracion de las misas
ordinariasy extraordinarias, coordinar con los topiles asignados
a la iglesia, los trabajos de limpieza de todo el templo, cam-
biando inclusive de vestimenta a las estatuas e imdagenes
santorales, previa “reverencia persignada’, y cuando fuere ne-
cesario, adquirir de cuenta propia la vestimenta de los mismos;
supervisar el ganado comunal que es propio de la administra-
cion de la parroquia; participar directamente en todas las li-
turgias de la misma, entre otras cosas.

3. Resulta que la persona designada profesa la fe cristiana evan-
gélica, por lo que es evidente su imposibilidad para desempefiar
el cargo de encargado del Curato de una iglesia catdlica, en
virtud de profesar distinta religion.

8 Juicio de Amparo Indirecto, Juzgado Tercero de Distrito en el Estado de
Oaxaca.
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4. La anterior resolucidn se adoptd en la Asamblea General de
Ciudadanos del mencionado pueblo, en cumplimiento a sus
usos y costumbres, de manera verbal, esto es, sin un texto por
escrito fundado y motivado.

En el primer caso, no sélo se viola la garantia de legalidad contenida
en el articulo 16 constitucional, por falta de resolucidn escrita, funda-
day motivada, y de autoridad competente, sino ademas, la garantia de
audiencia prevista en el segundo parrafo del articulo 14 constitucional.
Los sentenciados no fueron juzgados por un tribunal previamente
establecido, y conforme a una ley expedida con anterioridad al hecho,
a la luz del derecho positivo mexicano. Ademas, se viol6 el mas im-
portante derecho fundamental del hombre, que es el derechoalavida.
Sobra decir que la sentencia se consumo irreparablemente, sin ningu-
na opcion por parte de los inculpados de haber hecho valer un medio
de defensa ante un tribunal estatal o federal (juicio de amparo).

El resultado del segundo caso fue mas afortunado para el incon-
forme, en razon de que, al haberse emitido una resolucion por parte
de la Asamblea General del pueblo de referencia, en forma verbal, sin
ningun fundamento y motivacion, el juez de distrito que conocié del
asunto estimo que se viold en perjuicio del quejoso el parrafo primero
del articulo 16 constitucional, amén de que pudo establecer que el
acto de la comunidad indigena de obligar al promovente a ocupar
el cargo de encargado del Curato violaba en su perjuicio la libertad de
culto consagrada en el articulo 24 constitucional, en cuanto a que se-
fiala que todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que
mas le agrade.

Los casos anteriores reflejan algo que sucede con suma frecuen-
cia en los pueblos indigenas, ya que al aplicar su derecho consuetu-
dinario violan flagrantemente los derechos fundamentales que
consagra la Constitucion mexicana. Esto es asi porque la mayoria
de las veces apegan sus determinaciones a los usos y costumbres que
dictan las comunidades indigenas, que se ven influenciadas, como
ya se vio, por elementos culturales, sociales, politicos y econdmicos
de indole propia.
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En otra medida, sus resoluciones no son por escrito, menos aun
fundadas y motivadas; carecen de un ordenamiento juridico escrito
que norme su conducta, y desconocen el derecho nacional, incluyen-
do la Carta Magna.

CONCLUSIONES

En este trabajo se describen aspectos de la estructuray funcionamien-
to de los usos y costumbres en los pueblos indigenas en la aplicaciéon
de su derecho consuetudinario. Se aport6 el fundamento constitucio-
nal y legal que reconoce las tradicionesy culturas de las comunidades
indigenas. Se destaco la frecuente contradiccion entre el derecho in-
digenay el derecho nacional, el cual subordina al primero. Se definie-
ron los conceptos de fundamentaciéon y motivacion a la luz del primer
parrafo del articulo 16 constitucional. Se presentaron casos concretos
de conflictos jurisdiccionales en las comunidades indigenas, y se ex-
ternaron puntos de vista personales de los ponentes.

De todo ello podemos obtener:

La ley de usos y costumbres de los pueblos indigenas no esta co-
dificada en forma escrita, aun cuando si en conciencia individual y
colectiva que se manifiesta en sus conductas y en la aplicacion de sus
fallos. Debido a lo anterior, generalmente las sanciones son aceptadas
voluntariamente por los infractores, y no se pone en tela de duda su
legalidad. Los procedimientos judiciales indigenas son orales y suma-
risimos. Cuando los indigenas pretenden aplicar la legislacion nacio-
nal o constitucional, provocan graves conflictos en las comunidades,
dado que estan impuestos a aplicar su derecho consuetudinario, y el
derecho positivo o constitucional lo sienten ajeno a sus usosy costum-
bres y, por tanto, inaplicable. En muy pocas ocasiones turnan sus
conflictos juridicos a los jueces estatales para que sean sancionados
por el derecho positivo.

Asimismo, pese a lo que diga la Constitucion mexicana, el Conve-
nio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajoy distintas legis-
laciones locales en cuanto al respeto de los usos y costumbres de los
pueblos indigenas, el derecho nacional subordina la aplicacion del
derecho indigena en caso de conflicto. La Constitucion mexicana,

R1J24-07Rubio.indd 177 09/12/2007 02:20:08 p.m.



178 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

dicho sea entre paréntesis, reconociendo usos y costumbres de los
indigenas, estd por encima del derecho tradicional indio, porque en
general y en suaplicacidon no distingue al indigena de los demads mexi-
canos. Las tradiciones indigenas en aplicacién de sanciones estan
subordinadas al derecho nacional e inclusive a los derechos humanos
reconocidos internacionalmente.

En esas condiciones, corresponde a las autoridades competentes
lograr la adecuacion del derecho consuetudinario de los indigenas al
derecho positivo, o viceversa, mediante formulas que logren hacer
cumplir cabalmente ambas legislaciones sin menoscabo de alguna.
Debe la autoridad emitir normas generales hacia el interior del dere-
cho positivo que resuelvan la contradiccion con el derecho indigena;
pero fundamentalmente instituciones de derecho que acepten y res-
peten los usos y costumbres de la poblacion indigena de México.
Asimismo, se requieren ordenamientos legales idéneos para que, en
aquellos casos donde los delitos, infracciones o conflictos judiciales
en las comunidades indigenas sean leves, puedan ser juzgados por
las autoridades indias de acuerdo con sus usos y costumbres, pero
reconocida su legalidad por el derecho nacional.

Por ultimo, se propone establecer instituciones con la finalidad
de adentrarse en los pueblos indigenas y hacerles de su conocimiento
losalcances, atribucionesyvigenciadesuderecho frenteal derecho posi-
tivo mexicano, concientizarlos, en la medida de lo posibley respetando
sus tradiciones, del contenido y alcance de la Constitucién mexicana.
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[. INTRODUCCION

El fendmeno delictivo en México se ha incrementado considerable-
mente en los tltimos afios, afectando negativamente la vida, el patri-
monioy la tranquilidad de los ciudadanos. En apenas una década, la
sociedad mexicana paso de una criminalidad medianamente contro-
lable, a una alta criminalidad incontrolable. Por si esto fuera poco, a
la par del incremento de la delincuencia ordinaria, se ha producido
una consolidacion de la delincuencia organizada, generadora de de-
litos de alto impacto social, como el narcotrafico, el secuestroy el robo
de vehiculos.

Para resolver esta situacion de inseguridad ciudadana, se ha pre-
visto en el articulo 12, fraccion 1v, de la Ley para la Reforma del Esta-
do, la realizacion de una reforma del Poder Judicial, en la cual se ha
ventilado la idea de introducir los juicios orales en materia penal,
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tanto a nivel federal como local, con el objeto de transformar el siste-
ma de justicia penal mexicano.

La propuesta de los juicios orales ha generado posiciones encon-
tradas en la opinidn puiblica nacional, que se pueden distinguir, esen-
cialmente, entre los que consideran como imprescindible su
incorporacion para reformar el sistema procesal penal mexicano, y los
que estiman que esta propuesta es una alternativa mas del largo lista-
do de opciones que es necesario analizar.

Entre los actores juridicos que promueven laadopcidn de este tipo
de juicios se encuentran las autoridades del Ejecutivo Federal, que, a
través del Consejo de Implementacion de Juicios Orales, han mani-
festado su apoyo; los miembros de las fracciones parlamentarias del
PRI, PRD, PT y Convergencia que, a través de sus legisladores, han
presentado sendos proyectos de iniciativa ante la Cdmara de Dipu-
tados; y por ultimo, las autoridades de los gobiernos estatales de
Chihuahua, Estado de México, Nuevo Leon y Oaxaca, que en fechas
recientes han aprobado reformas sobre la materia.

De los sujetos juridicos que se han pronunciado en contra de esta
iniciativa destacan los miembros del Poder Judicial de la Federacion,
que en diferentes ocasiones han manifestado que antes de proponer
la modificacion del sistema de justicia penal mexicano, es necesario
realizar unarevision de su funcionamiento, teniendo en consideracion
que el marco constitucional y legal actualmente vigente “permiten
margenes importantes de mejora, tanto en el fuero federal como en el
local” (Libro Blanco de la Reforma Judicial, 2006: p. 399).

Ante los distintos argumentos a favor y en contra que se han for-
mulado sobre la propuesta en comento, surge la siguiente pregunta
inicial de este trabajo: ;los juicios orales deben ser vistos en México
como una condicidn o una alternativa del sistema procesal penal acu-
satorio? Para responder a ésta y otras interrogantes, enseguida se
analizardn las principales iniciativas legislativas que se han formulado
sobre los juicios orales. Posteriormente, se realizaran los comenta-
rios pertinentes sobre los argumentos vertidos a favor de la oralidad
en los procesos penales federales.
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II. PROPUESTAS DE INICIATIVA

El interés por legislar sobre los juicios orales en el Congreso mexicano
esta intimamente relacionado con los niveles de inseguridad que se
han registrado en nuestra sociedad. En la medida en que han incre-
mentado los indices de criminalidad, han aumentado también las
propuestas legislativas relativas a la oralidad, al considerarse esta
medida como una accion de mejora del sistema de justicia penal.

De las iniciativas presentadas ante el Congreso de la Union sobre
los juicios orales destacan, de manera particular, las siguientes tres: 1.
La formulada por el entonces presidente de la Reptiblica Vicente Fox
Quezada; 2. La elaborada por el diputado César Camacho Quiroz; y
3. La interpuesta por los diputados Javier Gonzalez Garza, Alejandro
Chanona Burguete, Ricardo Cantu Garza y otros.' A continuacién se
enunciara de manera breve el contenido de cada una de ellas, sola-
mente por lo que hace a los juicios orales.

1. Iniciativa del presidente de la Republica Vicente Fox Quezada

Este proyecto de ley, presentado ante el Senado de la Republica el 29
de marzo de 2004, denominado Reforma Estructural al Sistema de
Justicia Penal Mexicano, fue el primero en considerar, de manera for-
mal, los juicios orales en el sistema de justicia penal mexicano. Esta
propuesta tiene por objetivo principal “lograr un cambio de fondo que
permita concretizar las aspiraciones sociales de justiciay dote de cabal
confiabilidad a las instituciones integrantes del sistema de justicia
penal federal [...] con la vision de revertir la percepcién actual de la
sociedad mexicana, la cual consiste en que los procesos penales son
largos, tortuosos y en ocasiones injustos”.

Ademas de la percepcion negativa de lasociedad en la imparticion
de justicia, la iniciativa en comento parte de la consideracion de que

! Enadelante se enunciard cada una de las iniciativas citadas, conforme el orden
de prelacion en que fueron presentadas. Esto es, la iniciativa presidencial de Vicente
Fox, primera iniciativa; la iniciativa del diputado Camacho Quiroz, segunda iniciati-
va; y lainiciativa de los diputados Gonzalez Garza, Chanona Burguetey Cantu Garza,
tercera iniciativa.
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en el sistema procesal penal “..persiste la ausencia de los principios
de oralidad, inmediacidn, contradiccion y publicidad de los procesos
penales”. Por tanto, la estrategia de esta iniciativa reside en expedir un
nuevo Codigo Federal de Procedimientos Penales (CFPP), que se rija
por los principios de oralidad, publicidad, inmediacién, contradiccion,
economia y concentracion; es decir, el predominio de la palabra ha-
blada en la audiencia publica.

Congruente con lo anterior, se consigna que laaudiencia principal
de los juicios se desarrollarad en forma oral, tanto en lo relativo a las
argumentaciones de las partes como a las declaraciones del inculpado,
al desahogo de las pruebasyy, en general, a toda intervencion de quie-
nes participaren en ella, contando siempre con la presencia obligato-
ria del juez. Con ello se pretende que invariablemente el juez esté
presente en el desahogo de las diligencias y que dicho juez sea el mis-
mo que emita la sentencia.

Se prevé que las resoluciones seran dictadas y fundamentadas
verbalmente porel juez, debiendo constar en el registroy sin perjuicio
de transcribirse posteriormente. Asimismo, se sefiala que el juez de-
berd decidirsobre la responsabilidad penal del procesado en la misma
audiencia o en continuacion de ésta, a mds tardar dentro de las seten-
tay dos horas siguientes al cierre del debate, cuando la complejidad
del asunto lo requiera, (art. 325 del proyecto del nuevo CFpP).

Otro aspecto que cabe destacar de la iniciativa en comento es el re-
lativo a los medios alternos de solucion de conflictos mediante el meca-
nismo de la conciliacion, el cual podrd instrumentarse durante la
averiguacion previa por el fiscal y el juez, en cualquier momento del
proceso, a través de conciliadores publicos que estaran adscritos a la
unidad administrativa que el Fiscal General de la Federacion o el érgano
competente del Poder Judicial de la Federacion, quienes procuraran la
conciliacion del imputado y la victima u ofendido del delito, siempre y
cuando se trate de delitos que se persigan por querella; de oficio, no gra-
ves; Y, siendo graves, sean de los previstos en el Titulo Vigésimo Segundo
del Libro Segundo del Codigo Penal Federal, relativos a delitos en contra
de su patrimonio, con excepcion del robo con violencia, (art. 260).

El conciliador tiene la facultad de presentar propuestas de conci-
liacion especificas. El acuerdo al que lleguen los comparecientes de-
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berd constar por escrito con la firma de los intervinientes, y, durante
la averiguacidn previa, ser ratificado ante el fiscal, e iniciada la com-
petencia judicial, se hara ante el juzgador (art. 263). De tal suerte que
la instrumentacién de medidas alternativas en los procedimientos
penales, capaces de lograr la pronta solucion del conflicto, constituye
uno de los principales aciertos de este proyecto legal.

2. Iniciativa del diputado César Camacho Quiroz

Transcurridos casi 3 afios de la presentacion de la iniciativa presenta-
da por el titular del Ejecutivo Federal, el 6 de marzo de 2007, el dipu-
tado César Camacho Quiroz, miembro del grupo parlamentario del
PRI, presento ante la Cdmara de Diputados una iniciativa de reforma
ala Constitucion Federal, con el objeto de introducir los juicios orales
en el sistema constitucional penal.

Como se sefala en la exposicidn de motivos, esta propuesta se
suma al proyecto legislativo presentado anteriormente por Vicente
Fox, por coincidir en la pretension de actualizar el sistema penal, pero,
sobre todo, se identifica con el anteproyecto de reforma realizado por
la Red Nacional a favor de los Juicios Oralesy Debido Proceso Legal, la
cual agrupa a diversos actores de la sociedad civil.

La iniciativa formulada por el diputado Camacho Quiroz se dife-
rencia de la primera por la via mediante la cual se pretende instalar
los juicios orales, ya que mientras ésta propone una modificacion a
diferentes ordenamientos legales, aquélla pretende una enmienda
constitucional, en la cual se propone reformar, entre otros, el articulo
20, a efecto de establecer en el primer parrafo de ese precepto que “el
proceso penal sera de tipo acusatorio, adversarial, y oral; se regira por
los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continui-
dad e inmediacién...”

Otra variante que presenta la iniciativa en comento en relacion
con los juicios orales es la planeacion de suimplementacion. Mientras
que en la primera iniciativa no se prevé un apartado de transitorios que
regule el procedimiento de su instrumentacidn, la presente iniciativa
establece en el articulo segundo transitorio que “la Federacion y las
entidades federativas tienen un plazo de hasta cinco afios para realizar
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de manera gradual, coordinada y eficaz las adecuaciones necesarias
para la celebracion de juicios”. De igual forma, en el transitorio terce-
ro se sefiala: “El Congreso de la Unidn y las legislaturas de los Estados
deberan destinar los recursos necesarios para la construccion y ope-
racion de las infraestructuras, y para la capacitacion de los operadores
de la norma..”

La responsabilidad de conducir la instrumentacién de los juicios
orales se confiere a una oficina dependiente de la Presidencia de la
Republica, la cual serd la encargada de “..dar impulso, asesoria, capa-
citacion y divulgacion del sistema democratico de justicia penal y de
los medios alternativos de soluciéon de controversias” (art. cuarto
transitorio). Por tltimo, en el articulo quinto transitorio se prevé que
el Congreso de la Union expida en un plazo de un afio una Ley del
Debido Proceso Legal, que detalle la substanciacion de los juicios
orales penales.

Por lo que en esta segunda iniciativa se advierte como una de sus
principales fortalezas la aplicacion escalonada de los juicios orales,
siguiendo el modelo chileno, para efecto de prever los recursos mate-
riales y humanos necesarios para su instrumentacion, asi como la
capacitacion necesaria de los operadores juridicos.

3. Iniciativa de los diputados Javier Gonzdlez Garza,
Alejandro Chanona Burguete, Ricardo Canti Garza y otros

Esta tercera iniciativa, presentada el 23 de abril de 2007 por los legis-
ladores del Frente Amplio Progresista (PRD-PT-Convergencia), tiene
por motivo principal la omision de los juicios orales en el proyecto
de reformasal sistema de justicia penal presentado por el presidente de
la Repuiblica Felipe Calderon Hinojosa, el 9 de marzo, en la cual, inex-
plicablemente, no se aborda el tema de la oralidad en el proceso penal,
a pesar de haber promovido la instalacion de un Consejo de Imple-
mentacion de Juicios Orales.

De manera general, esta iniciativa es coincidente con los proyectos
de reforma presentados por la Red Nacional y el Diputado César Ca-
macho, toda vez que propone la adopcion del modelo acusatorio oral,
via reforma constitucional, mediante modificacién del articulo 20 de
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nuestra Ley Fundamental. De igual forma, retoma la idea de la apli-
cacion escalonada de los juicios orales, la creacién de una Comision
dependiente de la Presidencia de la Republica, dedicada a dar impul-
S0, asesoria, capacitaciony divulgacion de este sistemay la expedicion
de una Ley General del Debido Proceso.

La diferencia entre la segunda y tercera iniciativa, estriba en que
ésta, ademas de proponer que “el proceso penal sera de tipo acusatorio,
adversarial y oral; y se regira por los principios de libertad probatoria,
publicidad, contradiccidn, concentracion, continuidad, inmediacidon
e imparcialidad.., establece de manera expresa en el apartado A, frac-
cién 1y 1X, del multirreferido articulo 20 constitucional como un de-
recho de toda persona imputada “a ser escuchada en un proceso
acusatorio, publico, adversarial y oral”, asi como a ser juzgado en au-
diencia publica por un juez o tribunal, so pena de declarar la nulidad
de lo actuado, por la ausencia de los jueces en la audiencia.

De tal suerte que la tercera iniciativa constituye una version mas
acabada de los dos proyectos anteriormente comentados, toda vez que
ademas de enunciar la oralidad como una caracteristica del proceso
penal, como se hace en la primeray segunda iniciativa, establece como
una garantia constitucional del imputado el ser juzgado en audiencia
publica, mediante un proceso acusatorio, publico y oral, con la pre-
sencia del juez, cuya ausencia tendra por consecuencia la nulidad de
lo actuado en el proceso.

III. COMENTARIOS DE LAS INICIATIVAS

Del andlisis de las tres iniciativas anteriormente comentadas, se ad-
vierten de manera coincidente los siguientes 5 argumentos a favor de
los juicios orales en México: 1. la urgente necesidad de transformar el
sistema de justicia penal; 2. la percepcion negativa que prevalece sobre
el sistema de justicia; 3. la oralidad, como una condicidn necesaria del
sistema acusatorio; 4. que el proceso penal mexicano no prevé la ora-
lidad, y 5. que la implementacion de los juicios orales agilizara el
proceso penal

Con relacion al primer argumento, es necesario expresar nuestra
total y absoluta coincidencia, en virtud de la urgente necesidad que
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existe en el Estado mexicano de realizar una profunda reforma al
sistema de justicia penal, para enfrentar con éxito el grave problema
de la inseguridad publica. Ante los elevados indices delictivos que
registra nuestra sociedad, la propuesta de revisar el funcionamiento
de las instituciones de procuracion e imparticion de justicia no admi-
te discusion.

Sin embargo, en relacion con los cuatro argumentos restantes, cabe
formularse las siguientes interrogantes: ;es suficiente la percepcion
negativa del sistema de imparticion de justicia para sustentar los juicios
orales?; ;el sistema acusatorio es parte de la oralidad?; ;la oralidad es
una novedad en México?; ;la oralidad agilizara el procedimiento penal
federal?; ;los juicios orales resolveran la inseguridad? Acto seguido,
se intentara responder cada uno de estos cuestionamientos.

1. ;Es suficiente la percepcion negativa del sistema de imparticion
de justicia para sustentar los juicios orales?

Las dos primeras iniciativas en comento parten en sus consideraciones
de la percepcion negativa que tiene la ciudadania sobre el sistema de
justicia mexicano. La primera iniciativa menciona: “Una de las razo-
nes de la falta de presentacion de denuncias por parte de la ciudadania,
deriva de la ancestral desconfianza hacia las instituciones de procu-
racion e imparticion de justicia”. La segunda es todavia mas severa en
sus cuestionamientos, al afirmar: “La sociedad mexicana percibe que
la lentitud, iniquidad, corrupcion e impunidad son el denominador
comun en la mayoria de los casos cuando las personas intervienen en
la sustanciacion de un proceso penal’.

Como se observa, dichos proyectos conceden un valor preponde-
rante a la opinidn publica que prevalece en la actualidad sobre el
desempeio de los juecesy tribunales. Ademas de cuestionables desde
el punto de vista técnico, toda vez que en dichos documentos no se
sefialan cudles son las fuentes de estudio para realizar esas afirmacio-
nes, tales razonamientos resultan débiles para determinar la viabilidad
de una reforma.

Sobre el particular, es conveniente precisar que la mayoria de los
estudios de opinidn que se aducen sobre la imagen negativa del Poder
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Judicial en México no delimitan su investigacion entre la jurisdiccion
federal y la del fuero comun, por lo que la opinién de la mayoria de los
entrevistados se refiere a su percepcion respecto de los tribunales y
procesos locales, siendo que los cambios que se pretenden realizar a
nivel nacional inciden en los tribunales y procesos federales. Si bien
es cierto que sobre los 6rganos de justicia priva el mismo sentimiento
generalizado de desconfianza que envuelve a la mayoria de las autori-
dades gubernamentales, también es verdad que de los tres poderes
publicos del Estado mexicano, los 6rganos de imparticion de justicia
en México aparecen como una de las instituciones publicas mejor
evaluadas en términos de confiabilidad (6.33), en comparacion con los
niveles de confianza que obtienen otras instituciones, como el presi-
dente de la Republica (6.08), los partidos politicos (5.47), la policia
(4.48) y los diputados federales (4.46) (Concha Cantd, 2004: p. 62).

Aloanterior es necesario adicionar que la mayoria de las personas
no siempre son capaces de diferenciar el trabajo de las instituciones
de procuracién e imparticion de justicia. Verbigracia, es muy comtin
que los ciudadanos asocien por igual el significado de los términos
Policia judicial con Poder Judicial. Otro aspecto a tomaren cuentaes el
hecho de que gran parte de los ciudadanos que intervienen en los
estudios de opinidn, no han tenido algiin contacto real con los tribu-
nales y sus procedimientos. Y de los que verdaderamente han sido
partes en algin proceso judicial, su opinién esta condicionada, a si se
han visto beneficiados o perjudicados con las sentencias.

De tal suerte que para sustentar la viabilidad de una reforma cons-
titucional es necesario interpretar prudentemente el sentir general,
en especial, si se trata de la justicia en particular, ya que los prejuicios
que existan en la opinion publica pueden derivar “en contradicciones
y distorsiones” (Fix Fierro, 2006: p. 6), al momento de formular pro-
puestas de cambio constitucional. Mdxime si se toma en cuenta el
estado actual de inseguridad publica y violencia que prevalece en
nuestra sociedad, lo cual puede condicionar en gran medida la opinién
de la poblacion sobre la necesidad de cambiar el sistema de justicia
penal, a partir del miedo social, induciendo acciones radicales que
restrinjan los derechos fundamentales de los gobernados, en aras de
una mayor seguridad.
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En ese sentido, mas que estudios de opinidn, lo que requieren las
iniciativas de los juicios orales son diagnosticos empiricos sobre el
estado actual del proceso penal mexicano, asi como del funcionamien-
to de los sistemas judiciales latinoamericanosy locales de nuestro pais,
en los que se han puesto en marcha este tipo de juicios (Nuevo Leon,
Estado de México, Chihuahua, y Oaxaca).

2. ;El sistema acusatorio es parte de la oralidad?

Uno de los principales argumentos que de manera coincidente han
sostenido las tres iniciativas en comento ha sido el relativo a conside-
rar la introduccidn de los juicios orales como una condicion necesaria
del sistema procesal acusatorio. La primera iniciativa sefiala:

...los regimenes democraticos utilizan sistemas procesales en los que
imperan principios penales tales como la relevancia de la acusacion; la
imparcialidad del juez, la presuncion de inocenciay el esclarecimiento
judicial de los hechos, asi como la oralidad, la inmediacion, la publici-
dad y la contradicciéon como principios rectores del proceso penal,
entre otros.

La segunda iniciativa menciona:

La modernizacion de un sistema penal de un Estado social y democrati-
co como el nuestro, que salvaguarde los derechos reconocidos en nuestra
Constitucion a las victimas del delito, asi como a los acusados de éste y
a la ciudadania en general, es posible a través de un procedimiento acu-
satorio, adversarial y oral, que sin falsos garantismos cumpla los princi-
pios del debido proceso, como el de inmediacion, concentracidn,
contradiccion, publicidad y continuidad, utilizando como herramienta
indispensable la oralidad.

La tercera iniciativa refiere: “Pero la escrituracidon del proceso no es
garantista. Ni las victimas del delito ni los acusados la perciben como
una manera justa de proceder”.

Conforme a los argumentos anteriormente expuestos, se presenta
alaoralidad como un requisito indispensable de la modernizacion del
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sistema procesal penal mexicano. Se considera que no puede haber sis-
tema acusatorio sin oralidad, cuando lo cierto es que el sistema acus-
atorio puede ser tanto oral, como escrito. Estimar lo contrario seria
tanto como considerar al sistema acusatorio como parte de la oralidad,
y no como lo que en realidad constituye, la oralidad como parte del
sistema acusatorio. Como apunta Jorge Nader Kuri:

...puede hablarse de sistemas acusatorios orales caracterizados por pro-
cedimientos de argumentacion y recepcidon probatoria verbal directa-
mente ante el tribunal y, por el contrario, es posible, también concebir
un proceso penal acusatorio perfectamente disefiado y funcional cuyo
procedimiento de argumentacidny recepcion probatoria sea, sin embar-
go escrito (2006).

Al respecto, debe decirse que todos los sistemas juridicos en el mun-
do registran procedimientos orales y escritos. En el derecho compa-
rado no subsisten modelos procesales completamente orales, ni
completamente escritos. Lo que si existen son sistemas procesales
predominantemente orales, escritos o mixtos, atendiendo a la cultura
juridica que prevalece en cada uno de ellos.

Por citar un ejemplo, los procedimientos penales norteamericano
e inglés, que tradicionalmente se consideran modelos procesales ora-
les por excelencia, presentan rasgos de escritura, ya que ambos exigen
en su fase de investigacion diversas actuaciones por escrito, como la
redaccion de reportes para sustentar sus indagatorias y los informes
de jurados denominados affidavit (Gonzélez: 2006: p. 193). Situacién
similar ocurre en México, que no obstante de considerarse un sistema
juridico predominantemente escrito, registra dos procesos que en sus
diferentes etapas emplean la oralidad: el proceso laboral y el agrario.

En el caso de la materia laboral, el articulo 685 de la Ley Federal
del Trabajo establece: “El proceso del derecho del trabajo sera publi-
co, gratuito, inmediato, predominantemente oral y se iniciard a ins-
tancia de parte”. Por su parte, el diverso numeral 185 de la Ley Agraria
sefiala que en la audiencia que se realice se: “I. Expondran oralmente
sus pretensiones por su orden, el actor su demanda y el demandado
su contestacion y ofrecerdn las pruebas que estimen conducentes a
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su defensa y presentaran a los testigos y peritos que pretendan sean
oidos..”

Como comenta Héctor Fix Fierro, actualmente “los procedimien-
tos judiciales en la mayoria de los paises son el resultado de la combi-
nacion de etapas procesales tanto escritas como orales”, (2006: p. 277).
Mientras que en los sistemas juridicos de tradicion oral, como Ingla-
terra y Gales, se habla de la posibilidad de introducir promociones
escritas en sustitucion de las audiencias orales, con la finalidad de
abreviar los procesos (Fix Fierro, 2006: p. 277), en los recientes proce-
sos de reforma judicial instrumentados en los sistemas juridicos lati-
noamericanos de tradicion escrita, como es el caso de Argentina,
Colombia, Chile, Guatemala y Uruguay, se observa una tendencia de
implantar la oralidad en los procedimientos tanto civiles como pena-
les, como una estrategia para solucionar los principales problemas de
sobrecarga de trabajo que de manera genérica afectan a los sistemas
judiciales en el mundo.

De lo anterior se colige que lo importante para considerar a un
sistema procesal penal como acusatorio o inquisitorio, no son los
elementos formales de la oralidad o la escritura, sino mds bien, si se
encuentran separadas las funciones de acusacion y juicio, como acon-
tece en el sistema mexicano, que en el articulo 21 constitucional,
primer parrafo, sefiala: “La imposicion de las penas es propia y exclu-
siva de la autoridad judicial. La investigacion y persecucion de los
delitos incumbe al Ministerio Pablico...”. El garantismo penal, como
apunta Ferrajoli, no tiene que ver con el mero legalismo, formalismo
o procesalismo, sino con la mdxima correspondencia entre normati-
vidad y efectividad; es decir, que se sancionen a los responsables y se
absuelvan a los inocentes, contando con las garantias del debido pro-
ceso (1995: pp. 28-29).

En los tres proyectos que impulsan los juicios orales en México a
nivel federal, invariablemente se ha presentado a las actuaciones es-
critas como un elemento contrario a los sistemas penales acusatorio,
y a la oralidad, como una caracteristica inherente a éstos. La tercera
iniciativa en comento refiere: “El expediente es un método de trabajo
que se heredo de un sistema colonial autoritario, que, lejos de buscar
un control ciudadano de la facultad punitiva del Estado, concebia el
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proceso penal como un tramite sobre el cual la autoridad politica era
quien debia ejercer su dominio.”

Al respecto, resulta pertinente retomar la siguiente interrogante
que formula el penalista Moisés Moreno: ;Cémo podria verificarse la
legalidad de los procedimientos si no es a través de la existencia de
constancias procesales? (Gonzalez, 2006: p. 197). Dada la situacion
particular del ordenamiento constitucional mexicano, en el que se
precisa en el articulo 16, primer parrafo, de la Ley Fundamental, la
obligacion de la autoridad para fundar y motivar todos sus actos por
escrito, la escritura se presenta como un elemento esencial del control
constitucional de las garantias de seguridad juridica y legalidad, pre-
vistas en los articulos 14 y 16 constitucionales. Por consiguiente, con-
tra lo que sefalan los partidarios de los juicios orales, la escritura no
debe ser considerada como un vestigio inquisitorio del sistema pro-
cesal penal mexicano, sino como una caracteristica que hace posible
garantizar los derechos de los procesados, al permitir al juzgador ve-
rificar que todos los actos de autoridad (érdenes de aprehension,
autos de formal prision y sentencias) sobre los que se sustente la im-
pugnacion de los procedimientos penales, estén debidamente funda-
dos y motivados.?

3. ;La oralidad es una novedad en México?

Otro de los supuestos sobre los que descansan las propuestas de los
juicios orales es la idea de que el sistema procesal penal mexicano no
contempla los principios de oralidad, inmediacion, contradiccién y
publicidad. Sobre ese aspecto, la iniciativa presentada por Vicente Fox

* Sobre la fundamentacién y motivacion, véase las siguientes jurisprudencias:
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL ASPECTO FORMAL DE LA GARANTIA Y SU FINA-
LIDAD SE TRADUCEN EN EXPLICAR, JUSTIFICAR, POSIBILITAR LA DEFENSA Y COMUNICAR
LA DECISION., Registro num. 175082, Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXIII, mayo
de 2006, p. 1531, tesis 1.40.A. ] /43, Jurisprudencia, Materia Comuin; y, FUNDAMENTACION
Y MOTIVACION., Registro ntim. 203143, Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegia-
dos de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo 111,
marzo de 1996, p. 769, tesis V1.20. J/43, Jurisprudencia, Materia Comun.
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expresa: “Hoy en dia, en nuestro pais priva un modelo procesal de
caracter mixto, ya que a pesar de la exclusion de la autoridad jurisdic-
cional en la tramitacion de las indagatorias, persiste laausencia de los
principios de oralidad, inmediacion, contradiccion y publicidad de
los procesos penales...”. Por su parte, la propuesta legislativa del dipu-
tado Camacho Quiroz enuncia: “Es evidente que la presente propues-
ta considere establecer las caracteristicas y principios en los que se
sustenta el nuevo proceso penal [...] Las caracteristicas seran la orali-
dad, loacusatorioyloadversarial; los principios seran la inmediacion,
la publicidad, la contradiccidn, la concentracion y la continuidad”.

De acuerdo con lo expuesto en ambas iniciativas, pareciera que la
oralidad, lo acusatorio, lo adversarial y la publicidad del proceso penal
fueran una novedad en México. Empero, conforme a los contenidos
de la legislacion adjetiva penal, se advierte todo lo contrario. El Cédi-
go Federal de Procedimientos Penales, que data de 1934, prevé un
sistema procesal mixto, es decir, adopta tanto rasgos del sistema
acusatorio como del inquisitorio. Las caracteristicas acusatorias que
incorpora en su articulado son precisamente la oralidad en determi-
nadas actuaciones, la inmediacion, la contradiccion y la publicidad.

La oralidad en el procedimiento penal federal mexicano se prevé
en tres momentos procesales: 1) la declaracion preparatoria, que, de
conformidad con el articulo 155 del referido cuerpo legal, puede ser
rendida por el inculpado en forma oral o escrita; 2) el desahogo de las
pruebas testimonial, confesional y careos, en términos de los articulos
207, 249y 267 del citado ordenamiento, y 3) laaudiencia de vista, que,
de acuerdo con el articulo 87 de la referida ley adjetiva, sefiala que el
defensor podra hacer una defensa oral del acusado, sin perjuicio de lo
alegado por escrito.

A suvez, lainmediacidn se establece en el articulo 16 del referido
cddigo procesal, al tiempo que se sefiala que el juez, en las diligencias
que se practiquen, estara acompafado por su secretario, presidiran
los actos de prueba y recibiran, por si mismos, las declaraciones.

Por su parte, la contradiccion se instituye en el articulo 306 del
citado codigo, al sefialarse que en la audiencia de vista podran inte-
rrogar al acusado sobre los hechos materia del juicio, el juez, el Mi-
nisterio Publico y la defensa, y que podran repetirse las diligencias de
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prueba que se hubieren practicado. Igual derecho tienen las partes al
intervenir en el desahogo de las pruebas durante el proceso.

La publicidad de las audiencias se desprende de la propia Consti-
tucion, que en su articulo 20, fraccion v, en relacion con el numeral
86 del citado cdédigo, expresamente establece que en todo proceso
penal el inculpado serd juzgado en audiencia publica por un juez.

En descargo de lo anterior, la tercera iniciativa argumenta:

Sabemos que en nuestro pais las personas son juzgadas en medio del
ruido de impresoras y maquinas de escribir, por funcionarios enfocados
en la produccion e intercambio de legajos. La estadistica disponible
consistentemente indica que ocho de cada diez acusados nunca ven a los
jueces y que, incluso, los secretarios mecanografos tienen mayor parti-
cipacion que ellos en el proceso.

En ese caso, el problema del proceso penal mexicano no consiste en
la ausencia de los principios de oralidad, inmediacion, contradiccidon
y publicidad, como sefalan las propuestas de reforma, sino que su
justificacion reside en una falta de aplicacion de la norma, que bien
pudiera solucionarse mediante la instrumentacion de diversos con-
troles administrativos de vigilancia e inspeccién judicial, tendientes
a verificar el cumplimiento de las formalidades esenciales del proce-
dimiento penal.

Sobre el particular, cabe comentar que la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion se ha pronunciado sobre los derechos de los deteni-
dos de contar con un debido proceso y una adecuada defensa, so pena
de declarar nulas las actuaciones procesales que se hayan practicado
sin respetarse tales derechos. Ilustran lo anterior las siguientes juris-
prudencias cuyo rubro y texto sefialan:

FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARAN-
TIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO.
La garantia de audiencia establecida por el articulo 14 constitucional
consiste en otorgar al gobernado la oportunidad de defensa previamen-
teal acto privativo de lavida, libertad, propiedad, posesiones o derechos,
y su debido respeto impone a las autoridades, entre otras obligaciones,
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la de que en el juicio que se siga “se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento”. Estas son las que resultan necesarias para garantizar
la defensa adecuada antes del acto de privacidn y que, de manera gené-
rica, se traducen en los siguientes requisitos: 1) La notificacion del inicio
del procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer
y desahogar las pruebas en que se finque la defensa; 3) La oportunidad
dealegar;y 4) El dictado de una resolucién que dirima las cuestiones de-
batidas. De no respetarse estos requisitos, se dejarta de cumplir con el fin
de la garantia de audiencia, que es evitar la indefension del afectado.
[nam. Registro: 200,234, Jurisprudencia, Materias Constitucional y Co-
mun, tesis P./J 47/95, Pleno, Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, tomo 11, diciembre de 1995, p. 133, las cursivas
son de los autores].

DEFENSA ADECUADA. ALCANCE DE DICHA GARANTIA EN LA AVERIGUACION
PREVIA (INTERPRETACION DE LA FRACCION II, EN RELACION CON LAS
DIVERSAS IX Y X DEL ARTICULO 20, APARTADO A, DE LA CONSTITUCION
FEDERAL). Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha interpretado, en relacion a los alcances de la garantia de defensa ade-
cuada en la averiguacion previa a que se refieren las fracciones 1x y x del
articulo 20 apartado A de la Constitucion Federal, que aquélla se actua-
liza desde el momento en que el detenido es puesto a disposicion del
Ministerio Publico. Lo anterior implica que ninguna de las garantias
del detenido durante el proceso penal puede ser concebida como un mero
requisito formal, y para que pueda hacerse efectiva y permitir su instru-
mentacion requiere de la participacion efectiva en el procedimiento por
parte del imputado desde que es puesto a disposicidn del representante
social. Por tanto, en lo que se refiere a la fraccion 11 del dispositivo citado,
que establece que la confesién rendida ante el Ministerio Ptblico o Juez
sin la asistencia de su defensor carecerd de todo valor probatorio, esta
Primera Sala considera que la “asistencia” no solo debe estar relacionada
con la presencia fisica del defensor ante o en la actuacidn de la autoridad
ministerial, sino que la misma debe interpretarse en el sentido de que la
persona que es puesta a disposicion de la autoridad ministerial cuente
con la ayuda efectiva del asesor legal. En este sentido, el detenido en
flagrancia, en caso de que asi lo decida, podra entrevistarse con quien
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vaya a fungir como su defensor inmediatamente que lo solicite y antes
de rendir su declaracién ministerial. En consecuencia, la primera decla-
racion rendida ante el Ministerio Pablico, estard viciada y sera ilegal
cuando no se haya permitido la entrevista previa y en privado con el
defensor. [nim. Registro: 175, 110, Jurisprudencia, Materias Constitucio-
nal, Penal, Primera Sala, tesis 1a./J. 23/2006, Novena Epoca, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXI111, mayo de 2006, p. 132,
las cursivas son de los autores].

Por lo que, si bien es cierto que nuestro sistema procesal penal pade-
ce de una gran cantidad de debilidades que dificultan la plena reali-
zacion del debido proceso y la adecuada defensa de los procesados,
también es verdad que no todas esas complicaciones son imputables
alosjuecesyal Poder Judicial. La fase critica del sistema penal actual-
mente vigente no reside en la etapa de la instruccion, sino en la de
averiguacion previa, que es competencia de las autoridades que inter-
vienen en la fase de averiguacion previa.

Lo anterior se corrobora con algunos datos estadisticos que nos
ofrece Guillermo Zepeda sobre la procuracion de justicia en México.
Conformea la informacién brindada porel citado autor, de la totalidad
de los delitos que se cometen, apenas son denunciados entre el 20y
25%, pues de acuerdo a estadisticas nacionales, entre el 75y 82% de
los ilicitos no son reportados. De ese escaso 25% que se denuncia, sélo
el 18.2% de las averiguaciones previas que se inician se concluyen, y
solo uno de cada tres asuntos concluidos termina con la consignacién
de los presuntos responsables ante las autoridades judiciales. Esto
significa que solo el 11.4% de las averiguaciones previas son consigna-
das ante los jueces y sdlo en 6.4% de éstas se captura o presenta al
probable responsable ante el juez. Esto es, del 100% de los delitos que
se cometen en México, solo llegan al proceso penal el 1.6%, (Zepeda,
2004: p. 281).

Como lo muestra la evidencia empirica, si se pretende cambiar el
sistema de justicia penal, es necesario comenzar primeramente por
transformar el subsistema de seguridad publica, para que la ciudada-
nia recupere la confianza en denunciar; después, continuar con el
subsistema de procuracion de justicia a fin de mejorar la eficiencia
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técnica de la labor de investigacion ministerial; y, en un tercer térmi-
no, fortalecer el subsistema de imparticion de justicia penal, garanti-
zando el debido proceso y la adecuada defensa, a través de criterios
jurisprudencialesy reformas a la ley adjetiva de la materia, que hagan
mads agil y eficiente el procedimiento penal federal en nuestro pais.

4. ;La oralidad agilizard el procedimiento penal?

Aparentemente, uno de los principales beneficios que ofrece la adop-
cion de los juicios orales es la celeridad de los procesos penales. De
acuerdo con lo expuesto por el Ejecutivo Federal en la iniciativa de
2004, laimplementacion del proceso penal acusatorio, oral y ptblico,
“permitird la resolucion de la mayoria de los conflictos penales en sede
judicial, como garantia de seguridad juridica y transparencia”.

Sin embargo, como destaca Luis Pasara, a pesar de que tedrica-
mente se ha seflalado como una de las principales fortalezas de los
juicios orales la breve duracion de su tramitacion, los escasos estudios
muestran que en la practica no sucede asi, por lo menos en la mayoria
de los paises latinoamericanos en que se han instrumentado. Por
ejemplo, siguiendo los mismos datos que proporciona el propio Pasa-
ra, se advierte que la duracion promedio entre la acusacion y la reali-
zacion del juicio oral en Costa Rica es de aproximadamente 2 afios, 3
meses (820 dias); Guatemala, aproximadamente 1aiio, 4 mesesy me-
dio (490 dias); Venezuela, casi1aiio (350 dias); y Argentina (provincia
de Cérdoba), 240 dias. Mientras que s6lo en Chiley Ecuador se resuel-
ven los juicios orales antes de la mitad del afo, al tramitarse éstos en
46y 135 dias, respectivamente (Pdsara, 2007: pp. 51-52).

Con base en la informacién anterior, generalmente se ha citado
en México el modelo de la reforma procesal penal chilena como un
caso de éxito en Latinoamérica, y por tanto, aplicable por analogia en
nuestro pais. Empero, previo a su comparacion con el sistema proce-
sal penal mexicano, es necesario realizar dos consideraciones previas.
Primera, en el sistema mexicano se contemplan una serie de derechos
fundamentales a favor de los inculpados, a partir de la promulgacion
de la Constitucion Federal de 1917, lo cual no existia en Chile hasta
antes de la reforma de 1999. Segunda, mientras que en México el am-
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paro procede contra sentencias definitivas, al instrumentarse la ora-
lidad en Chile se suprimio6 el amparo contra resoluciones judiciales,
para desahogar de manera mas rapida los procedimientos penales.

Atendiendo a esa caracteristica del amparo contra sentencias de-
finitivas, el sistema procesal penal que es dable comparar con el mexi-
cano es el modelo guatemalteco. Guatemala es el anico pais de
América Latina que cuenta con un sistema procesal penal acusatorio
oral puro. Su instrumentacion fue aprobada en 1992, entrando en vigor
a partir del 1 de junio de 1994. Sin embargo, al igual que México, tam-
bién cuenta con el juicio de amparo contra sentencias, como un medio
de control de legalidad de las resoluciones judiciales. Esa circunstan-
cia ha propiciado que la instrumentacién de los juicios orales en
Guatemala no haya podido solucionar los problemas de sobrecarga de
asuntosy dilacion en su tramitacion. Simplemente, en el afio 2002 se
registraron en ese pais 3,500 homicidios y el sistema de justicia penal
apenas fue capaz de instrumentar 79 juicios orales y emitir 39 senten-
cias (Gonzdlez, 2006: p. 467). De tal forma que asi como se habla en
México del éxito de los juicios orales en Chile, seria conveniente que
también se analizara el fracaso de ese tipo de juicios en Guatemala,
sobre todo por los puntos de contacto que existen entre el sistema
mexicano y el guatemalteco, a través del amparo contra sentencias
definitivas.

Asimismo, es importante comentar que, contra lo que pudiera
pensarse, el principal problema del sistema de justicia penal mexi-
cano, por lo menos a nivel federal, no es lo lento y tortuoso del pro-
cedimiento, sino el elevado numero de asuntos que ingresan. De
acuerdo con las estadisticas oficiales, el promedio de duracion de las
causas penales que se tramitaron en los juzgados de distrito durante
el afio de 2001 fue de 161 dias; en 2002, de 238; en 2003 aumentd a
269; y en 2004 tuvo un crecimiento a 312 dias. Mientras que el pro-
medio de tramitacion de las apelaciones que se registraron en los
tribunales unitarios de Circuito fue de 42 dias en 2001; 58 en 2002;
61 en 2003y 56 en 2004 (Datos de la Direccion General de Estadisti-
cay Planeacion Judicial del Consejo de la Judicatura Federal). Situa-
cion que puede considerarse parcialmente aceptable, si se toma en
consideracién que, de conformidad con el articulo 20, apartado a,

R1J24-08Vazquez.indd 197 08/12/2007 04:44:05 p.m.



198 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

fraccion viil, constitucional, todo inculpado tiene derecho a ser juz-
gado antes de cuatro meses si se trata de delitos cuya pena maxima no
exceda de dos afnos de prision, y antes de un afio, si la pena excede de
ese tiempo, salvo que solicite mayor tiempo para su defensa.

Conforme a esa circunstancia, es importante subrayar que la ora-
lidad no garantiza necesariamente rapidez en los juicios, ya que ni la
oralidad busca celeridad, ni la celeridad se logra solamente con
la oralidad. Mds que brevedad, la oralidad pretende transparencia
procesal. En ese sentido, la propuesta de solucion que subyace al pro-
blema de la saturacion o sobre carga de los procesos penales, no son
los juicios orales, sino en todo caso los procedimientos sumarios que
integran medios alternativos de solucidn.

Estos mecanismos funcionan como valvulas de escape que permi-
ten resolver una gran cantidad de asuntos, para asi disminuir la carga
de trabajo que registran los juzgadosy tribunales. Paises como Estados
Unidos y Francia resuelven el 90% y 50%, respectivamente, de sus
conflictos penales, a través de procedimientos sumarios, en los que se
revisan los acuerdos logrados entre la fiscalia y la defensa (Gonzalez,
2006: pp. 486-487). De lo que se sigue que los juicios orales son utili-
zados en esos paises para un namero menor de asuntos, que general-
mente son aquellos que no son susceptibles de resolverse por algun
medio alternativo de solucion.

De las cuatro entidades federativas en México que, al legislar sobre
los juicios orales, han considerado el aspecto de los medios alternati-
vos, destaca el caso del estado de Chihuahua, que al expedir su nuevo
Codigo de Procedimientos Penales, aprobo la Ley de Justicia Penal
Alternativa. En ese ordenamiento legal, se crea el Centro de Justicia
Alternativa, dependiente de la institucion del Ministerio Publico, el
cual funciona mediante la instrumentacion de técnicas de mediacion,
negociacion, conciliacion y juntas de facilitacidn, para la soluciéon de
la controversias, adoptando el principio de justicia restaurativa.

Sobre ese aspecto, el Libro Blanco propone como accién niumero
12 Promover el uso de medios alternativos de solucién de controversias,
y sefiala: “En el corto plazo, los poderes judiciales del pais deben ex-
plorar la posibilidad de iniciar proyectos de justicia alternativa [...] En
el mediano plazo, debe considerarse la expansion de la justicia alter-
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nativa en areas en donde ha tenido hasta ahora una presencia limita-
da, por ejemplo la materia penal y mercantil” (Libro Blanco de la
Reforma Judicial: p. 397).

Por lo que antes de discutir en el sistema judicial mexicano sobre
la introduccion de los juicios orales, seria conveniente analizar la
posibilidad de fortalecer el proceso penal mediante la incorporaciéon
de juicios sumarios que posibiliten la solucion de los asuntos penales
a través de medios alternativos de solucién de conflictos, tratdndose
de delitos no graves.

CONCLUSIONES

1. Es indudable que el sistema de imparticion de justicia penal mexi-
cano requiere de una profunda transformacion orientada hacia el
fortalecimiento del modelo acusatorio, para mejorar la tutela del de-
bido proceso y la adecuada defensa de los procesados y sentenciados;
sin embargo, es necesario precisar que la aprobacion de los juicios
orales no es la solucion para abatir el problema de la inseguridad pu-
blica en México.

Para ello, se requiere una reforma integral del sistema de justicia
penal que aborde de manera sistémica los diversos subsistemas, es
decir: 1) subsistema de seguridad publica, 2) subsistema de averigua-
cién previa o procuracion de justicia, 3) subsistema de proceso penal
o imparticion de justicia, y 4) subsistema de ejecucion de sanciones o
readaptacion social. De lo contrario, se corre el riesgo de realizar
grandes inversiones de recursos publicos, que produzcan los mismos
resultados que se han obtenido con los modelos de justicia penal ac-
tualmente vigentes.

2. La propuesta para introducir los juicios orales en el proceso
penal federal mexicano debe sustentarse en diagndsticos empiricos
sobre el estado actual del proceso penal mexicano, asi como del fun-
cionamiento de los sistemas judiciales latinoamericanos y locales de
nuestro pais, en los que se han puesto en marcha este tipo de juicios,
y no en la percepcion que prevalezca en la opinion publica sobre las
instituciones de procuracion e imparticion de justicia.
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3. Los juicios orales no deben considerarse como un elemento
imprescindible del sistema penal acusatorio, pues el sistema procesal
penal mexicano puede ser acusatorio predominantemente escrito, a
través de cambios jurisprudenciales y reformas reglamentarias que
garanticen de manera plena las garantias constitucionales del debido
procesoy laadecuada defensa, aprovechando el marco constitucional
y legal penal vigente.

4. Los principios de oralidad, inmediatez, contradiccién y publi-
cidad que se proponen en las iniciativas de los juicios orales, no son
una novedad en el sistema procesal penal mexicano, ya que éstos
datan en el Codigo Federal de Procedimientos Penales, desde 1934, al
establecerse que la declaracidon preparatoria del inculpado puede ser
rendida en forma oral o escrita (art. 155); que en las diligencias que se
practiquen, el juez estara acompanado por su secretario, presidiran
los actos de prueba y recibiran, por si mismos, las declaraciones (art.
16); que en la audiencia podran interrogar al acusado sobre los hechos
y se podran repetir las diligencias de prueba que se hubieren practi-
cado; y, que en todo proceso penal el inculpado sera juzgado en au-
diencia publica por un juez (art. 86).

La propuesta de reforma del sistema procesal penal debe ser co-
herente con los diversos elementos que integran el sistema juridico
mexicano, por lo que se recomienda que en las propuestas de cambio
institucional que se formulen, se tomen en consideracion tanto las
circunstancias internas como externas de nuestro pais, en especial, la
relativa al juicio de amparo y sus efectos en las legislaciones de las
entidades federativas.

5. Para solucionar el problema de la sobrecarga de causas penales
que registra el sistema judicial mexicano, mas que pensar en la opcion
de los juicios orales, debe analizarse la propuesta de los medios alter-
nativos de solucién de conflictos como una medida complementaria
de la justicia penal ordinaria que permita desahogar el tramite y reso-
lucién de aquellos procesos penales federales que traten de delitos no
graves, que cuenten con los instrumentos necesarios para la concilia-
cién y negociacion de las partes, bajo la supervision de la autoridad
jurisdiccional.
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[. INTRODUCCION

El articulo que a continuacion presentamos constituye un intento de
fundamentacién constitucional y civil de la proteccidn al derecho a la
salud a través de otra, figura novedosa atin, dentro del derecho mexi-
cano; nos referimos a El consentimiento informado. Esta institucion
que es el objetivo de andlisis de nuestro trabajo, quedara explicitada
como un principal instrumento juridico y ético para hacer efectiva
definitivamente la proteccion al derecho a la salud. Para demostrar-
lo hacemos un recorrido doctrinal muy breve sobre el significado de
esta figura que vincula a la medicina y al derecho. Al respecto es ne-
cesario mencionar, ademas, que éste, nuestro segundo trabajo sobre

* Doctora en Derecho. Profesora investigadora de la Universidad Judrez Autd-
noma de Tabasco.

** Maestra en Derecho. Conciliadora judicial del Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Tabasco.
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el consentimiento informado, tiene como antecedente una parte doc-
trinal y tedrica ya publicada en la Revista de Derecho Privado, nueva
época, del Instituto de la UNAM, num. 15, por lo que obviamos con-
ceptos y elementos basicos de la figura, asi como la sustentabilidad
del consentimiento informado como garantia individual.

El trabajo trata de ofrecer una vision practica de la figura desde su
propio concepto, comenzando con un trabajo de investigacion de
campo. Posteriormente, en lo que constituye la tnica parte esencial-
mente doctrinal del trabajo, se ofrecen los conceptos distintivos en
relacion con salud, derecho a la salud, derecho a la proteccion a la
salud; y, por ultimo, nos centramos en la carga de la prueba, para
ofrecer al final algunas reflexiones en cuanto al andlisis precisamente
judicial sobre la valoracion de la carga de la prueba en el consenti-
miento informado.

II. ANALISIS SOBRE LA DEFINICION DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO: UNA APROXIMACION JURIDICA

AL CONSENTIMIENTO INFORMADO A TRAVES

DE UN ESTUDIO DE CAMPO!

El consentimiento bajo informacién (CBI) se reconoce de forma tradi-
cional como un proceso mediante el cual el médico o personal de la
salud indicado garantiza por escrito la informacién brindada al pa-
cientey éste, después de haber recibido y comprendido toda la infor-

! Como hemos comentado, el articulo a continuacién presentado constituye una
segunda parte de un estudio sobre el consentimiento informado, la primera, con
una perspectiva mas doctrinal y conceptual, fue publicada en la Revista de Derecho
Privado, nueva época. Los dos articulos en definitiva, forman parte importante de la
tesis de maestria de una de las autoras de este trabajo, defendida en la Universidad
Judrez Autonoma de Tabasco, inédita aun. Por ello, de este trabajo en ilustracion a
la parte practica y resolutiva de éste, es meritorio destacar el estudio de campo reali-
zado a través de encuestas que tuvieron como objetivo fundamental valorar el conoci-
miento de los pacientes y juristas de Tabasco, sobre el consentimiento informado. La
encuesta se aplico tomando un universo de cien personasy las preguntas se practicaron
en una clinica pediatrica a los padres de los menores que se encontraban hospitaliza-
dos o sometidos a determinado tratamiento médico.
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macion necesariay pertinente, expresa voluntariamente su intencion
de participar en cualquier investigacion, o se considera su autoriza-
cién para que sobre él se efecttien procedimientos diagndsticos, tra-
tamientos médicos o intervenciones quirdrgicas de cualquier tipo.2
En el desarrollo del trabajo pretendemos demostrar que el consenti-
miento abarca no sélo la tradicional relacion médico-paciente, en
tanto médico informa y paciente acepta, sino que debe existir una
verdadera interaccion que parte, en primer lugar, desde la exigencia
de proteccién al derecho a la vida por el paciente, en su autonomia de
conservar ésta. En este sentido, el consentimiento informado se sus-
tenta en el principio de autonomia del paciente, considerando para
su existencia tres requisitos basicos necesarios para que sea valido.3

Como se ha sefialado, el consentimiento es un proceso de forma-
cién de voluntad que requiere de requisitos, fijados en México por
recomendaciones emitidas por la Comision Nacional de Arbitraje
Médico (Conamed) para mejorar la prdctica de la medicina.* Ello
implica que un simple documento firmado por un paciente donde se
indicara, porejemplo, “aplicacion de anestesia’, no seria juridicamen-
te considerado como la figura del consentimiento informado. En el
estado de Tabasco se realizo un analisis en un universo predetermina-
do para determinar qué se consideraba consentimiento informado, en
un hospital de la zona.

La encuesta aplicada a cien pacientes contenia las siguientes
preguntas:

* Cfr. Fernando Cano Valle, Segundas jornadas sobre globalizacién y derechos
humanos: bioética y biotecnologia, México, UNAM, 2004, p. 31

3 Al respecto, véase Gisela M. Pérez Fuentes y Karla Cantoral Dominguez, “El
consentimiento informado como garantia constitucional desde la perspectiva del
derecho mexicano’, en Revista de Derecho Privado, nueva época, afio v, numero 15,
septiembre-diciembre de 2006, p. 64.

4 Nos referimos a que en la hoja de consentimiento informado deben aparecer:
1. Naturaleza, en qué consiste, qué se va hacer, 2. Objetivos, para qué se hace; 3. Be-
neficios, qué mejoria espera obtenerse; 4. Riesgos, molestias y efectos secundarios
posibles; 5. Alternativas posibles a lo propuesto; 6. Explicacion del motivo que lleva
al médico a elegir una y no otras, y 7. Posibilidad de retirar el consentimiento de
forma libre cuando lo desee. Véase articulo “El consentimiento informado...., p. 67.
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1. Ha dado usted algin permiso o autorizaciéon para que su

hijo sea:

*+ examinado

* anestesiado - tipo de anestesia

* sometido a estudio médico

* (radiografias, andlisis)

* Todas las anteriores

Otras: ;Cudles? En caso de contestar afirmativamente...
2. ;De qué manera ha otorgado el permiso?

* Después de una explicacion médica de forma verbal

+ Firmando un documento (sin explicacién alguna)

+ Firmando un documento (con explicacién realizada antes

del tratamiento)

3. ¢Guardaotienealguna constancia del permiso que otorgé para
que su hijo fuera visto o atendido en el hospital?

4. En caso de encontrarse en alguna situacion dafiina o peligro-
sa contra la atencidn de su hijo, ;qué considera usted pudiera
hacer?

1) Pedirle explicaciones al director del hospital

2) Dirigirse a la Secretaria de Salud

3) Reclamar ante los tribunales, ;cudl? Especifique
4) Otra, ;cudl?

5) ;Qué haria?

5. ¢Ha escuchado usted hablar de la NORMA OFICIAL MEXICANA
NOM-168-SSA 1-1998 sobre el expediente clinico?

6. ;Lehanexplicadolosalcances de la NORMA OFICIAL MEXICANA
NOM-168-SSA 1-1998 sobre el expediente clinico?

7. ;Le han hecho saber las secuelas que puede tener su hijo des-
pués de aplicarle algin tratamiento o de practicarle alguna
cirugia?

Como resultado de las preguntas aplicadas, se obtuvo que ochentay
cinco por ciento de éstas autorizaron que su hijo fuera examinado,
anestesiado o sometido a algtin estudio médico.>

5 Al respecto, véase anexo 1.
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Con relacién a la forma en que se habia otorgado este permiso, un
quince por ciento de las personas encuestadas manifestaron que lo
habian otorgado de forma verbal, el cincuenta por ciento expresaron
que habian firmado un documento, pero que no les habian dado ex-
plicacién alguna, y un treintay cinco por ciento sostuvieron que antes
de firmar la autorizacion se les habia explicado en forma detallada en
qué iba a consistir el tratamiento.®

Asimismo, se les pregunté a las personas que habian dado su au-
torizacidn por escrito, que si guardaban alguna constancia de ese
permiso. Noventa por ciento manifestaron que no les habian entre-
gado ningun tipo de comprobantey el diez por ciento sostuvieron que
si tenian un documento, sin saber precisar su contenido.”

Se les pregunto también qué harian en caso de que se encontraran
ante una situacion dafiina o peligrosa para su hijo, manifestando el
sesenta por ciento de los encuestados que primero pedirian explica-
ciones al director del hospital; el veinticinco por ciento expresd que
se dirigirian a la Secretaria de Salud, y un quince por ciento manifes-
taran que acudirian ante los tribunales.®

De igual manera, se les cuestiono si habian escuchado hablar sobre
la Norma Oficial Mexicana NOM-168-SSA 1-1998 sobre el expediente
clinico, manifestando un noventa por ciento de las personas encues-
tadas que no la conocian, y en cuanto a si sabian sobre los alcances de
dicha norma, solamente un veinte por ciento manifestd que si.°

Porotra parte, también se les pregunt6 si se les habian hecho saber
las secuelas que podia tener su hijo después de aplicarle algtn trata-
miento o cirugia, manifestando solamente el setenta por ciento que
si lo sabian.”

Finalmente se realizaron entrevistas a cien abogados, esencial-
mente para conocer si desde el punto de vista juridico se utilizaba el
concepto de consentimiento informado en las demandas que trataban

6 Véase anexo 2.

7 Véase anexo 3.

8 Véase anexo 4.

9 Véanse anexos numeros 5y 6.
19 Véase anexo 7.
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sobre una posible responsabilidad en la prestacion de servicios médi-
cos y el alcance de dicho concepto, manifestando un cincuenta por
ciento que era un elemento del contrato de prestacion de servicios
médicos, un veinticinco por ciento que era una medida de proteccion
a la salud y otro veinticinco por ciento sostuvo que era un mecanismo
de control para los médicos."

El trabajo de campo anteriormente procesado nos evidencia la
ineficiencia en la elaboracién de la hoja del consentimiento informa-
do segun los lineamientos exigidos precisamente por la Conamed. El
desconocimiento de los pacientes con respecto al consentimiento
informado no es lo mas alarmante, sino la debilidad de procesamien-
to y, por tanto, de contenido juridico que se le da en el hospital al
simple documento, argumentando al respecto que la denominaciéon
de por si no evidencia el significado del contenido juridico.”

Es obvio, a partir de esta experiencia, que el consentimiento infor-
mado o bajo informacidn no puede identificarse con el simple docu-
mento que recoge la firma del paciente, pero aqui también cabria
preguntarse cual debe ser el alcance de ese contrato de prestacion
médica donde el consentimiento se manifiesta, y si éste se realiza, por
ejemplo, antes de una operacidn y aparecen complicaciones a poste-
riori, jvaldria entonces el consentimiento otorgado desde el inicio? En
el apartado tres de este trabajo retomaremos este cuestionamiento.

[II. VALORACION DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO

El consentimiento informado desde la perspectiva del Derecho cons-
titucional mexicano se encuentra vinculado e inmerso en el derecho
alasalud. Ante laausencia de definicion constitucional del concepto de

" Véase anexo 8.

2 Cfr. tesis aislada, nim. 240,415, Materia Civil, Séptima Epoca. “CONTRATOS,
NOMBRE Y ESENCIA DE LOS. El nombre no hace al contrato, sino que la esencia de éste
estd mésalla de laautonomia individual y depende de la naturaleza de las cosas, dado
que las definiciones legales de los actos juridicos no estan a la disposicion arbitraria
de las partes” [Semanario Judicial de la Federacién, 169-174, cuarta parte, p. 36].
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salud, la doctrina mexicana ha optado por seguir la interpretacion que
de la salud hace la Organizacion Mundial de la Salud,® cuando sefia-
la: “La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.

Las expresiones derecho a la salud, proteccién de la salud y derecho
a la atencidn de la salud son utilizadas indistintamente; sin embargo,
se debe precisar que el derecho a la proteccion de la salud estd vincu-
lado, por su origen, al derecho asistencial y al de la seguridad social.
Podria afirmarse que, en México, el derecho a la salud es un sistema
legislativoy el derecho a su proteccidn es una garantia constitucional,
porque es el medio para garantizar o hacer eficaz el derechoalasalud,
que se encuentra tutelado en la norma fundamental.

La mayoria de los autores coinciden en sefialar que el derecho
social es el grupo de normas juridicas cuyo objetivo es proteger a los
nucleos de individuos mas débiles, a efecto de lograr un equilibrio en
lasociedad. Dentro de este rubro se ubica tradicionalmente el derecho
a la proteccién de la salud.™

El derecho a la proteccion de la salud se define como “el sistema
de normas juridicas de Derecho Social, que tiene por objeto regular
los mecanismos para lograr la proteccion de la salud como bien su-
premo del hombre, a través de la delimitacion del campo de la activi-
dad gubernamental, social e individual, siendo ésta un elemento de
justicia social”'s

Asi, “el derecho a la proteccion de la salud es también un derecho
prestacional por el cual el Estado queda obligado a realizar, a favor del
titular de este derecho, una serie de prestaciones, las cuales estan
destinadas a satisfacer una necesidad de indole individual, pero

colectivamente considerada”®

B La Organizaciéon Mundial de la Salud (oms) es el Organismo de las Naciones
Unidas especializado en salud; se cre6 el 7 de abril de 1948.

4 Véase Gonzalo Moctezuma Barragéan, Derechos de los usuarios de servicios de
salud, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p 3.

5 Cfr. Salomoén Diaz Alfaro, Derecho constitucional a la proteccién de la salud,
México, Porraa, 1983, p. 71.

16 Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, “El derecho constitucional a la
proteccion de lasalud. Suregulacion constitucional y algunos precedentes relevantes
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En ese tenor, es posible sefialar que el derecho a la proteccion de
lasalud es un derecho social y universal, independiente de la situacion
de vulnerabilidad de sus destinatarios, ya que, ademads, es un ele-
mento esencial para que el Estado pueda sentar las bases para eliminar
la desigualdad existente entre los miembros de una sociedad.”

La doctora Mireille Roccatti®® se refiere precisamente a los derechos
implicitos en la proteccion al derecho de la salud, y que considera ella
son los siguientes:

1. Elderecho de acceso a los servicios de salud.

2. El derecho a decidir o participar en las decisiones sobre la in-
tegridad, considerando al paciente como sujeto auténomo en
sus decisiones.

3. Elderechoaserinformado sobre su enfermedad y diagnostico,
y las alternativas de tratamiento.

4. El derecho a conocer la verdad sobre la enfermedad, asi como
que exista confidencialidad en esta informacion.

5. Elderecho a la libertad, interpretado como que la norma hos-
pitalaria no prive al paciente de los beneficios de ingresar o
salir al exterior.

6. El derecho a que en el manejo de su cuerpo se solicite auto-
rizacion.

7. Elderechoaun trato digno que incluye la privacidad de acuer-
do a su enfermedad y tratamiento.

En gran parte de los derechos implicitos en la proteccidn al derecho de
la salud, se evidencia, la esencia de lo que hemos estado tratando hasta
el momento: el consentimiento informado, presente en todos los

del Poder Judicial de la Federacion de México”, Conferencia dictada en el Simposio
Internacional “Etica y Salud”, organizado por la Asociacién de Salud y Economia,
celebrado en la ciudad de México, el 22 de noviembre del 2002.

'7 Véase Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, op. cit., nota 57.

8 Cfr. M. Roccatti V, “Los derechos humanos y el derecho a la proteccién de
la salud en México”. Ponencia presentada en el Primer Congreso Nacional de Bioé-
tica del 1sSSTE, Gaceta 105. México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, abril

1999, p. 58.
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derechos, incluso, en el derecho de acceso a la salud. De ahi que el
consentimiento informado, como elemento esencial del contrato y
que adquiere en el caso de la prestacion de servicios médicos caracte-
risticas propias, permite, en definitiva, la proteccion del derecho a la
salud. Por ello, consideramos que, aun cuando no se puede sostener
que, en el derecho mexicano, el consentimiento informado constitu-
ya un derecho fundamental, ' si encara, en la proteccion del derecho
alasalud, la funcion de medio supervisora tal derecho. En este orden
de ideas, no debemos confundir el término de garantias*® individuales
con derechos fundamentales.

El consentimiento informado, como elemento esencial del con-
trato en el caso de la prestacion de servicios médicos, permite en

'9° A diferencia del Derecho espafiol, por ejemplo, donde el consentimiento in-
formado no sélo se analiza como elemento esencial, sino que existen criterios juris-
prudenciales emitidos en torno al consentimiento informado, catalogdndolo como
un nuevo derecho fundamental. Cfr. Primera parte del tema desarrollado por las
autoras en op. cit., p. 73.

9 Se entiende por garantia constitucional el conjunto de instrumentos proce-
sales, establecidos por la norma fundamental, con objeto de restablecer el orden
constitucional cuando el mismo sea transgredido por un 6rgano de autoridad politica.
No obstante ello, al término garantia, referido al derecho constitucional, se le han
dado diversos significados, entre los cuales podemos destacar, siguiendo el pensa-
miento de Fix Zamudio, los que a continuacion se citan: a) En primer lugar se han
denominado garantias a los derechos humanos fundamentales reconocidos o garan-
tizados por la Constitucidn, tal es el significado que le ha dado nuestra carta magna
vigente, al enumerary describir dichos derechos en sus primeros veintinueve articu-
los, integrantes del capitulo primero, titulo primero de esa ley fundamental, cuando los
califica como “garantias individuales”. Terminologia ciertamente poco precisa en la
actualidad. b) En segundo lugar, podemos traer a colacién las ideas de Carl Schmitt
sobre el particular, ya que para este autor las garantias constitucionales son aquellos
derechos que, sin ser estrictamente constitucionales, por no referirse a la estructura
fundamental del Estado ni a los derechos humanos, el constituyente ha considera-
do conveniente incluir en la ley suprema para darles mayor solidez, para garanti-
zarlos mejor, tal seria el caso de nuestro articulo 123 constitucional. ¢) Finalmente, se
ha identificado el término garantia constitucional con el concepto de defensa de la
Constitucion, es decir, englobando tanto a los medios preventivos como a los repre-
sivos, siendo que se deberia referir exclusivamente a estos ultimos. Diccionario
Juridico Mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrta, tomo 11,
2000, p. 1512.
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definitiva la proteccion del derecho a la salud. Por ello, permite ins-
trumentalizar la protecciéon del derecho a la salud mediante la funcion
de medio supervisor a tal derecho.

Desde la perspectiva constitucional anteriormente narrada, en
México existe un caso tratado por la jurisprudencia que refleja una
manifestacion de la proteccion del derecho a la salud, pero para no-
sotros implica, ademas, la expresidn del consentimiento informado
del paciente a partir del conocimiento de éste de su estado de salud y
de la proteccion de dicho paciente al derecho fundamental por exce-
lencia, que es el derecho a la vida. En el caso que a continuacion na-
rramos, no se discutia la forma del tratamiento por el médico, sino,
simplemente, dicho tratamiento se negd.

Asi, en el caso de referencia, el 9 de diciembre de 1996, una per-
sona que vivia con VIH/SIDA inicid el cambio de paradigma en la
concepcion del derecho a la proteccion de la salud en nuestro marco
juridico, al interponer un amparo solicitando que se le proveyeran
medicamentos antirretrovirales, logrando que se iniciara el transito a
un verdadero derecho constitucional justiciable.

El amparo fue negado en una primera instancia, pero el asunto
fue posteriormente discutido por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, la cual el 25 de octubre de 1999 resolvid, en Plenoy de mane-
raunanime, que el derecho a la proteccion de la salud si se traduce en
un derecho subjetivo a recibir los medicamentos basicos para el tra-
tamiento de las enfermedades como parte integrante de la atencion
médica, y sefiald que el derecho a la proteccion de la salud es una
garantia individual.”

El tratamiento de garantia individual que implica el consentimien-
to informado viene dado porla capacidad de instrumento de medicion
de la proteccion del derecho a la salud, de ahi la importancia que
dicho consentimiento esté expresamente detallado en su contenido
dentro del acta médica que se le presenta al paciente. Se anexa una

! Cfr. tesis P X1X/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo
XI, Marzo 2000, P. 112.
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experiencia en la redaccion del documento que es denominado por
algunos centros hospitalarios cB1.>>

En el trabajo investigativo realizado para la elaboracién de este
articulo, nos ha llamado la atenciéon de manera preocupante una sen-
tencia de junio de 2006, de los tribunales colegiados de circuito, de-
dicada especialmente a la definicion de las obligaciones de las partes
en la prestacion de los servicios médicos. En la tesis se describe la
relacién médico-paciente desde una perspectiva impositiva. Asi se
definen las obligaciones de ambas partes:

Las obligaciones que engendra un contrato de prestacion de servicios
meédicos para un hospital, a través de sus empleados, personal, cuerpo
meédico y doctores, son las siguientes: 1. realizar los servicios médicos; 2.
realizar el diagnostico al paciente; 3. realizar actuaciones previas a la
elaboracion del diagndstico, como manifiesta la enfermedad, como su
interpretacion adecuada, mediante una exploracién completay concor-
dante con los sintomas encontrados, utilizando todos los medios, pro-
cedimientos o instrumentos necesarios; 4. realizar el tratamiento al
paciente; y 5. deber de informacion por parte del médico al paciente y
familiares de todas las contingencias que se produzcan con motivo del
tratamiento.

Pero lo que nos llama la atencion en las obligaciones explicitas de la
tesis® en cuestidn, es que en relacion con el paciente, no aparece
la aceptacién del tratamiento de forma voluntaria. Ello no es una
mera reflexidn especulativa, pues la redaccion de la tesis en términos
imperativos impide, a nuestro entender, la formacion del consen-
timiento informado tal y como lo hemos estado abordandoyy, por ello,
implica un retroceso en la relaciéon médico-paciente, basada en el

*? El anexo 9 ha sido utilizado en un clinica privada.

3 Segtin la tesis aislada 1.70.c.72 c. del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito [No 174861, publicada en Novena Epoca, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, tomo XII1, junio 2006, p. 1200], las obligaciones del pa-
ciente en el contrato de servicios médicos, son 1. obligacion de lealtad de informacion;
2. cumplimiento del plan terapéutico, y 3. obligacién de remunerar los servicios pres-
tados. Insistimos que en la tesis no se hace mencion a la manifestacion del consenti-
miento para realizar el tratamiento médico, elemento que permitiria conformar CBI.
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principio de confianza o buena fe, propio del Derecho civil. No
queremos, por supuesto, defender que la naturaleza del contrato de
prestacion de servicios médicos tiene como elemento esencial el con-
sentimiento informado; como forma de expresar la autonomia de la
voluntad del paciente, es esencial y tnicamente propio del Derecho
civil. Pero si defendemos que, para lograr una verdadera eficacia del
derecho fundamental de proteccidn a la salud, el paciente debe actuar
no sélo de una manera pasiva, sino que en la emision de su opinidon
debe aparecer también la valoracién médica en general.

IV. IMPORTANCIA DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El contenido del “consentimiento directo” y el “consentimiento dife-
rido” (por medio de otro),** requiere, a efectos probatorios, de los
elementos siguientes:

1. ;A quién(es) se debe informar?

2. ;En qué casos sdlo el paciente puede recibir la informacion,
decidiry exteriorizar su voluntad?

3. ;Cuando otras personas pueden recibir la informacion y deci-
dir por el paciente?

4. ¢Quiénes pueden hacerlo?

5. ¢Tienen los representantes del paciente limitadas sus faculta-
des decisorias?

6. ;En cudles circunstancias se encuentra el profesional de la
salud exonerado del deber de informary de obtener la voluntad
juridica del paciente?

Aunque para los profesionales de la salud carece de importancia saber
si laresponsabilidad que pueden afrontar es de naturaleza contractual

*4 Cfr. Maria Patricia Castafio de Restrepo, El consentimiento informado del
paciente en la responsabilidad médica, Bogota, Temis, 1997, p. 10.
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o extracontractual,® este problema, puramente juridico, si genera
interés para los abogados y, por lo tanto, no podemos dejar de men-
cionarlo. Finalmente, debemos advertir que dicho problema debe ser
resuelto en cada caso por el juez y los apoderados de las partes.

La responsabilidad civil contractual no se presenta si no hay vio-
lacion o incumplimiento de un contrato que, a su vez, generalmente
no se perfecciona si las partes no emiten el consentimiento; que no
se integrara sin la voluntad juridica de las partes, en este caso, del
paciente y del profesional de la salud o de quien vaya a administrar,
garantizar o a prestar el servicio, segun las circunstancias.

No siempre resulta facil detectar la existencia de un contrato en
materia de prestaciéon de servicios médicos. Pueden presentarse si-
tuaciones donde se discute si la responsabilidad que puede surgir para
los sujetos intervinientes en una relacion médico-paciente es de na-
turaleza contractual o extracontractual, a pesar de existir un acuerdo
de voluntades inicial.

Piénsese, por ejemplo, en el caso del paciente que escoge al médi-
co que habra de atenderlo. Supongamos que éste acepta brindarle
la atencidén, pero, del examen clinico preliminar y de los analisis
de laboratorio, el galeno confirma un diagnoéstico para cuyo trata-
miento la tinica opcidn terapéutica es de indole quirdrgicoy el pacien-
te se opone a la aplicacion de dicho procedimiento estando en uso de
sus facultades. Si en tales circunstancias el médico aplica el procedi-
miento y de dicha aplicacion sobrevienen efectos adversos para el
paciente, nos cuestionamos si para intentar la reparacion de los dafios
y perjuicios por parte del profesional de la salud se debe instaurar una
accién por responsabilidad civil contractual o extracontractual. La
respuesta dependera de la posicion que se asuma para explicar la re-
lacion entre la voluntad juridica del paciente y el contrato de presta-
cion de servicios médicos, en el sentido de si la eleccion del médico
fue realizada de forma privada o la atencion se debio a un sistema de
salud estatal.

5 Por citar un ejemplo, en el Cédigo Civil de Tabasco se regula que cuando la
relacion es contractual, el plazo de prescripcion es de un afio, y cuando se trata de
una relacion extracontractual, el plazo es de dos afios.
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1. La carga de la prueba en casos de responsabilidad médica
por deficiente consentimiento informado

En los casos de responsabilidad civil médica derivada de un desacuerdo
en el resultado de tratamiento obtenido por el médico o personal de
lasalud, en los juzgados civiles de Tabasco, atendiendo a los principios
que rigen la actividad probatoria, corresponde al paciente la carga de
probar las proposiciones de hechos en que funda su accidn, seguin el
axioma “el que afirma est4 obligado a probar”. Sin embargo, en la va-
loracién de la actividad probatoria, existen doctrinalmente®® recono-
cidos cinco aspectos a considerar y que son los siguientes: fin,
necesidad, carga, idoneidad y sujetos. No hay duda de que en el pro-
ceso se implican no solo las partes demandante y demandada, sino
terceros implicados con unay otra, que aportan elementos probatorios
como testigos, peritos, o autoridades. Otro sujeto imprescindible es
sin duda el juzgador, quien, en definitiva, realiza la funcién de orga-
nizar y valorar el sistema juridico y las pruebas en cada caso.

Como sefialamos anteriormente, la carga probatoria corresponde
al que afirma, que resulta ser generalmente la persona que ha sido
afectada con laaplicacion de un tratamiento médico o ha perdido, por
uno, a un familiar. Pero en los aspectos antes mencionados también
destacan, en definitiva, y se persigue delimitar las cuestiones plantea-
das dentro del proceso que deben ser probadas para que el juzgador
verdaderamente tenga las herramientas necesarias para analizar de-
bidamente la veracidad de las afirmaciones de las partes. Aqui entra,
por ultimo, uno de los aspectos que conforman el sistema de andlisis
probatorio, que es “la idoneidad”. Este consiste en determinar cual es
el medio de prueba adecuado para acreditar una aseveracion. Al res-
pecto, existe un problema en caso de responsabilidad médica por
deficiencias en la conformacion del consentimiento informado.*” Si

26 Erancisco José Contreras Vaca, Derecho procesal civil, México, Editorial Oxford,
2003, vol. I, p. 99.

7 En México, en la practica judicial se ha denominado al consentimiento in-
formado que surge en los centros hospitalarios como responsiva médica. Consiste en
aquel documento mediante el cual se formaliza la comunicacion que debe existir
entre una persona (paciente o usuario), los familiares o los representantes legales de
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tenemos en cuenta que el paciente-reclamante normalmente carece
del conocimiento médico, ello le coloca en una situacion de dificultad
y pobreza de medios probatorios frente al médico que, ademas de sus
conocimientos, goza de una copiosa informacion acerca del proceso
de enfermedad y tratamiento, que le facilita, sin ayuda, la actividad
probatoria.

En la experiencia judicial del estado de Tabasco, se cita el caso
de una persona que demandoé a un odontologo porque acudié a que le
extrajera una muela, y al aplicarle el tratamiento médico respectivo,
pasados dos dias, tuvo alteraciones en su cuerpo, como manchas en
los dientes y elevacion de la presion arterial. Al acudir el paciente
nuevamente al galeno, éste nego su responsabilidad frente a los ma-
lestares del paciente. Al ser el paciente la parte accionante, le corres-
pondia la carga de probar la veracidad de los hechos; sin embargo,
dicho juicio no procedio, porque el médico exhibio la hoja de consen-
timiento informado que fue firmada por su paciente. A esta prueba se
le otorgd valor probatorio, por tratarse de un documento privado ex-
pedido por una de las partes en litigio. Con ella se liberaba de respon-
sabilidad al médico por las posibles reacciones que presentara el
paciente.

En cuantoalaapreciacion probatoria, debe tomarse en cuenta que
la hoja de consentimiento informado no constituye una prueba tasa-
da, es decir, no estd determinada por la ley en forma especifica para
poder acreditar un hecho determinado, sino que, en uso de la
libre apreciacion, antes de otorgarsele valor, debe analizarse la efica-
cia de dicho documento. Este s6lo podra ser eficaz cuando se encuen-
tre elaborado de acuerdo con los lineamientos establecidos en el

éste y un centro hospitalario, en el momento en que se egresa de éste, aun en contra
de las recomendaciones médicas. Se le considera como un elemento de conviccion
para liberar al hospital de cualquier responsabilidad respecto de las consecuencias
que pudieran surgir por no seguir con la atencion médica. Constituye el instrumento
mediante el cual se expresa la voluntad del usuario, de sus familiares o representantes
legales, a efecto de que se le someta a un determinado tratamiento médico, tal y como
se encuentra definido en la tesis bajo el rubro: Responsiva MEDICa. [Tesis 1.90.C.23K,
Noveno Tribunal Colegiado del Primer Circuito, Registro niim. 182315, Novena Epoca,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XIX, enero 2004, p. 1609].
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articulo 82 del Reglamento en materia de prestacion de servicios de
atencion médica y a las recomendaciones emitidas por la Conamed.
En caso de duda del juzgador, la hoja debera ser sometida a un estudio
pericial que deberd rendir un especialista designado por la referida
Comision,* o, en su defecto, un galeno que tenga la capacidad para
interpretar los términos utilizados dentro de la relaciéon médico-pa-
ciente, con el objeto de acreditar si el referido documento cumple con
los requisitos antes enunciados.

El caso real narrado anteriormente nos hace detenernos, desde la
perspectiva humanitaria y juridica, y reflexionar en cuanto al alcance
de la voluntad del paciente volcado en ese documento denominado
por la Norma Oficial Mexicana® como cartas de consentimiento bajo
informacidn o, en la vida jurisdiccional, responsiva médica, con vista
en definitiva a valorar la carga de la prueba. Ello indica que la firma
de un mero documento no es suficiente para determinar hasta dénde
puede entenderse prolongado un asentimiento inicial de un paciente
emitido para que se le aplique una posibilidad terapéutica sobre la que
ha sido previamente informado. Sobre este caso y con aplicacion a
otros semejantes, nos podemos formular otros interrogantes, como
por ejemplo:

1. Cudl es el alcance del asentimiento inicial del paciente?

2. ;Podra entenderse prolongado el consentimiento en caso de
exencion total de responsabilidad civil por reaccidon adversa al
tratamiento valorado por el médico?

3. ;Podraentenderse que la existencia del consentimiento abarca
el tratamiento en caso de presentarse una adversidad en el
proceso de extraccion?

En atencidn a los cuestionamientos anteriores, seguimos la posicion
que sostiene Fernandez Hierro,* al sefialar que el consentimiento para

28 Comision Nacional de Arbitraje Médico.

*9 NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-168-SSA1-1998, DEL EXPEDIENTE CLINICO.
Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de septiembre de 1999.

3¢ Citado por Javier Fernandez Costales, El contrato de servicios médicos, Madrid,
Civitas, 1998, p. 145.
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determinadas actuaciones médicas no implica un consentimiento a
prioriy total para todas las que le sigan, salvo que esas tltimas fueran
consecuencia ineludible de la primera. Por otra parte, Mazeud y Tunc?
sostienen que no deben atenderse los elementos circunstanciales de
cada caso yreconocer cierta libertad o facultad discrecional al médico
ciryjano, siempre que obre ajustado al marco obligacional y de posi-
bilidades que contempla la disciplina médica en el manejo de cada
problema de salud.

Todo ello se traduce en que un documento donde conste “extrac-
cion de muela” y exista una firma del paciente no constituye una
verdadera prueba legal de la expresidn de la voluntad del afectado, y
mucho menos exime de responsabilidad civil al médico.3* En efecto,
ese documento no se ajusta a la Norma Oficial,® para la que es im-
prescindible, por ejemplo, en el caso narrado, especificar el tipo de
tratamiento que se va a aplicar, asi como los medicamentosy substan-
cias a utilizar.

2. Eficacia y extension del consentimiento

Porotra parte, queda aun por resolver un planteamiento realizado en
el primer apartado de este trabajo sobre la eficacia y extension o al-
cance del consentimiento. Frente a este planteamiento aparecen
varias posiciones. De ellas, destacamos la teoria de los contratos

3! Cfr. Mazeud y Tunc, Tratado teérico y prdctico de la responsabilidad civil,
delictual, y contractual, Trad. Luis Alcald Zamora, Buenos Aires, tomo I, vol 11, 1963,
p- 179.

3% Elarticulo 82, del Reglamento en materia de prestacién de servicios de aten-
cion médica, establece la forma que debe tener el consentimiento bajo informacion,
al respecto, véase Gisela Maria Pérez Fuentes y Karla Cantoral Dominguez, “El Con-
sentimiento Informado..”, p. 68.

33 LaNorma Oficial Mexicana NOM-168-s5A1-1998 define a las cartas de consen-
timiento bajo informacidn, a los documentos escritos, signados por el paciente o su
representante legal, mediante los cuales se acepte, bajo debida informacién de los
riesgos y beneficios esperados, un procedimiento médico o quirurgico con fines de
diagndstico o, con fines diagnosticos, terapéuticos o rehabilitatorios.
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consecutivos,3* que trata de explicar la voluntad del paciente en el con-
trato de servicios médicos; sostiene que los contratos de tracto suce-
sivo no son suficientes para definir caracteristicas relacionadas con la
salud y la vida. Desde esta posicion, atendiendo a que la relacion
médico-paciente se cumple por etapas, como por ejemplo, examen
clinico, diagndstico, determinacion quirargica, terapia, etcétera, para
que pueda, entonces, realizarse una nueva etapa del procedimiento
médico debe otorgarse un nuevo consentimiento.

En cambio, en otra posicion, que compartimos, se sefiala que es
necesario diferenciar el consentimiento del asentimiento, dividiendo
la voluntad del paciente en dos fases:

12. Fase inicial: en este momento el médico acepta tratar al
pacientey éste emite o da su consentimiento para ser tratado.

2°. Fase procedimental: en esta fase se requiere el asentimien-
to del paciente para que se le aplique el tratamiento médico, se
considera una ejecucion contractual y por tanto vinculada a la
primera fase.

La anterior posicion permite entender el consentimiento como un
proceso en el que existe una relaciéon continuada, pues de la primera
fase no siempre se puede deducir la intencion del paciente para una
posterior intervencion quirargica, por ejemplo. Ello implica la nece-
saria aceptacion o consentimiento del paciente en una segunda y su-
cesivas etapas.

CONCLUSIONES

En México, puede identificarse el derecho a la salud como un sistema
legislativo, y el derecho a su proteccion, como una garantia constitu-
cional, porque es el medio para garantizar o hacer eficaz el derecho a
la salud, que se encuentra tutelado en la Norma Fundamental. Esa
garantia tiene a la vez un elemento instrumental basico que es preci-
samente el consentimiento informado, punto de conexién entre los

34 Cfr. Maria Patricia Castafio de Restrepo, El consentimiento informado del
paciente en la responsabilidad médica, Bogota, Temis, 1997, p 48.
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sujetos de la relacion médico-paciente, que permite, no solo equilibrar
dicha relacion, sino ademas darle eficacia y seguridad juridica. Es
importante destacar en este apartado, tal y como hemos visto en el
desarrollo del trabajo, que el consentimiento no es: 1. un mero docu-
mento que se identifica con un recibo de honorarios o la firma del
paciente por un simple tratamiento; 2. una expresion sucesiva de ex-
plicaciones médicas sin aceptacion del paciente, 3. un expediente
clinico, 4. una prueba tasada.

En cuanto a otro elemento muy destacable en nuestra investiga-
cion se concluye que, aun cuando corresponde al paciente la carga de
probar las proposiciones de hechos en que funda su accidn, segun el
axioma “el que afirma estd obligado a probar”, en la valoracién de la
actividad probatoria, debe tomarse en cuenta que el paciente-re-
clamante normalmente carece del conocimiento médico. Esto ha
demostrado en la experiencia judicial que existe una desproteccion
asimilable al débil social, que le coloca en una situacién de dificultad
y pobreza de medios probatorios frente al médico, quien, ademas de
sus conocimientos, goza de una copiosa informacion acerca del pro-
ceso de enfermedad y tratamiento, que le facilita, sin ayuda, la acti-
vidad probatoria. La situacion creada en la carga de la prueba
sugiere, en primer lugar, a nuestro criterio, una futura tendencia a la
responsabilidad objetiva del médico, siendo la institucion la encar-
gada de probar que se cumple en el procedimiento del consentimien-
to informado con los requisitos sugeridos por la Conamed. En atenciéon
a la realidad judicial actual, en la valoracion del consentimiento in-
formado debe primar la teoria de proteccion al débil social, sostenido
en muchos cddigos civiles mexicanos, asi como el articulo 1, Gltimo pa-
rrafo, de la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos 'y
también el Codigo Civil Federal, en el articulo 17 de dicho texto.
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ANEXOS
ANEXO 1
;HA DADO USTED SU CONSENTIMIENTO PARA QUE
SU HIJO SEA SOMETIDO A ALGUN ESTUDIO
MEDICO, EXAMINADO O ANESTESIADO?
B NO
15%
O si
85%
ANEXO 2

;DE QUE MANERA HA OTORGADO EL PERMISO?

O Después de una explicacion
médica de forma verbal

015%

@ Firmando un documento (sin
explicacion alguna)

O Firmando un documento (con
explicacion realizada antes del
tratamiento)
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ANEXO 3
sGUARDA O TIENE ALGUNA CONSTANCIA DEL
PERMISO QUE OTORGO PARA QUE SU HIJO FUERA
VISTO O ATENDIDO EN EL HOSPITAL?
o s
10%
90%
ANEXO 4

EN CASO DE ENCONTRARSE EN ALGUNA SITUACION
DANINA O PELIGROSA CONTRA LA ATENCION DE SU
HIJO ;QUE CONSIDERA USTED PUDIERA HACER?

015%

O Pedirle explicaciones al director del hospital
@ Dirigirse a la Secretaria de Salud

@ 25% O Reclamar ante los Tribunales
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ANEXO 5
;HA ESCUCHADO USTED HABLAR DE LA NORMA
OFICIAL MEXICANA NOM-168-SSA 1-1998 SOBRE EL
EXPEDIENTE CLINICO?
sf
40y
I 20%
NO
ANEXO 6

+LE HAN EXPLICADO LOS ALCANCES DE LA NORMA
OFICIAL MEXICANA NOM-168-SSA 1-1998?

[si

20%

80%
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ANEXO 7

EL CONSENTIMIENTO VALIDAMENTE INFORMADO ES

025% 025% OUna forma de proteccion a la
salud

B Un elemento del contrato de
prestacion de servicios médicos

OUn mecanismo de control para los
médicos

@50%

ANEXO 8

;LE HAN HECHO SABER LAS SECUELAS QUE PUEDE TENER
SU HIJO DESPUES DE APLICARLE ALGUN TRATAMIENTO
O DE PRACTICARLE ALGUNA CIRUGIA?

O NO
30%

o si
70%
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Los delitos informéticos en el Derecho penal
de México y Espafia*

Graciela M. Landa Duran**

SuMARI0: L. Introduccion. I1. Conceptualizacion y caracteriza-
cion. I11. Definicién de delito informdtico. IV. Caracteristicas de
los delitos informdticos. V. Naturaleza juridica de los delitos
informdticos en México. V1. Los delitos informdticos y las re-
formas penales de 1999. VII. La cibercriminalidad en el Derecho
espariiol. VIII. El Cédigo Penal espariol de 1995. IX. Individuali-
zacion de la responsabilidad penal. X. Nueva legislacién penal:
el Convenio de Cibercrimen (Budapest, 23.11.2001). Conclusién.
Referencias.

[. INTRODUCCION

En la actualidad, paises como México y Espafia se han incorporado a
las ventajas que reporta la “era de la informatica”, pero también a sus
riesgosy, consecuentemente, a la comisidn de delitos en esta materia.

* El presente articulo es una sintesis del trabajo de investigacién elaborado por
la magistrada Graciela M. Landa Durdn, durante el curso de posgrado “Derecho Penal
Economico: Cuestiones de Parte General y Especial”, cursado en la Universidad de
Castilla-La Mancha, Toledo, Espafia, en abril de 2007. La sintesis fue realizada por el
doctor Carlos Barrientos Sanchez, secretario técnico en el Instituto de la Judicatura
Federal.

** Magistrada del Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito.
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La dindmica que ello propicia ha motivado la elaboracion del presen-
te trabajo.

Si bien es cierto que no existe ningtin campo del actuar humano
en el que la seguridad esté garantizada plenamente, la lucha frente a
la criminalidad informatica desborda los limites del Derecho penal,
pues se trata de un fendmeno cuyo control reclama instrumentos mds
amplios y complejos, no s6lo de naturaleza juridica, sino de caracter
técnico, formativo y cultural, por mencionar algunos.

En consecuencia, se impone analizar las implicaciones penales de
las nuevas tecnologias informadticas, ya que, de forma paralela al avan-
ce tecnoldgico, van surgiendo nuevas formas de conducta antisocial
que, ironicamente, han hecho de los equipos y sistemas informaticos,
considerados como sello distintivo del desarrollo humano, instrumen-
tos para delinquir.

[I. CONCEPTUALIZACION Y CARACTERIZACION

La revolucién informatica ha incidido de forma insospechada en el
concepto tradicional de “informacion’, revitalizandolo e incremen-
tando su valor.

Tal como lo apuntaba Luis Arroyo Zapatero en su obra Estudios
de Derecho penal econémico, este fendmeno tiene lugar en toda so-
ciedad donde ha irrumpido de forma espectacular la informatica; sin
embargo, un sector particularmente impactado por las nuevas tecno-
logias es el empresarial.

Pues bien, las peculiares caracteristicas de los sistemas informaticos
y de su funcionamiento, la todavia notable desproteccion material y lo-
gistica de las bases de datos informatizadas y la importancia que para
el trafico econdmico empresarial poseen los programasy la informacion
almacenada en soportes informaticos hacen de ésta una materia espe-
cialmente vulnerable ante conductas ilicitas de diversa indole.

En este sentido, como interés social valioso, digno de la tutela
penal, nos acercaremos a las vias instauradas por el Derecho punitivo,
tanto espafiol como mexicano, para su proteccion, frente a los com-
portamientos ilicitos que mds gravemente pueden atacarlo, conductas
susceptibles de encuadrar en alguna de estas tres grandes categorias:
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+ El espionaje informatico industrial o comercial.

+ Las conductas de dafios o sabotaje informatico.

« Las conductas de mero intrusismo, también conocidas con el
término anglosajon “hacking”.

III. DEFINICION DE DELITO INFORMATICO

Lavertiginosa carrera tecnologica de la naciente sociedad de la infor-
macion genera, inevitablemente, relaciones juridicas y problemas
novedosos para el campo del derecho, frente a los cuales algunos tra-
tadistas no ocultan su contrariedad, al obligarles, como lo afirma
Pérez Luiio (cit. Palomino, 2006), a realizar un esfuerzo para superar
la tendencia congénita de escanciar el vino nuevo de las cuestiones
que emergen del cambio social y tecnolégico, en los viejos odres con-
ceptuales y metodologicos de la dogmatica juridica tradicional.

En el campo del Derecho penal informatico, entendido como
postrero instrumento de proteccion ante la lesidon o puesta en peligro
de esos nuevos valores, bienes y derechos que surgen de las tecnologias
de la informacion y de la comunicacion, cuando los otros instrumen-
tos han resultado ineficaces o insuficientes para ello, son diversos los
retos que se plantean, propios de un sector incipiente: unos, de carac-
ter estrictamente terminologico, tendentes a consolidar una definicién
que sea comunmente aceptada; otros, de determinacion de sus pecu-
liaridades y contenidos.

Carlos Maria Romeo Casabona afirma que el debate relativo a la
rubrica que debiera identificar esta area del conocimiento tiene su
origen en la generalizada oposicidn, por parte de la doctrina, de ad-
mitir la expresion “delito informatico” como definidora de las relacio-
nes entre el Derecho penal y la informatica. En algunos casos, por
estimar que tal concepto no describe fielmente el conjunto de esas
relacionesy, en otros, por considerar que ese delito no existe como tal
entre las conductas tipificadas en las leyes penales, sean de caracter
general o especial.

Igual suerte han corrido las diversas expresiones como “criminalidad
informdtica” y “criminalidad por computadora’, traducciones de las
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locuciones “crime by computer” y “Computer-Kriminalitdt”, acuiiadas
en los derechos anglosajon y centroeuropeo, asi como “ciber-delito” o
“ciber-crimen’, en relacion con la red de informacion. Unas y otras
expresiones provienen mas del drea computacional o de la filosofia
del derecho que de la ciencia juridico-penal, lo que no es de extranar
dado el mayor interés demostrado por aquellas disciplinas en todos
los érdenes del saber informatico frente a la ciencia penal.

Para la mayoria de los autores, la denominacidén mas acertada es
la de “delitos informaticos” o “Derecho penal informatico”, por ser
sintesis y especie a la vez de los géneros Derecho penal y Derecho
informatico, asi como por considerar que responde adecuadamente a
los contenidosy finalidades del estudio de este sector del ordenamien-
to juridico penal.

La anterior precision conceptual no obsta para que en el presente
trabajo se haga uso de las expresiones “criminalidad informatica” o
“delincuencia informatica”, aludiendo al fendémeno delictivo especifi-
co, y obviamente la de “delitos informaticos” en sentido amplio y
plural, que abarca todos los tipos penales que hagan referencia a las
tecnologias de la informacién o de la comunicacidn, y no en términos
estrictos.

En ese contexto, conceptualizar la expresion “delito cibernético”
no es facil, ya que para hablar de “delito” en el sentido de accion tipi-
ficada o contemplada en un ordenamiento juridico-penal, se hace
necesario que la propia expresion “delito cibernético” o “delito infor-
matico” esté consignada en el cddigo punitivo; sin embargo, muchos
especialistas en Derecho informatico emplean estas alusiones indis-
tintamente.

Asi, para el maestro mexicano Julio Téllez Valdés (2003: p. 105),
los delitos informaticos son conductas tipicas, antijuridicas y culpa-
bles, en las cuales las computadoras pueden ser el instrumento o el
fin. Nidia Callegari (1985: p. 115) define al delito informatico como
“aquel que se da con la ayuda de la informatica o de técnicas anexas”.
Rafael Fernandez Calvo (1996: p. 1150) lo define como “la realizacion
de una accion que, reuniendo las caracteristicas que delimitan el
concepto de delito, se ha llevado a cabo utilizando el elemento infor-
matico o telemdtico contra los derechosy libertades de los ciudadanos
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definidos en el titulo 1 de la Constitucion Espafiola” Maria de la Luz
Lima (1984: pp. 99 y 100) sostiene que el delito electrénico, en sentido
amplio, es “cualquier conducta crimindgena o criminal que en su
realizacidon hace uso de la tecnologia electronica ya sea como método,
medio o fin” y que, en sentido estricto, “el delito informatico es cual-
quier acto ilicito penal en el que las computadoras, sus técnicas y
funciones desempefian un papel ya sea como método, medio o fin”.
Para el tratadista italiano Carlos Sarzana (1979: p. 59), el delito in-
formadtico es: “cualquier comportamiento crimindgeno en el que la
computadora estd involucrada como material, objeto o mero simbolo”.

IV. CARACTERISTICAS DE LOS DELITOS INFORMATICOS

Para el tratadista Julio Téllez Valdés (2003: pp. 105 y 106), los delitos
cibernéticos o informaticos tienen las siguientes caracteristicas:

+  Son conductas crimindgenas de cuello blanco (white collar
crimes), en tanto que so6lo determinado numero de personas
con ciertos conocimientos (en este caso técnicos) pueden llegar
a cometerlas.

+ Son acciones ocupacionales, en cuanto que muchas veces se
realizan cuando el sujeto se encuentra trabajando.

+ Sonacciones de oportunidad, en cuanto que se aprovecha una
ocasion creada o altamente intensificada en el mundo de fun-
ciones y organizaciones del sistema tecnolédgico y economico.

*  Provocan serias pérdidas econdmicas.

*+  Ofrecen facilidades de tiempo y espacio, ya que en milésimas
de segundo y sin una necesaria presencia fisica pueden llegar
a consumarse.

+ Son muchos los casosy pocas las denuncias, y todo ello debido
a la misma falta de regulacion por parte del derecho.

* Son muy sofisticados y relativamente frecuentes en el ambito
militar.

+ Presentan grandes dificultades para su comprobacion, debido
a su mismo cardcter técnico.

*+  Ofrecen facilidades para su comision a los menores de edad.
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+  Por el momento, muchos siguen siendo ilicitos impunes de
manera manifiesta ante la ley.

Para el tratadista José Ma. Palomino Martin (2006), la criminalidad
informatica se caracteriza, ademas, por otras notas distintivas:

+ Enel orden espacial, por su naturaleza transfronteriza, lo que
exige la necesaria armonizacion de la legislacion penal inter-
nacional.

+ En el aspecto temporal, por tratarse de categorias penales tan
efimeras, fluctuantesy volatiles como la propia telecomunica-
cion.

* En el ambito procesal, por las dificultades que supone su des-
cubrimiento y acreditacion.

Acerca de estas dificultades probatorias, particularmente en los delitos
cometidos por medio de la red, la impunidad tendra su origen, mas
que en vacios de tipicidad, en obstdculos de perseguibilidad. La tipi-
cidad se resuelve sin grandes dificultades, desplazando el ntcleo del
problema, que se centra en la formulacion legal del tipo; sin embargo,
consideramos que la perseguibilidad presenta obstaculos de caracter
tecnologico en los que, ademas, el tiempo es un factor determinante
para poder detectar el origen del ilicito, asi como para impedir que siga
causando sus perjudiciales efectos.

Las modalidades de la criminalidad informatica pueden agrupar-
se en funcion de tres corrientes de opinion:

+ Aquella que ha puesto de relieve el aspecto subjetivo como
elemento aglutinador de las conductas, en atencién a una su-
puesta personalidad peculiar de los sujetos activos (hackers,
outsiders, insiders), tendencia de autor hoy superada.

+ Aquella otra que resalta o se fundamenta en el elemento obje-
tivo lesionado (los bienes informaticos), con lo que reduce su
ambito de actuacion a los ilicitos patrimoniales sobre los equi-
pos y programas o sistemas.
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+ La mas adecuada orientacién funcional, que considera delin-
cuencia informatica aquella para la que las nuevas tecnologias
son un “medio” de comisidn o un “fin” en si mismo. Se sirve de
ellas como instrumento para lesionar otros bienes juridicos o,
por el contrario, el objeto material de la infraccion son preci-
samente los equipos, los programas y las comunicaciones
tecnologicas.

Todo lo expuesto pone de relieve la necesidad de mantener perma-
nentemente actualizados los instrumentos penales, para la adecuada
tutela del bien juridico protegido y la eficaz prevencion y, en su caso,
sancion de conductas que se caracterizan por su dinamismo y muta-
cidn. Frente a ellas se impone establecer una politica criminal agil y
eficaz, que evite el riesgo de observar un Derecho penal y procesal
obsoleto.

Las alternativas para la proteccion penal frente a tales conductas
son diversas, desde la reinterpretacion jurisprudencial hasta la incor-
poracion de nuevos tipos en leyes penales especiales o en los propios
cddigos penales.

Espafia y México no han permanecido ajenos a estos procesos de
adaptacidn, pues los avances tecnoldgicos han tenido su obligado
reflejo en las reformas legales de 1995 y 1999, respectivamente, en las
que se ha hecho mencién explicita de los soportes informaticos, sea
como objeto material del delito, o sea como medio para la realizacion
de conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos tute-
lados por las normas penales.

V. NATURALEZA JURIDICA DE LOS DELITOS INFORMATICOS
EN MEXICO

La determinacion de los hechos que alcanzan relevancia penal entre
los multiples comportamientos irregulares que permiten las nuevas
tecnologias es fundamental; es decir, se debe especificar la zona pu-
nible. Para ello es necesaria la seleccion de hechos que van surgiendo
en el desarrollo de la vida moderna, vinculados con la informdtica, y
que van a resultar relevantes para la adecuacidn de los tipos penales
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ya existentes a las nuevas situaciones relacionadas con el uso de los
sistemas informaticos.

Un diverso problema lo constituye la individualizacion de la res-
ponsabilidad criminal en el ambito de los hechos punibles cometidos
en Internet. No resultara facil la determinacion de la responsabilidad
de los diversos sujetos que aparecen en el contexto general de la red,
sea como operadores o como usuarios. Para ello es necesario distinguir
entre hechos propios y ajenos, y determinar también la posible res-
ponsabilidad de quienes, como intermediarios de servicios facilitan o
impiden ilegalmente el acceso y transmision de informacion a través de
la red.

Por otra parte, las posibilidades técnicas de las nuevas tecnolo-
gias obligan a abandonar la concepcién del Derecho penal como
cuerpo legislativo vigente para un determinadoy exclusivo territorio,
ya que se hacen patentes las limitaciones para la persecucidon de este
tipo de hechos, derivadas de la aplicacion puramente territorial de
la ley penal.

De esta problematica se desprende la necesidad de armonizar y
concertar legislaciones y mecanismos efectivos de cooperacion inter-
nacional, a fin de evitar la fragmentacién y aplicacidn territorial del
derecho en una materia que se caracteriza por la transnacionalidad de
sus efectos, atravesando fronteras como una de sus notas distintivas.

VI. LOS DELITOS INFORMATICOS Y LAS REFORMAS PENALES DE 1999

La creciente utilizacion de la tecnologia en materia informatica ha
traido consigo el uso indebido de la informacién que se procesa a
través de la computacion; de ahi la necesidad de establecer tipos pe-
nales que sancionen esa ilicita conducta.

El interés juridico a tutelar es la informacién que se procesa y
almacena en un sistema informatico, resultando indispensable con-
tar con normas que prevean las penas aplicables para quienes des-
plieguen conductas que atenten contra la privacidad e integridad de
esa informacion.

El concepto “sistema informatico” esta estrechamente vinculado
con la definicion de “informdtica” que encontramos en la Ley de
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Informacion, Estadistica y Geografica, la cual sefiala que la informa-
tica comprende la tecnologia para el tratamiento sistematico y racio-
nal de la informacion mediante el procesamiento electronico de datos
(articulo 3°, fraccion vir).

El Estado mexicano, obligado a proteger los bienes juridicos de
los sectores que utilizan la informatica como instrumento de desarro-
llo, requeria un marco juridico acorde al avance tecnoldgico, que
permitiera prevenir y sancionar conductas que lesionaran o pusieran
en peligro tales bienes.

Con anterioridad a la reforma al Codigo Penal Federal de 1999,
solo algunos estados de la Republica, como Sinaloa, Morelosy Tabas-
co, conscientes de la necesidad de legislar en esta materia, habian
incorporado en sus ordenamientos penales normas tendentes a la
proteccion de la informacion mediante la tipificacion del delito infor-
matico y del de violacion a la intimidad personal.

La inexistencia, hasta antes de 1999, de tipos penales exactamente
aplicables a esas conductas ilicitas daba lugar a la impunidad, de ma-
nera que resultaba imperativo prever en la ley estas nuevas formas de
delincuencia. La magnitud de los dafios que esas conductas pueden
ocasionar depende de la informacién que se vulnere, la cual puede tener
un fuerte impacto en el desarrollo de la economiay la seguridad nacio-
nales, o en las relaciones comerciales, tanto putblicas como privadas.

Por tal motivo, resultaba necesario proteger la privacidad e inte-
gridad de la informacion contenida en sistemasy equipos de compu-
to, asi como su almacenamiento o procesamiento. Tal situacion
impelia a establecer normas que sancionaran a quienes, sin tener
derechoaello, accedieran a los equiposy sistemas de terceras personas
para vulnerar la privacidad de la informacion, danarla, alterarla o
provocar su pérdida.

La iniciativa que presento el Congreso mexicanoy que dio origen
a las reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de
mayo de 1999, propuso adicionar un capitulo al Cédigo Penal Federal
para sancionar al que sin autorizacion acceda a sistemas y equipos
informaticos protegidos por algun mecanismo de seguridad, con el
proposito de conocer, copiar, modificar o provocar la pérdida de
informacién que contengan. Esta iniciativa dio origen al capitulo
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denominado “Acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica”, que
comprende los articulos 211 bis 1 al 211 bis 7, tuteldndose asi, a partir
de dicha reforma, el bien juridico consistente en la privacidad y la
integridad de la informacion.

Asimismo, se propuso establecer una pena mayor cuando las con-
ductas son cometidas en agravio del Estado, pues la utilizacion de
sistemas de computo, computadoras, bases de datos y programas in-
formaticos es cada vez mayor, como lo es la regulacion por las leyes
federales; tal es el caso de la Ley de Informacion, Estadistica'y Geo-
grafica, la Ley del Mercado de Valores, la Ley que Establece las Bases
de Coordinacién del Sistema Nacional de Seguridad Publicay la Ley
Federal para el Control de Precursores Quimicos, Productos Quimicos
Esenciales y Maquinas para Elaborar Capsulas, Tabletas o Comprimi-
dos, entre otras.

Ademas, envirtud de que las instituciones que integran el sistema
financiero han sido con mayor frecuencia las victimas por la comision
de estas conductas, se cred un articulo especifico para proteger la in-
formacién propiedad de aquéllas, el cual permite aumentar la pena
hasta en una mitad cuando las conductas previstas sean cometidas
por miembros de las propias instituciones.

Las referidas disposiciones, que fueron adicionadas al Cédigo Penal
Federal en el ano de 1999, esencialmente tipifican comportamientos
de quienes son conocidos en el dmbito de la informatica como hackers
o crackers, personas que atentan contra sistemas de computo.

Jestis Antonio Molina Salgado (cit. Nava, 2005: p. 80) sefiala: “La
legislacion mexicana en materia de delitos informaticos dista mucho
de ser perfecta, es solo el primer paso para lograr un ambiente sanoy
seguro para los negocios y comunicaciones electronicas en nuestro
pais”.

Algunas criticas que diversos tratadistas hacen a estas disposicio-
nes, se pueden resumir en los siguientes términos:

* Se constituye el delito solo si se accede a un sistema informa-
tico protegido por un mecanismo de seguridad. Esto es tan
absurdo como si dijéramos que para que se actualice el delito
deallanamiento de morada es necesario que la casa habitacion
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cuente con un candado, llave, portén o cadena protectora. La
justicia no puede limitarse a quienes tienen los medios econo-
micos para proteger su computadora con un mecanismo de
seguridad.

+ El ordenamiento penal no define lo que debe entenderse por
“mecanismo de seguridad” de un sistema informatico. ; Debe-
mos entender por ello una clave de acceso (password)?, ;un
candado contra robo (fisico)?, ;un sistema criptografico de
llave publica?, o simplemente ;tener la computadora encerra-
da en un cuarto bajo llave? Esta falta de precision originara sin
duda innumerables problemas de interpretacion.

* Nuestro cddigo no contempla todos los tipos mas comunes de
ataques informaticos.

+ El capitulo adicionado en virtud de la reforma del 17 de mayo
de 1999 se denomina incorrectamente: “Acceso ilicito a sistemas
y equipos de informdtica”, ya que su articulado no se refiere
exclusivamente a esa conducta.

+ Ademas, muchos ataques informdticos se perpetran sin nece-
sidad de acceder directamente a un sistema informatico. El
mejor ejemplo es la “denegacidn de servicios” (denial of services
o distributed denial of services), cuyo objetivo no es “modificar,
destruir o provocar pérdida de la informacion”, como reitera-
damente lo establece el C6digo Penal Federal, sino simplemen-
te imposibilitar o inhabilitar temporalmente un servidor para
que sus paginas o contenidos no puedan ser consultados mien-
tras el servidor esté fuera de servicio o “caido”.

Por su parte, el prestigiado jurista mexicano Raul Carranca y Rivas
(2000: p. 574) escribe sobre esta reforma en la nota referente al articulo
211 bis 7: “En la especie, y en cuanto hace a la accion delictiva, no hay
a mi juicio sino tres posibilidades: que se actte terroristamente, en
provecho propio o en provecho ajeno. Si se trata de lo primero, habria
que remitirse al articulo 139 del Codigo Penal, siendo innecesaria, en
consecuencia, la inclusion en el Cédigo de este nuevo tipo. Mas por
lo que atarie a la informacion obtenida y utilizada en provecho propio
0 ajeno, excepcion hecha del terrorismo como ya queda dicho, a mi
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juicio es evidente que se da en todos los casos, o sea, es parte substan-
cial de laaccion delictiva. No es un afiadido, un agregado de la accién.
En consecuencia ;para qué agravar las penas?”

Otros autores disienten de la posicion del doctor Carrancdy Rivas,
aduciendo que, si bien en su mayoria son organizaciones delictivas
las que realizan este tipo de conductas, también es cierto que existen
particulares que no obtienen provecho alguno con el acceso a ciertos
bancos de informacion, como es el caso de quien ingresa de manera
ilicita al correo electrénico de otra persona para conocer el contenido
de sus comunicaciones, transgrediendo asi el ambito de su intimidad,
por lo que la conducta ilicita puede ocurrir fuera del contexto preci-
sado por el doctor Carranca.

En otro orden de ideas, conviene precisar que en el Cdédigo Penal
Federal regularmente se establece, bajo el titulo correspondiente, el
bien juridico que se tutela, por ejemplo,: “Titulo Décimo Noveno:
Delitos contra lavidaylaintegridad corporal”, “Titulo Octavo: Delitos
contra la moral publica y las buenas costumbres”, “Titulo Séptimo:
Delitos contra la salud’, etcétera, pero en el caso que nos ocupa, el
titulo se denomina “Revelacion de secretos y acceso ilicito a sistemas
y equipos de informatica”.

Lo anterior genera confusion en cuanto al bien juridico tutelado,
porque si éste fuera el patrimonio de las personas, la ubicacién del
capitulo relativo seria erronea. A pesar de que una de las conductas
previstas es el dafio a los sistemas, en la exposicion de motivos de la
multicitada reforma de 1999 se precisa que el bien juridico tutelado es
la privacidad y la integridad de la informacion.

Otro aspecto a destacar es el hecho de que en la legislacion mexi-
cana existen algunos cédigos penales locales que contemplan a los
delitos informadticos, aun cuando de manera genérica, y otros ordena-
mientos punitivos que no contienen ninguna disposicidn sobre este
particular.

Asi tenemos que los cddigos penales de Aguascalientes y Tabasco
establecen dichas figuras entre los delitos contra la seguridad en los
medios informaticos y magnéticos; Baja California, en los delitos con-
tra la inviolabilidad del secreto; Chiapas, Puebla, Querétaro, Zacate-
cas 'y Morelos, en los delitos contra la moral publica; Oaxaca, en los
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delitos contra la moral publica y en los delitos contra la libertad y
violacion de otras garantias, y Tamaulipas, en los delitos de revelacion
de secretos y de acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica. A
suvez, el Codigo Penal para el Distrito Federal contiene una supuesta
figura de fraude informatico en los articulos 230 y 231, fraccién x1v.

Porsu parte, los codigos penales de Baja California Sur, Campeche,
Chihuahua, Coahuila, Durango, Estado de México, Guanajuato, Gue-
rrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Nayarit, Nuevo Ledn, Quintana
Roo, San Luis Potosi, Sonora, Tlaxcala, Veracruz y Yucatdn no contie-
nen disposicidn alguna al respecto.

VII. LA CIBERCRIMINALIDAD EN EL DERECHO ESPANOL

Con la aparicion en las dltimas décadas del fendmeno informatico y
las nuevas tecnologias se plantea el tratamiento penal que debe apli-
carse a hechos delictuosos que lesionen intereses de particulares y de
la comunidad en general, y que se cometan a través de estos medios.

En el momento de aplicar normas ya existentes a los nuevos suce-
sos, el surgimiento de problemas no se hace esperar, al tratarse de una
legislacion que, pese a diversas reformas, esta situada en el contexto
histéricoy tecnologico del siglo X1X. Asi, el primer problema fue dilu-
cidar si los nuevos hechos delictuosos podian sancionarse con las
viejas normas.

Ante la duda sobre la posible aplicacion de la legislacion vigente, el
legislador espafiol, al aprobar el Cédigo Penal de 1995, lo que hizo fun-
damentalmente fue complementar la regulacion existente incorporan-
do supuestos concretos relacionados con la informatica.

Asi, junto a la estafa clasica, se situo la estafa electrénica 'y, a los
dafios ya previstos, se incorporaron los dafios sobre elementos infor-
maticos. Pocos fueron los hechos punibles completamente nuevos, si
acaso el previsto en el articulo 256, que a continuacion se transcribe:

256. El que hiciere uso de cualquier equipo terminal de telecomunicacién,
sin consentimiento de su titular, ocasionando a éste un perjuicio superior
a cincuenta mil pesetas, serd castigado con la pena de multa de tres a
doce meses.
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Con ello se consiguié una mayor seguridad juridica a fin de que los
tribunales puedan aplicar estas nuevas normas a la delincuencia in-
formatica.

VIII. EL CODIGO PENAL ESPANOL DE 1995

El Codigo Penal espafiol de 1995 aborda de diferentes maneras el fe-
nomeno de la criminalidad informatica, a la que trata de dar respues-
ta con la nueva regulacién. En algunos tipos, incrimina determinados
supuestos de forma paralela a los delitos convencionales ya existentes.
En este caso, el elemento informatico puede consistir en un medio
especialmente relevante para la ejecucion del hecho punible, o bien
actuar como elemento especialmente cualificado sobre el que se dirige
la accidn delictiva. Para este grupo de supuestos se incriminan espe-
cificamente aquellas conductas que tienen que ver con la informatica,
como se hadicho, en su papel de cualificado medio de ejecucién (para
el caso de la estafa informadtica o electronica), o de otra manera, como
cualificado objeto material sobre el que actua el autor del delito (de-
lito de danos).

Pero en realidad, la relevancia de los objetos informaticos no aca-
ba con estas dos categorias (como medio de ejecuciéon o como objeto
material particularmente determinados), ya que en otros casos el le-
gislador no establece expresamente la posibilidad de que intervengan
elementos informaticos en determinados supuestos delictivos.

En otros tipos penales nada se especifica sobre la posible concu-
rrencia de estos elementos, pero en realidad nada impide su presencia.
Tipos, por lo tanto, en los que no hay prevision legal especifica, pero
que pueden realizarse a través de las nuevas tecnologias (amenazas,
injurias, calumnias, publicidad engafiosa, dafios a la propiedad inte-
lectual y a la propiedad industrial, difusion de pornografia, etcétera).

No es proposito de este trabajo efectuar un andlisis de cada uno
de los preceptos de la legislacidon espafola en la materia; sin embargo,
dada la normativa que contiene el Cédigo Penal de 1995, se advierte
que los tipos penales relacionados con la informatica pueden agru-
parse en dos apartados:
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+ Las infracciones penales que hacen mencién explicita a las
nuevas tecnologias de la informacion o de la comunicacién,
considerando el soporte tecnoldgico como objeto material del
delito o como medio para la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos.

+ Todos aquellos delitos comunes que, pese a no estar expresa-
mente relacionados con las nuevas tecnologias, pueden come-
terse a través de la informadtica o la telemadtica.

A su vez, los supuestos en los que de alguna manera los elementos
informaticos pueden constituir parte del hecho punible, aparecen
fundamentalmente en tres grupos de delitos:

1. Delitos contra el derecho a la intimidad y a la propia imagen,
realizados por via del descubrimiento o la revelacion de datos
contenidos en soportes informaticos o telematicos, previstos
en los articulos 197 a 201 del Codigo Penal espanol.

2. Delitos que constituyen lo que ladoctrina denomina falsedades
documentales, cometidas por medio de programas informati-
cos, previstas en el articulo 400 del Cédigo Penal espafiol.

3. Delitos contra el patrimonioy el orden socioecondmico perpre-
tados sobre o mediante equipos y programas informaticos o
telematicos, entre los que se encuentran los siguientes ilicitos:
* Robo mediante tarjeta (articulos 237y 239).

+ Estafa por medios informaticos (articulo 248).

* Defraudacién mediante telecomunicacion y uso ilegal de
equipo terminal de telecomunicacion (articulos 255, 256 y
623.4).

+ Dafios a datos, programas o documentos electronicos (arti-
culo 264.2).

* Delitos contra la propiedad intelectual de los programas o
contra la neutralizacion de sus dispositivos de proteccidon
(articulo 270).

* Delitos contra la propiedad industrial (articulo 273.3).

* Delitos de descubrimiento y difusion de secreto de empresa,
que afectan la libre competencia (278).
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* Delitos relativos al acceso ilegal a los servicios de radiodifu-
sidn sonora, televisiva o interactiva (articulo 286).

Por ultimo, entre los delitos que se pueden cometer por medios tec-
nolégicos, destacan los siguientes:

* Publicidad engafiosa por medio de la red (articulo 282).

*+ Delitos y faltas contra la libertad por medios informaticos o
telematicos (articulo 169 y siguientes, y 620).

* Delitos contra lalibertad e indemnidad sexuales cometidos por
medios electronicos (articulo 184 y siguientes), particularmen-
te la difusion de pornografia infantil a través de la red (articu-
lo 189).

+ Delitos contra el honor cometidos mediante transmisiones
electrdnicas (articulos 30, 205 y siguientes).

+ Falsificacion de cuentas de una sociedad y blanqueo de capitales
por medios informaticos o telematicos (articulos 290 y 301).

+ Apologia de conductas terroristas, genocidas, xenofobas o
discriminatorias (articulo 18 en relacién con los diversos ar-
ticulos 510, 578 y 607.2).

IX. INDIVIDUALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Desde el primer momento en que aparecen las nuevas tecnologias y
particularmente el mundo de Internet se plantean los limites y posi-
bles responsabilidades derivadas de un uso irregular o ilicito de estos
mecanismos. Dentro del debate general sobre la regulaciéon de es-
tos nuevos medios de comunicacion y difusion, uno de los aspectos
mas complejos y delicados es el de correcta determinacion de po-
sibles responsabilidades para cada uno de los sujetos que intervienen
en una complejaamalgama de partes que se suman e interactian en el
proceso total.

Efectivamente, la individualizacion de responsabilidades por
hechosiilicitos se dificulta por tratarse de un campo con caracteristicas
muy especificas. Por lo reciente, y también por su complejidad, en
muchas ocasiones estamos frente a un dmbito carente de regulacion
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juridica, en general y no tan solo penal, o bien parcialmente regulado.
Por su propia naturaleza, Internet es una red que no cuenta con auto-
ridades o dirigentes, y su uso implica efectos trasnacionales. Internet
realmente no sélo rebasa las fronteras nacionales, sino que ademas
puede relacionar puntos del planeta distantes en lo geografico, en lo
cultural y en lo juridico, lo que afiade sin duda mayores dificultades
para laimplementacidn de una normativa aplicabley eficaz. Ademas,
en el proceso de seleccion de ambitos de responsabilidad surgen difi-
cultades suplementarias debido a la confluencia de agentes con pa-
pales diversos, dado que entre usuarios y destinatarios existe un gran
numero de intermediarios.

En esta situacion de relevantes singularidades y dificultades se
cuestiona cual debe ser el modelo de responsabilidad a seguir que
represente mayor seguridad juridica para los usuarios y permita la
debida aplicacion de la ley por parte de los tribunales. Esta proble-
matica ha sidoabordada en Espana, porlo que en seguida se resefian
tres alternativas posibles en cuanto a la individualizacion de la
responsabilidad porilicitos penales que podrian cometerse a través
de la red:

a) Un primer modelo de responsabilidad corresponde al modelo
tradicional de autoria en medios de comunicaciéon de masas esta-
blecido en el articulo 30 del Cédigo Penal espafiol. Este articulo ba-
sicamente establece un mecanismo juridico de responsabilidad
escalonada (responsabilidad en cascada), que atribuye responsabili-
dad sucesivamente a quien se encuentre en las distintas posiciones
que se determinan siguiendo el orden establecido legalmente. En
este caso no es posible atribuirle responsabilidad a sujetos situados
en distintos escalones, pues inicamente cabe exigir responsabilidad
a los integrantes de un escaldn si no es posible exigirsela a los del
escalon previo.

Algunos autores estiman que la férmula del articulo 30, referente
a la utilizacion de “medios o soportes de difusion mecanicos”, deja
fuera a Internet, asi como a un conjunto de medios de comunicacion
que en la actualidad ya no trabajan con medios mecanicos, sino que
disponen de sistemas informaticos. Sin embargo, la mayoria de los
tratadistas coincide en que no hay razdén para limitar la aplicacion del
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articulo 30 a los tradicionales medios de comunicacion, pues el sen-
tido del concepto mecénico seria el de “ingenio, reproductor que el
ser humano utiliza y que de él se diferencia, abarca de la mas primiti-
va técnica de imprenta hasta la captacion de imagenes o sonido via
satélite”.

Sin embargo, desde un punto de vista material, el uso de Internet
representa una mayor complejidad debido, como ya se ha menciona-
do, a la ausencia de organizacidn jerarquica, a la que en buena medi-
da responde el articulo 30.

b) En la actualidad, el Derecho penal espafol cuenta con un sis-
tema de responsabilidad legal que no tiene el caracter de pena, pre-
visto en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
Comercio Electrénico, de 11 de junio de 2002.

En el texto de la ley se sefiala que “los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacion estan sujetos a la responsabilidad civil,
penal y administrativa establecida con caracter general en el orde-
namiento juridico’, por lo que determina la responsabilidad de los
prestadores de servicios por el ejercicio de actividades de intermedia-
cion (articulo 13).

La mencionada ley establece las condiciones de responsabilidad
para cada una de las modalidades de intermediacion que regula: ope-
radores de redes proveedores de acceso (articulo 14), servicios de copia
temporal de datos solicitados por el usuario (articulo 15), servicio
de alojamiento o almacenamiento de datos (articulo 16), servicios de
enlace a contenidos o instrumentos de busqueda (articulo 17), atribu-
yendo la responsabilidad por actos o contenidos propios y por actos o
contenidos ajenos.

La responsabilidad por contenidos propios (autoria), segtn el
mencionado ordenamiento legal, se refiere a contenidos realizados
por el operador que efectua la transmision, bien que haya originado
la transmision, bien modificado los datos objeto de transmision o bien
efectuado laseleccion de los datos o de los destinatarios de los mismos.
En estos casos, la ley prevé que debe responderse como si se tratara de
contenido propio, es decir, como si se tratara del autor material de los
datos ilicitos.
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Para poder exigir alguin tipo de responsabilidad en los casos de
contenidos ajenos se requiere la existencia del conocimiento efec-
tivo de la ilicitud o de la lesién de bienes o derechos de un tercero,
o una actuacion no diligente para impedir el acceso de terceros a
los mismos.

c) Ante las dificultades para la aplicacion de los dos modelos an-
teriores y las necesidades particulares en la materia, la doctrina espa-
fiola propone, desde una perspectiva politico-criminal, un modelo de
responsabilidad penal en el ambito de Internet, partiendo de las bases
generales de laimputacion, pero teniendo en cuenta los principales as-
pectos de los dos modelos, tanto del relativo a los delitos cometidos
en medios de comunicacidon en masas, como de los criterios estable-
cidos en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
Comercio Electronico.

En primer lugar, se estima adecuado el castigo unicamente de con-
ductas de autoria (directa, mediata y coautoria) y no de mera compli-
cidad o favorecimiento, como en los supuestos del articulo 30 del
Cddigo Penal. El fundamento de esta exclusion seria semejante al
sostenido para los delitos sometidos al régimen del citado articulo. Se
trataria de evitar un ahogamiento excesivo de las libertades funda-
mentales que pueden tener su via de expresion a través de estos medios
de comunicacion.

En cuanto a la responsabilidad por contenidos y actividades
propias se incluyen, en el sentido que lo hace la Ley de Servicios de
la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, los supues-
tos en los que el operador de Internet haya originado la transmisidn,
modificado los datos de transmision, efectuado la seleccion de los
datos o de los destinatarios. En estos casos se debe considerar autor
del ilicito correspondiente y responsable al operador en Internet
por tratarse de hechos propios.

La responsabilidad por contenidos y actividades ajenas es la que
entrafia mayores dificultades al momento de su apreciacion e indivi-
dualizacion. Descartada, por su imposibilidad practica, la vigilancia
general sobre los contenidos a los que sirve como intermediario,
queda claro, en principio, la inexistencia de una obligacion general de
control por parte del proveedor en relacion con los contenidos y
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actividades ajenos. De tal forma, el presupuesto inicial para una po-
sible responsabilidad del prestador de servicios es el de un auténtico
conocimiento efectivo del hecho o actividad ilicita. Asi pues, el co-
nocimiento previo y efectivo resulta imprescindible para generar
algun tipo de responsabilidad penal, que por tanto no puede basarse
en un conocimiento meramente hipotético del acto constitutivo del
ilicito penal.

Sobre la base de ese conocimiento del responsable de la prestacion
de determinados servicios se puede plantear una modalidad dolosa de
responsabilidad penal, si en el caso particular decide no retirar los
contenidos o no hacerlos inaccesibles, omitiendo por tanto cualquier
género de actividad de control sobre éstos.

También puede producirse un hecho que genere responsabilidad
basado en la actuacion imprudente, siempre sobre la base del cono-
cimiento efectivo, consistente en la no actuacién suficientemente
diligente para retirar los contenidos o impedir el acceso a los mismos.
Se trata de un supuesto de imprudencia por omision, en el que sera
necesario establecer los parametros de diligencia para retirar o impe-
dir el acceso a los contenidos ilicitos, la constatacion del tiempo ne-
cesario para llevar a cabo la accion de control sobre los contenidos no
sera de facil concrecion vy, a su vez, serd determinante para fijar el
momento de la consumacion del hecho delictivo.

[X. NUEVA LEGISLACION PENAL: EL CONVENIO DE CIBERCRIMEN
(BUDAPEST, 23.11.2001)

La cooperacion internacional para la atencién de delitos informaticos,
los cuales traspasan con gran facilidad los limites nacionales, es in-
dispensable. Por ello, distintos grupos de trabajo unen esfuerzos a fin
de implementar instrumentos aptos para combatir una forma de de-
lincuencia claramente trasnacional.

Dentro de la actividad legislativa para lograr el mas adecuado tra-
tamiento juridico-penal de los nuevos hechos ilicitos vinculados con
la informatica se han desplegado intensos esfuerzos en dis-
tintos organismos internacionales, cuyo logro mas notable es el Con-
venio de Cibercrimen, de 23 de noviembre de 2001. Redactado en el
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marco de laactividad del Consejo de Europa, pero abierto a la firma de
cualquier pais, representa por el momento el instrumento internacio-
nal mas valido frente a la cibercriminalidad; sin embargo, a pesar de
estar firmado por mas de treinta paises, no cuenta con el nimero su-
ficiente de ratificaciones para su entrada en vigor. Tal circunstancia no
puede ser impedimento para su andlisis, advirtiéndose que la finalidad
que persigue es la armonizacion de los hechos punibles vinculados a
la informadtica, que deben estar penalizados en los paises firmantes.

Asi, el Convenio de Cibercrimen propone varias infracciones que
deben estar incorporadas a las legislaciones nacionales y que clasifica
en cuatro grandes grupos de ilicitos penales:

Un primer grupo lo constituyen los hechos contrarios a la confi-
dencialidad, integridad y disponibilidad de datos y sistemas infor-
maticos. Dentro de este grupo se incluyen las conductas de acceso
ilegal, injustificado, a todo o parte de un sistema informatico (articu-
lo 2). El convenio permite que las partes firmantes modulen la incri-
minacion de este supuesto mediante diferentes formas, por lo que es
posible vincular la punibilidad de esa conducta a la violacion de me-
didas de seguridad, por ejemplo. También se abarcan los supuestos
de interceptacion ilegal de comunicaciones entre sistemas informa-
ticos o en el interior del mismo sistema, mediante el empleo de
medios técnicos (articulo 3).

Al segundo grupo de conductas, el convenio las denomina infrac-
ciones informaticas, y en ellas incluye la falsedad informatica y el
fraude informatico.

El tercer grupo se refiere a las infracciones relativas al contenido,
que incluyen multiples conductas realizadas sobre materiales de por-
nografia infantil. Se incluyen conductas de produccion, ofrecimiento,
difusion, transmision o procuracion para otro, por medio de un siste-
ma informatico, de pornografia infantil. Se extiende la incriminaciéon
ala obtencion para si mismo de estos materiales mediante un sistema
informatico (articulo 9.1,d) o la mera posesiéon del material en un
sistema informadtico o de almacenamiento de datos informaticos (ar-
ticulo 9.1,e).

Por ultimo, en el cuarto grupo, la propiedad intelectual y los de-
rechos conexos son objeto de proteccion penal mediante lo dispuesto

R1J24-10Landa.indd 253 09/12/2007 02:22:32 p.m.



254 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

en el articulo 10 de la convencidn. Se pretende incriminar los atentados
a la propiedad intelectual y derecho conexos definidos en los acuer-
dos internacionales, cometidos deliberadamente con fines comercia-
les por medio de sistemas informaticos. El convenio deja a salvo la
posibilidad de que alguno de los paises firmantes no incriminen estas
conductas a condicion de que se dispongan de otros recursos eficaces
para su tutela y que tal falta de incriminacion no suponga el incum-
plimiento de obligaciones internacionales que incumban a esa parte.

Con caracter adicional y complementario al convenio sobre ciber-
criminalidad, el 28 de enero de 2003 se firmé en Estrasburgo un pro-
tocolo sobre incriminacion de actos de naturaleza racista y xendfoba,
asi como de actos por los que se trate de negar o justificar el genocidio
o los crimenes contra la humanidad, llevados a cabo por medio de
sistemas informaticos.

CONCLUSION

Paralelamente al avancey al desarrollo tecnoldgico de los paises surgen
nuevas formas de conducta antisocial que han hecho de los equipos
y sistemas informaticos instrumentos para delinquir. Méxicoy Espafia
no son ajenos a este problema.

Con motivo de las limitantes que existen, de muy diversa indole,
para la persecucion de los delitos informaticos, debido fundamental-
mente a sus efectos trasnacionales, es imprescindible la actualizacion
de legislacionesy la concertacion de mecanismos efectivos de coope-
racién internacional.

La problemadtica que representa el “cibercrimen’, aludiendo con tal
vocabloa todo lo relacionado con los delitos informaticos y sus nocivos
efectos, los cuales pueden llegar a ser incluso devastadores para la
economia de cualquier pais del mundo, tomando en consideracion que
la delincuencia organizada cuenta con la tecnologia mas moderna y
sofisticada, constituye una amenaza latente para la humanidad. Por
tal motivo, se requiere la atencion permanente del legislador a fin de
disefiar normas adecuadas y eficaces para su tratamiento, tanto pre-
ventivo como sancionador.
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Ademas, los efectos trasnacionales de este flagelo de la era mo-
derna llaman a reflexionar sobre los problemas que generan la frag-
mentacion y la aplicacion territorial del derecho, lo que hace
imperativo contar con mecanismos efectivos de cooperacion interna-
cional, que evidencien el concierto de las naciones en la lucha contra
la delincuencia informatica.
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Tecnologia vs. actitud critica en la funcion
jurisdiccional®

Jaime Manuel Marroquin Zaleta**

Lo PRIMERO QUE DEBO ADVERTIRLES, es que No SOy experto en cues-
tiones informaticas. Siendo asi, podria parecer absurdo que me aven-
ture a hablar sobre la reduccion de la brecha digital, que es el tema
que junto con Costa Rica le tocé a la escuela judicial mexicana. Me
atrevo a hablar, porque el tema también se refiere a la formacion de
los jueces para la sociedad del conocimiento, y es en este punto, en el
que, como director de la escuela judicial de mi pais, tengo algo que
decir. Aunque seguramente mi disertacion les parecera una obviedad,
quiero recordaraqui que, como una vez me dijo un amigo mio, a veces
lo obvio, por serlo, se olvida, se disimula o se desdefia.

Antes de iniciar, quiero explicar a ustedes este vocablo: en mi pais
se denomina “tesis” a un extracto de una sentencia que esta relacio-
nado con un criterio juridico relevante contenido en ella. Las “tesis”
se publican periddicamente en forma escrita en un semanario y en
forma informatizada en un disco 6ptico. Hechas estas aclaraciones,
paso a desarrollar mi tema.

En la Declaracién Final de la Cumbre Judicial Iberoamericana
celebrada en junio de 2006 en la Republica Dominicana, se reconocio
que los gobiernos judiciales y sus sistemas de administracion, se

* Ponencia presentada en la 1v Asamblea General de la Red Iberoamericana de
Escuelas Judiciales, 16-18 mayo de 2007, Rio de Janeiro.
** Director General del Instituto de la Judicatura Federal.

257
REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

R1J24-11Marroquin.indd 257 09/12/2007 02:24:18 p.m.



258 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

encuentran en un proceso de cambio en su forma de gestion y orga-
nizacion para insertar cada sistema judicial de Iberoamérica en la
e-justicia, con el objeto de acercar la justicia a la ciudadania. Eviden-
temente acercar la justicia a la ciudadania, en el contexto de la socie-
dad del conocimiento, no implica solamente informatizar la gestiéon
de los procesos judiciales o publicar en Internet las resoluciones y
criterios relevantes de los 6rganos jurisdiccionales, sino también me-
jorar sustancialmente la calidad de dichas resolucionesy criterios. Sin
embargo, los distintos programas estratégicos que, para lograr tal
acercamiento a la ciudadania, se han puesto en marcha en los poderes
judiciales de laregion, parecen estar mas enfocadosa la consolidacion
de la infraestructura informatica de los 6rganos judiciales, a la alfabe-
tizacion digital de sus juzgadoresya la optimizacion de la gestion, que
a lograr la referida mejora cualitativa, la cual tendria que verse refle-
jada en la emisidn de sentencias que, por su solidez argumentativa,
modifiquen en forma positiva la percepcién ciudadana de los impar-
tidores de justicia.

Lo que quiero decir es que, en los citados programas, se debe con-
siderar que en la alfabetizacion digital de los funcionarios judiciales,
no puede desvincularse el cémo, del qué, dénde y cudndo buscar la
informacidn que se requiere para la emision de las resoluciones judi-
ciales. Como se demostrara enseguida, escindir la capacitacion infor-
matica de la capacitacion para su aprovechamiento no sélo puede
tener como efecto la disminucion o pérdida de la actitud critica de los
juzgadores, sino propiciar un trabajo jurisdiccional ajeno al método
de aplicacion del Derecho. Este efecto, que es patente en todos los
niveles de los funcionarios judiciales, se refleja claramente en los alum-
nos de nuevo ingreso de nuestra escuela judicial.

El Curso de Especialidad en Secretaria de Juzgado de Distrito y
Tribunal de Circuito, que se imparte en la sede central del Instituto
de la Judicatura Federal de México, tiene —como su nombre lo indi-
ca— lafinalidad de capacitara los alumnos en la funcién de secretario
proyectista. Este curso se realiza a base de talleres en los cuales los
estudiantes, guiados por los profesores, elaboran proyectos de senten-
cias. La filosofia pedagdgica que orienta al Plan de Estudios de que se
trata puede sintetizarse en el aforismo “aprender haciendo”. Obvia-
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mente no se desdeia el aprendizaje de las cuestiones tedricas, pues el
alumno, antes de proyectar una resolucion, debe estudiar los concep-
tos juridicos necesarios que le permitan realizar dicho trabajo.

En el desarrollo de estos talleres hemos constatado que los alum-
nos, al iniciar sus practicas, invariablemente proceden de la siguiente
forma. Primero, revisan las constancias de autos; a continuacion, una
vez que consideran que detectaron el o los problemas juridicos que
deben resolver (deteccion que suele dificultarseles), buscan en sus
bases de datos la o las tesis que estiman resuelven tales problemas;
consultan las normas invocadas por las partes y las citadas en dichas
tesis; y enseguida, contestan los planteamientos hechos por el quejo-
so, adaptando en sus argumentos el contenido de las propias tesis;
finalmente, para reforzar los argumentos asi elaborados, copian las
tesis que seleccionaron.

Algunos de dichos criterios son jurisprudencias emitidas por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y, por tanto, conforme a la ley
mexicana, son obligatorios para los 6rganos jurisdiccionales de inferior
jerarquia; otros son jurisprudencias emitidas por los tribunales cole-
giados de circuito, que no obligan a los 6rganos de la misma natura-
leza, pero si a los de rango inferior; y otros —los mas— son criterios
aislados que no son vinculantes para ningtn 6rgano judicial. Sin em-
bargo, los proyectos elaborados por los alumnos, casi invariablemente
se sustentan en una tesis, obligatoria o no. Por otra parte, en no pocas
ocasiones, el criterio invocado no resulta aplicable al caso. Es el estu-
diante el que, ante su incapacidad para encontrar por si mismo una
solucion, encuadra a como dé lugar la tesis en su argumento.

La anterior forma de proceder revela que los alumnos, para solu-
cionar los problemas que se les plantean, no emplean adecuadamen-
te los recursos informaticos que tienen a su alcance, y se desentienden
del Método de Aplicacion del Derecho. Este hecho resulta preocupante
si se considera que la mayoria de ellos ingresan al curso con alguna
experiencia adquirida en 6rganos jurisdiccionales en los que sus titu-
lares los han introducido al trabajo jurisdiccional. Me atrevo a sostener
que muchos de los secretarios e incluso algunos jueces y magistrados
proceden de la misma forma. Este problema se agudiza por el exceso
de la informacion consultable. Para seleccionar una tesis entre dos o
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mas que abordan el mismo problema, el estudiante suele escoger la
que entiende mejor o la que, después de un anadlisis superficial, con-
sidera juridicamente correcta, o en el mejor de los casos, la que, de
primera intencidn, le parece mas justa.

Es muy significativo que en el disco optico que periddicamente se
distribuye entre nuestros funcionarios se publiquen tesis de diversos
organos jurisdiccionales que sostienen el mismo criterio; es decir, la
misma tesis juridica, sin variacidn sustancial en sus argumentos, se
repite dos o mas veces, ostentandose como autores de ella distintos
juzgadores. Esto es un reflejo del vicio al que nos estamos refiriendo.
El secretario proyectista pudo no haber trascrito en su proyecto la
tesis en la que se apoyo, por lo que el tribunal, desconocedor del pre-
cedente, al emitir su resolucion acuerda la publicacion de una tesis
que no es original. A lo anterior puede afadirse el hecho de que algu-
nas de las tesis publicadas contienen afirmaciones dogmaticas, sin
que de su contenido pueda desprenderse que son producto de un tra-
bajo cientifico serio. Debo al respecto aclarar —seria deshonesto no
hacerlo— que un buen namero de los criterios publicados son impe-
cables desde el punto de vista metodoldgico.

Resulta obvio que el trabajo jurisdiccional debe desarrollarse con
base en una metodologia cientifica; esto significa que es imprescindi-
ble que los funcionarios judiciales conozcan y apliquen el Método de
Aplicacién del Derecho, el que, como se sabe, abarca las diversas ope-
raciones que debe realizar el juzgador al momento de emitir una re-
solucidn, tales como, la seleccidn de las normas aplicables, la
interpretacion juridica de las mismas o, en algunos casos, la integracion
de las propias normas. La practica de cada una de estas operaciones
exige el conocimiento de las técnicas propias de cada una de ellas y el
conocimiento previo de la Dogmatica Juridica.

Desde nuestro punto de vista, la capacitacion judicial debe tener
como eje fundamental el aprendizaje del Método de Aplicaciéon del
Derecho y de las técnicas inherentes al mismo. Sélo con estos cono-
cimientos y los de la Dogmatica Juridica, es posible un trabajo juris-
diccional serio. La forma como deberia proceder el proyectista es la
inversa a la antes descrita: después de detectar correctamente los
problemas juridicos planteados, deberia estudiar los conceptos juri-
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dicos necesarios para su cabal comprensidn y luego resolver aquéllos
conforme a dicho método y técnicas. Su conclusion constituiria una
hipotesis de trabajo que deberia ser confrontada con los precedentes
localizados en el disco 6ptico o en Internet. Este método permitiria al
proyectista analizar criticamente los precedentes encontrados, distin-
guir sus matices, detectar sus errores o corroborar su correccidn juri-
dica. En esta forma, segtn se dijo, podria corroborar la hipétesis que
previamente elabord o descartarla al percatarse que el precedente
partid de premisas o considerd determinados aspectos que él, al estu-
diar el problema planteado, omitié considerar.

Aun en el caso de que se elaboraran programas en los que un
ordenador tomara artificialmente una decisidén, como resultado de
un método cientifico incorporado a un programa informatico, el fun-
cionario necesariamente tendria que conocery saber aplicar el méto-
do, entre otras razones, porque son muy variados los elementos de
interpretacion de las normas, y porque la justificacion externa de una
resolucion —es decir, su apego a las reglas de la equidad y justicia— es,
sin duda, su parte esencial.

Formar a nuestros funcionarios judiciales para el adecuado apro-
vechamiento de la informacién que estd a su alcance, no puede limi-
tarse a proporcionarles todos los enseres tecnoldgicos que puedan
facilitar su trabajo jurisdiccional y capacitarlos para su manejo. Redu-
cirla brecha digital —en el aspecto al que nos estamos refiriendo— no
implica solamente saber usar estas herramientas, sino saberlas utilizar.
Usar y utilizar no son verbos sinonimos. El primero significa “hacer
servir una cosa para algo”, y el segundo, “aprovecharse de una cosa”.
No es lo mismo tener un conocimiento tedricoy practico informatico
aceptable que permita servirse de los enseres tecnologicos, que saber
aprovechar tal conocimiento en el trabajo jurisdiccional, de manera
que los productos de éste —que son las resoluciones judiciales— sean
cadavez de mejor calidad. Dicho en otro giro: la alfabetizacion digital
de los funcionarios judiciales no implica sélo tener y saber usar la
herramienta tecnoldgica, sino saberla aprovechar.

Si la capacitacién para el empleo de la tecnologia se desvincula de
la capacitacion para su debido aprovechamiento y si en tal actividad
se pasa por alto que el trabajo jurisdiccional debe tener como hilo
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conductor el Método Juridico, se corre el riesgo de que las consultas a
los discos opticos y a Internet se vean como un fin en si mismo y no
como lo que realmente son: herramientas ttiles de apoyo pero que, por
si mismas, no pueden conducir invariablemente a la solucién correcta
de los problemas juridicos que se les plantean a los juzgadores.

Una gran cantidad de informacidn relacionada con un tema espe-
cifico puede localizarse en Internet o en intranet: las tesis vinculadas
con los problemas planteados; las leyes aplicables, sus fuentes histd-
ricasy su proceso de formacion; los tratados internacionales, diversas
opiniones doctrinales, etcétera. Sin embargo, la red, per se, no es ttil
para detectar certeramente el o los problemas planteados; ubicarlos en
el contexto de la Dogmdtica Juridica y solucionarlos conforme a los
principios de la Metodologia Juridica. El hecho de que en nuestros dias
ya sea posible programar sistemas expertos que permitan resolver
uniformemente determinado tipo de asuntos, no significa que el juz-
gador quede relevado de ingresar adecuadamente al sistema los datos
del caso concreto, ni de su obligacién de solucionarlo por si mismo
cuando en aquél no se haya considerado un elemento del propio caso,
o cuando, empleando su arbitrio judicial, decida apartarse del criterio
del programa. Todo esto lleva a concluir que el empleo de un sistema
experto, sin un conocimiento metodoldgico y de Dogmatica Juridica
o la basqueda indiscriminada de informacién desvinculada de tal
conocimiento, puede implicar un retroceso cualitativo en el servicio
de imparticion de justicia.

Ciertamente, en nuestros dias es necesario para los poderes ju-
diciales contar con equipos de informacion y comunicacion moder-
nos; pero no basta tenerlos y saberlos usar, es urgente ensefiar a
nuestros alumnos a utilizarlos, a efecto de evitar cualquiera de estas
actitudes extremas:

1. Lade considerar a la tecnologia, no como un medio de apoyo
a la funcidn, sino como el tinico camino posible que lleva in-
defectiblemente a la solucion de cualquier problema adminis-
trativo o juridico. Estoy hablando aqui del juez que pretende
administrar su juzgado automatizando toda actividad, olvidan-
dose que hay facetas del quehacer humano que so6lo pueden
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controlarse a través de la comunicacidn personal; del juez que
atiborra sus sentencias de todo tipo de informacién recabada
en lared; del juez que prefiere la cantidad a la calidad; en fin,
del juez que, al informatizar incluso la toma de decisiones, hace
a un lado los matices de cada asunto que pueden determinar
la elaboracién de argumentos y la adopcion de soluciones
diferentes.

2. Ladel juez que, convencido de las bondades de la tecnologia,
se pierde en el mar informatico. Es el juez que, dada la abun-
dancia de la informacion disponible, paradojicamente se reza-
ga por perder muchas horas en la busqueda de la que requiere;
el juez que finalmente encuentra féormulas practicas pero no
cientificas para procesar la informacién obtenida.

3. Ladeljuez que, porsentirse rebasado por la tecnologia, renun-
cia definitivamente al empleo de ésta. Es el juzgador que, a
pesar de contar con excelentes bases de datos, prefiere localizar
las tesis en los volumenes del Semanario Judicial de la Federa-
cion, que ocupan todos los espacios de su biblioteca; el que se
niega a aprender a manejar las herramientas tecnoldgicas que
se le han proporcionado; que se muestra renuente a cualquier
cambio o innovacién.

CONCLUSIONES

a) Los avances tecnologicos para el manejo de la informacion
juridica implican una transformacion relevante en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional; sin embargo, tales innovaciones
sin definir el qué, el cudndo y el dénde buscar, parecerian no
tener demasiado sentido. Es por ello que resulta importante
no solo destacar las bondades de las modernas tecnologias,
sino también los riesgos que implican, en lugar de soslayarlos
y, por tanto, dejarlos sin respuesta.

b) El abatimiento de la brecha digital en el dambito jurisdiccional
no debe generar una fractura entre la funcién de juzgar y la
actitud critica de los juzgadores, ni mucho menos una actitud
de desdén por el método juridico. El tema de la e-justicia tiene
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mas de justicia que de “¢”, sin que esto signifique menospreciar
el significado que en dicha palabra tiene dicha vocal; significa-
do que, bien entendido, resulta imprescindible para mejorar la
eficacia y transparencia del servicio de imparticion de justicia.

Termino con una de las miles y miles de preguntas que sobre este
punto podrian formularse a un funcionario que no supiera utilizar
correctamente los recursos tecnologicos: ;como puede usted, sefior
secretario, solucionar, con la sola consulta de sus bases de datos, este
dificil problema atinente a una causa de exclusion del delito, si usted
desconoce por completo la teoria del delito?
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Derecho, economia y crecimiento

Jean Claude Tron Petit*

SuMARIO: L. Introduccion. 1. Régimen econémico-juridico de
la Constitucién. I11. Libertad. 1V. Libertad de trabajo. V. Limites
constitucionales generales y concretos. V1. Principios constitu-
cionales que rigen el funcionamiento de los mercados. VIIL. De-
recho de las empresas. VIIL. Libre concurrencia y competencia
efectiva. IX. Regulacién multiprincipios. X. Interpretacién ju-
risprudencial por la SCJN.

[. INTRODUCCION

Las sociedades actuales se debaten en constantes y permanentes ten-
siones tendentes a conseguir, en la mayor medida posible, prosperidad,
cohesion social y libertades; a manera de un tridngulo virtuoso ideal.

Las personas que vivimos en una sociedad tenemos necesidades
o fines' que satisfacer, y de una manera jerarquizada. Para atenderlos
existen medios o recursos escasos y de uso optativo en varias activi-
dades. El factor de enlace son los bienes o satisfactores econémicos.

* Magistrado del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito.

! Bioldgicas, afectivas, espirituales, culturales, de seguridad, etcétera, multiples
en cantidad e insaciables por periodicidad y recurrencia de las necesidades.
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>> NECESIDADES

MEDIOS >>

Multiples,
insaciables
y jerarquizables

Escasos, Bienes

uso operativo

Es asi que con los medios o recursos se producen bienes que son ca-
paces de resolver necesidades o alcanzar fines de las personasy comu-
nidades.

La economia es la ciencia que estudia la forma en que la sociedad
resuelve, de la manera mas eficiente, el problema que resulta de la
relacidn entre fines o necesidades multiples y jerarquizables, en con-
traste con medios escasos y de uso optativo.

En este contexto de necesidades y la satisfaccion eficiente, resulta
que los principios rectores de la politica social y econdmica son con-
ceptos interdependientes, en tanto que los objetivos sociales que
pretende alcanzar, y hasta tutela la Constitucién, se apoyan en un
desarrollo econoémico que los haga posibles y efectivos para concretar los
requerimientos sociales de un Estado social y democratico de Derecho,
cuyo objetivo final es el beneficio real y concreto de las personas.>

Es asi que los principios axioldgicos se inspiran en valores que
tienden, mediante su capacidad transformadora, articulada en la
normativa correspondiente, a optimizar el bienestar general (Escamez,
1994, p. 162).

Por eso varias constituciones contemplan un régimen mixto de
economia privada que alterna con participaciones estatales,> dando
pautas y cabida para modelos basados en ideologias que se antojan

? Necesidades de carécter incluso cultural, de salud, de seguridad, etcétera,
requieren para ser satisfechas de una sociedad donde exista un desarrollo econ6mi-
co que permita financiarlo. De ahi la interdependencia y complementariedad de
necesidades si se quiere espirituales y recursos materiales, como instrumentos sine
qua non.

3 Son ejemplo de ello la Constitucién espafiola o la mexicana, entre otras, don-
de cohabita de manera complementaria y subsidiaria la gestiéon publica y la privada.
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antagonicas pero, a su vez, son el presupuesto sine qua non para posi-
bilitar un pluralismo en lo ideoldgico y en lo pragmatico.

El comercio entendido como la forma pacificat en que las personas
intercambian, de manera libre y voluntaria, bienes y servicios es la
base del sistema de libre mercado.

4 )

Bienes

Proveedor Mercado Consumidor

Precio

Creacion juridica, entorno y mecanismo de
relacion y asignacion de recursos

Estaactividad requiere del reconocimiento pleno de la propiedad como
institucion juridica que restringe en exclusiva el usoy aprovechamien-
to de ciertos bienes o prerrogativas a determinadas personas, a fin de
poder comerciar —cambiar o vender—, inicamente lo que es propio.
Y es asi que de no estar plenamente reconocidos y garantizados en su
eficacia los derechos de propiedad, se dificulta o impide el comercio
ante la incertidumbre e inseguridad que en el trafico juridico se da,
provocando, en el mejor de los casos, solo impedimentos pero con
costos de transaccidon que deben erogary soportar quienes comercian.
Dicho en otras palabras, al obstaculizar el flujo y funcionamiento de
los mercados, el desarrollo se detiene o, de plano, no se da.

4 Existe otra que es violenta, como el despojo, robo o fraude (Pazos, 2006: 59).
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El Derecho juega un papel crucial para el funcionamiento de los
mercados’y si se pretende que el desempefio econémico sea bueno u
optimo, necesariamente dependerd de la idoneidad y eficacia del
sistema juridico® pero, en todo caso, siempre es determinante la efi-
cacia’ y eficiencia de los tribunales.

Resulta importante advertir cdmo los efectos economicos son de-
terminantes para elegir campos o dmbitos materiales donde se legisla
precisamente para dotar de garantias a las transacciones. Obedece, en
muchos casos, a los propositos que los Estados se plantean como fines
prioritarios de contenido social, ya que el desarrollo de las personas esta
encadenado, subordinado y depende del bienestar y crecimiento eco-
nomico o, cuando menos, lo requiere.

En ese contexto resulta que el contenido, sustancia y finalidad de
las normas juridicas son tan vastos e indeterminados como la dindmi-
ca social, ya que sobre esa realidad o expectativa es que se plantean
diversas reglas de conducta. Es asi que las reglas de reconocimiento
incorporan contenidos de diversa indole al sistema juridico, ademas
de que permiten identificar la naturaleza de las normas que lo confi-
guran; incluso, el positivismo incluyente acepta como normas a aque-
llas que estdn mas alld de lo convencional y admite la tesis del valor
moral contingente del derechoy que, a partir de criterios de esa entidad,
dependa la validez juridica.

Luego, si la economia es juridificada o reconocida por el derecho,
sus leyes son adoptadas por el ordenamiento juridico, y ahora éste
tiene la encomienda de obtenery alcanzar los fines econdmicos, pero
asociados e interdependientes, también, junto con los sociales, poli-

5 Que son una creacién juridica para contextualizar y permitir las relaciones
comerciales entre los agentes.

® El desarrollo de los mercados y la economia requiere se protejan las libertades
y la propiedad en todos sus aspectos (cuyo prototipo son los Estados Unidos de Nor-
teamérica); en adicion, si el énfasis se extiende al bienestary prosperidad de los indi-
viduosy la sociedad (caso de Europa), adicionalmente se buscara enfatizar, promover
y desarrollar la igualdad y la dignidad de las personas.

7 Su capacidad para resolver conflictos o facilitar negociaciones al tenor del
articulo 17 constitucional y garantizar que las transacciones comerciales se realicen
y, en caso que haya fallos o incumplimientos, éstos se corrijan.
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ticos, morales, etcétera, pues todo ese variopinto conjunto viene a ser
materia de regulacion dentro de un sistema integrador y holista.

Asi, razones extrajuridicas, como pueden ser las politico-econo-
micas, se convierten en razones del derechoy, en consecuencia, deben
ahora lograrse los fines respectivos de la mejor manera posible: la
optima.®

Sobre el tema, James M. Buchanan (1979: 123-135) dice que:

a) la economia, concretamente los principios que la inspiran,
determina objetivos y alcances expansivos de extension o
funcionalidad de ambitos de libertad e iniciativa para los agen-
tes economicos® que apenas deben ser bloqueadas o interferi-
das por las restricciones, regulaciones, obligaciones o coercion
que impone el derecho a las interacciones humanas; significa
dejar autonomia para que puedan elegirse alternativas sin
afectar la osadia y denuedo para determinar o escoger el com-
portamiento mas idoneo;" en cambio,

b) el derecho es una estructura, armazon o marco pertinente para
la economia que busca explicar las interrelaciones humanas
dentro de un ambiente o entorno institucional que emerge y
envuelve, suplido por el sistema legal que condiciona ciertas
elecciones de los agentes, sobre todo por razones sociales y
conducentes a una igualdad y de lealtad a reglas minimas.

Una representacion grafica de estas ideas es la siguiente:

8 Para mayor detalle sobre este tema, favor de consultar Roldan (2004: p. 9).

9 A manera de ondas expansivas que deben ser respetadas, intocadas y dejarse
funcionar libremente.

'° Imaginemos un caudal que pretendemos controlar con un dique (entendido
como técnica o medio para el control de conductas como la sancion por fabricar
productos piratas cuando los costos de originales son inalcanzables para muchosy la
publicidad orienta y provoca compulsivamente al consumo a toda costa), si resulta
inadecuado, contra-intuitivo o artificial, tarde o temprano el torrente lo desborda o
destruye y, en tanto, obstaculiza y crea barreras o interferencias al flujo natural del
fenomeno.
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Principios
econémicos

Orden juridico

Conforme al concepto materia de este esquema, puede decirse que,
como resultado de la norma de reconocimiento" y la tutela de la liber-
tad de empresa, la economia inspira, aporta direccidn, sentido, racio-
nalidad y establece objetivos; es la sustancia, condiciones y resultados.
En tanto que el derecho controla, sujeta a que se cumplan los valores
y aporta medios para encauzar, fomentar o limitar, corrigiendo y con-
trolando desvios.

La adecuada regulacion econémica debe controlar o corregir
mediante incentivos, pero, ademads, organizar a la economia sobre la
base de las demandas justificadas de los individuos. El efecto final
debe ser:

* organizar a la economia mediante controles; aunado a,

* dotar de significado econémico a las relaciones sociales y juri-
dicas; incluyendo también,

+ conferir una orientacién y fin social y juridico a las relaciones
econodmicas. (Larrafiaga, 2007: p. 7)

Comenta Pazos (2006: p. 81y ss.) que para alcanzar un crecimiento
economico duradero es indispensable que los gobiernos protejan
los derechos de propiedad mediante la permanencia y estabilidad
de los sistemas legales. La estabilidad juridica implica institucio-

" Que hace juridico el contenido y finalidades econdmicos.
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nes” que reduzcan la incertidumbre y establezcan una estructura
estable para las interacciones humanasy que desempefian un papel
clave en los costos de produccién —informacion y negociaciéon—.

Resulta asi que el derecho puede ser: el cauce e instrumento para
que la economia funcioney tenga eficacia; o bien, el factor que limite
y frustre los mejores planes y esfuerzos.

Para conseguir la prosperidad, el binomio —economia-derecho—
debeactuar concertadamentey de manera dindmicaa la consecucion de
objetivos y fines, a veces contradictorios o antitéticos, como libertad
y seguridad, crecimiento e igualdad, solidaridad y cohesion, y muchas
combinaciones mas que, en momentos, suenan dificiles de alcanzar,
pero que las circunstancias y momentos determinan buscar, construir
y elegir la alternativa meritoria. La economia produce desarrollo, en
tanto que la politica moralizada, igualdad y justicia social. A cada una
se le debe pedir lo que es capaz de producir. Por eso la convergencia
que tenemos en la Constitucion en el capitulo econémico de normas
politicas y economicas.

En efecto, las instituciones —reglas del juego que debieran tener
la formalidad juridica o cuando menos un reconocimiento practi-
co— afectan el desempeiio de la economia debido a su efecto sobre
los costos de los intercambios y de la produccion. Por tanto, junto
con la tecnologia empleada, determinan los costos de transaccion y
transformacion —produccién— que constituyen la suma de los cos-
tos totales.

Arifio (1993: p. 98-100), en términos semejantes, considera como
ingredientes de la eficiencia y condiciones para el desarrollo econd-
mico, los siguientes aspectos:

'* Reglas de juego en una sociedad: limites puestos por el hombre (creacién
humana) para organizar la interaccion humana. Su objetivo es reducir la incerti-
dumbre en la medida que proporcionan una estructura a la vida diaria y son una
guia para la interaccién humana, ya que definen y limitan el conjunto de las elec-
ciones de los individuos. (North Douglas C., Neoinstitucionalismo, resumido por
Lucila Basurto, consultado en www.iigg.fsoc.uba.ar/sepure/Docencia/resumenes-
clase/clases%2022y29-03/NORTH%20_integrado.doc).
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Reconocimiento del derecho a la propiedad y a la
herencia

El derecho de apropiacién y la proteccion legal crea
incentivos para el uso eficiente de los recursos

Redistribucién de rentas a través de un sistema fiscal

, . razonablemente progresivo
Economia competitiva

Libertad de empresa
Libertad sindical
Mercado libre Libertad de transacciones
y abierto econdmicas
Regulacién minima y elemental
del mercado

Una peculiaridad de los paises subdesarrollados —que por supuesto
se presenta en el caso de México— es el constante cambio, incon-
sistencia e incoherencia de las reglas del juego —politico, social y
econdémico—, circunstancia que reduce o ahuyenta las inversiones,
el ahorro y la actividad comercial. Pero, incluso de no llegar a ese
extremo, de cualquier manera incrementa los costos de transaccion,
que inciden en reducir, encarecer, ahogar y limitar a la actividad
economica.

Con igual efecto, las instituciones o la sobrerregulacion que agobia
a los agentes con limitaciones, complicaciones y reglamentaciones
excesivasy ociosas que, a la postre, las pagamos los consumidores, ya
sea, en precios mayores o en menor abasto (Pazos, 2006: p. 81).

Los campos econdmicosy sociales incididos y afectados de mane-
ra muy especial por las instituciones juridicas son:

+ Competencia econdmica
* Comercio exterior

» Inmuebles

«  Telecomunicaciones

+  Medios de comunicacién
+ Propiedad intelectual

* Energia
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+ Transparencia, datos personales e informaciéon comercial
+  Sector financiero y bursatil

* Publicidad

+ Alimentos, bebidas y medicinas

* Mejora regulatoria

+ Laboral

+ Eficienciay eficacia judicial

+ Comunicaciones (aéreas y ferroviarias)

* Medio ambiente y desarrollo sustentable

En este contexto, se aprecia y resulta esencial, para que los mercados
funcionen eficientemente, la proteccion juridica a la propiedad pri-
vaday a las libertades empresariales, aunado a la tutela y salvaguarda
de los derechos de los agentes economicos a efecto de que realicen de
manera optima su funcién.

Es asi que cuando el sistema juridico y el poder judicial cumplen,
especialmente, el cometido de seguridad juridicay libertad de comer-
cio, estan dados los presupuestos que determinan la prosperidad y
eficacia del mercado o, de no darse, el fracaso de la economia. Esa es
la leccién de las economias mas prosperas —aunque no necesaria-
mente las mds justas e igualitarias— que a la fecha parece son la eu-
ropeay japonesa.

Las nuevas tecnologias, estrategias de mercadotecnia, las nece-
sidades e intereses cambiantes y ductiles de los consumidores y
agentes econdmicos determinan que el Derecho deba estar evolucio-
nando, actualizandose y acomodandose, creando reglas ad hoc para
facilitar, promover y no estorbar la actividad empresarial en funcion
de las distintas circunstancias inconsistentes y novedosas del mundo
economico.

II. REGIMEN ECONOMICO-JURIDICO DE LA CONSTITUCION

La importancia de regular la economia nacional en muchas constitu-
ciones obedece a que, sin productividad y desarrollo econémico, el
bienestar social es imposible. Pero, ademas, el financiamiento de
recursos para la consecucion de los fines politico-sociales y la mejora
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o el mantenimiento de la calidad de vida de las personas tiene, como
presupuesto o insumo indispensable, la prosperidad econdémica.

Dice Carbonell (2004: p.191-192) que el constitucionalismo con-
temporaneo supone una regulacion de la economia por tener impli-
caciones en lo referente a:

I) Derechos fundamentales por cuanto asegura a los particulares
esferas subjetivas inmunes frente a la accion del Estado, de
forma que no se pueda abolir la institucion de la propiedad
privada ni confiscar los bienes obtenidos licitamente en el
trafico comercial, por poner algunos ejemplos; o bien, asegu-
rar que el Estado pueda hacerse cargo de las obligaciones o
prestaciones que le generan los derechos sociales y que supo-
nen costos pecuniarios considerables (sistema educativo,
asistencia sanitaria o sistema digno de pensiones) que la ini-
ciativa privada no esta interesada en atender o satisfacer.

Otra consideracion mas es que se establecen pautas referentes al mar-
gen de libertad de trabajo y de comercio, las reglas que regiran el
mercado y los sectores de intervencion estatal que, preferentemente,
se dan en la macroeconomia, las politicas monetarias del banco cen-
tral y el régimen del sector financiero, por supuesto, cuidando de
mantener una politica de defensa de la competencia y la regulacion
de servicios publicos o los que se ofrecen y demandan por el publico.

II) Division de poderes para establecer regulaciones que distri-
buyan facultadesy obligaciones entre los drganos publicos, de
tal forma que la Administracion proporcione una serie de ser-
vicios publicos o se reserve para si algunas areas estratégicas
en las que la intervencion de los particulares no se considera
oportuna.

A partir de los afios 80, la tendencia de las constituciones es reducir
la regulacion y retomar ideas del liberalismo que, hace afios, procla-
mo6 Adam Smith con su teoria de la “mano invisible”, la cual, segin
ese autor, afirma, arregla y corrige muchos de los problemas que se
dan en los mercados, por lo que la intervencion estatal debe ser sub-
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sidiaria. Es asi que los embates neoliberales fundados en la expe-
riencia practica de los mercados mas eficientes y funcionales que
tenemos en la actualidad' imponen y justifican ahora el “neolibera-
lismo constitucional”, que proclama la maxima libertad con la menor
regulacion, esto es, solo la intervencion estrictamente indispensable
se acepta.

La historia constitucional en México ha sido de un marcado li-
beralismo en la Constitucion de 1857. Este régimen revelo su insu-
ficiencia frente a los abusos, lo que trajo como resultado que el
constituyente en 1917 propusiera preceptos con signos redistributivos
y de caracter social en favor de la igualdad y la educacién de los cam-
pesinosy trabajadores. Tal tendencia ha evolucionado en una proli-
feracion de los derechos econdmicos, sociales y culturales que son
ya de aceptacidn casi universal.

Con las reformas de 1983 se recogen instituciones como 1) la rec-
toria economica del Estado (25); 11) la economia mixta (25 y 28); 111)
la planeacion democrética del desarrollo (26); y 1v) el banco central
que defina e instrumente, con autonomia, la politica y estabilidad
macroecondmica, control de la inflacion, paridad cambiaria, inter-
mediacion y servicios financieros (28).5

B Sigue siendo valida y debe resolverse con criterios de oportunidad, mérito,
conveniencia y hasta temporalero del como, para qué, cuando y cudnto de la inter-
vencion del Estado. Sin embargo, en esta época debe verse con ciertas reservas y
condicionamientos en razon de los intereses oligopdlicos que son peculiares en las
economias. Dice alguien que si Adam Smith viviera, es factible que planteara su teo-
ria de otra manera.

4 En este sentido destaca el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, de Eu-
ropa, de Asiay especialmente de China donde se busca conciliar ideologias de igualdad
y prosperidad social, pero con especial tutela al derecho de propiedad que es la base de
los mercados competitivos.

5 La rectorfa econdmica, social y politica requiere de una politica financiera
adecuada y congruente con la planeacion del desarrollo para el bienestar. En el ar-
ticulo 3 de la Ley Organica del Banco de México, se le otorgan estas facultades: a)
regular la emision y circulacién de la moneda, los cambios, la intermediacién y los
servicios financieros, asi como los sistemas de pagos; b) operar con las instituciones
de crédito como banco de reservay acreditante de ultima instancia; c) prestar servi-
cios de tesoreria al gobierno federal y actuar como agente financiero del mismo; d)
fungir como asesor del gobierno federal en materia econémica y, particularmente,
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Complementa lo anterior un sistema tributario que se planea con
la pretension de ser justo, redistributivo y promotor del desarrollo
(articulos 31-1v en relacidn ahora con el 3y 25), asi como el tradicio-
nal reconocimiento de libertades, de seguridad y tutela a la propie-
dad, que enmarcan al contexto global del capitulo econémico de la
Constitucion.'

Laregulacion de la vida econdmica en la Constitucidn tiene como
objetivo ser el medio para optimizar la productividad y, asi, atendery
proveer necesidades y mejores niveles de vida para la poblacion —en-
tendida o comprendida en una clase social especialmente tutelada
como es la de los consumidores— y, para ese fin, aunado al progreso
y bienestar de los agentes econdmicos, es que se promueve el desarro-
llo nacional que alcanza objetivos instrumentales también de caracter
social y politico. Todo esto a partir de distintas pero complementarias
politicas como son:

Intervencion y actuacion del Estado
Econémica
Particulares, ambitos de libertad

Politicas Monetaria
Tributaria

Laboral

financiera; e) participar en el Fondo Monetario Internacional y en otros organismos
de cooperacion financiera internacional, o que agrupen a bancos centrales, y f) ope-
rar con diversos organismos, bancos centrales y otras personas morales extranjeras
que ejerzan funciones de autoridad en materia financiera.

16 Libertad de trabajo (profesion, industria, comercio) 5; seguridad 14, 16; pro-
piedad privada pero con provecho o inclinacién social 27; libre concurrencia y
competencia, economia de mercado 28.
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III. LIBERTAD

La libertad es un concepto que puede ser entendido como”

(Del lat. libertas, -atis). 1. Facultad natural que tiene el hombre de
obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable
de sus actos.”®

4. Falta de sujecion y subordinacion. A los jovenes los pierde la libertad.
5. Facultad que se disfruta en las naciones bien gobernadas de hacer y
decir cuanto no se oponga a las leyes ni a las buenas costumbres.

6. Prerrogativa, privilegio, licencia. U. m. en pl.

7. Condicidn de las personas no obligadas por su estado al cumplimien-
to de ciertos deberes.

Es un término ambiguo en tanto que implica dos conceptos y objetivos
distintos como son “libertad para”y “libertad de”. El primero es de ca-
racter sustancial y evoca a esa autonomia, potestad, habilidad o facultad
que nos permite a los hombres, sin coaccion, determinismo o imposi-
cién, optar o decidir, a manera de una disyuncién, de entre varias
opciones, por la que mas nos agrade, convenga o satisfaga, especial-
mente atendiendo a las consecuencias. Tiene su asiento, preferente-
mente, en el dmbito de lavoluntad®y, en ella, pueden concurrir razones
axiologicas, practicas o de muy diversa indole. Esta capacidad de elec-
cidn es un presupuesto y conditio sine qua non del libre albedrio.

7" Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, http://buscon.
rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=libertad.

18 En caso que no se cumpla lo atinente a la responsabilidad, se estaria hablando
de libertinaje.

9 Determinadas razones, emociones y prejuicios pueden ser determinantes.
Actualmente, la publicidad, el marketing y los actores politicos a través de los medios,
dicen respetar y coadyuvar en formar la libertad pero mas bien pretenda inducir una
decision, eleccién o hédbito de consumo. La informacién se estima valiosa porque
coadyuva a formar una opinion publica que sea conducentea la libre eleccién, aunque a
veces también se utiliza para deformar y condicionar a los hombres como esclavos
intelectuales y emocionales; en este sentido Giovanni Sartori nos habla de ello en
Homo videns.
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La libertad implica una autonomia bésica para tomar decisiones,
siempre a partir de tener solventadas las necesidades y exigencias
primarias o vitales, sea por causas naturales o por la dependencia que
se tenga en razon de habitos u otras circunstancias vinculantes o im-
puestas. Para el caso de que se tengan esas sujeciones® y carencias
basicas, se entiende que hay carencia de libertad e implica cargar con
servidumbres en tanto no sean superadas.

En su connotacidn “de”, es un valor y al mismo tiempo una potes-
tad con vocacidn y funcionalidad externa a la persona.*

Pero al mismo tiempo, en la connotacion “para’, consiste en una
cualidad intuitu personae que en el extremo positivo es el libre albedrio,
y en el negativo, el determinismo. Este concepto, en la generalidad,
oscila en zonas de gris con mas o menos intensidad.

Por otra parte, no tiene eficacia alguna conceder libertad juridica
“de” a las personas si en su interior estan encadenadas “para” tomar
decisiones con autonomia. La libertad “para” es equivalente a la inte-
rior, capaz de darnos sensibilidad y opciones en lo emocional y discer-
nirvaloresy fines mas alla de lo que puede concebir una maquina, con
la posibilidad de creary construir ain en la adversidad. La falta de esa
libertad produce una insensibilidad y aplanamiento de nuestros sen-
tidos y emociones, ambito en el que reaccionamos solo a las pasiones
mas bajas y destructivas del ser humano.

Paraalgunos autores,* la politica liberal debe tener una concepcién
personalista de la sociedad, no colectivista, y el hombre creador, inte-
ligente y libre debe ser el centro y a quien hay que servir, no al Estado
ni a instituciones politicas, sociales o religiosas que pretendan poner-

*° Que pueden operar como ataduras, grilletes, cadenas, dependencias, ligadu-
rasovinculos. “Liberar” al hombre de aquellas necesidadesy exigencias mds primarias:
el hambre, la enfermedad, la ignorancia, la esclavitud econémica que al que las pa-
dece le impiden, de raiz, tomar cualquier decisién verdaderamente humana. La
proteccion social como objetivo de la libertad es la clave del bienestar y riqueza de
hombres y paises, ésa es una razon fundamental que distingue a los paises desarro-
llados y a los que estan en vias de desarrollo (Arifio, 1993: p. 15).

*' Libertad de expresion, trabajo, transito, etcétera, que tiene una vertiente
social y juridica. Solo en la medida que tenga eficacia y plenitud en ese ambito sera
posible pretender un enfoque social o comunitario que favorezca al interés ptiblico.

2 Como es el caso de Arifio (1993: p. 14), con una tendencia al derecho natural.
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loal servicio de sus fines; el hombre es titular de derechos inalienables,
inherentes a su naturaleza y origen, anteriores al Estadoyala Ley que,
por ninguin motivo, pueden ser violados.

La segunda acepcion es de caracter formal y se relaciona con el titu-
lo y facultad de exigencia, respeto y garantia que tenemos ante auto-
ridades o particulares para hacerusode la libertad sustantiva o autonomia
de la voluntad. En este sentido, los conceptos libertad de trabajo, de ex-
presion, de conciencia, derecho a la informacion, etcétera.

Conviene aclarar que la politica y el derecho no pueden hacer al
hombre internamente libre —dotarle de una libertad para— pero si
establecer un entorno, contexto o marco social en el cual aquélla sea
posible, sirviendo, promoviendo mejores niveles de riqueza y bienes-
tar, asegurando oportunidades para todos, pero sin convertirse en
aparato de dominacion. Estas ideas son las que en la jurisprudencia
norteamericana justifican lavalidez de las leyes a la luz del due process
of law sustantivo.

Esasique tener la habilidad o aptitud para elegiry ejercer nuestras
voliciones es diferente de tener el derecho o titulo juridico para hacer
uso de esa potestad del alma o del espiritu.

Otra idea general sobre el tema es:

Libertad, capacidad de autodeterminacion de la voluntad, que permite
a los seres humanos actuar como deseen. En este sentido, suele ser de-
nominada libertad individual. El término se vincula al de la soberania
de un pais en su vertiente de ‘libertad nacional. Aunque desde estas
perspectivas tradicionales la libertad puede ser civil o politica, el con-
cepto moderno incluye un conjunto general de derechos individuales,
como la igualdad de oportunidades o el derecho a la educacion.

En un contexto juridico, la libertad se concepttia como
Ausencia de toda coaccién, de toda opresion sobre las gentes, para que

cada uno pueda adoptar las decisiones como seres verdaderamente hu-
manos. La libertad es capacidad de disposicion, de decision no forzada

3 http://es.wikipedia.org/wiki/Libertad.
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por nadie, y en ello consiste la grandeza maxima del hombre (Arifio,
1993: P. 14).

Algunas citas sobre la libertad son:*

» “Lalibertad politica es la condicién previa del desarrollo econdmicoy
del cambio social”: John Fitzgerald Kennedy.

« “Nadie combate lalibertad; a lo sumo combate la libertad de los demds.
La libertad ha existido siempre, pero unas veces como privilegio de
algunos, otras veces como derecho de todos”: Karl Marx.

En la cotidianeidad tenemos que los conflictos surgen por deficiencias
de libertades concretas —que se reclaman con la vocacion de ser tti-
les y tener un sentido y aplicacion practica— y no se dan por supues-
tos de una libertad en abstracto.

Resumiendo algunas ideas, tenemos que la libertad no es un fin per
se sino una de las claves, instrumentos o medios para alcanzar el desa-
rrollo, dignidad, bienestar, riqueza y felicidad de los hombres.

Las ideas anteriores se dan en un contexto ideal o utdpico, a par-
tir del cual se considera bueno o moralmente neutro al hombre. Sin
embargo, eso no es real, ya que el ser humano es malo y hasta perver-
so, al grado de que Hobbes propone la tesis de que el hombre es el
lobo del hombre, “homo homini lupus”, especialmente porque estd en
una constante competencia con los demas hombres, lo que conduce
a la aparicion de la envidia y el odio y, finalmente, a la guerra. Corre-
lativamente, para san Pablo “no hay quien haga lo bueno, no hay ni
siquiera uno”.

En razén de esta realidad y evidencias se requiere que la libertad
sea controlada en la mediday posibilidad de que pueden darse abusos
y excesos de los mas fuertes, inteligentes o mejor dotados que dege-
neran en libertinaje*® cuando la libertad se ejerce sin responsabilidad,
respeto y amor.

24 [dem.
5 (arta a los romanos, 3:12.
26 Desenfreno en las obras o en las palabras, falta de respeto a la religion.
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Usualmente se reconoce que las personas somos libres de hacer
todo lo que no esta prohibido y, en el punto opuesto, se tiene que la
justificacion o valor de las restricciones radica en que los demds tam-
bién tienen libertades que no debemos de impedir o disminuir por un
ejercicio abusivo de las propias, o bien, porque existen otras razones
conducentes para la igualdad, bienestar y superacion de las personas
en general; de ahi, el concepto de leyes prohibitivas por razones de
orden publico. La libertad es indivisible pero no ilimitada,*” ya que la
libertad individual o del mas fuerte no puede anular la de los demas
y, asi, los intereses comunitarios se justifican en funcion de un mejor
servicio o de la mayor proteccidn a la libertad de cada persona, pero
en el contexto de una sociedad abierta.

Tratadistas de la talla de Arifio (1993: p. 96-97) consideran que
una sociedad libre requiere de varios elementos o componentes
tales como:

+  Constitucion democratica dotada de pesos y contrapesos de
modo que el poder frene al poder, el objetivo es la organizacion
del poder en un sistema que se autocontrole o compense (chec-
ks and balances).

* Derechos fundamentales reconocidos y funcionales en favor
de todas las personas, sin excepcion y sin posibilidades de ne-
gociacidn, que es la razon del Estado y el marco o formato de
la ley.

+ Tribunales independientes capaces de concluir en un garan-
tismo eficaz al interpretar, decidiry ejecutar la ley en la solu-
cion de los conflictos cotidianos. Los derechos fundamentales
no requieren demasiado desarrollo legislativo, basta con for-
mularlos y poder acudir a los tribunales directamente en
apoyo o defensa de ellos con base en la Constitucién; lo im-
portante es que estos 6rganos los hagan valery sean respetados
por autoridades y particulares. Por tanto, si no hay tribunales

*7 Debe entenderse justificada por un bien tutelado en armonia con los de otros
también tutelados.
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independientes y eficientes, no hay derechos fundamentales.
Son sdlo flatus vocis.

Estas razones, en mucho, son las determinantes de por qué se
privatiza el servicio publico de imparticion de justicia a través
dearbitrajey medios alternos, yaque el desarrolloy laeconomia
pujante no toleran tribunales ineficientes y anquilosados, aje-
nos a una dindmica social que debe ser protegida y fomentada
de manera razonable e inteligente, diria yo. La justicia lenta e
ineficiente para controlar no tiene alternativas de perdurar ni
futuro prometedor.

+ Unaeconomia abiertay competitiva descansay requiere de un
reconocimiento pleno y funcionalidad de un régimen de pro-
piedad privada y de libertades econémicas —informacion, no
barreras ni prebendas—.

Resumiendo esta ideas, se tiene:

Con pesos y contrapesos de modo
Constituciéon que el poder frene al poder, es
democratica organizacion del poder (checks and
balances)
Derechos La razén del Estado
fundamentales M . delal
reconocidos arco o formato de la ley
Sociedad libre: Garantismo eficaz al interpretar,
Tribunales decidir y ejecutar
independientes Justicia lenta e ineficiente para
controlar, no subsiste
Propiedad privada
Economia abiertay | Libertades econémicas
competitiva (informacién, no barreras ni
prebendas)

El liberalismo defiende la reduccién del Estado a sus tareas esenciales,
sobre todo cuando éstas se han tenido que ampliar —por un déficit
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de la iniciativa privada— a ciertas dreas vitales en las que es preciso
dar cobertura a todos los ciudadanos frente a las contingencias, ries-
gos y necesidades que se presentan en la vida y en una cultura con
tendencias al egoismo, la discriminacion, la marginaciony la desigual-
dad (Arifio, 1993: p. 16).

Enrazon de estas circunstanciasy realidades, comenta Arifio (1993:
p. 14) que la actual brecha entre liberales y socialistas en Europa se ha
reducido y ahora es, fundamentalmente, un enfoque o postura de
mdximos o0 minimos en temas tales como libertad e intervencion.?

Un presupuesto que parece esencial para alcanzar la libertad es el
reconocimiento y eficacia de la propiedad privada en el orden de cau-
salidad, que seria:

Propiedad privada — libertad econémica — libertad politica — Libertad

Conseguir el punto de equilibrio y funcionalidad de la libertad y
la igualdad a partir de un Estado rector no es facil ni disefiable a prio-
ri ni a partir de presupuestos o condiciones determinados; lejos de
ello, es un constante analizar la realidad, considerar las alternativas o
herramientas disponibles, disefar los planes, ponerlos en practica y
ejercer un control estratégico que corrijay rectifique en el devenir (on
the job). Al respecto son elocuentes las siguientes palabras:

Una politica liberal tiene, asi, que enfrentarse con estas dos cuestiones
fundamentales: como ordenar la sociedad para que permita al hombre,
en la medida de lo posible, ser libre; y cémo organizar al Estado para que
éste, sin dejar de cumplir las funciones que tiene que asumir en un Esta-
do social, no asfixie al individuo (Arifio, 1993: p. 21).

IV. LIBERTAD DE TRABAJO

Don Antonio Carrillo Flores en alguna ocasion acufio una expresion
que es significativa sobre este aspecto constitucional. Decia que la

28 Para los liberales, deben primar enfoques que favorezcan y privilegien la li-
bertad, al maximo posible, para fomentar el desarrolloy la eficiencia, en tanto que la
intervencion debe ser la minima, so6lo para corregir desviaciones maximas. Los socia-
listas, en cambio, propugnan por la maxima intervencion para favorecery consolidar
la igualdad pero también basados en un sustrato de desarrollo y eficiencia.
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Revolucion mexicana habia tenido tres columnas o ejes fundamenta-
les: la tierra, el trabajo y el municipio libre.

Constitucion 1917

Trabajo

Y tan es asi que fue en uno de los debates mas enconados del Consti-
tuyente de Querétaro, donde se pudo evolucionar y superar aquel li-
beralismo puro que nos habia heredado la Constitucién del 57y que
se traducia en una manifiesta injusticia de caracter laboral, en tanto
que no se hacia eco de la concepcidn aristotélica de tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales.

El resultado se condensa en reconocer y tutelar la facultad del
hombre para elegir o escoger, entre la multitud de ocupaciones licitas
que existen, la que mas le convenga o agrade para el logro de su bien-
estar, superacion, talentos y conveniencias, respetando su dignidad
personal.

El articulo 5° protege la libertad del individuo.

Por otra parte el articulo 123 protege al trabajo como actividad en
funcion del grupo social de trabajadores.

Como es peculiar en los derechos fundamentales, el ejercicio de
esta libertad no es irrestricto o absoluto sino que esta acotado por li-
mites internos y restricciones que se justifican atendiendo al equilibrio
que debe regir entre:

1) el respeto a los derechos humanosy
11) la facultad estatal de imponer el orden y regir la actividad
particular atendiendo a los intereses de la sociedad.

Las limitaciones son auténticas prohibiciones o restricciones y, por
ello, se consignan en la propia Constitucion, algunas veces en forma
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especifica, concreta o regulativa y, en otras, solo a titulo declarativo o
enunciativo, remitiendo a la ley secundaria local o federal la especifi-
cacion o pormenorizacion que deberd apegarse al texto constitucional,
tal como se prevé en la Carta Magna y diversos tratados que México
ha suscrito, destacando el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la oNU, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Socialesy Culturales y la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, adoptada en la ciudad de San José de Costa Rica, por mencio-
nar solo algunos.

A este respecto comenta Vidal (1977: p. XVII-XVIII) que las razones
técnicas, demograficas, economicas, sociales y culturales, aunque se
prevean en leyes, son insuficientes para restringir los derechos fun-
damentales, pues para ello es menester un criterio ético que debe
estar al mismo o superior nivel de importancia de aquel que se pre-
tende afectar, para tener asi una adecuada justificaciony legitimaciéon
de la restriccion.

Esta dificultad de reglamentary asi justificar o legitimar los limi-
tes de los derechos fundamentales se acentua cuando la Constitucion
se remite a términos juridicos indeterminados o de textura abierta
como pautas o parametros de la restriccidn, tal y como sucede en el
articulo 5° constitucional que hace referencia al concepto laxo de la
ilicitud, orden publico e interés social.

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia ha establecido el
siguiente criterio:

LIBERTAD DE TRABAJO. NO ES ABSOLUTA DE ACUERDO CON LOS PRINCI-
PIOS FUNDAMENTALES QUE LA RIGEN (ARTICULO 5° PARRAFO PRIMERO,
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).
La garantia individual de libertad de trabajo que consagra el articulo
5° primer parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no es absoluta, irrestricta e ilimitada, sino que, con base en
los principios fundamentales que deben atenderse, su ejercicio se con-
diciona a la satisfaccion de los siguientes presupuestos: a) que no se
trate de una actividad ilicita; b) que no se afecten derechos de terceros;
Y, €) que no se afecten derechos de la sociedad en general. En lo refe-
rente al primer presupuesto, la garantia constitucional cobra vigencia
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en la medida que se refiera a una actividad licita, esto es, que esté per-
mitida por la ley. El segundo presupuesto normativo implica que la
garantia no podra ser exigida si la actividad a la que pretende dedicarse
la persona conlleva a su vez la afectacion de un derecho preferente tu-
telado por la ley en favor de otro. Finalmente, el tercer presupuesto
implica que la garantia serd exigible siempre y cuando la actividad,
aunque licita, no afecte el derecho de la sociedad, esto es, existe un
imperativo que subyace frente al derecho de los gobernados en lo indi-
vidual, en tanto que existe un valor que se pondera y asegura, que se
traduce en la convivencia y bienestar social, lo que significa que se pro-
tege el interés de la sociedad por encima del particulary, en aras de ese
interés mayor se limita o condiciona el individual cuando con éste pue-
de afectarse aquél en una proporcion mayor del beneficio que obtendria
el gobernado [Pleno, tesis P./]. 28/99, Novena Epoca, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, tomo IX, abril de 1999, p. 260].

De acuerdo con la ley, implica que ésta responda a: 1) valores, 2) prin-
cipiosy 3) fines de los derechos fundamentales.

V. LIMITES CONSTITUCIONALES GENERALES Y CONCRETOS

Las limitaciones, licitud y posibilidades de intervencion estatal en la
libre empresa deben analizarse en el siguiente contexto:

En la propia Constitucion se dispone que la libertad de trabajo o
de empresa tenga previstos limites que se reflejan e inciden también
en la libre concurrencia, y son:

* Prohibicion de monopolios, privilegios y exenciones fiscales
que generen privilegios y atenten a la libre concurrencia (28).

*+  Precio maximo y abasto suficiente de bienes de consumo ne-
cesario y otros basicos para la economia nacional(28).

+  Areas estratégicas y banco central donde exclusivamente par-
ticipa el Estado (28).

- Areas prioritarias, servicios publicos asequibles mediante con-
cesidn o autorizacion especial y con una regulacion muy estric-
ta e intensa (28).
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+ Propiedad intelectual que otorga prerrogativas a inventores,
autores, titulares de marcas, etcétera, para explotar por un
tiempo los derechos patrimoniales (28).

+ Sustentabilidad en el desarrollo (4 y 25).

* Orden publico en general y derechos sociales tendentes a la
igualdad (5y 28).

La catalogacion de las actividades econdmicas que se deduce de
la Constitucion es como sigue:

+ Estatales por ser las estratégicas.

+ Mixtas, son las prioritariasy los servicios publicos, en principio
delatitularidad del Estado, pero que pueden ser concesionadas
e intensamente reguladas.

*+ Privadas, donde cualquier particular puede participar con li-
bertad de acceso, sujetas a regulacion genérica por razones de
orden publico y de fomento.

Estatales estratégicas

Gestion estatal

. . Concesiéon
Mixtas prioritarias'y Eleccic
- T eccion
.. servicios publicos i
Actividades® P Regulacion Gestién
Autorizacion

Orden publico (limites3° y restricciones3')
Privadas Regulacion genérica
Fomento

*9 Quedan, prima facie, excluidas las funciones de policia o de Derecho publico
aunque la zona gris se extiende, ciertas funciones de fiscalizacion, otrora del exclusi-
vo resorte incumbencia de las autoridades, ahora se concesionan, es el caso del control
fiscal en Espafia y del reconocimiento aduanero en México, etcétera.

3° Internos.

3! Externas.
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Estas ideas se concretan en el cuadro siguiente:

Actividades estratégicas 25-4y 28-43*

Actividades prioritarias 25-533 Servicios publicos (actividades econdmicas)

28-10y 134
Titularidad publica 25
Prohibiciones Delito e ilicito 5
Afecta libre concurrencia 28
Libre mercado bienes Restricciones Ofensa derechos sociedad 5
y servicios al ptblico Modalidades Dicte interés publico 25-6
Regulacion
Fomento Interés general 25-2
Precio y abasto

VI. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN
EL FUNCIONAMIENTO DE LOS MERCADOS

La actividad econdmica y, mas concretamente, la eficiencia de los
mercados son instrumentos para el desarrollo que, a suvez, esun me-
dio para lograr la dignidad, plenitud y funcionalidad de todos los in-
tereses de las personas en materia de bienestar.

Por tanto, la actividad politica, econémica y jurisdiccional del
Estado, al momento de tomar decisiones o verificarlas, debe darse a
partir de los objetivos y referentes siguientes:

3% De la exclusiva titularidad y gestién por el Estado a través del denominado
sector publico.

33 Son propias del Estado pero puede concesionar o autorizar a los sectores
privado y social para que las ejerzan o participando con el sector ptblico.

34 El servicio publico es una “pars” de la actividad administrativa, basicamente
industrial o comercial, actividad o funcion del poder politico mediante la cual se
tiende a alcanzar cometidos o funciones del Estado, en la especie, de bienestar y
progreso social; actividades que si bien no son necesarias al ser del Estado, sino de
mera “utilidad”, resultan indispensables para la “buena vida en comun”. Pueden ser
concesionables a particulares.
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* Ideologia politica y social, basada en los valores y los criterios
de dignidad, bienestar, moral publica y desarrollo.

* Politica econdmica. Esencialmente son directrices donde pre-
domina o rige la discrecionalidad y creatividad de los actores
politicos, conducente a obtener los maximos u 6ptimos posibles
de eficiencia en cada época, sobre todo por razones de oportu-
nidad y poca previsibilidad de las variables que convergen e
interacttiian, por lo que, en la practica, no es controlable ni
judicializable conforme a reglas o pardmetros convencionales
respecto a su desempeno en cuanto a los procedimientos y
méritos.®

* Politica de competencia. Rigen criterios econdmicos y sociales
conducentes a la productividad, desarrollo y eficiencia de
agentes econdmicos, pero también confluyen fines redistribu-
tivos en favor de la sociedad.

Los problemas y casos criticos surgen por excesos legalistas
y formalistas que desatienden la ponderacion de los princi-
pios y descuidan la obtencién de las mejores consecuencias.
Se dan también los abusos —tanto de agentes econdémicos como
de las autoridades— derivados de “econotrucos”y la imposi-
cion de modelos tedricos a veces absurdos.

La mejor solucion, en la practica, consiste en aplicar la rule
of reason® que pretende conciliar y mediar entre la

35> Entendiendo por ello la ideologia, los valores, principios y directrices en que
se desdoblayson elementos estructurales. Es una estrategia, actitud, manejo, régimen
a partir de esos grandes derroteros. Prueba de ello son las facultades legislativas y
normativas que se confieren al Ejecutivo en el articulo 131 constitucional y en la Ley
de comercio exterior, asi como la amplia facultad para contraer oportunos compro-
misos via tratados y acuerdos, formando parte del denominado derecho y orden ju-
ridico nacional. La idea es dejar un espacio donde se puedan asumir decisiones
estratégicas al margen de formalidades y largos procedimientos parlamentarios que
responden tarde a la dindmica de los mercados.

36 Aunque una conducta produzca un efecto restrictivo de la competencia, si
éste va acompanado por otro procompetitivo de mayor magnitud, la posibilidad de
que finalmente prevalezca este ultimo efecto neto procompetitivo permite considerar
tal conducta compatible con la regulacion antitrust.
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+ Eficiencia de empresas, el mercado y la competencia, sin
desatender el

+ Interés social y especialmente el de los consumidores y per-
sonas con menor poder adquisitivo o una posicion mas débil
o precaria.

Otro problema puede ser que una empresa socialmente responsable
y con alto grado de eficienciay rentabilidad sea elegida por los 6rganos
politicos para imponerle financiar gastos sociales, esto es, aprovechar-
se o abusar de su potencialidad y, si eso sucede, desalentara esas acti-
tudes plausibles y civicas.

Una politica de fomento a ultranza en favor tan sélo de pequenas
y medianas empresas, asi como de ayudas desproporcionadas o asi-
métricas, obstaculizara el crecimiento y desarrollo de las grandes.?

* Derecho de defensa de la competencia. Consiste en normas de
derecho duroy puro.

Pero, aun en este contexto, tales reglas se sustentan en dos
sistemas: uno de prohibicion con finalidades esencialmente
restrictivas y punitivas, donde prevalecen ciertas prohibiciones
denominadas per se; y otro de abuso, donde el poder sustancial,
apenas cuando se ejerce de manera injustificada y sin algun
beneficio colateral que lo legitime, es sancionado; caso este
ultimo dificil de argumentary mds atin de evaluar con referen-
tes juridico formales.3®

37 Durante afios se satanizd a las empresas con poder sustancial y se les imponia
una serie de limites e, incluso, eran sospechosas, prima facie, de practicas anticom-
petitivas y abusivas. La tendencia se revierte en las decisiones de tribunales nortea-
mericanos y europeos donde el abuso del poder sustancial debe ser efectivamente
acreditadoy no imputado “solo por sospechosismo”. Todo esto con el fin de promover
y fomentar también la eficiencia y el crecimiento de los mercados y la economia
nacional.

8 La Ley Federal de Competencia Econémica, en su articulo 9, prevé las practi-
cas absolutas que no ameritan ponderaciones; en cambio, las practicas relativas
previstas en el numeral 10 y las concentraciones en el 18 son casos donde debe pon-
derarse si hay abuso en el dominio del mercado y que no haya efectos colaterales o
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Como resultado de esta bivalencia de sistemas surgen extre-
mos de interpretacién literal y estrictos procedimientos que
parecen ser hasta ritualistas, pero también sucede que otros
casos son resueltos con gran discrecionalidad, flexibilidad y
sentido practico, en razon de los conceptos juridicos indeter-
minados, las directrices y principios que prevalecen y deben
primar, caracteristicos en la disciplina.

Por supuesto que estas amplias facultades pueden ser utili-
zadas, en ocasiones, sin una adecuada ponderacion y argumen-
tacion, conduciendo a un clima de poca seguridad y confianza.
Parece ser que auin no se ha conseguido rija el método ceteris
paribus para la solucion de los casos dificiles y todo queda
en manos de tribunales prudentes e inteligentes que artistica-
mente apliquen la rule of reason,?® donde es preciso invocary
atender a los valores, principios y directrices constitucionales.

externalidades que privilegien la eficiencia o situacion de los consumidores, eventos
en que las ilegalidades se pueden, validamente, legitimar.

39 Doctrinay metodologia judicial que analiza ciertos abusos de poder de mer-
cado u otras practicas restrictivas de la competencia segun las caracteristicas es-
peciales del mercado en que se desarrollan, evaluando los dafios que produceala par
de los beneficios procompetitivos o de eficiencia que la practica puede implicary la
eleccion de las mejores alternativas que coadyuven a optimizar resultados.

Laregla de la razdn es una tentativa de establecer un marco flexible para anali-
zar la variedad casi infinita de posibles barreras o restricciones, no per se, en una
variedad igualmente infinita de contextos posibles del mercado, Suprema Corte de
Justicia de los Estados Unidos. Balancear o ponderar ventajas y perjuicios, caso a caso
o por categorias.

El tribunal ha de tener en cuenta normalmente los hechos concretos del asunto
en que se produjo la practica restrictiva, su situacion antes y después de que la res-
triccion tuviera lugar, la naturaleza de la practica restrictiva y su efecto real y probable.
Los antecedentes de la practica restrictiva, el dafio que se supone que causo, la inten-
cion o el objeto buscado con la misma, son todos hechos relevantes. Y esto no es asi
porque una buena intencidn absolvera una practica otrora condenable, o al revés,
sino porque el conocimiento de la intencion ayudara al tribunal a interpretar los
hechos y a predecir las consecuencias. Juez Brandeis en “Chicago Board of Trade
versus United States”, 246 U.s. 1918. Soriano Garcia, José Eugenio, Desregulacidn,
privatizacion y Derecho administrativo, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de
Espaiia, Studia Albornotiana 1993, p. 15

Caso emblematico en el derecho estadounidense: Un agente fija a sus distribui-
dores o agencias un precio fijo o minimo con lo que elimina la competitividad en
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Al fin y al cabo, el Derecho de la Competencia no es tanto
de justicia sino mas bien una «policia de mercados» que res-
ponde a la concepcién politica de la economia que haya de
fondoy seajustaalavision politica de laeconomia que se quie-
ra promover en una cierta época o tendencia politica. 4°

+ Excepciones a prohibiciones, especialmente fundadas por la
aplicacion de la rule of reason ante una insuficiencia practica de
regulacion y la enorme cantidad de principios, consecuencias
y valores que deben tutelarse y hacer que funcionen de la me-
jor manera en ambientes de tension.

En resumidas cuentas, es patente la diversidad y complejidad
de variables y elementos evaluatorios que, con una buena in-
tencion de flexibilizar y hacer mads justas y equitativas las de-
cisiones, al final trascienden en un clima de ambigiiedad y poca
certidumbre.

El siguiente esquema muestra la posicién y contexto en el
que se da y opera el derecho de defensa de la competencia, o
antitrust, a manera de circulos concéntricos, ilustrativos de una
jerarquia y una relacion de causa efecto.

Pedigree del derecho
de competencia

Ideologia politica y social

Politica econémica

Derecho de defensa
de la competencia

Competencia desleal
entre agentes

precios pero, en cambio, los incentiva a ser competitivos en proporcionar el mejor
servicio, atencion a cliente, disposicion de partes, etcétera, lo cual es mds convenien-
te, eficiente y redituable para los consumidores, por lo que se legitima la restriccion
ante el mayor peso del beneficio procompetitivo en favor de los consumidores.

4% http://www.cincodias.com/articulo/opinion/dimension/mercado/frente/
competencia/cdscdi/20070402cdscdiopi_6/Tes/.
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El fin de la politica econémica* es la mejora de la economia nacional
y, finalmente, de la poblacion a través de medios indirectos que facili-
tan o hacen posible la competencia, cuyas metas son, principalmente:

« Efectos de la eficiencia

+ Distribucién de la riqueza

* Mejora del desarrollo tecnolégico

* Bienestar de los consumidores (Ginebra, 2001: p. 5).

| Competencia |

Los mercados® entendidos como el ambito en que coinciden: a) de-
mandantesy b) oferentes de mercancias y servicios para intercambiarlos
de manera libre y voluntaria,* requieren para su funcionamiento de:

* acceso libre al mercado, libre concurrencia de agentes (oferen-
tes y demandantes) sin barreras que obstaculicen,

*+ derechos de propiedad* reconocidosy tutelados por los tribu-
nales en caso de convenciones incumplidas, e

+ informacion pertinente para una plena participacion.

4 De la que forma parte y es dependiente se tiene a la politica de competencia
como una parte de la econdmica.

4 Esta expresion viene a ser muy relativa y variable en la medida en que las
decisiones de politica influyen en el contenido, sentido e interpretacion, oportunis-
tay “temporalera” de las reglas juridicas que deben cooperary no estorbar a los fines
y planes nacionales; de ahi, una de las razones que la rule of reason tenga una mar-
cada y definitiva superioridad sobre criterios formalistas basados en la rule of law

4 Conjunto de reglas e instituciones que orientan, rigen, controlan y reparan
las conductas humanas de los agentes, para hacer posible de la manera mas eficiente
los intercambios conducentes a la mejora de personas.

44+ El resultado es que ambos ganan en tanto que para cada uno el bien que adquiere
representa una utilidad marginal mayor que la del bien que poseia antes del intercambio.

4 Implica que estén reconocidos institucionalmente con reglas, y su funciona-
lidad y flujos, garantizados por tribunales. Lo importante no es sélo considerar qué
ES la propiedad sino cudles deben ser los EFECTOS y CONSECUENCIAS y qué tanto SE
CUMPLEN éstos. ;Realmente se da seguridad para la inversion, el ahorro y el fomento
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Para alcanzar los fines que un modelo econémico de libre mercado
requiere, son imprescindibles los instrumentos juridicos que definan
reglas y garanticen su funcionalidad. La sintesis de esos fines es:

Eficiencia de agentes Optimalidad (Pareto)
Derecho adecuado para ) .
Competencia Mercado eficiente

Los Estados, y mds concretamente los gobiernos, en lo concerniente
asu politica respecto a lacompetencia, deben obrar en dos direcciones
que, en ocasiones, pueden parecer opuestas y hasta contradictorias,
propias de un dilema, pero que en realidad son complementarias en
relacidn con la concurrencia, en los siguientes términos:

Desarrollo

Libertad (objetivo haya mads ricos)+
Promover

Igualdad (objetivo haya menos pobres
Competencia y diferencias)#

Indebida competencia

Control Fallos de mercado

Barreras y abusos en exclusividad+®

alos emprendedores? ; Es practica y util la regulacion y su aplicacidon por operadores
y, especialmente, tribunales?

46 Son las ideas de la Escuela de Chicago, de la que es un ilustre representante
Richard Posner. Para los seguidores de esta escuela, lo importante es que el pastel sea lo
mads grande posible, y todo lo que coadyuve al desarrollo y crecimiento es justificado.

47 Son las tendencias europeas y norteamericanas mds recientes y de cardcter
social cuyo objetivo es el crecimiento pero como un medio para un mds equitativo
reparto. Parece ser que ésa es la ideologia que permea en la Constitucion mexicana.
No es un objetivo ni un fin de los mercados sino de la politica social que se imponey
matiza como expresion de moral publica a la actividad econémica y social

48 Para Engels y Marx, el Derecho igualitario es de corte burgués y es parte de
un Estado que resulta ser un instrumento de dominacion de clase que impide la circu-
lacién e intercambio de bienesy el reparto de la riqueza en tanto es la patente o titulo
en que se escudan los capitalistas para someter y mantener en pobreza al proletaria-
do. En el otro extremo, para Foucault, el Derecho, y especialmente los tramites que
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VII. DERECHO DE LAS EMPRESAS

El Derecho mercantil resulta ya insuficiente para comprendery abar-
car el conjunto variopinto de principios y reglas que los comerciantes
deben cumplir y a los que estan sujetos.

Actualmente, el Derecho mercantil ha iniciado una muy impor-
tante evolucion y estd pasando a ser un Derecho del mercado. Esta
evolucién se manifiesta en que: a) el régimen de los profesionales li-
berales, forma en que se organizan y acttan, los aproxima significati-
vamente a los empresarios; b) irrumpe la figura del consumidor con
normas que lo tutelan; ¢) coexisten normas publicasy privadas, lo que
da lugar a un Derecho mixto que establece las reglas del mercado,
aspectos institucionales de los operadores economicos e instrumentos
juridicos del trafico —contratos, titulos-valores, etcétera— (Uria, 2006:
P 42-43).

En efecto, las empresas deben incorporaryadecuarsus estructuras,
politicas, conductas y transacciones privadas* a un cada dia mayor
conjunto de disposiciones de orden publico, aceptando y sometién-
dose al Derecho de la competencia, de la propiedad intelectual, pro-
teccion a consumidores, medio ambiente, policia financiera, bursatil
y muchas mas.

De momento centramos la atencion en el siguiente esquema:

naturalmente derivan —conducentes las mas de las veces a una regulacion excesi-
va— constituyen un instrumento de dominacién de la burocracia en el interior de la
sociedad a través y por medio del Derecho. Asi llegamos al Estado de Derecho o
de derechosy la pregunta es ; El derecho de quién?, del mas fuerte o del mds organi-
zadoYy eficiente. El supercapitalismo, parece, nos conduce a un imperialismo econd-
mico “legitimado” en el Derecho.

49 La autonomia de la voluntad como ley suprema de los contratos es ahora
matizada y redefinida por las normas que, en beneficio de terceros y de intereses
sociales y nacionales, los particulares deben acatar, y por reglas a las cuales resultan
vinculados.
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RN

Ley
antimonopolios

Desarrollo
sustentable

Derecho
industrial

Propiedad
intelectual

Competencia
desleal

\_/

VIII. LIBRE CONCURRENCIA Y COMPETENCIA EFECTIVA

La politica de competencia, en general, tiene como fines la concurren-
cia como un medio para conseguir eficiencia en los mercados y desa-
rrollo econdmico, conducente a la mejoria de las condiciones y
bienestar de los consumidores, con mds abasto, menores precios, mas
calidad y servicio, y mas fuentes de empleo.

Es pertinente diferenciar: a) la pluralidad y concurrencia de agen-
tes economicos, con un enfoque marcadamente estructural, de b) la
competencia que tiene una expresion funcional.

La concurrencia implica, en términos ideales, disponer de una
pluralidad de empresas que rivalicen con actitud antagénica,> ofre-
ciendo mejores precios, bienes, servicios u otras condiciones econo-
micas para obtener la mayor cuota de mercado posible, en un contexto
plural de consumidores o adquirentes (Ginebra, 2001: p. 1-3).

Para conseguir el objetivo citado es indispensable eliminar o re-
ducira su minima expresion las barreras que obstaculicen o dificulten
la entrada de nuevos competidoresy fomentar un flujo de informaciéon
sobre el comportamiento y caracteristicas de los mercados, asi como

>° No existe responsabilidad en tanto las conductas sean conformes a reglas de
lealtad, aunque se cause perjuicio a otras empresas e incluso la expulsion del mercado.
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conseguir que los derechos de propiedad sean reconocidosy tutelados
para que sean eficientes.
Fundamentan a la institucion los principios de

*  Mercado abierto,
+ Autonomia de la estrategia empresarial y
+ Soberania del consumidor.

En cambio, la competencia tiene una vocacién funcional y practica,
donde es crucial buscar, en cada caso y época, la maxima eficiencia>
en el uso, explotacién y aprovechamiento de recursos escasos para
conseguir el maximo posible de satisfactores que reditiien en mejoria
para la sociedad.

Conseguir la competencia puede resultararduo, especialmente en
sectores econdmicos donde existen monopolios naturales o economias
de escala, supuestos en que no es posible la pluralidad de agentes.

En esos casos, el Derecho, en una vertiente econémica, juega un
papel crucial, ya que sera entonces por medio de regulaciones que se
intentara minimizar o evitar los abusos de una posicion dominante.

Surge asi el concepto real de competencia efectiva, o workable
competition, tendente a la maxima eficacia, lo que se obtiene cuando
las empresas no limitan de forma excesiva o artificial la venta o pro-
duccion; en cambio, responden a la demanda o hacen participar a los
consumidores en los beneficios del progreso técnicoy economico que
su especial posicion en el mercado les permite obtener.

Cabe mencionar que los monopolios>* estan previstos y autoriza-
dos por el orden juridico, no asi los abusos de su comportamiento
desleal y solo especulativo. Como clases, existen las siguientes:

5' En términos generales es producir u obtener lo maximo con el minimo costo
y puede ser en vertientes tales como productiva y técnica, asignativa de recursos
productivos de la sociedad y distributiva a todos los sectores sociales.

5% Entendidos como un solo oferente o un nimero muy reducido y exclusivo, no
con enfoque peyorativo.
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Propiedad intelectual

Estratégicas

Legals Estatal Areas Lo
Prioritarias

Concesiones, licencias, autorizaciones
Economias de escala o de alcance

Natural> 3
Unico proveedor

Los fines del Derecho de defensa de la competencia son variados pero,
de momento, baste tomar en cuenta los siguientes:

Consumidores Precio, abasto, calidad

Eficiencia del mercado

Productividad
Derecho de.la ' y desarrollo
Competencia: Fines ., , .
Integracion de dreas Versatilidad
Inversion extranjera Fomento y seguridad

Estos mismos fines también se pueden ver desde la éptica de

. Competitivos
Fines » Mercados
Integracion

El o los derechos de propiedad (especialmente intelectual, con la
peculiar problematica que se da por las tensiones entre el accesoy los
incentivos) tienen como vocacién y propdsito asignar la explotacion
de bienes en provecho de una persona y con exclusion de los demads
(oponible erga omnes), lo que conduce a una determinada y concreta
exclusividad. Para evitar abusos, el articulo 27, parrafo tercero, cons-
titucional faculta al Estado para imponer las medidas que el interés

53 La entrada al mercado estd restringida por la concesién de una franquicia
publica, licencia gubernamental, patente o derecho de autor.

>4 Una empresa puede abastecera todo el mercado a un precio mas bajo que dos
0 mas empresas.
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social aconseje. Los abusos que se puedan dar en el ejercicio del de-
recho de la propiedad serdn pauta de los monopolios, sean naturales
o legales.

IX. REGULACION MULTIPRINCIPIOS

La ideologia, politicas y practica de la actual regulaciéon econémico-
social se dan en un contexto o variante ecléctica y de tensiones entre
las originales posiciones radicales del liberalismo y del socialismo.

En principio hay las grandes tendencias antitéticas que se van
matizando, relativizando y compartiendo fortalezas y debilidades,
ventajas y desventajas, en un proceso de ponderacion, simbiosis y
sinergia, cambiante, evolutivoy reactivo, pertinente a las necesidades,
retos y problemas de la economia y la politica; sdlo que antes eran
locales y sectoriales, y ahora atienden a una globalizacion. Los extre-
mos aparecen en el esquema siguiente:

Libertad individual
Subsidiariedad estatal

Igualdad

<€ Tension principios =3 Solidadridad social

Estado social Estado liberal
Prestaciones publicas y sociales Libre mercado y Libertad de empresa
Titular colectivo de bienes y actividades Derecho de propiedad privada

En Europa hay una tercera via que implica una ideologia y politica
ecléctica entre las tendencias liberales y socialistas, con el resultado
y ambiente plural donde la derecha ya no lo es tanto igual que la iz-
quierda tampoco; tienen ahora posturas mds cercanas entre si, menos
radicales.>

55 Comenta Arifio (1993: p. 12 y 17), la izquierda en Espafia se ha “derechizado”.
Se han superado posturas maniqueas como el engario de la utopia socialista enfren-
tada con el error de la locura liberal.
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Le coeur a gauche mais a droit la poche 3 parece ser la tendencia
de la actual izquierda europea. Existe ahora un common ground (un
terreno comun), donde hay mas razones y menos pasiones. Es asi que
el socialismo europeo ha tenido que replantearse muchos de sus pos-
tulados, asi como también el neoliberalismo que, si bien ha ganado
nominalmente la batalla e inspira, en lo fundamental, las politicas
tanto del mundo occidental como las mas exitosas de oriente, es ob-
jeto de criticas muy serias y de matizaciones que cada dia apuestan
mas por modelos hibridos.

Sin embargo, lo que parece indiscutible e infrenable es que la
tendencia globalizadora mundial boicotea y erosiona las alternativas
sociales tendentesalaigualdad, desarrolloy dignidad de las personas,
y, en cambio, retorna triunfante el paleo-capitalismo, ahora mas como
un capitalismo salvaje que sdlo tiene ojos para la especulacion, tras-
cendiendo en desigualdades e injusticias que, por lo menos en Europa,
estaba en vias de irse superando.

Asi, un elemento concentrador, ponderador, unificador, concilia-
dory comprensivo de intereses en tensién —incluyendo, por supuesto,
los dos grandes vectores que dan razon de ser a la regulacion econd-
mica: la proteccidn de los derechos y el desarrollo— viene a ser el
“interés general”. Este es entendido como un concepto juridico inde-
terminado que aglutina y concede justa dimension y funcionalidad,
en cada caso concreto, a los variados intereses, valores, principios,
reglas, etcétera, que interactiian en sinergia con la particularidad que
los concreta, ajustando a la autoridad y expandiendo el desarrollo
economico y social.

En consecuencia, la autoridad y los agentes econémicos deben
cooperar en hallar o construir las férmulas que realicen, en la mayor
medida posible, el interés general.

En México, a nivel constitucional, laactividad econdémicay el libre
mercado se prevén, especialmente, en el articulo 28.57 Sin embargo, la

5 El corazén a la izquierda pero la bolsa a la derecha.

57 La Ley Federal para Competencia Econdmica dispone que es reglamentaria
solo del articulo 28 constitucional, pero, en realidad, lo es de muchas mas disposi-
ciones que se complementan y actian en sinergia.
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dindmica de este precepto no es simple, en tanto que interactta con
varios dispositivos mdas como son el 5, 16, 25y 27, entre otros, que de-
terminan el contexto general del régimen de libre concurrencia en los
mercadosy establecen los elementos basicos de seguridad y de sujecion
a legalidad. Ante esta multiplicidad de regulacionesy tutelas, parece
ser que la actividad de los agentes econémicos en los mercados y la
intervencion o abstencion de actuar de las autoridades es algo que
dependera de los casos concretos.

Una mencion especial debe hacerse a la materia de propiedad
intelectual que, si bien se inscribe en la ratio essendi del articulo 28
constitucional, es una excepcion limitrofe a la libre concurrencia; es
mads, constituye un monopolio® legal. Su justificacion se pretende
fundar en la eficiencia de los agentes econdmicos> en razon y para el
efecto de posibilitar conseguir mejores condiciones de crecimiento
econdmico, [+D —inversion y desarrollo— entendido como requi-
sito para asegurar e incrementar el abasto, calidad y los precios mas
bajos en favor y provecho de los consumidores.®

A fin de cuentas tenemos que el resultado terminal se obtiene a
partir de un proceso de ponderacion y en una relacion de sinergia de
multiples principios y directrices que, incluso, impactan o derro-
tan® a las normas en forma de regla que aparecen previstas en leyes

58 Esta calificacién no es pacifica; para algunos tiene ese alcance, para otros es
apenas una limitacion a una cierta actividad, pero en ciertos casos puede llegar a
conceptuarse como anticompetitiva.

59 Los inventores y autores, sean personas fisicas o empresas, son los sujetos
privilegiados.

60 En el articulo 28, el bien tutelado principal es el bienestar y las mejores con-
diciones para los consumidores, lo que requiere como instrumento de un mercado
libre pero como limite se inscribe la propiedad intelectual cuyo objetivo es la solven-
cia, proteccion y fomento a la actividad inventiva. El quid es que los abusos o excesos
en este objetivo, por supuesto que inciden y pueden afectar a los intereses de los con-
sumidores. Las leyes, directrices y su aplicacion por autoridades administrativas y
tribunales deben de cuidar la ponderacién de todos estos intereses y que sea dptimo
su aprovechamiento en conjunto.

® La derrotabilidad normativa es un concepto que surge de la interpretacion
hermenéutica y principalista de los drdenes juridicos donde los valores, principiosy
directrices que inspiranala politica, al ser jerarquicamente preferentes a los mandatos
previstos en reglas, las determinan e influyen y hasta conducen a una interpretacion
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reglamentarias. Muchas de ellas, a su vez, tienen la estructura de
conceptos juridicos indeterminados, por lo que se impone y requie-
re de una interpretacion principalista y consecuencialista en virtud
de hechos o circunstancias de casos concretos.®

En el Derecho espafiol, comenta Urrutia (1994: p. 192-194), se
advierten declaraciones sustantivas incompatibles. Asi, en el pream-
bulo, la Constitucidn garantiza un orden econémico justo, lo que él
traduce en equidad, pero que contrasta frente a la obligacién de pro-
mover el progreso de la economia, para lo cual, la eficiencia es impres-
cindible. Con este ejemplo pone de relieve que los objetivos prescritos,
las mas de las veces, entran en tension.

Este mismo conflicto vuelve a presentarse en el articulo 131 consti-
tucional, al prever como uno de los propdsitos de la planificacién,
estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mds justa
distribucién; aspiraciones que tampoco marchan en paralelo. Por
estas razonesy otras mas, afirma Urrutia, que los aspectos econémico-
sustantivos, previstos en la Constitucion, son inconsistentes e incom-
patibles, sin que puedan satisfacerse simultaneamente. Concluye que
la abundancia de aspectos sustantivos determina que la pretendida
estabilidad y concurrencia se consiga al precio de la inoperanciayy, si
ese es el resultado, ;cudl es la razon de su prevision legislativa?®4

conforme con aquéllos; incluso pueden concretar una correccidn en el mero sentido
que se deduce de una simple interpretacion literal y aislada de los textos.

62 Recientemente la SCJN ha reiterado esta interpretacion principalista que
derrota a la literal o de las reglas de manera aislada, reconociendo que el orden juri-
dico es un ejercicio armonico, derivado de la interacciéon de varios postulados esen-
ciales, principios rectores y valores democraticos, primando sobre preceptos aislados
y discordantes del sistema en razon de obtener los objetivos esenciales o preferentes
sobre la base de consistencia logica de los principios que inspiran al sistema.
P. XXXVI1/2006, 22/]. 67/2006, 12. CLXXIX/2006.

%3 Los objetivosy metas de desarrollo de la rentay riqueza, en muchas ocasiones,
pueden ser rivales furibundos de la igualdad y del bienestar social que van implicitos
en la justa distribucion.

%4 Como respuesta a esta problemdtica y aparente contrariedad, los tribunales
constitucionales europeos han ensayado con éxito un método y teoria de ponderacion,
basado en la proporcionalidad de los principios o derechos fundamentales en tension
que se resuelve en casos concretos con soluciones originales, ad hoc y pragmadticas,
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X. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL POR LA SCJN

Como punto de partida del analisis aparece que el Tribunal Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el amparo en
revision 2617/96 promovido por Grupo Warner Lambert México,
sociedad anonima de capital variable, en sesion del 15 de mayo de
2000, se pronuncio respecto de la materia de los monopolios a partir
de la interpretacion del articulo 28 constitucional.

Sobre el particular establecid que la prohibicion constitucional de
los monopolios no sélo se orientaba a tutelar las libertades indivi-
duales de contratacion, comercio y trabajo, sino ademads a proteger el
interés de la sociedad que podia verse afectado por la realizacidon
de practicas monopolicas.

Igualmente sostuvo que la prohibicién no se constrefiia a prohibir
la explotacion exclusiva de cierta area de la industria o del comercio,
sino también a proscribir cualquier practica que afectase el sistema de
libre concurrencia de manera que incidiera en las condiciones de pre-
cioy calidad de los productos en el mercado.

Asi se desprende del fragmento de la ejecutoria que dice:

El articulo 28 de la Ley Fundamental, en la parte que interesa, encuentra
suantecedente inmediato en el articulo correlativo de la Constitucion del
ano de mil ochocientos cincuenta y siete, que decia:

“ArTicuLO 28. No habra monopolios, ni estancos de ninguna clase, ni
prohibiciones a titulo de proteccidn a la industria. Exceptuandose tnica-
mente, los relativos a la acufiaciéon de moneda, a los correos y a los pri-
vilegios que, por tiempo limitado, conceda la ley a los inventores o
perfeccionadores de alguna mejora”.

Este texto, al cual se atribuyo en su momento una ideologia puramente
liberal, en cuyos términos la prohibicion de establecer monopolios no
era sino un mecanismo alterno de proteccion de la libertad individual en
materias de comercio, trabajo y contratacion, ya consagrada en los en-

buscando hallar o construir la éptima para casos particulares; esto es evolucionar a una
justicia pretoriana fundada y que persigue la equidad.
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tonces articulos 4° y 52 como uno de los postulados fundamentales del
sistema de los derechos fundamentales del hombre, fue recogidoy adop-
tado, con un sentido orientado mas hacia la proteccion del nucleo social
y del interés general por el redactor de la Constitucion del afio de mil
novecientos dieciséis, para quedar asi:

“ArTicuLo 28. En los Estados Unidos Mexicanos no habra monopolios
ni estancos de ninguna clase; ni exencion de impuestos; ni prohibiciones
a titulo de proteccion a la industria; exceptuandose tnicamente los rela-
tivos a la acufiacion de moneda, a los correos, telégrafos, radiotelegrafia,
a la emision de billetes por medio de un solo banco que controlara el
Gobierno Federal, y a los privilegios que por determinado tiempo se con-
cederan a los autores y artistas para la reproduccion de sus obras y a los
que, para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y
perfeccionadores de alguna mejora.

“En consecuencia, la ley castigard severamente y las autoridades perse-
guirdn con eficacia toda concentracion o acaparamiento en una o pocas
manos de articulos de consumo necesario, y que tenga por objeto obtener
el alza de los precios; todo acto o procedimiento que evite o tienda
a evitar la libre concurrencia en la produccion, industria o comercio, o
servicios al pablico; todo acuerdo o combinacion de cualquier manera
que se haga, de productores, industriales, comerciantes y empresarios de
transportes o de algtn otro servicio, para evitar la competencia entre si 'y
obligara los consumidores a pagar precios exagerados; y, en general, todo
lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias
personas determinadasy con perjuicio del publico en general o de alguna
clase social.

“No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas
para proteger sus propios intereses.

“Tampoco constituyen monopolios las asociaciones o sociedades coope-
rativas de productores para que, en defensa de sus intereses o del interés
general, vendan directamente en los mercados extranjeros los productos
nacionales o industriales que sean la principal fuente de riqueza de la
regidn en que se produzcan, y que no sean articulos de primera necesidad,
siempre que dichas asociaciones estén bajo la vigilancia o amparo del
Gobierno Federal o de los estados, y previa autorizacién que al efecto se
obtenga de las legislaturas respectivas en cada caso. Las mismas legisla-
turas, por si o a propuesta del Ejecutivo, podran derogar, cuando las ne-
cesidades publicas asi lo exijan, las autorizaciones concedidas para la
formacion de las asociaciones de que se trata”.

09/12/2007 03:09:18 p.m.



JEAN CLAUDE TRON PETIT 305

De estas disposiciones se sigue que mientras el Constituyente de mil
ochocientos cincuentay siete concibio6 a los monopolios como una prac-
tica atentatoria fundamentalmente de la libertad individual en la mate-
ria economica, el Constituyente de mil novecientos diecisiete los
prohibié no so6lo por ser contrarios a las libertades clasicas de comercio,
industria y contratacion que habian sido objeto de tutela en la normati-
vidad constitucional desde la consagracion del Estado de Derecho, sino
también en cuanto constituian un ataque a bienes de la colectividad que
debia ser reprimido.

La doble dimensidn individual-social de la prohibicion de los mo-
nopolios y figuras afines se halla reflejada tanto en los textos legales
producidos en la materia —Ley Organica del Articulo 28 Constitucional
en Materia de Monopolios, expedida el veinticinco de agosto de mil
novecientos treinta y cuatro y en vigor hasta el veintidds de junio de
mil novecientos noventa y tres en que fue derogada por la ley reclama-
da— como en la interpretacién jurisprudencial elaborada por este alto
tribunal a propésito del articulo 28.

Es de interés en este punto transcribir algunos textos legales que en
su momento pormenorizaron el mandato constitucional y diversas tesis
de este alto tribunal a guisa de ejemplo:

LEY ORGANICA DEL ARTICULO 28 CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE
MONOPOLIOS.

“ARTiCULO 1°. En los términos del articulo 28 de la Constitucion, se pro-
hibe la existencia de monopolios y estancos, asi como los actos que tien-
dan a evitar la libre concurrencia de la produccidn, distribucion o
comercializacion de bienes y servicios, y los acuerdos, combinaciones
o practicas de cualquier naturaleza que celebren los productores, indus-
triales, comerciantes o empresarios, para evitar la competencia entre si o
para desplazara terceros del mercado, o imponer los precios de los articu-
los o las tarifas de los servicios de manera arbitraria”.

“ARTICULO 3°. Para los efectos de la presente ley se entiende por mono-
polio toda concentracidn o acaparamiento industrial o comercial y toda
situacion deliberadamente creada, que permitan a una o varias personas
determinadas imponer los precios de los articulos o las cuotas de los
servicios, con perjuicio del publico en general o de alguna clase social”.
“ARTICULO 5°. Se presumiran tendientes al monopolio:
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La venta de articulos o la prestacion de servicios a menos del costo de
produccidn, a no ser que concurra cualquiera de las siguientes circuns-
tancias...

La importacion de aquellas mercancias que por las condiciones en que se
produzcan, puedan venderse en el pais a base de concurrencia desleal;
La destruccién voluntaria de productos hecha por productores o comer-
ciantes sin autorizacién del Ejecutivo Federal, cuando pueda producir
escasez o alza en los precios;

Los sistemas comerciales de venta por medio de sorteos, sin autorizacidon
del Ejecutivo Federal, de acuerdo con los reglamentos de la presente ley;
El ofrecimiento o entrega al consumidor de vales, cupones, contrasefias
u objetos similares que den derecho a una cantidad de dinero o efectos
asi como el ofrecimiento, entrega o prestacion de cualquier objeto, servi-
cio o estimulo adicional, sin autorizacion del Ejecutivo Federal y sin su-
jetarse a lo dispuesto por los reglamentos de esta ley;

La destruccion de empaques y envases de los competidores;
Larealizacion de actos, convenios, acuerdos o combinaciones que tengan
por objeto constituir una ventaja exclusiva indebida en favor de una o
varias personas determinadas;

Los demas considerados como tales por otras leyes o disposiciones regla-
mentarias”.

“ArTicULO 21. Los actos que tiendan a la constitucién de monopolios o
que atenten contra la libre concurrencia se sancionardn administrativa-
mente con las multas establecidas para el caso de monopolio, reducidas
en un cincuenta por ciento. Estas multas podran duplicarse en caso de
reincidencia”.

“MoNoPoLIOs. Por monopolio se entiende el aprovechamiento exclusivo
dealguna industria o comercio, bien provenga de algun privilegio, bien de
otra causa cualquiera; y el articulo 28 constitucional equipara al mono-
polio, todo acto que evite o tienda a evitar la libre concurrencia en la
produccion, industrial o comercial y, en general, todo lo que constituya
una ventaja exclusiva e indebida a favor de una o varias personas, con
perjuicio del pueblo en general o de una clase social; de manera que
cuando una ley establece la exencion de un impuesto, para los producto-
res que acepten condiciones que les impongan instituciones privadas,
indudablemente tiende a evitar la libre competencia, creando el mono-
polio en perjuicio de los demas. Por las razones anteriores el Decreto de
30 de agosto de 1927 que establece la bonificacion del impuesto del 13%
en favor de los industriales que acepten las tarifas de la Convenciéon
Industrial Obrera, constituye unaviolacion al articulo 28 constitucional.”
(Apéndice al Tomo xxxv1 del Semanario Judicial de la Federacién, Quin-
ta Epoca, pag. 950).
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“MonovroLios. El articulo 28 constitucional, aun cuando comienza por
establecer, en términos concretos, la prohibicidon de que en la Reptblica
existan monopolios, no se ocupa exclusivamente de éstos, en el sentido
estricto de la palabra, esto es, entendiendo como monopolio la concen-
tracion en una persona o corporacion, de determinada rama del comercio
o de la industria, sino que teniendo en cuenta que la mayor parte de los
economistas juzgan que hay monopolios, no solamente en esos casos de
concentracion individual, sino en muchas actividades econémicas en las
que, si bien no falta en absoluto la concurrencia, ésta solo puede existir
de una manera limitada, en perjuicio del bien general, dicta prevenciones
encaminadas a combatir esas actividades de monopolio parcial.” (Tomo
XL del citado Semanario, Quinta Epoca, pag. 3477).

“COMERCIO, DERECHO DEL ESTADO PARA ESTABLECER LIMITACIONES A LA
LIBRE CONCURRENCIA. Para establecersi el Estado puede, de acuerdo con
la Constitucion, poner limitaciones a la libre concurrencia, hay que estu-
diar si dicha Constitucion autoriza al Estado para dirigir la economia del
pais y defender los derechos de la sociedad, en contra de las maniobras
de los industriales y comerciantes, o si esta obligado a permanecer inac-
tivo en estos casos, de acuerdo con el principio de la libre concurrencia.
El lema de la doctrina econémica sostenida por la escuela liberal de “de-
jar hacer”, prohibe al Estado toda intervencion en la industria y en el
comercio, y a eso se llama libre concurrencia; esta extremada libertad
conduce al libertinaje y al dominio desleal y absoluto de los grandes ca-
pitales, en perjuicio de los pequefios industriales, de los trabajadores y
del publico en general, lo cual ha traido como consecuencia el enorme
desnivel econdémico y el desproporcionado reparto de la riqueza que se
nota en las sociedades actuales. La Constitucion de 1917 vino a destruir
los principios basicos de la escuela liberal y a sostener teorias contrarias
a esa doctrina, como las contenidas en los articulos 27 y 123; asi pues, no
es légico ni congruente sostener que el mismo cuerpo de leyes que alega
y destruye los postulados de la doctrina liberal, acepte, en su articulo 28,
en toda su extensidn, el mas individualista de todos los principios libe-
rales, o sea, lalibre concurrencia, interpretada en el sentido de prohibicion
absoluta al Estado para intervenir en la vida economica del Pais. El origen
netamente liberal de los derechos que garantiza el articulo 28 constitu-
cional, puede conducir erréneamente a la conclusion de que en materia
de comercio, la Constitucion sostiene el principio de “dejar hacer”; pero
por la forma en que esta redactado dicho precepto, se entiende que mds
que garantizar a los individuos en particular, trata de proteger a la so-
ciedad y a los derechos de la colectividad y que en vez de impedir la
intervencion del Estado, la exige, pues en su segundo parrafo dice tex-
tualmente: ‘En consecuencia, la ley castigard severamente y las autoridades
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perseguirdn con eficacia, toda concentracidon o acaparamiento, en una o
pocas manos, de articulos de consumo necesario y que tenga por ob-
jeto obtener el alza de los precios; todo acto o procedimiento que evite
o tienda a evitar la libre concurrencia en la produccidn, industria o co-
mercio, o servicios publicos; todo acuerdo con fines de cualquiera mane-
ra que se haga, de productores, industriales, comerciantes y empresarios
de transporte o de alguin otro servicio, para evitar la competencia entre si
yobligaralos consumidores a pagar precios exagerados; y en general, todo
lo que constituya una ventaja exclusiva e indebida a favor de una o varias
personas determinadasy con perjuicio del publico en general o de alguna
clase social”. Para cumplir con el deber que el articulo 28 impone a las
autoridades, fueron promulgadas las Leyes Orgdnicas y Reglamentaria
del citado articulo 28 y de acuerdo con sus preceptos, se hizo el Regla-
mento de la Industria del Pan; por consecuencia, la aplicacion del decre-
to que fio el requisito de distancia que debe mediar de una panaderia a
otra, no es violatoria de garantia individual alguna.” (Tomo XLv del cita-
do Semanario, Quinta Epoca, pag. 1978).

La tarea interpretativa desarrollada en esta materia revela que el concep-
to constitucional de monopolio, desde su elaboracion original, no debia
entenderse de manera estricta, a modo de designar inicamente el apro-
vechamiento exclusivo de alguna industria o comercio, sino que debia
designarse con él a las practicas, acuerdos y procedimientos descritos
porel propio Constituyente en el segundo parrafo del numeral en examen,
cuando prohibia cualquieracto que en general evitara la libre concurren-
cia o constituyera una ventaja exclusiva e indebida a favor de una o varias
personas con perjuicio del pueblo en general o de una clase social.
Siendo tal la interpretacion que correspondio al texto original del articu-
lo 28, resulta claro que su reforma por decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacién del tres de febrero de mil novecientos ochentay
tres, unica producida en la parte de interés, no vino sino a desarrollar, en
el lenguaje constitucional, los conceptos que de suyo se consideraban
comprendidos en el término de monopolioy asi se deduce, precisamen-
te, de la exposicién de motivos de la iniciativa respectiva, que en lo
conducente expresa:

“El articulo 28 se reforma y adiciona de acuerdo con la filosofia y los
principios que se establecen en el articulo 25 que, a su vez, son correspon-
dientes con la filosofia de todo el texto constitucional. Esta reforma ha
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sido planteada como necesaria para actualizarlo y hacerlo consistente
en su orientacion.

El texto vigente del articulo 28 protege fundamentalmente la libertad de
industria, comercio y trabajo dentro del marco de una libre competen-
cia que histéricamente no se ha dado en nuestro pais ni en ninguna otra
realidad nacional. Ello no concuerda con la evolucion de una economia
que, si bien garantiza libertades econdmicas, esta sujeta a relacion social
bajo la rectoria del estado con estricto apego al principio de legalidad.

“Se introduce ahora el concepto de practica monopdélica, sin quitarle
fuerza a la prohibicién anterior de los monopolios, para adecuar la regu-
lacion de la concentracion y los nuevos fendmenos de oligopolio y para
evaluar las consecuencias de la accidon de las empresas en bienestar de los
ciudadanosy de los consumidores.

“No se trata pues de volver a un mundo de productores individuales ais-
lados sino de establecer las bases normativas para regular los efectos
nocivos de la accion de las concentraciones econdmicas y propiciar su
fragmentacién en todos aquellos casos que resulten perjudiciales para la
sociedad, fortaleciendo al mismo tiempo a las medianas y pequeiias
empresas, que junto con los consumidores resultan perjudicadas por
las practicas monopdlicas.

“De no adoptar una decision realista y sustantiva para regular la concer-
tacidon economica, el poder econdmico quedaria en unas cuantas manos,
distancidandose y haciéndose depender las principales decisiones de la
voluntad de unos cuantos individuos. Ello generaria condiciones de po-
larizacion sin capacidad de transformacion social de deficienciasy costos
crecientes para la sociedad.

“El pais requiere eliminar concertaciones injustificadas en la economia,
romper situaciones de monopolio, dar mayores oportunidades a la ini-
ciativa personal de los mexicanos y difundir y multiplicar la propiedad
sin dejar de adoptar las formas de organizacién e incorporacion de in-
novaciones tecnoldgicas que sean mas adecuadas para los propdsitos
nacionales.

“Se introducen las bases para regular el abasto y los precios, asi como para
imponer aquellas limitaciones que eviten intermediaciones innecesarias
o0 excesivas que provocan el alza de los precios. Se sientan las bases juri-
dicas para la vital modernizacion del comercio interno.

“Se introduce la proteccion de los consumidores propiciando su organi-
zacion.

“Se especifican las actividades que tendrd a su cargo el Estado, las cuales
no seran syjetas a concesion. Con ello se delimita con precision el ambito
exclusivo del Sector Publico, y los alcances de la participacion del Estado.
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“Se fundamenta la existencia de instituciones, organismos y empresas que
requiere el Estado para su eficaz desempefio en las areas estratégicasy de
cardcter prioritario.

“En relacion a la reforma que prohibe la concesion a particulares de los
servicios bancarios se mantiene su texto actual.

“Se mantiene la proteccién a las asociaciones de trabajadores y de coope-
rativistas asi como los autores y artistas para que no estén sujetos a las
prohibiciones que rigen para los monopolios.

“Se hace explicito el régimen de concesiones para la prestacion de servicios
publicos, o la explotacién, uso y aprovechamiento de los bienes dominio
de la Federacion, asi como las modalidades y condiciones que aseguren
la eficacia de la prestacion de los servicios publicos y la utilizacidn social
de los bienes dominios de la Federacion, y los criterios para evitar feno-
menos de concentracidn que contrarien el interés publico.

“Se sujetan los regimenes de Servicio Publico a la Constitucién y la ley.
Finalmente se fijan normas para reglamentar sobre bases de interés ge-
neral y social el otorgamiento de subsidios”.

De acuerdo con esta iniciativa, el articulo se reformé en la parte de inte-
rés para quedar en la actualidad en los siguientes términos:

“ArTicUuLO 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los
monopolios, las pricticas monopolicas, los estancos y las exenciones de
impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes. El mismo tra-
tamiento se dard a las prohibiciones a titulo de proteccién a la industria.
En consecuencia, la ley castigara severamente, y las autoridades perse-
guiran con eficacia, toda concentracidn o acaparamiento en una o pocas
manos de articulos de consumo necesario y que tenga por objeto obtener
el alza de los precios; todo acuerdo, procedimiento o combinacién de los
productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios, que
de cualquier manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la compe-
tencia entre si y obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y,
en general, todo lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor
de una o varias personas determinadas y con perjuicio del publico en
general o de alguna clase social.

“Las leyes fijardn las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia
de la prestacion de los servicios y la utilizacidn social de los bienes, y
evitaran fendmenos de concentracion que contrarien el interés publico.

”
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La evolucion normativa en la materia revela que nuestro sistema constitu-
cional se ha orientado por la prohibicién no solamente de los monopolios
entendidos en su acepcion mas estrecha, sino de todos aquellos actos que
tiendan a impedir la libre concurrencia en el mercado, por los perjuicios
que ello puede causar tanto a los intereses privados de quienes participan en
el mismo en las calidades de oferentes o compradores de bienes y servicios,
como al interés de la colectividad en general, en la medida en que las restric-
ciones a la libre competencia implican naturalmente perturbaciones en el
nivel de precios de los productos, en su calidad y en su comercializacion.

Y en otra parte de la ejecutoria reiterd:

El constituyente de 1917 prohibi6 los monopolios y las practicas mono-
policas, no solo por considerarlos contrarios a las libertades clésicas
de comercio, industria y contratacion que habian sido objeto de tutela
en la normatividad constitucional desde la consagracion del Estado de
Derecho, sino porque estimo que constituian un ataque a bienes de la
colectividad que debia ser reprimido. La reforma de mil novecientos
ochentay tres al mencionado articulo se basé también en la necesidad
de proteger el interés social, tal como se desprende de la exposicion de
motivos de la iniciativa respectiva que, aunque ya se transcribio ante-
riormente, conviene reproducirla en lo conducente (...)

En el sentido de estimar al interés general como el bien juridico tute-
lado por el articulo 28 Constitucional, se pronuncié este Alto Tribunal
al emitir la ejecutoria que dio origen a la tesis que qued¢ transcrita an-
teriormente con el rubro: “COMERCIO, DERECHO DEL ESTADO PARA ES-
TABLECER LIMITACIONES A LA LIBRE CONCURRENCIA”y que en lo que aqui
interesa establece:

“El lema de la doctrina econdmica sostenida por la escuela liberal de
“dejar hacer”, prohibe al Estado toda intervencion en la industria y en el
comercio, y a eso se llama libre concurrencia; esta extremada libertad con-
duce al libertinaje y al dominio desleal y absoluto de los grandes capita-
les, en perjuicio de los pequefios industriales, de los trabajadores y del
publico en general, lo cual ha traido como consecuencia el enorme des-
nivel economico y el desproporcionado reparto de la riqueza que se nota
en las sociedades actuales. La Constitucion de 1917 vino a destruir los
principios basicos de la escuela liberal y a sostener teorias contrarias a esa
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doctrina, como las contenidas en los articulos 27 y 123; asi pues, no es
logico ni congruente sostener que el mismo cuerpo de leyes que alega y
destruye los postulados de la doctrina liberal, acepte, en su articulo 28,
en toda su extension, el mas individualista de todos los principios libe-
rales, o sea, lalibre concurrencia, interpretada en el sentido de prohibicion
absoluta al Estado para intervenir en la vida econémica del Pais. El origen
netamente liberal de los derechos que garantiza el articulo 28 constitu-
cional, puede conducir erréneamente a la conclusién de que en materia
de comercio, la Constitucién sostiene el principio de “dejar hacer”; pero
por la forma en que esta redactado dicho precepto, se entiende que mas
que garantizar a los individuos en particular, trata de proteger a la socie-
dad y a los derechos de la colectividad y que en vez de impedir la in-
tervencidon del Estado, la exige, pues en su segundo parrafo dice
textualmente: ‘En consecuencia, la ley castigard severamente y las auto-
ridades perseguiran con eficacia, toda concentracion o acaparamiento,
en una o pocas manos, de articulos de consumo necesarioy que tenga por
objeto obtener el alza de los precios; todo acto o procedimiento que evite
o tienda a evitar la libre concurrencia en la produccién, industria o co-
mercio, o servicios publicos; todo acuerdo con fines de cualquiera mane-
ra que se haga, de productores, industriales, comerciantes y empresarios
de transporte o de algun otro servicio, para evitar la competencia entre si
y obligara los consumidores a pagar precios exagerados; y en general, todo
lo que constituya una ventaja exclusiva e indebida a favor de una o varias
personas determinadas y con perjuicio del publico en general o de alguna
clase social”.

Es notable y merece mencionarse con énfasis, el mandato contenido en
el segundo parrafo del articulo 28 de la Constitucion Federal, en el sen-
tido de castigar “severamente” y “perseguir con eficacia” los monopolios
y las practicas monopolicas, pues en ninguna otra parte de la Constitucion
se utiliza el término “severamente” que, sin duda, tuvo como objetivo
llamar la atencion del legislador ordinario de que tales monopolios y
practicas monopolicas fueron consideradas por el Constituyente como
graves y requerian para su erradicacion y correccion, disposiciones lega-
les que las enfrentaran con rigorismo. Es clara la preocupacion del Cons-
tituyente por orientar al legislador ordinario acerca de la magnitud que
debia de darle a la ley reglamentaria correspondiente.

Con base en los lineamientos del Constituyente, en las exposiciones
de motivos de la Ley Organica del articulo 28 Constitucional en Materia
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de Monopolios, publicada en el Diario Oficial de la Federacion de treinta
y uno de agosto de mil novecientos treinta y cuatro y de la Ley Federal
de Competencia Economica, publicada en el mismo érgano de difusién el
veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa y dos, se destaca
la necesidad de proteger los intereses sociales.

En la exposicion de motivos de la Ley Organica de 1934, en lo que
interesa, se expresa:

La orientacién general de la nueva ley aparece francamente inspirada en
la tendencia a evitar y suprimir todas aquellas situaciones econémicas
que redundan en perjuicio del publico, siguiendo asi el concepto mas
genérico que puede encontrarse en el articulo 28 de la Constitucion, pues
bien es cierto que este texto en sus origenes historicos es de raigambre
liberal, ya en 1917, al introducirse las modificaciones que en él figuran, o
sea todos los preceptos del segundo parrafo de dicho articulo, predominé
el criterio de la proteccidn de los intereses sociales, preferentemente a los
intereses particulares... Fijado asi el espiritu y finalidad social que persigue
el texto que se reglamenta, la caracterizacion de los monopolios, de los
privilegios, de las prohibiciones a titulo de proteccion a la industria, de
la exencidn de impuestos y de los demas actos que deben prevenirse y
reprimirse en los términos del precepto constitucional necesariamente
tenian que hacerse sobre la base de evitar perjuicios al publico en general
o0 a grupos importantes de la colectividad.

Del contexto general que prescribe la Constitucién, se advierte un cri-
terio amplio donde predominan y tienen funcionalidad practicay efec-
tiva los valores, principiosy directrices que en su conjunto proclama.

El objetivo no es, per se, prohibir los monopolios, ya que en la
actualidad la eficiencia en el uso de recursos econdmicos escasos es
fundamental, lo que lleva a justificar economias de escala que, nece-
sariamente, dan lugar a concentraciones que pueden redundar en
monopolios o, cuando menos, oligopolios. Pero, en cambio, se impone
la regulacion para controlar los posibles excesos, los fallos en el mer-
cado, dandoalatutela de la propiedad y de la libertad de empresa una
directriz de beneficio social y, a la postre, favorecer a los consumido-
resy a la poblacién en general en aras de favorecer los valores de una
moral publica de claro beneficio social que recaiga en los sectores o
clases menos favorecidos, desarrollo y prosperidad como un motor
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paraimpulsary financiar el bienestar de los individuos y de la sociedad
en su conjunto.

Esasique la interpretacion y solucién de los casos habra de orien-
tarse a optimizar las posibilidades de obtener los mejores resultados
en el crecimiento econémico; promocion del empleo; a incrementar
la produccidn y abasto de bienes y servicios; fomentar e incentivar la
inversion y crecimiento; obtener competitividad en un mercado que
se esfuerce por reducir precios y costos —entiéndase de producciony
de transaccion—, con la posibilidad de discernir las intenciones de los
agentes para corregir solo lo pertinente, pero, eso si, con severidad
y eficacia. Ademas, debe proveer una regulacion de ciertas actividades
proclives a provocar fallos en el mercado para prevenirlos, pero sin que
la intervencion sea frustrante de la actividad y desarrollo econémico
que requiere de libertad para ser eficiente.
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