Derechos
Humanos
y Justicia

/\Penal

COORDINADORAS:

Maria del Rosario
Molina Gonzalez
Maria de Jesus
Camargo Pacheco

CUADERNOS DE SOFIA €8 (/NIVERSIDAD DE SONORA
ED]TORIAL *El Saber de mix Hijos hard mi Grandeza®

Colaccidn Las Lacturas de Amandamaria




Editorial Cuadernos de Sofia

CUADERNOS DE SOFIA
EDITORIAL



DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA PENAL

Maria del Rosario Molina Gonzalez
Maria de Jesus Camargo Pacheco
(Coordinadoras)

Colecciéon
Las lecturas de Amandamaria
2021



Derechos Humanos y Justicia Penal.
ISBN: 978-956-9817-41-0
Primera Edicién Enero de 2021

Portada y Contraportada
Graciela Pantigozo de Los Santos
Cuadernos de Sofia
www.cuadernosdesofia.com

Referencia del libro: Maria del Rosario Molina Gonzalez y Maria de Jesis Camargo Pacheco. (Coordinadoras).
Derechos Humanos y Justicia Penal. Cuadernos de Sofia, Santiago, Chile. 2021.



iNDICE

Prélogo
Dr. Jorge Pesqueira Leal

Introduccion

Capitulo I. El estado de cosas inconstitucional del sistema carcelario en Colombia:
analisis de una crisis persistente
Omar Huertas Diaz, Maria del Rosario Molina Gonzdlez

Capitulo Il. De la crisis de seguridad a la crisis de derechos humanos
Luis Gonzdlez Placencia

Capitulo lll. El dafio moral en materia penal. Analisis retrospectivo desde la jurisprudencia
mexicana
Maria de Jesus Camargo Pacheco, Maria Teresa Gaxiola Sdnchez

Capitulo IV. La nueva investigacion del delito: aspectos esenciales a la luz del Cédigo Nacional
De Procedimientos Penales
Germdn Guillén Lépez

Capitulo V. La constitucion y el derecho penal. Bajo el enfoque de los derechos
Fundamentales
Javier Quenta Ferndndez

Capitulo VI. Una aproximacion a la libertad religiosa, libertad de conciencia y objecion

de conciencia sanitaria en México.
José de Jesus Chdvez Cervantes, Rogelio Barba Alvarez

08

12

15

28

42

59

76

85



DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA PENAL



Derechos Humanos y Justicia Penal / Maria del Rosario Molina Gonzélez y Maria de Jestis Camargo Pacheco (Coordinadoras) pag. 07

COMITE CIENTIFICO INTERNACIONAL

DRA. PATRICIA BROGNA
Universidad Nacional Autonoma de México, México

DR. JAVIER CARREON GUILLEN
Universidad Nacional Autdnoma de México, México

DR. JUAN R. COCA
Universidad de Valladolid, Espaiia

DR. MARTINO CONTU
Universidad de Sassari, Italia

DR. JOSE MANUEL GONZALEZ FREIRE
Universidad de Colima, México

DR. JUAN GUILLERMO MANSILLA SEPULVEDA
Universidad Catélica de Temuco, Chile

DRA. FRANCESCA RANDAZZO
Universidad Nacional Autonoma de Honduras, Honduras

DR. ALEX VELIZ BURGOS
Universidad de Los Lasgos, Chile



Derechos Humanos y Justicia Penal / Maria del Rosario Molina Gonzélez y Maria de Jestis Camargo Pacheco (Coordinadoras) pag. 08

PROLOGO

Con cada ocasion en la que los investigadores generamos conocimiento, se ilumina el
sendero de la sabiduria y se abre espacio a la curiosidad intelectual de aquellos lectores interesados
en profundizar sobre temas de su interés y cuando las reflexiones de los autores se vinculan a temas
para comprender mejor la realidad social el impacto trasciende al aprendizaje, ya que mueve a la
transformacion de la realidad.

Ahora nos encontramos ante un colectivo de autores que, desde distintos margenes y areas
disciplinarias, nos proponen adentrarnos a realidades que a todos nos preocupan, mostrandonos,
desde su perspectiva, los elementos para comprenderla y adoptar una postura al respecto.

La ventaja del trabajo en grupo sobre temas diversos, es una excepcional oportunidad para
gue los coautores eleven la calidad de sus investigaciones respectivas, tal y como sucede en esta
magnifica obra.

Los Derechos Humanos y La Justicia Penal, ambos temas materia de esta misceldnea, son
mas que pertinentes en los tiempos que vivimos y tienen como hilo conductor la necesidad de toda
sociedad de producir condiciones para que se respete la dignidad de cada uno de sus ciudadanos y,
en consecuencia, sus derechos fundamentales que tantas vidas han contado para que en el mundo
contemporaneo se den las condiciones para gozar de éstos.

Huerta y Molina nos muestran la flagelante realidad del sistema penitenciario colombiano
y su investigacién refleja lo que sucede en América Latina con las personas privadas de la libertad.

Atentar contra la dignidad de los reclusos en espacios de encierro, no sélo son infracciones
de las que resultan responsables penalmente el personal penitenciario, sino que también por el
incumplimiento del deber de las autoridades, la dignidad es violentada entre los propios internos,
lo que convierte a los reclusorios en lugares donde cotidianamente se vulneran los Derechos
Humanos.

Las condiciones de vida infrahumanas de las que dan cuenta los coautores nos obligan a
tomar posicién sobre la realidad de los denominados “Centros de readaptacion social” en México;
sobre todo porque nuestro pais, desde hace ya mas de veinte afios, ha renunciado a la obligacion
de readaptar alos delincuentes, en virtud de que justificod subjetivamente tan relevante compromiso
con la comunidad y lo sustituyd por la reintegracién o reinsercion social, que no se compromete con
la identificacién de las casusas del delito y con los cambios de patrones de conducta que con
frecuencia debe experimentar el activo del delito para abstenerse de reincidir.

Claro est3, la investigacion de los coautores nos muestran la respuesta que al estado de
cosas que se viven en las carceles colombianas, ha dado la Corte Constitucional de dicho pais, asi
como la decisién del Estado Nacional de tomar las primeras medidas a través de la obtencion de
cifras por medio de instituciones como la Defensoria del Pueblo, La Procuraduria General de la
Nacidn, Las Personerias Municipales y los Despachos Judiciales.
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Nos comentan los coautores que, llevada a cabo la revision de la realidad, la Corte
Constitucional de Colombia ha establecido una serie de condiciones que debe cumplir el Estado
Nacional y, claro estd, considero que éstas tienen plena viabilidad para ser planteadas a naciones
de América Latina cuyo sistema carcelario se encuentra en condiciones similares o mas graves.

Luis Gonzalez Plasencia, investigador de prestigio internacional y lider de la defensa de los
Derechos Humanos en nuestro pais, nos obsequia un interesante estudio sobre lo que él
atinadamente denomina “la crisis de la seguridad a la crisis de los Derechos Humanos”.

La calidad de Gonzdlez Plasencia como acucioso investigador y el hecho de haberse
encontrado al frente de la Comisién Nacional de Derechos Humanos en los tiempos mas algidos de
la seguridad publica y ciudadana en México, convierte este texto en un testimonio veraz de la
realidad en que vive nuestra nacidn, especificamente en materia de Derechos Humanos.

Los argumentos del autor dan, sin duda alguna, sustento a sus hipdtesis en el sentido de
que el éxito de la transicion econémica y el fracaso de la transicidn politica, fueron variables
independientes para el fortalecimiento de las actividades criminales, para la descomposicion de la
politica criminal y para la transformacién de una crisis de seguridad en una de Derechos Humanos;
aunque me parece de interés comun identificar la variable y sus consecuencias del neoliberalismo y
el nuevo rostro del narcotrafico, a partir de la ultima década del pasado siglo, y que aparece en
escena como un poder invisible que no se bate con las fuerzas institucionales de la seguridad
publica, cuyo poder, insdlita y facticamente, da vigencia al vetusto principio de inviolabilidad como
excepcion de aplicacién de la Ley Penal.

Gonzalez Plasencia da cuenta de la forma en que evoluciond la violencia criminal a partir de
la penultima década del siglo XX, explicando la democratizacion de los delitos patrimoniales y, en
especial, de aquéllos que tienen tal contenido como es el caso del delito de secuestro.

Asimismo, nos habla del renacimiento de los principios esenciales de la Escuela Clasica del
Derecho Penal, identificando como parteaguas de este suceso, la entrada en vigor en 1995 de la Ley
General que Establece las Bases de Coordinacidn del Sistema Nacional de Seguridad Publica, lo que
se traduce en que un sistema de justicia penal en perfecto estado de funcionamiento, que responde
con severidad y eficiencia el delito, dispone de todos los elementos requeridos para disuadir al
delincuente e imponer sanciones ejemplares que garantizan la eficacia de la intimidacién en sus
vertientes, genéricas o especificas, y que asegura la existencia de un estado capaz de hacer realidad
la seguridad ciudadana.

Gonzalez Plasencia devela los factores que desbordaron la criminalidad; en particular el
narcotrafico, que capitalizdé a partir del afio 2000, la alternancia en el poder para sacudirse del
control al que estaba sometido, regional y nacionalmente, retando al Estado Mexicano que terminé
por declarar una guerra que hasta ahora se combate; por cierto, con incertidumbre.

En su narrativa, el autor nos guia por la realidad que México vive y se refiere a la respuesta
del Estado Mexicano, tanto en el ambito de politicas publicas como de la creacién de nuevas leyes;
sin embargo, sus conclusiones generales, crean incertidumbre y la sensacidon de que el Estado
Mexicano ha sido incapaz hasta ahora de someter a la ley y al orden a la criminalidad.



Derechos Humanos y Justicia Penal / Maria del Rosario Molina Gonzélez y Maria de Jestis Camargo Pacheco (Coordinadoras) pag. 10

Los enfrentamientos del Estado Mexicano, en especial con la delincuencia organizada, la
cifra de muertos y desaparecidos, el aumento en el consumo al interior del pais de drogas, asi como
el incremento de las cifras sobre trasiego a otros paises; los continuos enfrentamientos con las
fuerzas del orden, los desplazamiento de comunidades o el control sobre regiones enteras, nos
muestran un horizonte confuso y propicia condiciones de riesgo para la democracia mexicana de
ahi la importancia del examen y de las conclusiones que nos plantea el Dr. Gonzélez Plasencia.

El tema que abordan Camargo y Gaxiola se ha mantenido en el olvido en materia penal y
sus escasas aproximaciones tanto en la doctrina como en la jurisprudencia son la muestra del
historico desinterés en el pasivo del delito y la investigacidon de éstos nos muestra como es que, paso
a paso, se considera a la victima, sobre todo a partir de las reformas constitucionales a nuestra Carta
Magna en los afios 1993, 2000 y 2008, las cuales se han convertido en referentes que abren espacio
para que el ofendido reclame el daifio moral ocasionado por la conducta criminal.

El abordaje de los coautores es pertinente en virtud de que la victima u ofendido ha cobrado
un espacio de primer orden en el Procedimiento Penal Acusatorio y Oral. En efecto, en la naciente
doctrina que busca consolidar las nuevas instituciones que regula el procedimiento penal, nos
muestra como es que el dafo moral equivale a heridas emocionales ocasionadas por el autor del
delito y, dependiendo de su profundidad, aumenta el grado de dificultad para cicatrizar y sanarlas
psicolégicamente, lo que nos permite valorar a través de la prueba pericial la magnitud del dafo
moral ocasionado.

La aportacion de los coautores describe el estado que actualmente guarda en México la
figura del dafio moral, lo que tiene un significativo valor, ya que abre espacio para que, al fin, este
tema se aborde con la profundidad que amerita.

Desde el acercamiento a su definicién, pasando por la valoracién, en lo que toca a
determinados tipos penales hasta arribar a los medios probatorios, los coautores nos conducen
hacia reflexiones sobre las posibilidades con las que cuenta actualmente la victima u ofendido para
que se le repare el dafio moral.

De singular interés resultan los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
relacién con el dafio moral en la materia penal, en virtud de que a la fecha no ha profundizado en
este rubro, lo que coloca en estado de exposicidn a la victima u ofendido.

Los coautores sintetizan en cinco puntos su evaluacién sobre la evolucién de la figura
juridica en comentario, tomando prioritariamente como referencia las posturas de la Judicatura
Federal, y justificadamente cuestionan el impacto que los criterios jurisprudenciales han tenido en
la practica. Asi encontramos que el punto cuarto refleja el largo camino que queda por transitar
para alcanzar la eficaz aplicacion del dafio moral; esto lo observamos cuando sostienen que las
cantidades ridiculas que se fijan por este concepto, son reflejo de la inadecuada interpretacion que
se hace del marco juridico mexicano y de los Tratados Internacionales en la materia ratificados por
México.

La monografia del Dr. German Guillen Lépez, producto de su rigurosa formacién y vasta
experiencia, aparece en tiempos en los que se hace necesaria su lectura por todos los operadores
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del procedimiento penal acusatorio y oral; ya que en ésta se combinan la profundidad de los
conocimientos y la soltura para conducirnos por la investigacién del delito a la luz del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales. Este tema resulta indispensable para el lector que por primera
ocasion se aproxima al nuevo Sistema de Justicia Penal y provee elementos complementarios para
quienes ya han incursionado en esta experiencia.

El autor conduce al lector desde el Modelo Procesal de Corte Inquisitivo Mixto hasta lo que
denomina un formato de enjuiciamiento del delito acusatorio y oral, dando con esto, espacio a la
ponderacion sobre la pertinencia de este cambio de paradigma.

Al referirse el Dr. Guillen a la etapa de investigacidn, hace hincapié en la necesidad de
comprender con claridad los principios y las exigencias procesales; la ilicitud y la veracidad de los
medios de conviccion, el respeto de los Derechos humanos y, en especial, la teoria del caso
estableciendo las bases para su construccion.

El autor, ademds de referirse a las fases inicial y complementaria de la etapa de
investigacion, nos habla de las técnicas que deben utilizarse, haciendo especial énfasis sobre la
trilogia investigadora que, como bien sabemos, se construye mediante la coordinacién del
Ministerio Publico, Policias y Peritos, lo que resulta esencial para que las investigaciones culminen
con éxito y se provea al Juez de Enjuiciamiento los elementos necesarios para el dictado de una
sentencia que refleje los hechos sucedidos.

Por ultimo y resultando de tanta importancia como las monografias comentadas, nos
encontramos con la investigacion de Chavez y Barba sobre libertad religiosa, libertad de conciencia
y objecion de conciencia sanitaria en México. Es importante destacar que los coautores tienen el
cuidado de no suponer que necesariamente el lector esta familiarizado con el tema, por lo que,
atinadamente, deciden realizar la conceptualizacion sobre las nociones de las tres figuras base de la
investigacion.

El andlisis es una oportunidad para familiarizarnos con la evolucidn juridica regional del
derecho fundamental a la libertad religiosa y comprender los antecedentes constitucionales de la
reforma del 19 de julio del afio 2013 al articulo 24 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Sin embargo, toma particular importancia esta investigacion cuando aborda el polémico
tema del aborto y analiza la figura de objecidon de conciencia médica. El trabajo de los coautores
sobre los temas en comentario, los lleva a analizar resoluciones de Tribunales Internacionales y a
analizar casos paradigmaticos en nuestro pais, asi como evaluar la posicion del Estado Mexicano al
respecto, y concluyen explicdndonos cual es la realidad en la que nos encontramos ante estos
inquietantes temas; en particular, en lo que toca a comunidades conservadoras cuyos principios y
valores colisionan con frecuencia con derechos fundamentales.

Enhorabuena les deseo a todos el mayor de los éxitos con esta publicacidn y que continten
nutriéndonos de los algidos y vigentes temas en cuyas investigaciones estan comprometidos.

Dr. Jorge Pesqueira Leal
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INTRODUCCION

El trabajo académico de docencia e investigacion tiene muchas formas de gratificar, no solo
en lo estimulante de colaborar en el trabajo aulico con la propia dialéctica del proceso ensefianza
aprendizaje; establecer redes académicas donde se coincide en temas que se disciernen en distintas
palestras y de las diversas aristas de las ciencias juridicas, de estos encuentros nace la posibilidad
de concretar, desde la labor mds generosa que nos permite la docencia, y desde los esfuerzos de
trascender y compartir; asi el producto que hoy tiene en sus manos es esto, la coincidencia que al
unisono nos permite materializar un proyecto colegiado, y con él abonar en el estudio del derecho.

Los contextos sociales, la relativizacién de las fronteras, la universalidad de los derechos
humanos, la convencionalidad, el pluralismo juridico, la metafora del trasplante juridico, nuevos
paradigmas epistémicos que impactan en las ciencias juridicas han provocado ajustes de los
sistemas juridicos de los Estados. Para el caso de México, dos reformas constitucionales en
particular han redefinido el escenario juridico y jurisprudencial, nos referimos a los decretos de
reformas y adiciones a la carta fundante nacional, que aprobd el Poder Constituyente Permanente,
en 2008 en materia de justicia penal y seguridad publicay, en 2011 en materia de derechos humanos
y sus garantias.

Ambas implicaron una escalada de reformas legislativas, en el animo de alienar a los
postulados del garantismo y neoconstitucionalismo, que refrenda a la persona como el epicentro
del quehacer juridico, propugna por una justicia penal humanista, el respeto a los derechos
humanos desde los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,
con la cldusula adicional de no regresion; y que la propia Organizacién de las Naciones Unidad, ha
hecho énfasis en sus cualidades de innatos o inherentes a la persona, acumulativos,
imprescriptibles, complementarios y no jerarquizables, obligatorios, preexistentes; y que en las
adiciones y reformas constitucionales, se tutelan con el establecimiento de las obligaciones del
Estado mexicano, desde la carta politica nacional, para respetar, promover, proteger y garantizar
los derechos fundamentales.

Los pasos que se han dado para la consolidacién del sistema penal acusatorio en México, no
puede analizarse de manera desvinculada a los derechos humanos, consecuentemente, se integran
en la presente obra capitulos de una riqueza conceptual y tematica, que aborda los aspectos
sustantivos, procedimentales y de ejecucion de penas, éste ultimo desde un acertamiento del
proceso colombiano.

Las interpretaciones jurisprudenciales y de precedentes, tanto de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos han dado plusvalor a
las figuras e instituciones juridicas previstas en el sistema juridico nacional protectoras de los
derechos humanos y de la justicia penal, donde elementos como el test de proporcionalidad como
presupuesto para el alcance de la igualdad sustantiva en la aplicacidn del derecho; la ponderacién
en la colision de derecho, asi como el principio pro persona en el andlisis de los casos controvertidos
se realiza en los pardmetros de la no descriminacién, de cuestionar los hechos y develar las
condiciones de vulnerabilidad en la que pueden encontrarse la parte o partes en el proceso que
como categoria sospechosa pueden ser condicionantes para no alcanzar la justicia; el bloque de
regularidad constitucional, el control de convencionalidad difuso, el hard law (derecho positivizado)
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y el soft law (ley suave, ligera, ductil) constituidas como los principios y practicas del derecho
internacional de caracter no vinculante previstos en instrumentos, declaraciones, proclamas,
normas uniformes, directrices y recomendaciones aceptados por la mayoria de los Estados, son
ahora parte del Iéxico cotidiano del jurista, del postulante, del operador juridico.

Todo ello ha exigido ajustes en la labor del operador juridico, la necesariedad de su
profesionalizacidn, capacitacién y actualizacidn, sensibilizacidn, de transparentar los procesos de
ingreso y de un verdadero servicio judicial y ministerial de carrera. En México esos avances son mas
diafanos para los funcionarios del Poder Judicial Federal y de procuracién de justicia; sin embargo,
aun hay asimetrias en las reglas de ingreso y permanencia de funcionarios en las entidades
federativas; la consolidacidn del sistema juridico requiere de un compromiso institucional que en
forma transversal permita la disminucidn de la corrupcién, que como mal lacerante se ha obtenido
como resultado de evaluacion, nacional e internacional, adverso para nuestro pais.

Ello genera un proceso de desconfianza en el justiciable, y se advierte en las cifras con tan
amplios mdrgenes diferenciales, entre los datos de la criminalidad, del nimero de delitos que se
realizan, con aquellos que se denuncian, procesan y sancionan, que en ese orden, se manifiestan
con un efecto embudo; si bien la no denuncia puede ser multicausal, las encuestas de percepcién
ciudadana en México, siguen poniendo en la mesa la desconfianza de la ciudadania, el saberse que
son procesos lentos, confusos, poco eficientes, que se cuestiona su dicho, e incluso, se padece una
victimizacidn institucional a quien decide hacerlo.

La exigibilidad de los derechos humanos-fundamentales y el cuerpo de garantias, que como
sostiene Luigi Ferrajoli, se constituyen en garantias primarias y secundarias, entendidas por tales el
andamiaje del corpus iuris y los procedimientos jurisdiccionales o no jurisdiccionales que los tutelan,
va incidiendo de manera positiva, en forma interseccional a los poderes publicos del Estado, sin
poder excluir del proceso a las Universidades, las académicas, los sectores de la investigacion
juridica, que aportar a éste nuevo enfoque formativo, operativo, practico e instrumental de los
derechos humanos. Su defensa implica el movimiento de la maquinaria de los aparatos de
procuracién, imparticion de justicia, incluso no jurisdiccionales, en la premisa de la observancia
primigenia del régimen juridico interno y la aplicacién, bajo el imperio del principio de subsidiaridad,
la invocacién del régimen juridico supranacional que México ha signado.

El enfoque de derechos humanos para el quehacer institucional, es pues la directiva, que
sefiala el camino no solo en el ejercicio gubernamental y de politicas publicas, de la accién e
intervenciéon de las autoridades sostenido en los pilares del respeto a la dignidad humana vy Ila
igualdad, partiendo del respeto irrestricto, la participacion activa de los titulares que permita la
humanizacion de la justicia, y la transparencia y rendicion de cuentas de los operadores, como un
compromiso no solo legal, sino ético.

Bajo el enfoque del imperativo respeto de los derechos humanos como condicion para la
consolidacion del sistema penal acusatorio en México, ésta obra se orienta en compartir temas que,
desde la experticia de los coautores, ponen en la mesa de la discusion juridica aristas sensibles de
analisis, la compilacién de éstos seis capitulos, constatan los esfuerzos y compromiso de sus autores,
docentes e investigadores todos, y se concreta en el danimo de que constituya un material de apoyo
y consulta del debate actual de los “Derechos humanos y la justicia penal”.
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Cada uno en forma desinteresada y generosa ha hecho su aporte, de amplia valia
académica, desde aqui nuestra gratitud a su confianza y apoyo, que se valora sobremanera, y que
confiamos permite fortalecer las redes y los intercambios académicos.

Las coordinadoras.
Sonora, México, diciembre de 2020
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CAPITULO |
EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL DEL SISTEMA CARCELARIO EN COLOMBIA: ANALISIS
DE UNA CRISIS PERSISTENTE

Omar Huertas Diaz
Maria del Rosario Molina Gonzalez

l.- Introduccion

La Republica de Colombia vive actualmente retos trascendentes para cumplir con la carta
politica cuya vigencia data del 20 de julio de 1991 y con ello con el gran entramado de derechos
humanos que se consagran en la legislacién y en el amplio nimero de tratados internacionales
suscritos.

Los retos son significativos, pues a pesar de los esfuerzos que han realizado tanto
autoridades como particulares para cumplir con dichos mandatos, aln existen vacios de la vida
nacional que han permitido que en el pais colombiano se violen de manera sistematica y reiterativa
los derechos fundamentales de quienes habitan en el pais, tengan la calidad de ciudadanos o no,
afectando con ello el principio basico y fundante del estado social de derecho, me refiero a la
dignidad humana.! El cual no es un concepto vacio y sin sentido, es todo lo contrario, pues sefiala
Angela Aparisi, esta se debe entender como “..un término que se aplica al ser humano para sefialar
una peculiar cualidad de ser, para expresar que es persona, cuando se sostiene que el hombre es un
ser digno, se requiere manifestar que es persona y nunca puede ser ‘cosificado’, o utilizado como

mero instrumento, al servicio de fines que le son ajenos”.?

Al cosificar y clasificar a todo ser humano, se les arranca de su base de derechos humanos,
pues tal y como lo sostiene Jliirgen Habermas, el concepto de dignidad humana no es una expresion
clasificatoria vacia, sino que, por lo contrario, es la fuente de la que derivan todos los derechos
bdsicos. En por ello que, debido a su importancia, la dignidad se recogié y reconocié por el
Constituyente y se plasmd en la constitucion como un cimiento y fin del Estado colombiano. El
atropello a los derechos humanos, ha afectado a la dignidad de miles de mujeres, hombres, nifios,
nifias, adolecentes, discapacitados, personas adultas, personas en situacién de calle, la comunidad
LGBTI, minorias étnicas, migrantes, desplazados, y en especial de aquella poblacién que se
encuentran en estado de vulnerabilidad, el cual se entiende como aquel sector “..propensity to
suffer some degree of loss (e.g., injury, death, damages) from a hazardousevent. Whether
considering a community, an individual, an economy or a structure, vulnerability depends upon
coping capacity relative to the hazard’s impact”. En el caso que nos ocupa, una poblacidén en
situacidn de vulnerabilidad es aquella victima de la politica penitenciaria y carcelaria en Colombia.

1 Constituyente, A. N., Constitucién politica de Colombia de 1991, Bogota, Colombia, 20 de julio de 1991,
Senado de la Republica

2 Aparisi Miralles, A., La dignidad de la persona, presupuesto de la investigacion cientifica. Madrid, 2004, Edit.
EUNSA

3 Traduccién de vulnerabilidad: Propensidn a sufrir algin grado de pérdida (por ejemplo, lesiones, muerte,
dafios) a causa de un evento peligroso. Ya sea que se considere una comunidad, un individuo, una economia
0 una estructura, la vulnerabilidad depende de la capacidad de afrontamiento en relacion con el impacto del
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Pues tal y como se vera en las lineas siguientes, las personas que se encuentran recluidas en
las carceles colombianas se les ha violado un conjunto de derechos basicos, como lo son la
educacidn, la cultura, la capacitacidon para el trabajo, falta de servicios publicos y sanitarios, los
derechos de familia, la integridad fisica y psicolégica, la vida y sobre todo privandolos de la dignidad
de la cual son portadores, haciendo de estos sitios tal y como lo sostiene la Defensoria del Pueblo
meros depdsitos de personas.*

Con respecto a lo anterior, tenemos que sefialar que las personas que habitan en los
establecimientos de reclusidn, viven en condiciones de vida infrahumana, lo cual ha sido condenado
y denunciado por organizaciones nacionales e internacionales de proteccién de los derechos
humanos, pero que ademas dicha problematica ha sido objeto de diversas sentencias emitidas por
la Corte Constitucional colombiana, dentro de las cuales se ha declarado el estado de cosas
inconstitucional que se presenta en los establecimientos penitenciarios.

Es preciso sefialar que, las condiciones precarias en que viven cientos de personas, ello
debido alto hacinamiento y sobrepoblacion de los establecimientos, lejos de promover la
reinsercidon social y resocializacién, ha obstaculizado el proceso de rehabilitacién, lo cual es
fundamental para su regreso a la vida social, familiar y productiva, lo que significa un fracaso del
sistema.

Il.- El estado de cosas inconstitucional

En Colombia se cuentan con importantes instrumentos y entes encargados de velar por el
cumplimiento de la constitucidn, asi como del amplio abanico de derechos que esta reconoce a las
personas, uno de ellos es la Corte Constitucional la cual fue instalada el 12 de febrero de 1992, y de
conformidad con el articulo 241 de la constitucion, a esta se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién, pero ademas su funcién es relevante, pues tal y como lo sostiene
Cepeda Espinoza dicha corte ha concentrado sus esfuerzos en la proteccion de los derechos
fundamentales de los individuos y grupos de la sociedad, esta labor ha sido de gran importancia para
los grupos poblacionales mds vulnerables.®

Asi mismo, como principal institucion juridica de proteccién de los derechos fundamentales
gue se consagran dentro de la constitucidn y de los tratados internacionales, y al cual puede acceder
cualquier persona, es el que se contiene el articulo 86 de la constitucion, nos referimos a la accidon
de tutela, la cual fue perfeccionada por decreto del entonces presidente Cesar Gaviria dentro de la
ley 2591, la cual, de conformidad con el articulo en cita, reza de la siguiente manera:

peligro. Canadian Red Cross, Integrating emergency management and high-risk populations: survey report
and action recommendations, Final Report 2007, Brandon University and the Public Health Agency of Canada,
Canada, 2007, URL: https://pdfslide.net/documents/integrating-emergency-management-and-high-risk-
final-report-december-19-2007.html

4 Naciones Unidas, A. C, Centros de reclusién en Colombia: Un Estado de cosas incosntitucional y de flagrante
violacion a los derechos humanos. Bogota: UN, 2001

5 Cepeda Espinoza, M., Grandes decisiones de la Corte Constitucional. Bogotd, 2001, Legis Editores S.A.
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“Toda persona tendrda accidn de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su
nombre, la proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisidn de cualquier
autoridad publica.”®

Resulta claro que, por mandamiento de la carta politica colombiana, la accidn de tutela es el
mecanismo por excelencia de proteccién de los derechos fundamentales de las personas naturales
o juridicas cuyos derechos estan siendo vulnerados o amenazados, siempre y cuando no exista otro
medio de defensa judicial eficaz.

Por medio de la accidn de tutela, y ante la necesidad de salvaguardar los derechos
constitucionales de amplios sectores de la poblacidon colombiana, es que la Corte constitucional,
como guardian de la ley fundamental, ha hecho un desarrollo jurisprudencial de dicha institucion
juridica, a lo cual se le ha denominado el estado de cosas inconstitucional.

La Corte Constitucional ha hecho uso de la figura del estado de cosas inconstitucional con el
fin de buscar remedio a situaciones de vulneracion de los derechos fundamentales que tengan un
cardcter general - en tanto que afectan a multitud de personas’, es por medio de este desarrollo, y
en apoyo al principio de igualdad, que la Corte ha hecho extensivo los efectos de la accidon de tutela,
para el efecto de ordenar la reparacion integral de la situacidn que impera y con ello evitar que
continden las violaciones graves y sistematicas de un abanico de derechos. Aqui es importante
sefialar que, esta doctrina ha presentado variaciones a lo largo de su desarrollo y estructuracion a
través de su jurisprudencia la cual ha ido en evolucién, desde el surgimiento de la figura con la
sentencia SU-559 del 6 de noviembre de 1997,dentro de la cual la Corte declaré un estado de cosas
contrario a los preceptos constitucionales, a partir de dicha sentencia se han acumulado varios
elementos para efecto de determinar si existe un estado de cosas inconstitucional, la Corte ha
expuesto 5 factores a valorar, dentro de los cuales se sefialan los siguientes:

(i) la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un
numero significativo de personas;

(ii) la prolongada omisidn de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar los derechos;

(iii) la adopcién de practicas inconstitucionales, como la incorporacién de la accién de tutela
como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado;

(iv) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para
evitar la vulneracidon de los derechos.

(v) la existencia de un problema social cuya solucién compromete la intervencion de varias
entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige
un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante;

6 Constituyente, A. N, Constitucién politica de Colombia de 1991. Bogota, Colombia, 20 de julio de 1991
Senado de la Republica

7 Establecimiento carcelario, condiciones de hacinamiento, Sentencia T-153/98 (Corte Constitucional 28 de
abril de 1998)
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(vi) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accién de tutela
para obtener la proteccidn de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial®.

Seis factores que tienden a romper con el esquema tradicional de la accién de tutela, pues
mientras esta tiene efectos inter partes, el estado de cosas inconstitucional tiene efectos generales,
es decir erga omnes, pues tal y como se desprende del primer factor, esta surge de la vulneracion
masiva y generalizada de varios derechos que afectan a una pluralidad de individuos.

Tenemos que precisar que, una caracteristica de la accién de tutela son los efectos inter
partes, los cuales son una regla general de dicha institucion, toda vez que a través de la accion se
resuelve violaciones a los derechos humanos del solicitante, esto atendiendo a la peticidn que eleva
la victima, por la accion u omisién de la autoridad violadora de los derechos fundamentales
reconocidos en la constitucidn y en tratados internacionales.

Sin embargo, de manera excepcional el fallo puede tener efectos inter comunis, en ese
sentido la Corte Constitucional ha precisado que “hay eventos excepcionales en los cuales los limites
de la vulneracion deben fijarse en consideracion tanto del derecho fundamental del tutelante como
del derecho fundamental de quienes no han acudido a la tutela.”. De aqui se desprende la doctrina
jurisprudencial del estado de cosas inconstitucional.

Ello se debe a que la Corte asume un papel mucho mds comprometido con la sociedad y
sobre todo con aquellos sectores mds vulnerables de la misma, en la medida en que se da a la tarea
de buscar soluciones definitivas a los problemas de naturaleza estructural que se presentan en el
pais’®, ante estos retos de vulneracién masiva y generalizada, es claro que sobrepasan la érbita de
control de la accidn de tutela, la cual es exclusiva de la persona que solicita la proteccidn de la
justicia.

Pero, ademas, esta vulneracién es seguida de la omisién de las autoridades para atender tal
situacidn, y con ello tratar de corregir las principales falencias de ese estado de cosas
inconstitucional, permitiendo la repeticidon prolongada y repetitiva de las violaciones a través del
tiempo. Este tipo de omisiones, contradice no solo las obligaciones domésticas que derivan del
cddigo politico, sino que transgrede la Convencidon Americana de Derechos Humanos, instrumento
donde se encuentran los pilares en que descansa la mayor proteccién y en donde se concentran las
mas importantes obligaciones generales que los Estados parte tienen para cumplir con los derechos
y libertades, y que en palabras del Juez interamericano de origen mexicano Eduardo Ferrer Mac-
Gregor son la piedra angular del sistema interamericano'?, estos son los articulos 12y 22 del citado

8 Estado de cosas inconstitucional de |la poblacion desplazada, Sentencia T-025/04 (Corte Constitucional 22 de
enero de 2004)

% Derecho a la seguridad social de persona de |a tercera edad, Sentencia SU1023-01 (Corte Constitucional 26
de septiembre de 2001)

10 Quintero Lyons, J., La figura del estado de cosas inconstitucionales como mecanismo de proteccidn de los
derechos fundamentales de la poblacion vulnerable en Colombia, Revista juridica Mario Alario DFilippo, pag.
72

11 Ferrer Mac-Gregor Poisot, E., Impacto de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos humanos y
las victimas de violacion de derechos humanos, México, 19 de febrero de 2013, México, [IJ UNAM
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instrumento, los cuales son la base de todas las sentencias que ha dictado por mas de treinta afios
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, articulos que guardan especial importancia para
hacer valer los derechos esenciales del hombre contenidos en este importante instrumento
internacional.

En lo que respecta al Articulo 12 del Pacto San José, se establece lo siguiente:

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

1.2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.??

Tal y como se puede observar en este dispositivo, se encuentran dos obligaciones generales
para los Estados parte de la citada Convencidn, entre los que se incluye a Colombia, los cuales son
fundamentales para poder cumplir con los derechos y libertades de las personas que se consagran,
estas son las obligacidones de respeto y de garantia de los derechos humanos.

Si el pais es omiso en el respeto y garantia de los derechos humanos contenidos en la
Convencion Americana, todo esto parece confirmar que se estaria ante un Estado de cosas
inconvencionales, pues no solo se estaria inobservando y ofendiendo el catalogo nacional de
derechos humanos, sino también el internacional, en especifico de aquel que surge del seno del
Sistema Interamericano.

En atencion a lo anterior, ya ha sido sefialado con gran atino por parte del Gobierno
Colombiano que el respeto del orden juridico en Colombia exige que frente a la demanda de justicia,
su aparato jurisdiccional resuelva los conflictos conforme al derecho aplicable, empezando por el
bloque de constitucionalidad, para aplicar la Constitucion Politica, los Tratados Publicos y las leyes,
sin perjuicio de los precedentes judiciales que sea necesario.’®

Por otra parte, atendiendo al punto tercero y quinto de los factores en comento, es
importante referirnos que al ser generalizadas las prdcticas inconstitucionales por parte de las
autoridades, esto traera como consecuencia que las personas utilicen la accion de tutela para efecto
de que se les proteja y restituya en cuanto a la vulneracién de sus derechos, pero al ser masiva la
vulneracidn, se da un fenédmeno de congestién del sistema judicial de todos aquellos que acuden a
solicitar la tutela.

Por cuanto hace a los puntos IV y V, la corte ha sefialado en su sentencia T-153-98 que las
omisiones legislativas, administrativas y presupuestales son causas de naturaleza estructural - es

12 Americanos, O. d. (22 de noviembre de 1969), Convencién Americana de Derechos Humanos, San José, Costa
Rica: OEA

13 Sistema Nacional de Atencidn Integral a la Poblacién Desplazada, Informe del Gobierno Nacional a la Corte
Constitucional sobre la superacion del Estado de Cosas Inconstitucional declarado mediante sentencia T-025
de 2004, , SNAIPD. Bogotd D.C., 2010
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decir que, por lo regular, no se originan de manera exclusiva en la autoridad demandada y, por lo
tanto, su solucién exige la accion mancomunada de distintas entidades™, por lo que se exige al
conjunto de autoridades omisas realicen las acciones y destinen el presupuesto necesario y
suficiente para erradicar la situacién contraria a los derechos humanos, por lo que estamos frente
a una obligacién de tipo mancomunado.

Se trata que las politicas publicas sean sensibles a los retos de gran calado que conllevan los
derechos humanos, que estas tengan una perspectiva guiada y orientadas por los mismos, en esta
parte la Corte ha sentado en sus resoluciones que una politica publica no es el conjunto de promesas
y de directrices que una autoridad publica formula en un texto. Una politica publica la constituye el
conjunto de acciones y omisiones de una autoridad sobre una cuestién.”® En ese sentido, estas deben
de contar con una dimension prestacional de los derechos y libertades fundamentales sefialadas y
gue se exigen en el Bloque de constitucionalidad.

De todo lo anteriormente expuesto, se puede estar en condiciones de definir que el estado
de cosas inconstitucional se predica de aquellas situaciones en las que se presenta una repetida
violacidn de derechos fundamentales de muchas personas - que pueden entonces recurrir a la accion
de tutela para obtener la defensa de sus derechos y colmar asi los despachos judiciales - y cuando la
causa de esa vulneracion no es imputable tnicamente a la autoridad demandada, sino que reposa
en factores estructurales?®.

Figura que se emplea para constatar que algunas situaciones particulares del texto
constitucional carece de efectividad en el plano de la realidad, torndndose meramente formal*’. Por
lo que se decreta el desconocimiento de los derechos constitucionales en la actuacién de diversas
autoridades, y se hacen claras las omisiones en que se incurren, lo que genera que desde sus
respectivas competencias se atente con el marco de derechos humanos y de las obligaciones de
respeto y garantia de los mismos.

I1l.- El estado de cosas inconstitucional de las carceles en Colombia. Situacion actual

Dentro del contexto colombiano, una de las poblaciones que se encuentran en estado de
vulnerabilidad e indefensién son las personas que se encuentran recluidos dentro de las carceles
colombianas, ya sea que estos tengan el caracter de personas sentenciados o en su caso sindicados,
0 como se le conoce en otros paises, procesados.

Lo anterior ha sido denunciado por diversas asociaciones y organizaciones de caracter civil,
y reconocida desde la emisidon de la sentencia hito T-153/98 de 28 de abril de 1998, asi como las
sentencias T-606 y T-607 de 1998, la sentencia T-388/13 y la sentencia T-762/15 por parte de la

14 Establecimiento carcelario, condiciones de hacinamiento, Sentencia T-153/98 (Corte Constitucional 28 de
abril de 1998)

15 Estado de cosas inconstitucional del sistema carcelario, Sentencia T-388/13 (Corte Constitucional 28 de
junio de 2013)

16 Vulneracién de los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad, Sentencia T-762/15
(Corte Constitucional 16 de diciembre de 2015)

7 fdem
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Corte Constitucional, en las cuales se han dado visos de las serias falencias de caracter estructural
de las politicas publicas de los centros penitenciarios, asi como la flagrante violacion masiva y
sistematizada de los derechos fundamentales de un ndmero indeterminado de personas que se
encuentran en los centros de reclusion, lo que ha motivado a la Corte Constitucional recurrir a la
declaratoria de Estado de cosas inconstitucional.

Pues en esta serie de sentencias la Corte en su caracter de guardian de la constitucion ha
constatado las condiciones de vida infrahumana e indigna en que se encuentran cientos de personas
al interior de los centros penitenciarios, mostrando con ello, el fracaso del sistema. Problematica
que ya ha sido expuesta en diversas obras, tal y como lo sefiala Luigi Ferrajoli al afirmar que el
modelo penal garantista, no obstante que es contemplado por las constituciones como pardmetro
de racionalidad, de justicia y de legitimidad de la intervencion punitiva, se encuentra ampliamente
desatendido en la prdctica®.

Lo anterior se confirma en la sentencia hito T-153/98 de 28 de abril de 1998, en la cual se
sefiala que las cdrceles colombianas se han convertido en un problema de orden publico y en centros
donde se violan sistemdticamente los derechos fundamentales de los internos®, pues de la propia
resolucién se sefialan las falencias que caracterizan a las carceles, tales como lo son: el
hacinamiento, la falta de servicios publicos y asistenciales adecuados y suficientes, el problema
generalizado de la violencia que impera al interior, la corrupcidn institucionalizada, asi como la falla
en aquellos medios para la resocializacién de los reclusos. Todo lo anterior permite que los centros
penitenciarios sean tal y como lo afirma Gonzalez Ruiz “focos criminégenos que corrompen a los
reclusos, preparando y alentando la reincidencia, y, ademds, propician el grave problema de la

corrupcién entre el personal penitenciario®®”.

En parte, el hacinamiento se debe a un populismo punitivo que ha persuadido a cientos de
jueces, motivo por el cual la Corte hace un llamado de atencién y obliga a los juzgadores a la
aplicacion del principio de la presuncion de inocencia, el cual exige que la detencion preventiva se
aplique unicamente como medida extrema, tal como lo determina el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y las Reglas Minimas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad®.
Actualmente la problematica persiste, pues en algunos centros el hacinamiento de poblacidn supera
el 300% de la capacidad. La inflacién Penal, es uno de los causantes de la problematica que se vive
en las carceles, en este sentido el Alto Comisionado de las Naciones sefiala que el incremento de las
respuestas punitivas frente a los diversos problemas que no se encaran debidamente en los planos
social, econémico y politico, ha dado lugar a la sobrecriminalizacién de conductas, a la calificacion y
persecucion de contravenciones como delitos, al incremento de los minimos de penas para los delitos
y, por ende, al aumento de delitos inexcarcelables y al agravamiento de las penas en general®.

18 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, Espafia, 2004, Edit. Trota

13 Establecimiento carcelario, condiciones de hacinamiento, Sentencia T-153/98 (Corte Constitucional 28 de
abril de 1998)

20 Gonzalez Ruiz, S., El sistema de justicia penal y su reforma. Teoria y Prdctica, México, 2006, Edit. Fontamara
21 Establecimiento carcelario, condiciones de hacinamiento, Sentencia T-153/98 (Corte Constitucional 28 de
abril de 1998)

22 Naciones Unidas, A. C., Centros de reclusién en Colombia: Un Estado de cosas incosntitucional y de flagrante
violacion a los derechos humanos, 2001, Bogota: NU
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Este problema, ha sentenciado la corte constitucional que no es solamente un problema de
caracter fisico, es decir de refaccién, remodelacion, ampliacién o generacién de nuevos espacios,
sino un problema de politica criminal que permite una alto nivel de reclusion de las personas, lo que
hace que los espacios se reduzcan al minimo de movilidad, lo que afecta de manera directa a la
dignidad humana, pues las personas que se encuentran en reclusién se encuentra viviendo en
condiciones de intolerancia y falta de privacidad.

Para efecto de conocer el alto nivel de hacinamiento, en los establecimientos de reclusién,
la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la Nacidn, las Personerias Municipales y los
despachos judiciales, que efectuaron inspecciones judiciales a las carceles, dieron a conocer las
siguientes cifras a la Corte Constitucional:

Tabla 2. Capacidad ¥ cobertura de los establecimientos de reclusion

accionados
. Capacidad | Cobertura % de
D real real Hacinamiento?
g‘““l Modelo  de 750 3.246 332.8%
ucaramanga

Carcel La 40 de Pereira 676 1.674 147.6%
EPMSC de Santa Fosa de 191 233 07 5%
Cabal
EPMSC El Pedregal de
Medellin  (pabellon  de 1129 14148 254%
hombres)
Carcel Modelo de Bogotd 2850 7.230 153.6%
Penitenciaria de Clacuta 1270 2.600 104.7%
EPMSEC de Anserma 128 260 103.1%
Carcel ’de San Vicents de 94 100 316.6%
Carcel de las Mercedes de - R
Cartazo 412 728 T6.6%%
Carcel de Palmira 254 2.029 61.8%
Carcel El Cunduy de
Florencia (pabellén de 23 151 304%
mujeres)
EPMEC de Itagiii 360 864 140%%
Carcel de Villa Inés de - - o
Apartadd 276 376 108.6%
Carcel La Vega de Sincelejo 520 1.192 129.2%
Carcel de Roldanillo 08 187 00 8%
Carcel de Villavicencio 1003 1621 61.6%

Fuente: Corte Constitucional de Colombia

De las dieciséis carceles que visitaron de 137 existentes en el pais colombiano, se
presentaron actualmente altos y preocupantes niveles de hacinamiento, lo que nos dice que este
problema de caracter estructural permite una constante en el crecimiento de la poblacion de
reclusos.
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Estos sobrecupos de personas imposibilitan el fin de la reclusién, afectando un conjunto de
derechos, que arrastra a los minimos vitales de alimentacién, agua, acceso a la salud adecuados,
limitando los servicios sanitarios, espacios de dormitorios, deportivos, culturales y de recreacion.
Ante las condiciones relatadas, la corte constitucional ha sefalado que el Estado responde por los
dafios que pueda sufrir el recluso en su integridad en el caso de rifias, atentados o motines en el
interior de la cdrcel. Y, por supuesto, es de su responsabilidad el mantenimiento de las condiciones
minimas de higiene, seguridad y salubridad, asi como todo lo relativo a la debida alimentacidn del
personal sometido a su vigilancia®.

Lamentablemente, a 18 afios de que fue ordenado por la Corte constitucional el estado de
cosas inconstitucional en las prisiones de Colombia, la problematica del alto hacinamiento y con ello
la vulneracidon de un abanico de derechos persiste y va en aumento, de acuerdo a las cifras
proporcionadas por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, de la siguiente grafica se
puede observar el incremento de la poblacidn carcelaria derivada del populismo penal que se vive
en el pais.

Grafico 5. Poblacion de Internos, Periodo Diciembre 1893- Agosto 2015
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Con el incremento observado, es importante sefialar que aun y cuando se refaccionen,
amplien o se construyan mas centros de reclusién tarde o temprano la situacidon continuard y
sobresaturara los nuevos cupos que se puedan crear, en atencion a esta problematica los Principios
y Buenas Practicas Sobre la Proteccidn de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, sefialan
dentro del principio XVII, que "la ocupacidn de establecimientos por encima del numero de plazas
establecido deberd ser considerada como una pena o trato cruel, inhumano o degradante."** Motivo
por el cual, la alta ocupaciéon debe estar prohibida por la ley, cosa que no ocurre en el pais
sudamericano.

23 Derecho a la salud del interno, preservacion por el Estado, Sentencia T-607-98 (Corte Constitucional 27 de
octubre de 1998)

24 Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas, Resolucién 1/08 (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 13 de marzo de 2008)
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Otros de los problemas que genera el hacinamiento carcelario, es el incumplimiento de la
obligacion contenida la Ley 65 de 1993 en su articulo 21 sobre la separacion de los internos por
categorias, esto es que los sindicados estén en un sitio distinto al de los condenados, lo que genera
un quebranto en la presuncidn de inocencia de las personas sindicadas, ademds de que se pone en
riesgo su vida e integridad fisica y psicolégica.

De igual manera la Corte ha sefialado que no se observan categorias especiales de
separacion de los reclusos, tales como el género, la edad, la reincidencia, la calidad de miembro de
la fuerza publica o de servidor publico, etc.”> Pues dicha clasificacion no se trata de un capricho sin
sentido, sino todo lo contrario, el observar categorias dentro de la poblacién penitenciaria en un
centro de reclusién, es un instrumento estratégico para determinar el trato o tratamiento que se
debe procurar a cada recluso, con miras a inculcarle la voluntad de vivir conforme a la ley y con ello
lograr su readaptacion social’®, ademds que es indispensable para una correcta y adecuada

vigilancia y control de la poblacién, sobre todo de aquella mas vulnerable.

Ante lo expuesto, podemos sefialar que la situacién actual de las carceles colombianas, no
cumplen con su mision, la cual esta equivoca de rumbo y lo Unico que permite es dirigirse hacia un
malogramiento casi radical en razon de sustentarse sobre cimientos que vician, desde su mismo
amanecer, cualquier faena posterior?”’, motivo por el cual no brindan la garantia de la posibilidad de
reinsertarse en la sociedad y por lo contrario, se constituyen en espacios de vulneracién flagrante
de los derechos humanos.

Toda la serie de irregularidades y maltratos sefaladas en estas importantes sentencias que
ha pronunciado la Corte Constitucional, son incompatibles con el respeto a la dignidad humana, y
por ende contraviene los estandares internacionales, tales como lo son el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulos 7 y 10.1; la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos
en especifico los articulos 5.1 y 5.2; asi como el Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas
las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidn o Prisidn articulo 1, los cuales sefialan las
bases minimas de respeto y proteccién de los derechos humanos de aquellas personas que se
encuentran privadas de su libertad.

IV.- Conclusién

Es claro que el fin de la pena es preparar a la persona a la vida en libertad, reinsertarla a la
sociedad, para ello se debe de emplear un conjunto de elementos como lo son la disciplina, la
formacidn para el trabajo, la cultura, la educacion, el deporte, la formaciéon espiritual, moral, la
formacion y reforzamiento de los lazos y valores familiares y el inculcar un espiritu humano vy
solidario de cara con la sociedad.

25 Establecimiento carcelario, condiciones de hacinamiento, Sentencia T-153/98 (Corte Constitucional 28 de
abril de 1998)

26 Comisidn Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacién General No. 18 sobre la situacion de los
derechos humanos de los internos en los centros penitenciarios de la Republica Mexicana, México, 2010

27 Kent, J., La Resocializacién de los Penados. Un desafio en el nuevo milenio, Buenos Aires, 2008, Editorial Ad-
Hoc
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En ese sentido, uno de los retos es dejar a un lado la politica criminal que mira a la pena
privativa antigarantista de la libertad como un bien necesario para quien trasgrede las leyes, en ese
sentido recobran fuerza las ideas de Sanz Mulas, quien sefiala que “El ordenamiento juridico penal
ha dejado atrds su cardcter garantista para convertirse en un sistema de sola o prima ratio,
buscando solucionar los conflictos sociales que surjan, aumentando de forma importante su campo
de actuacion, y con él la prisién como arma mds contundente con la que cuenta”?,

De acuerdo a la dogmatica penal, la pena o medidas de seguridad deben ser entendidas
como la consecuencia inmediata y prevista por una determinada ley, por la realizaciéon de un hecho
considerado como delito, esto es la accidon u omisidn sancionadas por las leyes penales vigentes al
tiempo de su realizacién, que tiene como finalidad la limitacion de aquellos bienes juridicos que se
encuentran establecidos en ella, mas no se refiere a la limitacién de un amplio abanico de derechos
humanos de los que son portadores las personas, pues ello afecta directamente en su dignidad y al
carecer de ella se cosifica al ser humano, tal y como sucede ahora en los centros penitenciarios de
Colombia, los cuales sirven como meros depdsitos de personas que no cumplen con su objeto y fin.

Para lograr el objeto y fin, la Corte Constitucional ha sentenciado a las entidades del Estado,
sin importar la rama a la cual pertenezcan cubrir los siguientes aspectos, para efecto de superar el
estado de cosas en que se encuentran las carceles colombianas:

e  Debe buscar, ante todo, la resocializacion de las personas condenadas, no sdlo justicia
retributiva también restaurativa.

e  Politica criminal debe ser sensible a la proteccidn efectiva de los derechos fundamentales de
las personas privadas de la libertad.

e  Establecimientos penitenciarios y carcelarios deben asegurar la efectiva reinsercion en la
sociedad, independientemente si son condenadas o sindicadas.

e Laspersonas no adquieren un derecho constitucional subjetivo a ser excarceladas, sino a que
se disefien e implementen politicas favorables a la libertad y sostenibles en el tiempo.

e En materia de hacinamiento carcelario se insta a la aplicacion de reglas de equilibrio y
equilibrio decreciente.?®

El cumplimiento de los puntos expuestos por la Corte, no solo son dirigidos al Sistema
Penitenciario, sino que son una obligacién de un conjunto de autoridades para que dentro de sus
respectivas competencias y atribuciones, eliminen dichas violaciones y subsanen las irregularidades,
por lo que el Estado colombiano debe de organizar y coordinar las mismas para el efecto de estar
en condiciones de salvaguardar el orden y la paz publicos al interior de las carceles, pero sobre todo,
velar por el cumplimiento de los derechos humanos que se contemplan en la Constitucidn Politica
de Colombiay en los tratados internacionales.

28 Sanz Mulas, N, Alternativas a la Prisién. Su viabilidad en las legislaciones centroamericanas, espafiola y
mexicana, México, 2004, Instituto Nacional de Ciencias Penales

2% Estado de cosas inconstitucional del sistema carcelario, Sentencia T-388/13 (Corte Constitucional 28 de
junio de 2013)
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CAPITULO 1I
DE LA CRISIS DE SEGURIDAD A LA CRISIS DE
DERECHOS HUMANOS

Luis Gonzalez Placencia
l. Violencia criminal y violencia de estado: a modo de introduccién

En los ultimos treinta afios, el pais ha vivido una serie de procesos que, asociados al
fendmeno de la criminalidad, han dado cuenta de una nueva fenomenologia delictiva que, en
interaccion con las transiciones politica y econdmica del pais, ha creado un peligroso cocktail que, a
la violencia criminal, le ha afiadido una importante dosis de violencia de Estado. Enmarcadas ambas
violencias en serias expresiones de severidad social, la situacién ha derivado en una complejidad tal
que los intentos por reducir la criminalidad han terminado haciéndola aliin mas dificil de entendery
por ende, de solucionar. Las medidas para reducir el delito no solamente no han mostrado ser
eficaces, sino que ademas se han traducido en violaciones graves a los derechos humanos, lo que a
la postre ha sido funcional a la impunidad.

Con lafinalidad de discutir esta cuestion, en este texto analizo, en primer lugar, la aparicidn
de esa nueva fenomenologia delictiva en el pais y de modo concomitante, el principio de una politica
criminal que desdibujo el sistema de justicia penal mediante su incardinacién en los objetivos del
orden y la seguridad publica, asi como el surgimiento de una sociedad civil representativa de una
nueva severidad social enderezada en contra de los derechos humanos. Enseguida planteo el modo
en el que la alternancia en el Ejecutivo Federal cred una situacién politica de inestabilidad que se
tradujo, a su vez, en ausencia de controles en beneficio de los grupos criminales a los que a la postre
beneficié también la transicidn hacia el modelo econémico del libre mercado.

A pesar del esfuerzo del gobierno de Vicente Fox por trazar una linea de continuidad en el
camino hacia la federalizacion de la seguridad publica y de intentar por primera vez hacer convivir
un nuevo sistema justicia adversarial con un régimen de excepcién para la delincuencia organizada
—lo que sin duda constituyd un antecedente directo de la institucionalizacion de la tensidn entre
seguridad y derechos humanos que se materializaria en la reforma penal constitucional de 2008 —
le feudalizacién politica tuvo efectos en la desarticulacidn de las policias y en la configuracién de
nuevas relaciones entre las autoridades locales y los grupos criminales.

Finalmente, en el Gltimo acapite del texto planteo cémo la politica de enfrentamiento que
asumio el expresidente Calderdn transformo, por la pérdida de control sobre el territorio y sobre el
monopolio de la violencia, la inicial crisis de seguridad, en la peor crisis de derechos humanos que
México haya tenido en su historia reciente y de qué manera esta situacién estallé en las manos al
gobierno del actual Presidente Enrique Pefia Nieto.

La hipdtesis que estd detras de este trabajo es, entonces que el éxito de la transicion
econdmica y el fracaso de la transicion politica fueron variables independientes para el
florecimiento de las actividades criminales, para la descomposicién de la politica criminal y para la
transformacion de la crisis de seguridad en una crisis de derechos humanos.
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Il. Nueva criminalidad, securitizacion de la justicia y surgimiento de la severidad social frente a los
derechos humanos

Desde finales de los anos ochenta comenzé a plantearse en México una seria preocupacion
por la reaparicidn de formas delictivas que aparentemente estaban bajo control. La década anterior
se habia caracterizado por un interés mayormente centrado en la gran criminalidad asociada a las
drogas, en la persecucién y encarcelamiento de los capiy en el decomiso y destruccion de plantios,
pero desde principios de los noventa, era claro que una novedosa forma de criminalidad habia
aparecido, manifestdndose como la tradicional criminalidad doméstica, pero revestida ahora de un
componente nuevo y claramente incomprendido que fue y ha sido su dimensién de mercado.°

El robo, por ejemplo, dejo de ser simplemente el apoderamiento de la propiedad de otros
para adquirir una dimensidn redistributiva. Un buen ejemplo lo constituye el robo de autos; no se
trataba de robos aislados, sino de robos masivos de automdéviles cuyo destino era ser
desmantelados y vendidos por piezas en el mercado negro de autopartes. Los asaltos a bancos y a
casa habitacién, cuya frecuencia se incrementé de modo notable a finales del siglo XX, eran
realizados por bandas criminales bien organizadas y lo mismo ocurrié con el secuestro que bajo el
liderazgo de famosos criminales de la época, dejo ver una complicada distribucidn del trabajo
repartido entre quienes investigaban a las victimas potenciales, a quienes las levantaban, a quienes
las cuidaban, a quienes negociaban y en algunos casos, a quienes las ultimaban.

En ese contexto, nuevas formas de criminalidad aparecieron con ese mismo componente
de mercado como eje de la actividad criminal: el trafico de armas, el trafico de especies y el mas
grave de todos los nuevos delitos, el trafico de personas con fines de explotacidn y trata —laboral y
sexual— que aunque siempre ha generado ganancias por debajo de la delincuencia asociada a las
drogas, tiene efectos devastadores en las victimas.3?

No obstante, la diversificacion delictiva ocurrida de la mano de la apertura comercial del
pais y de la evidencia que ya entonces era posible recabar sobre la identidad de los mercados legales
e ilegales en el ambito de las nuevas reglas de la globalizacién econdmica, fue el secuestro el delito
gue produjo los mayores efectos sociales y politicos, debido seguramente al peso especifico de las
victimas que resultaron afectadas por esta lucrativa actividad ilegal. En efecto, de todos los delitos
caracteristicos de la tercera modernidad, el secuestro requiere apenas de inversidn y posee una tasa
de retorno sumamente atractiva y veloz.*?

A diferencia de la trata de personas, por ejemplo, que implica un largo proceso de
despersonalizacidn y desapego respecto de la familia de la victima como factor esencial para que la
fuerza laboral de esta ultima genere plus valor y lo incremente con el tiempo, en el caso del
secuestro, es precisamente el apego a la familiay el valor afectivo de la vida de la victima la que

30 Gonzélez, L., & Gluyas, R., Criminalidad y derechos: paradojas en el contexto de la interaccidn
contempordnea entre estado, individuo y mercado, En |. Rivera, G. Anitua, & E.Bodelon, Contornos y pliegues
del derecho: homenaje a Roberto Bergalli, Barcelona 2006, Edit. Anthropos pags. 371-385

31 Gonzélez, L.. La politica criminal en materia de nifias, nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal en
Meéxico. México 2006, México: INACIPE/UE/PGR

32 Gonzélez, L. El secuestro en México, México, Julio de 2006, La Gaceta 18, 3-8
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funciona como un resorte que hace del tiempo transcurrido desde la abduccién una variable
determinante por ser inversamente proporcional al tiempo calculado para la obtencion del rescate.
Para decirlo de otro modo, mientras menos dure el secuestro, mas pronto retorna la inversion y
mas barato resulta el costo de la detencion.

El secuestro obtuvo ganancias importantes en la medida en la que se enfocd a la
victimizacién de empresarios y miembros de la elite econédmica de las principales ciudades del pais.
Sin duda, por primera vez hizo sentir miedo a personas cuya posicion econdmica o politica les
mantenia seguros. Desde la criminologia, por ejemplo, era comun en esos tiempos estudiar las tesis
de los realistas ingleses quienes habian descubierto que el delito convencional no sélo era cometido
por personas de las clases menos favorecidas, sino que sus victimas eran también las personas
pobres debido principalmente a su exposicién social. Pero en México, el secuestro puso de
manifiesto la facilidad con la que fue posible llegar a personas socialmente encumbradas, vulnerar
su seguridad externa e invadir su intimidad, haciéndoles tan susceptibles como a cualquiera otra u
otro ciudadano de ser secuestrado. Por esos afios, en las grandes ciudades mexicanas comenzaron
a verse los efectos del secuestro en el auge que tuvo la seguridad privada, los guardias personales,
los autos blindados, los complejos habitacionales bardados y securitizados; ello desde luego para
quienes podian pagarlo, lo que seguramente abond a que el secuestro se democratizara y se
diversificara en distintas formas que, no obstante la menor capacidad de pago de clientes econdmica
y socialmente menos favorecidos, valoraban la vida e integridad de sus familiares secuestrados
tanto como las familias mas acomodadas. En todo caso, el secuestro —tanto de personas pobres,
como de personas ricas— continud siendo redituable como negocio por el valor de los bienes que
comercializa —la vida y la integridad de las personas secuestradas— y por el riesgo relativamente
bajo que implica su comision.

A diferencia del narcotrafico, cuya batalla con las fuerzas del Estado tenia lugar lejos de la
cotidianeidad de la ciudadania, el secuestro fue el delito sobre el que gird el debate en torno a la
necesidad de endurecer la politica criminal y en torno a la exigencia de un mayor compromiso de la
autoridad con la seguridad de las personas.®® El tema de la seguridad publica, antes que el de la
amenaza del narcotrafico a la seguridad nacional, ocupd lugares de predominio en las agendas
politicas, y pasé de ser un tema de interés local a la agenda de atencidn prioritaria a nivel nacional.3*
Cabe destacar que en diciembre de 1995 la entrada en vigor de la Ley General que establece las
bases de coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica, creé consigo un modelo de
seguridad que termind subsumiendo al sistema de justicia penal, reorientando sus fines, no a la
salvaguarda de los derechos procesales de victimas e imputados —finalidades del derecho penal
liberal—, sino al restablecimiento del orden publico.*®

33 Gonzalez, L., La accidentada relacién entre las subculturas académica y mediatica en el contexto de la
inseguridad, En M. Lara, & E. Lopez Portillo, Violencia y medios. Seguridad publica, noticias y construccion del
miedo, México, 2004, Centro de Docencia e Investigaciéon Econdmica / Instituto para la Seguridad y la
democracia, pags. 69-92

34 Gonzalez, S., Lopez Portillo, E., & Yafiez, J. Sequridad publica en México: problemas, perspectivas y
propuestas. México, 1994, Universidad Nacional Auténoma de México

35 Es importante mencionar que a esta ley antecedié una reforma constitucional al articulo 21 que por primera
vez incorporo el concepto de seguridad publica en el texto constitucional. Ello tiene relevancia porque es el
primer antecedente que sefiala la intencidn del Estado Mexicano de federalizar la seguridad publica, aunque
fue la Ley del 95 la que creo la concepcidn sistémica a la que se hace referencia en este trabajo
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El razonamiento que sostuvo esta concepcién sistémica de la seguridad se basaba en laidea
de que era necesario articular las funciones de prevencion delictiva, procuracidon y administraciéon
de justicia, asi como de ejecucién de penas, en un todo armdnico que evitara que las detenciones
realizadas por la policia no prosperaran ante el Ministerio Publico o ante los jueces, desdibujando
asi los limites entre la seguridad publica y el sistema de justicia penal, por una parte, y por la otra,
haciendo lo propio con las necesarias diferencias entre procuracién, administraciéon de justicia y
ejecucién de penas. Desde esta perspectiva, los derechos procesales que deberian valer desde la
detencion hasta la ejecucidon fueron relativizados e incluso planteados como obstaculo a la
consecucién de los fines del nuevo Sistema Nacional de Seguridad Publica.

El efecto simbdlico que produjo esta reforma en el imaginario de los operadores juridicos,
desde la policia hasta los jueces, e incluso en la opinidn publica, fue dando forma a la idea de que el
objetivo de la justicia penal era el de obtener seguridad publica mediante el encarcelamiento de
aquéllas personas que, una vez arrestadas por la policia, deberian tener como destino la carcel. No
es necesario abundar en que a esta concepcidn contribuyé el arraigado peligrosismo que formé y
sigue siendo parte de la gubernamentalidad autoritaria que desde siempre ha caracterizado al
sistema de justicia penal en nuestro pais, con lo que claramente se reforzd la idea de que, aquéllos
guienes eran arrestados, con independencia de la verificacién empirica de su participacion en los
hechos en los que se les involucrara, algo tendrian que ver con la criminalidad, lo que resultaba una
razon suficiente para justificar su detenciéon aunque esta hubiere sido arbitraria; eventualmente
también justificd que sus confesiones fuesen producto de la tortura, que por tanto fuesen
condenados sin tomar en cuenta todas las violaciones sufridas en su contra y por supuesto, que en
la cércel recibieran el peor trato posible.

Asi, la concepcidn sistémica de la seguridad?®® significé el principio de la securitizacién del
sistema de justicia penal y con ello, de las tensiones que desde entonces y hasta ahora se han dado
entre seguridad y derechos humanos.

Sin duda, ese contexto de securitizacién fue el espacio propicio para el reclamo de la
sociedad civil en contra de la impunidad y con ello, para la generacién de un intenso activismo que,
articulado desde un grupo notable de familiares de victimas del delito de secuestro, obtuvo derecho
de picaporte ante el Gobierno Federal para influir en el disefio de la politica criminal.

Surgieron asi organizaciones como México Unido contra la Delincuencia, SOS y Alto al
Secuestro, y junto a ellas, los nombres de Isabel Miranda de Wallace, Alejandro Marti y mas tarde
Nelson Vargas, se hicieron frecuentes en la prensa nacional mediante una variedad de opiniones
gue han jugado un rol muy importante en el incremento de la severidad social, en la relativizacion
publica del valor de los derechos humanos y en el reforzamiento de la mano dura en la légica de
una justicia securitizada.?”

36 Gonzalez, L.. La concepcion sistémica de la sequridad, 2000, Nueva Sociedad (167), pags. 87-98

37 parte de este movimiento de victimas también lo fueron empresarios como Eduardo Gallo y Maria Elena
Morera. Sin embargo, si al principio compartieron la indignacidn por la victimizacidén de sus seres queridos a
manos de secuestradores y homicidas, su activismo ha tenido como eje la lucha contra la impunidad vy la
centralidad de los derechos humanos. Eduardo Gallo es un activista muy reconocido entre defensores de
derechos humanos y Maria Elena Morera ha realizado un trabajo muy importante en la recuperacién de la
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De este modo se configurd en los noventa, de la mano de una nueva criminalidad centrada en el
mercado, de una politica criminal de mano duray de organizaciones civiles con una fuerte tendencia
a la severidad social, el crisol bajo el que el pais entraria en el nuevo siglo, asi como los criterios con
los que el mercado, el estado y la sociedad civil jugarian en las relaciones entre orden, delincuencia
y derechos humanos por la préxima década.

Ill. La paradoja de la transicion: feudalizacidn y pérdida del control politico del crimen

Hacia el ailo 2000 las conexiones entre el narcotrafico y la delincuencia organizada de corte
convencional eran mucho mas claras. No obstante, la politica criminal se dividié de facto, dejando a
las ciudades las discusiones en materia de policia y seguridad publica y a la federacién el tema de
los carteles y el trafico de drogas.

Luego de la alternancia, la decisién del primer titular del Ejecutivo Federal no priista fue la
de continuar con la estrategia de perseguir y encerrar a los capi con la intencion de debilitar sus
organizaciones; sin embargo, el efecto conseguido no fue el deseado. Diversos estudios dan cuenta
de la manera en la que esta politica derivd en la rapida sustitucidn de los lideres, en una serie de
luchas intestinas por ocupar la direccién de los carteles y, consecuentemente, en la divisién de éstos
ultimos en organizaciones criminales de menor alcance, pero de mayor letalidad.®® Como lo han
documentado algunos estudios, a la fragmentacién de los grupos criminales se siguié una suerte de
reparto de la actividad criminal que tuvo como factor decisivo la capacidad de los nuevos carteles
para asegurar territorios, lo que a su vez provocé la diversificacién de las estrategias de mercado, la
habilidad para posesionarse de las rutas y la especializacion de acuerdo con el tipo de drogas que
cada organizacion ha privilegiado.*

Los beneficios del libre comercio con los Estados Unidos y Canada se hicieron patentes
también para el trasiego de drogas hacia el norte del continente, lo que derivé en la necesidad de
defender los cargamentos tanto como las rutas para hacerlos llegar a su destino. En este contexto
aparecieron grupos de sicarios que, inicialmente contratados para salvaguardar los intereses de los
capi, se autonomizaron y dieron lugar a agrupaciones criminales altamente especializadas en la
lucha armada, formadas por ex militares —como es el caso de los Zetas— lo que agregd a la violencia
criminal un cardacter inusitado. Al descabezamiento simbdlico de los carteles a manos del Gobierno
Federal, se siguieron horrendas demostraciones de descuartizamiento real entre los miembros de
los diferentes grupos criminales.

dignidad de la policia, a través de su organizacion Causa en Comun. También es importante dar cuenta de la
escision que México Unido contra la Delincuencia vivié y del cambio que eso representd en su agenda, que
hoy coincide con los mas progresistas movimientos de sociedad civil. Como ejemplo hay que decir que su
presidenta Josefina Ricafio, asi como uno de sus miembros mas destacados, el empresario Armando Torres
Landa, han encabezado una valiente iniciativa por la legalizacién de la mariguana que derivo en la decision sin
precedente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn que les concedio el derecho a cultivar dicha planta
para consumo personal con fines recreativos, haciendo valer su derecho al libre desarrollo de |a personalidad.
38 Guerrero, E., La raiz de la violencia, junio de 2011, Nexos

39 Canales, R. Ted com, octubre de 2013, recuperado el 30 de marzo de 2016, de TED Ideas Worth Spreading:
http://www.ted.com/talks/rodrigo_canales_the_deathly_genius_of drug_cartels
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Durante el primer lustro del nuevo siglo, México fue territorio en disputa de los principales
Carteles, pero en tanto éstos no fueron amenazados directamente por el gobierno foxista, se
mantuvo la violencia contenida en el cerco de sus propias rencillas.

A contrapelo de esta realidad, el trabajo del entonces canciller Jorge Castafieda permitio
una inusitada apertura del pais hacia el escrutinio internacional en materia de derechos humanos.
Este interés hizo posible que se abrieran discusiones sin precedente en esta materia que, entre 2000
y 2005 se tradujeron en importantes reformas que constitucionalizaron la cldusula pro dignitate, los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas, los de niias, nifios y adolescentes, los de las
mujeres y los de las y los adolescentes en conflicto con la ley penal.

Esta ultima reforma, no obstante no haber logrado desarrollar los alcances que de ella se
esperaban de cara a la Convencién Internacional de los Derechos de la Infancia,*® fue la antesala de
la incorporacién del debido proceso al sistema de justicia penal que habia sido intentada sin éxito
en una importante iniciativa de reforma al sistema de justicia enviada por Fox al Congreso en 2004
y, por otra parte, fue el primer campo de discordia entre los defensores del viejo procedimiento
inquisitorial y el nuevo modelo adversarial; el contexto de las discusiones que ya en torno a dicho
proyecto se estaban dando entre las y los especialistas en el tema, asi como la cooperaciéon
internacional para preparar la iniciativa, dieron la imagen de que en el gobierno de Fox habia una
consideracion relevante sobre la relacion existente entre los derechos humanos y la democracia,
como una via para la reduccion de la violencia. De algun modo podria pensarse que no se metié
directamente con los carteles porque estaba decidido a iniciar una reforma institucional destinada
a ordenar y modernizar el sistema de justicia penal en su conjunto.**

Pero lo cierto es que la politica criminal del expresidente Fox fue definida con independencia
de su voluntad: fueron mas bien los procesos que se derivaron de la paulatina pérdida del control
directo que el Poder Ejecutivo y el Partido Revolucionario Institucional solian tener antes de la
transicién respecto de estados y municipios, pero también respecto de las organizaciones
criminales, los que delinearon su perfil frente al crimen. A decir de Luis Astorga®? en la época de la
hegemonia priista no habia un simple entendimiento con las organizaciones criminales, sino una
subordinacién estructural del campo criminal al de la politica. Con la alternancia, el poder politico
se reconfiguré desde el momento en el que los gobiernos municipales, estatales y finalmente el
Ejecutivo Federal fueron ganados por partidos diferentes al PRI, lo que derivé, afirma este autor, en
una mayor autonomia para el crimen organizado. Luego de la transicién del poder federal, esta
reconfiguracidn produjo situaciones problematicas que dificultaron la relacion entre la federacion y
los estados y municipios gobernados por la oposicién, que a su vez influyeron en la capacidad para
mantener una politica criminal uniforme.*

40 Gonzalez, L, La politica criminal en materia de nifias, nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal en
México. México 2006, México: INACIPE/UE/PGR

41 Bardan, C., Shirk, D., & Rios, A. Andlisis técnico de la propuesta de reforma al sistema de justicia mexicano.
México 2005, México: ILSEN/UCSD/Senado de la Republica

42 Astorga, L., cQué querian que hiciera? Insequridad y delincuencia organizada en el gobierno de Felipe
Calderén. México, 2015, México: Grijalbo

43 Guerrero, E., Los hoyos negros de la estrategia contra el narco, agosto de 2010, Nexos
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Por una parte, la autonomia ganada por los gobernadores no necesariamente se aprovechd
en beneficio de la democracia. En tanto que la transicién no fue planeada, no se construyeron los
mecanismos para que los gobiernos locales asumieran el control sobre tareas que, siendo
responsabilidad local, eran y tuvieron que seguir siendo manejadas por el Ejecutivo Federal: asi,
dejar el cobro de impuestos a la federacidn, no rendir cuentas y buscar mecanismos para que, a
través del endeudamiento publico, se enriquecieran las arcas estatales y municipales, hizo visible
otra cara de la transicion, la ocurrida de desde el centralismo autoritario hacia una nueva condicidn
en la que estados y municipios se convirtieron en feudos de sus gobernantes;** o bien, de manera
mucho mas clara, hizo emerger lo que Genaro Borrego identificd en una breve pero aguda nota
publicada en la revista Nexos como feuderalismo y dinerocracia.*®

Como lo sefiala Luis Rubio®, este proceso da cuenta de que la alternancia solo tuvo lugar en
la Presidencia de la Republica y que, dado que a diferencia de otras transiciones, la mexicana no
significé ningln tipo de ruptura con el pasado, las antiguas reglas del juego se mantuvieron
relativamente intactas bajo la mesa y la vieja forma de hacer las cosas siguié desarrollandose, solo
gue ahora sin la presién ni el control del Ejecutivo Federal y con las ventajas de la infraestructura y
la |6gica del libre comercio. Ello propicié un ambiente de “libertades” que sin duda fue aprovechado
por los gobernadores y presidentes municipales para actuar hegemdnicamente en sus feudos,
consolidar sus elites partidistas, privilegiar el cortoplacismo y garantizar el cumplimiento de sus
objetivos politicos*’, todo ello por encima de sus responsabilidades publicas.

Sin duda, este contexto de feudalizacion también tuvo efectos en la desarticulacidon de las
corporaciones policiales. La ausencia de un mando que, de modo informal pero eficiente, hubo
mantenido el poder central sobre las policias locales a través del control politico que solia ejercer el
Ejecutivo Federal sobre sus homodlogos estatales y municipales, dejé en manos de gobernadores y
presidentes municipales corporaciones policiales notoriamente amanadas. Como se sabe, en
México existen mas de mil quinientas corporaciones policiales, y durante mucho tiempo se ha
documentado la participacién de muchos de sus integrantes en actividades delictivas. Como lo
demuestra un acucioso estudio de Carlos Antonio Flores*® |as relaciones entre las fuerzas del orden
y las organizaciones de trafico de drogas se remontan a mediados del siglo XX; sin embargo, con las
diferencias que el autor hace notar a lo largo del medio centenar de afios transcurridos desde que
inicia su andlisis y hasta finales de siglo, el comun denominador de esas relaciones estaba marcado
por un fuerte dominio ejercido, con mayor o menor visibilidad, desde las altas esferas del Estado, al
gue se subordinaban sin mayor problema las organizaciones criminales. En los uUltimos afios del
mandato del expresidente Zedillo, quien inicié un proceso de depuracién policial que se propuso
dar de baja de las corporaciones policiales a quienes estuvieran enfrentando procesos penales y
paulatinamente irincorporando a miembros del ejército para que formaran parte de la nueva Policia
Federal Preventiva®, el control centralizado del crimen organizado se debilité y dio paso aun

44 Granados, O. ¢Virreyes o Gobernadores? octubre de 2011, Nexos (406), pags. 37-40

4> Borrego, G. Feuderalismo y dinerocracia, octubre de 2011, Nexos (406), pag.46

46 Rubio, L., De la falsa monarquia al feudalismo imperfecto, octubre de 2011, Nexos (406), pags 33-36

47 Granados, 0., Op. Cit

“8 Flores, C.. Organized Crime and Official Corruption in Mexico. En R. Donelly, & D. Shirk, Police and Pubblic
Security in Mexico, San Diego, California, 2009, USA: University Readers, pags. 87-116

49 Benitez, R. La crisis de seguridad en México, marzo-abril de 2009, Nueva Sociedad 220, pags. 173-189.
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modelo diverso de relacién entre las autoridades y los delincuentes que Flores®® denomina
“atomizacién mutidireccionada” caracterizado, precisamente por la cesidon del control vertical hacia
nuevos controles horizontales sobre la actividad criminal.>*

En ese proceso, las bandas criminales antes reguladas vertical, informal y clandestinamente
por el Estado, se vieron sometidas a la necesidad de autorregularse frente a sus competidores y a
buscar la proteccion que perdieron en los nuevos y poderosos regimenes locales. En este punto es
que el concepto de dinerocracia de Borrego®? cobra importancia pues, en efecto, esta nueva
situacidn abrid para los cdrteles una ventana de oportunidad que hallé en la ambicién de los
gobernantes locales por alcanzar, o por no perder, el poder, un espacio para el financiamiento de
campafas y para el involucramiento de autoridades politicas, policiales e incluso militares en el
redituable negocio de las drogas.

Como parece confirmarlo la investigacion de Carlos Flores®® Fox no se dio, 0 méas bien no
quiso darse cuenta de la situacidén que se estaba suscitando respecto de las bandas criminales y se
limitd a proponer cambios legislativos destinados a consolidar una politica criminal de mano dura,
a no intervenir en la cada vez mayor presencia del Ejército en la seguridad publica y a permitir la
feudalizacidn politica, policial y también criminal, lo que dio un nuevo rostro a las relaciones entre
las fuerzas del orden, los gobiernos locales y los grupos criminales.

Con distintos niveles de participacion, este trinomio parece haberse beneficiado
notablemente de la situacidn: el éxito de la transicion econdmicay el fracaso de la transicidn politica
definieron un nuevo ethos en el cual se han desarrollado las nuevas relaciones entre autoridades,
agentes del orden y criminales bajo el denominador comun de la dinerocracia.

IV. De la crisis de seguridad a la crisis de derechos humanos: la guerra de Calderén y la debacle de
Peina Nieto

Lo cierto es que al inicio del sexenio del expresidente Calderdn, los ajustes de cuenta
ocuparon paulatinamente el espacio publico en muchas ciudades del pais y éste, como Estado capaz
de garantizar la paz publica y el orden institucional, fue perdiendo terreno de modo notable en
importantes ciudades del pais, como Tijuana®*, Ciudad Judrez>>y Monterrey*®, casi todo Tamaulipas,
Michoacan, Guerrero y Morelos, sélo por citar los casos mds emblematicos. A la violencia legal,
producto entonces del fuego de las policias de todos los niveles, aunadas las del Ejército y la Marina
—alaque Calderénincorpord también a su guerra contra los carteles—, hubo que sumar la violencia

50 Flores, C., Op. Cit.

51 Hay que recordar que la presencia del Ejército en materia de seguridad publica data de los afios noventa,
cuando ante el conflicto zapatista el Presidente Zedillo los incorpora paulatinamente a estas tareas; sin
embargo, el interés por que el instituto armado haga de salvaguarda de los intereses del libre comercio frente
a la amenaza que para este ultimo representa el narcotrafico, se remonta al sexenio de Miguel de la Madrid
y de modo mas claro a la presidencia de Carlos Salinas. (Sandoval Palacios, 2000)

52 Borrego, G., Op. Cit.

%3 Flores, C., Op. Cit.

54 De Mauledn, H., En la colina del pozolero, Tijuana, agosto de 2009, Nexos 380, pags. 37-42

55 Parra, E.,Tiempo de perros, Ciudad Judrez, agosto de 2009, Nexos 380, pags. 45-50

56 Osorno, D., Generacidn Z, Monterrey, agosto de 2009, Nexos 380, pags. 52-58
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ilegalmente producida por las contiendas armadas entre grupos criminales, lo que en no pocos
momentos significd la muerte de personas inocentes a las que el entonces Presidente de la
Republica calificé en diversas ocasiones como victimas colaterales.

El segundo lustro del siglo XXI fue el marco de un México atravesado por una violencia de
tal magnitud y alcances que termind por hacer visibles los nexos entre autoridades y delincuentes,
pero de modo mds importante aun, el modo en el que esas relaciones funcionaron para producir
traslapes entre las organizaciones de narcotraficantes y otros fendmenos y circunstancias que se
tornaron funcionales. Este es sin duda el caso de la migracion, fendmeno antiguo y en principio
independiente, que sin embargo resulté funcional a las organizaciones criminales en la medida en
la que el secuestro de personas migrantes resultd para sus miembros usufructos laborales y sexuales
no consentidos, cuando no, ademas, rescates obtenidos de las familias de las victimas en sus lugares
de origen o destino. La denuncia de un sobreviviente que permitié el hallazgo de una fosa con 72
cuerpos sin vida de personas migrantes victimas de secuestro y maltrato a manos de organizaciones
criminales, constaté estas nuevas relaciones criminales, potencié el trabajo de organizaciones de
sociedad civil a favor de los derechos de las personas migrantes y en ese sentido, abrié un nuevo
frente al Estado Mexicano en su guerra contra el crimen.®’

Una situacidn similar la han enfrentado quienes se dedican a la libertad de expresidn, en su
mayoria reporteras y reporteros cuya fragil relacion laboral con los medios con los que trabajan les
ha colocado en una grave situacidn a caballo entre las instituciones del estado y los miembros de
las organizaciones criminales. Estados como Guerrero, Morelos, pero de modo especial Veracruz,
han sido escenario de ejecuciones de reporteras y reporteros, asi como de una importante cantidad
de violaciones a sus derechos humanos lo que ha sido razén para que México sea considerado el
paismas riesgoso del mundo para ejercer la libertad de expresidn, posicién en la que superamos,
solamente a Irak.>®

Desde la perspectiva local, estos traslapes han mostrado la capacidad de algunas
organizaciones criminales, presumiblemente las que perdieron poder econémico para mover drogas
hacia los Estados Unidos, para usurpar funciones y servicios que son atribucién de los gobiernos
municipales, a través de estrategias que combinan, por una parte el terror, y por la otra, una suerte
de benevolencia que busca poner de su parte a las y los ciudadanos que quedan a su merced*°. Los
cuerpos colgados de los puentes, asi como las narcomantas, son considerados avisos que al mismo
tiempo se dirigen a las autoridades y a otras bandas adversarias, a las que demuestran su capacidad
de impunidad, su extension territorial y su poder sanguinario, pero también a las y los pobladores
de esos territorios ocupados bajo una légica de plata o plomo.

57 De hecho, |a tensidn abierta por este tema se aprecia en las reacciones del Instituto Nacional de Migracién
al informe que sobre las violaciones de agentes migratorios sobre las personas migrantes realizé en Instituto
para la Seguridad y la Democracia (2013). La nota puede consultarse en http://www.e-
consulta.com/nota/2014-09-02/sociedad/inm-rechaza-abusos-migrantes-denunciados-por-insyde

58 Vale la pena revisar los informes que afio con afio publica la organizacion de defensa de la libertad de
expresion Articulo 19. Por todos Articulo 19 (2015)

%% Maihold, G., Las comunicaciones criminales, el caso de las narcomantas. En S. Aguayo, & R. Benitez, Atlas
de la seguridad y la defensa en México 2012. México, 2012, CASEDE, pags. 83-92
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En Michoacan, la presencia de los carteles de las drogas —La Familia inicialmente y después
Los Caballeros Templarios— hizo corriente las extorsiones y el pago de derecho de piso, pero poco
a poco significdé también ejercer violencia contra a la poblacién civil, contra las familias. En
respuesta, a inicios de 2013, pobladores de la zona se levantaron dando forma a un movimiento
conocido como Autodefensas que decidid enfrentar directamente a los carteles®. En Guerrero, con
otra tradicién y otras caracteristicas, se hicieron notar las guardias comunitarias, estructuras
policiales tradicionales que en el contexto de amenaza del narcotréfico extendieron sus alcances al
combate a grupos criminales, haciendo visible su presencia en la mitad de los municipios de esa
entidad, seguin el informe que sobre el tema publicé la Comision Nacional de los Derechos
Humanos®®.

A finales del sexenio de Felipe Calderdn, la cuenta en muertos superaba los 60 mil, y ni el
numero de desaparecidos ni el de desplazados tenia magnitud conocida. La situacion se reveld
paraddjica: el nimero de victimas de la guerra contra el narcotrafico fue —y continda siendo— muy
superior al numero de vidas que se hubieran perdido por el consumo de las drogas que se intentd
evitar, sin éxito conocido, llegaran a sus destinatarios. Ademas, a raiz del asesinato del hijo de Javier
Sicilia los familiares de todas esas victimas sin rostro habian encontrado ya en el liderazgo del poeta
una direccién para levantar su voz en el seno de lo que se ha conocido como Movimiento por la Paz
con Justicia y Dignidad. Muy a pesar de que en junio de 2011 el Congreso de la Unién aprobd la mas
importante reforma constitucional desde 1910 —la relacionada con los derechos humanos— la
realidad dejé en claro que al expresidente Calderdn la crisis de seguridad se le habia convertido ya
en una crisis donde la tortura, la desaparicién y las ejecuciones extrajudiciales volvieron a ser tema
recurrente en el debate publico en torno a su estrategia contra la criminalidad.

Con instituciones como la Comisién Ejecutiva de Atencién a Victimas o un sistema
ombudsman notablemente debilitado —que no han logrado demostrar su valor para estar al lado
de las victimas—, asi como con una reforma penal constitucional esquizoide, que termind
institucionalizando la oposicion entre seguridad y derechos al poner juntos, como lo quiso Fox en
su momento, al nuevo sistema adversarial y el régimen de excepcién para la delincuencia
organizada, concluyd Calderén su mandato. Asi que cuando Enrique Pefia Nieto asumiod la
Presidencia de la Republica, lo hizo en un contexto muy complicado. Un pais que reportaba cifras
de muertos que lo colocaban en una situacién similar a aquéllos donde se registraban conflictos
armados. Un pais calificado como el mas peligroso de los paises para ejercer la libertad de expresion;
un pais plagado de feminicidios, de desaparecidos de violaciones graves a los derechos humanos y
un pais cuyas instituciones estan afectadas de corrupcion y desconfianza. Esa fue la herencia que
recibio Enrique Pefia de su antecesor Calderdn.

De hecho, el primero de diciembre de 2013, mientras tomaba posesién en un Congreso
practicamente sitiado, las calles de la ciudad de México fueron escenario de protestas multiples y
de la emergencia de un grupo social que, autodenominado, “/os anarcos” se convirtid en la piedra
en el zapato de los gobiernos local y federal en cada manifestacién que ha tenido lugar en la capital

%0 villafranco, G., Autodefensas, équé estd pasando en Michoacdn?, enero de 2014, Edit. Forbes

61 Comisién Nacional de los Derechos Humanos. Informe especial sobre los grupos de autodefensa en el estado
de michoacadn y las violaciones a derechos humanos relacionadas con el conflicto. México, 2014, Comisidn
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
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de entonces a la fecha. No obstante, el beneficio de la duda otorgé al Presidente Pefia espacio para
dialogar con el Movimiento por la Paz con Justicia y Dignidad, para reenviar la incitativa de Ley
General de Victimas que el expresidente Calderdn se negé a respaldar y finalmente, parecia, para
colocar politicamente a su gobierno del lado de las victimas.

Los primeros afios del sexenio que aun corre se caracterizaron por un cambio en el discurso
en torno a la inseguridad —que desaparecio de la prensa— y por el apoyo al Pacto por México y las
reformas estructurales. Sin embargo, apenas iniciado el sexenio y justo después de que una foto del
Presidente Pefia apareciera en la portada del nimero de febrero de 2014 de la revista Time con la
frase Saving Mexico frente a él, en septiembre de ese mismo afio, un grupo de estudiantes de la
Normal Rural de Ayotzinapa en Guerrero, fueron secuestrados y presuntamente asesinados en lo
gue a la postre ha sido el suceso que mayor impacto ha tenido dentro y fuera del pais. A la fecha en
la que escribo este articulo, mayo de 2016, no se sabe nada de los normalistas y en cambio, en solo
dos afios, el descrédito del Gobierno del Presidente Pefia ha ido en aumento.

Sin duda, tal descredito ha crecido ante el mundo debido a una actitud
incomprensiblemente reactiva a la solucidn eficaz del caso, y en cambio, proclive a la descalificacidn
de los informes que en materia de derechos humanos, —donde Ayotzinapa y una cadena mas de
sucesos, uno previo y los demds posteriores al hecho, son materia de analisis y de recomendacién—
®2 han elaborado relatores de Naciones Unidas y de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, a los reportes que, a invitacidon del propio gobierno, hicieran primero el Grupo Argentino
de Antropologia Forense y luego el Grupo Interdisciplinario de Expertos de la propia CIDH, asi como
al activismo de defensoras y defensores de derechos humanos dentro y fuera del pais.

Este caso ha sido el detonante de una estrategia destinada dificultar el esclarecimiento de
los nexos que hacen confluir en Iguala Guerrero, acciones en las que se cruzan varias policias
municipales, autoridades locales, policias federales y probablemente el Ejército, con bandas
criminales que hace tiempo operan en la sierra de Guerrero; ello ocurre en un contexto de elevada
desconfianza institucional, de verdades a medias y de un incremento de la violencia asociada al
crimeny a sucombate. Y lo mas lamentable, ha ocurrido de nuevo en Tierra Blanca, Veracruz, donde
policias coludidos con criminales detuvieron, desaparecieron y asesinaron nuevamente a cinco
joévenes sin ninguna razén apenas en enero de este afio. También ocurre de cara a un movimiento
dividido entre quienes reclaman su derecho a ser las legitimas victimas del delito, encabezadas por
las organizaciones SOS y Alto al Secuestro, y quienes desde distintos colectivos buscan hacer valer
su derecho a que se reparen los dafios que los convirtieron en victimas del Estado.

Enrique Pefia estd a la mitad de su mandato y el nimero de muertos ya sobrepasa los 100
mil,%® hoy se sabe que los desaparecidos superan los 20 mil y el nimero de personas desplazadas
asciende a 1.65 millones de personas contabilizadas entre 2006 y 2011. Todos estos datos han sido

62 Antes fue Tlatlaya y después varios eventos similares en Tanguato y Apatzingan, en los que el uso del verbo
“abatir” en las érdenes dadas a las patrullas que protagonizaron “enfrentamientos” con supuestos miembros
de la criminalidad organizada sugiere inevitablemente ejecuciones extrajudiciales

53 En su columna de Excelsior del 11 de mayo de este afio, Leo Zuckerman hace notar que, en lo que va del
sexenio actual, han tenido lugar 30 mil seiscientas cuatro ejecuciones y que, entre enero y abril de este afio,
el incremento de las ejecuciones alcanza un 24% mas que las contabilizadas a diciembre del afio pasado
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corroborados por el mas reciente informe publicado por varios expertos en salud publica en la
revista cientifica The Lancet® quienes han concluido que, en México, ha sido la propia estrategia
contra las drogas la que se ha convertido en un problema de salud publica y que esta forma de
enfrentar el problema es un ejemplo claro de lo que hay que dejar de hacer si se quiere en serio
resolver el problemas de las drogas en el mundo.

Por lo demds, también México Evaltia® ha publicado datos que muestran como el gasto en
seguridad publica no se ha visto reflejado, ni en una mejor policia, ni en la disminucién de Ia
actividad delictiva, ni en el mejoramiento de la percepcion de seguridad, ni en el abatimiento de la
impunidad. En otras palabras, estamos peor que como iniciamos pues al final, la crisis de seguridad
publicainiciada en los noventa se opaca frente a una mucho mas compleja, violenta y dolorosa crisis
de derechos humanos.

V. Reflexiones finales

De lo expuesto en este trabajo es posible inferir la influencia que el éxito de la transicion
econdmica y el fracaso de la transicidn politica tuvieron en el florecimiento de la violencia, en la
desorganizacion de la politica criminal y en la conversidn de la crisis de seguridad en una grave crisis
de derechos humanos. Sin embargo, quedan por indagar relaciones que han quedado sugeridas en
el texto y que motivan preguntas sobre el rol que la corrupcion juega en todo este proceso, asi como
los mecanismos que hace posible que la respuesta social se limite solo a las organizaciones de
sociedad civil involucradas. En todo caso, estas constituyen preguntas abiertas cuyo abordaje queda
para otras investigaciones.

Por lo pronto, a tres afios de que concluya el sexenio, esta claro que el regreso del PRI a la
presidencia no sélo no resolvid el problema, sino que no pudo evitar que este empeorara, muy a
pesar de las estrategias para encubrir los detalles de los casos Ayotzinapa, Tlatlaya, Tanguato o
Apatzingan. Preocupa sin duda que la frecuencia de estos graves hechos se haya normalizado en la
percepcion social y que haya sectores, especialmente entre los empresarios, pero sin duda también
en la clase media y media alta y desde luego en el Gobierno Federal y en las Fuerzas Armadas, que
estén llamando a pasar por alto estos hechos, con tal de pasar la pagina, de mejorar el humor social,
y de estar en capacidad para apreciar y disfrutar todas las cosas maravillosas que si se han logrado
en este sexenio.
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CAPITULO 1l
EL DANO MORAL EN MATERIA PENAL. ANALISIS RETROSPECTIVO DESDE LA JURISPRUDENCIA
MEXICANA

Maria de Jesus Camargo Pacheco
Maria Teresa Gaxiola Sanchez

l.- Introduccion

En este capitulo se describen los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
relacién a la institucidn del daio moral en materia penal, con el propésito de tener una visidn de su
aplicacion en México. Cabe la aclaracion que la reparacién del dafio es un tema marginal en la
doctrina penal, su andlisis ocupa unos cuantos parrafos de los tratados en materia sustantiva, siendo
en lo procesal donde alcanza una mayor amplitud, pero de ninguna manera suficiente ni se equipara
a los espacios destinados en la doctrina civilista. El vacio doctrinal es ain mayor cuando se trata de
analizar la reparacidn del daio derivado del delito, en su modalidad de dafio moral; tema en el que
priva la incertidumbre y la mayor marginacion de la victima en cuanto el acceso a medios para
afrontar las consecuencias negativas del delito.

Con este trabajo se pretende responder a la interrogante siguiente: ¢ Cuales son los criterios
gue existen en la jurisprudencia mexicana para determinar el contenido y alcance del dafio moral
en materia penal?

Y como parte de sus objetivos especificos se centrard en ubicar los conceptos que han
prevalecido en los Ultimos tiempos sobre el significado de dafio moral, las modalidades que puede
adoptar respecto de determinados delitos, los medios probatorios y los mecanismos para su
reparacion.

Se sostuvo como hipdtesis que prevalece en la jurisprudencia un concepto restringido de
dafio moral que lo encasilla a la proteccidn de la esfera social y aflictiva de la persona, siendo la mds
comun la reparacién econdmica, limitando con ello el acceso a otras formas que contribuyan mas
adecuadamente a la recuperacion de la victima del delito.

Consiste en un estudio dogmatico de los criterios de la Corte relacionados con la tramitacién
de la reparacién del dafio moral derivado del delito, su procedencia y reparacion. Para tal efecto se
reviso la totalidad de las tesis aisladas y jurisprudenciales que se han resuelto, principalmente
aquellas dictadas a propdsito del derecho penal, bajo una interpretacidn sistematica y teleolégica.

El dafio moral derivado del delito es un tema controvertido, en el cual no existe consenso,
principalmente respecto a su significado, destacando una férrea oposicion entre los tedricos clasicos
y contemporaneos de regular su reparacién como una modalidad de pena.

Solo a manera de ejemplo, referimos a Hans Kelsen quien ya habia rechazado la clasificacién
de la reparacion del dafio como pena y en consecuencia a que se le encuadrara como
responsabilidad bajo el argumento que la reparacidon no es en si misma una obligacién, sino un acto
coactivo que una norma vincula a una conducta determinada. Refiere que la obligacion de reparar
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el dafo nace, no solo cuando es convertida en condicién de una sancidn, idea predominante en la
dogmatica actual; sino también se presenta cuando el hecho de no reparar condiciona la sancidn.
Lo que da lugar a la reparacion no es el dafio mismo, sino la negligencia del obligado a asumir el
pago correspondiente, y consecuentemente a privarlo de manera coactiva del patrimonio
poniéndolo a disposicion del afectado. Sin embargo, advierte que la sancion puede evitarse si se
realiza el cumplimiento voluntario de la reparacién del dafio. Concluye el autor en referencia que la
obligacion de reparar el dafio no es una sancién sino una obligacidon accesoria y que la sancién
solamente se presenta cuando no es cumplida tal obligacion.®®

Por su parte Barragan Salvatierra sostiene que la elevacion de la reparacion del daiio como
pena publica desdibuja las diferencias entre las sanciones que le corresponden al derecho privado
y la pena, debido a que las primeras, en un sentido amplio implican la realizacién forzada de lo
preceptuado en la ley cuando no se haya cumplido de manera voluntaria y la pena representa una
disminucidn de bienes juridicos como un plus contra la persona del delincuente.®’

Si bien es cierto, la figura de la reparacidon del dafio tiene su base en la reglamentacién civil,
se trata de una institucidn cuya inclusidn en lo penal se ha venido manifestando como una tendencia
necesaria para reivindicar este derecho fundamental a favor de las victimas, y que suele ser con
frecuencia inalcanzable. Sin embargo, juristas mexicanos se han mostrado renuentes a que se legisle
con mayor detalle su contenido en lo penal, por considerar que con ello se tergiversa el fin de la
pena. Que, aunque la reparacion del dafio se ha elevado a categoria de pena, dentro de nuestro
maximo ordenamiento juridico, y se le contempla como tal en la mayoria de las legislaciones
penales, ha sido complejo asignarle el status de auténtica pena.

Il. Dafio moral en materia penal. Un acercamiento a su definicion desde lo penal

Esta institucion juridica se encuentra reconocida en los sistemas juridicos modernos
distinguiéndose por la versatilidad de los términos que se utilizan en su identificacion: dafo
extrapatrimonial, inmaterial, psicoldgico, agravio moral son algunos de ellos. En los paises de
sistema latino o romano-francés se emplea como denominacién comun dafio moral”,®® en Alemania
“dafio inmaterial” y en Argentina “agravio moral”. Sin embargo, a decir de Brebbia, la expresion
dafio moral ha adquirido carta de ciudadania en el derecho moderno. Hay autores que prefieren
referirlo como extra patrimoniales, para evitar las confusiones que la interpretacion literal de la
expresion “dafio moral” propicia. El empleo de la palabra “moral” no deriva de la naturaleza de las
afectaciones ya que no solo constituye ataques a la moral, buenas costumbres o reglas sociales; se
designd en oposicion al de dafio patrimonial, para referir a las afectaciones a bienes inmateriales,

56 Kelsen, Hans, La teoria Pura del derecho, 2002, pag.137

57 Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho Procesal Penal, 2a Ed., México, 2004, Edit. Mc Graw Hill,

Pag. 280. Tan significativa como la anterior, encontramos la oposicién en las fuertes criticas argumentadas
sobre este mismo tema, planteada por Fernando Pantaledn Prieto, en el documento Perseverare diabdlicum
(¢Otra vez la responsabilidad civil en el Cédigo Penal?) 1993

%8 En los dmbitos del derecho internacional se utiliza el término extrapatrimonial en su connotacién mas
amplia como contrario a los dafos patrimoniales, en él se incluyen como su especie a los dafios morales y el
dafio al proyecto de vida. Cfr. Calderén Gamboa, Jorge Francisco, Reparacion del dafio al proyecto de vida por
violaciones a los derechos humanos, México, 2005, Edit. Porrua, pag. 10
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incorpdreos o internos de una persona. Aun asi, por lo denso de su contenido es frecuente que la
doctrina juridica la sefiale como una figura borrosa, por la incertidumbre que su definicion
propicia.®®

La Suprema Corte refiere mediante jurisprudencia’® que su incorporacién al derecho
obedecid al principio de que junto a los bienes materiales de la vida, objeto de proteccidn juridica,
existen otros inherentes al individuo mismo que también deben ser tutelados y protegidos, bajo el
argumento de hacer responsable civilmente a quien afecte a otro, atacando bienes como la moral,
la paz publica, el derecho de terceros, o provocar algun delito. Implica la concesién de un dmbito
de poder y el sefialamiento del deber general de respeto a los demas. Lleva implicito un derecho
subjetivo de reparacién por afectaciones "contra las legitimas afecciones y creencias de los

individuos o contra su honor o reputacién".”

Aunque no referidas propiamente a lo penal, varias tesis han abordado el significado de
dafio moral. Aqui se analizan a manera de ejemplo algunos criterios, en ellos pueden identificarse
acepciones negativas que caracterizan al dafio moral en oposicién a los dafos patrimoniales; otras
gue le dan un sentido puramente aflictivo; otras se concretan a especificar los bienes que tutelan; y
aquellas que lo ubican como violacidn a los derechos de la personalidad. Veamos cada una de ellas.

a. Acepciones negativas

Las interpretaciones jurisprudenciales que sitian el concepto negativo del dafio moral’? lo
refieren como una lesién a bienes de naturaleza extra patrimonial o inmaterial que no pueden
tasarse en dinero, como el honor y los sentimientos porque conforman la intimidad del sujeto. Los
dafios morales son definidos en contraposicion a aquellos que producen efectos negativos al
patrimonio o a bienes materiales, situdndolos en los sentimientos como aspecto intimo de la
persona. En el mismo sentido la tesis aislada que enlista a la reputacidn, integridad sexual, la pazy
la seguridad de las personas, bienes de naturaleza subjetiva.”® Asimismo identifica al dafio moral
como una consecuencia aflictiva del delito, que por su naturaleza interna solo puede caracterizarse
en oposicidn de los bienes materiales que si son corpéreos y como tal objetivables. Asi se ha
establecido tanto en jurisprudencia como en tesis aisladas,’* que destacan su caracter inmaterial

59 Brebbia, Roberto H., Dafio Moral, México, 1998, Edit. Acrépolis, pag. 85

70 En la jurisprudencia: Dafio moral. es la alteracién profunda que sufre una persona en sus sentimientos,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien, en la
consideracion que de si misma tienen los demds, producida por hecho ilicito, registro: 160425, Décima Epoca,
Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro 1V, enero de 2012, t.
5, pag. 4036

1 Dafio moral. su regulacién, [TA], Séptima Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, volumen 217-228, cuarta parte, pag. 98

2 Dafio moral, [TA], Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de |la Federacién y su Gaceta, t. XCIV, pag.
1364

73 Dafio moral, registro: 302630, [TA], Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, t. XCIV, 1947, pag.1964

7% Dafio moral. lo constituye el dolor fisico producido por una lesién orgdnica derivada de responsabilidad
objetiva, bastando acreditar la existencia de ambas para que proceda la accion de reparacion, registro:
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por recaer en valores espirituales, como una alteracion profunda o relevante a los bienes juridicos
gue enunciativamente contempla.

En un pronunciamiento mas reciente, aunque generado a propdsito de la materia civil, se
establecid el caracter extrapatrimonial del dafio moral en el sentido siguiente:

“Aunque existen diferentes corrientes de opinidon en torno al concepto de dafio moral,
nuestra tradicién juridica se adhiere a aquella que considera que el daiio moral se determina
por el caracter extra-patrimonial de la afectacidn; la cual puede tratarse de la lesidn a un
derecho o a un simple bien o interés de caracter no pecuniario... Asi, la conceptualizacién
del dafio moral centra su objeto y contenido en los intereses no patrimoniales o espirituales
gue pueden verse afectados. En tal sentido, las angustias, las aflicciones, las humillaciones, el
padecimiento o el dolor constituyen dafios a la moral en tanto son afectaciones a intereses
no patrimoniales.””®

No obstante la insistencia del Maximo Organo Jurisdiccional de caracterizar a los dafios
morales por su atributo de no equivalencia en dinero o extrapatrimonial, es reconocido el efecto
indirecto que puede ocasionar, lo que permite apreciarlo desde el punto de vista patrimonial: “a
veces la alteracion psiquica producida en la victima puede, por ejemplo, reducir el rendimiento en
el trabajo, caso en el cual el dafio moral influye indudablemente en el patrimonio del ofendido.””®

b. Agquellas que expresan contenido aflictivo del dafio moral

Es de destacarse la jurisprudencia’’ que lo asocia a las consecuencias psiquicas negativas
experimentadas por la victima, representan el sufrimiento al que es sometida, constituye un dafio
intrinsecamente ligado a su experiencia personal.

c. Las que describen los bienes juridicos tutelados por el dafio moral

Las resoluciones judiciales respecto a la definicion de dafio moral lo hacen en su gran
mayoria a partir de la descripcién de sus bienes juridicos, ello es légico por estar regulada asi en un
numero importante de legislaciones penales mexicanas que reproducen las definiciones tipicas de
la doctrina civilista. Entre otras se localiza el criterio firme’® que acota al dafio moral como: “La

175977, [TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, t. XXIlIl, febrero de 2006, materia(s): civil, pag. 1795

7> Dafio moral. De acuerdo con su concepcidn en nuestra tradicién juridica, aquél se determina por el cardcter
extra-patrimonial de la afectacion, Tesis: 1a. CCXXX/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, 2006733, 1 de 1, Primera Sala, Libro 7, junio de 2014, Tomo |, Tesis Aislada (Civil),
pag. 444

78 Reparacién del dafio moral, [ta], Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, t. XCIV, pag. 1364

77 Responsabilidad por dafio moral. cuando la victima de un acto ilicito fallece, su familia tiene legitimacion
activa para reclamar el pago de la indemnizacion relativa, no asi sus herederos por medio del albacea de la
sucesion (interpretacion del articulo 1849 del cédigo civil para el estado de Veracruz), registro: 185572, tesis
1a./J. 106/2006, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXV, febrero
de 2007, pag. 549

’® Dafio moral, derecho a la reparacién del. se da en favor de una persona, como consecuencia de una
inadecuada atencion médica prestada por un centro hospitalario que vulnere o menoscabe su integridad fisica
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afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion,
vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los
demds”.

Sustentado también en la doctrina, se localiza otra interpretacién judicial de la misma
categoria que la anterior’® considerandolo como la privacidn o disminucién de bienes con valor
notable para el hombre; entre ellos la paz, la tranquilidad del espiritu, la libertad individual, la
integridad fisica, el honor, entre otros; y advierte que se trata de bienes enlistados en la Legislacion
Civil, pero a titulo ejemplificativo y no limitativo. Entre este criterio y el anteriormente descrito la
diferencia solo se ubica en los bienes juridicos que éste reconoce, que pueden considerarse mas
amplios y ambiguos.

Es de destacarse una interpretacion reciente que acota los bienes reconocidos en materia civil
a esta figura juridica, dimensionandolos a la parte social y aflictiva del sujeto:3°

En nuestro ordenamiento juridico se plantea una distincion en el tratamiento de la
responsabilidad por dafio al patrimonio moral, dependiendo de su caracter. En efecto, puede
sostenerse que el daflo moral es un género dividido en tres especies, a saber: (i) dafio al
honor, el cual afecta a una persona en su vida privada, honor o propia imagen; (ii) dafios
estéticos, que son los que afectan la configuracidn y los aspectos fisicos de las personas; vy,
(iii) dafios a los sentimientos o a la parte afectiva del patrimonio moral, como se les ha
denominado en la doctrina, y que hieren a un individuo en sus afectos.

Del anterior criterio se desprenden tres areas de manifestacion del dafo moral: el honor, los
dafios estéticos y el dafo a los sentimientos. Pero en todo caso todos ellos tomando como
referentes principales los efectos sociales del dafio y su repercusién emocional en la victima, es decir
a sus sentimientos espirituales.

d. Aquellas que lo definen como derechos de la personalidad

La regulaciéon de la institucion del dafio moral busca la proteccion de los derechos de la
personalidad, asi se establece mediante tesis aislada®' que lo ubica en la corriente civilista
contemporanea que persigue garantizar a la victima en el goce de sus facultades y en el
desenvolvimiento de la personalidad tanto fisica como moral.

o psiquica, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
t. XVI, noviembre de 2002, pag. 1034.

7® Dafio moral. presupuestos necesarios para la procedencia de la accién relativa (legislacion del distrito
federal) registro: 167736, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. XXIX, marzo de 2009, materia(s): civil. pag. 2608,

80 Dafio moral. su clasificacién en cuanto al cardcter del interés afectado. Tesis: 1a. CCXXXI/2014 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, 2006737, 1 de 1, Primera Sala, Libro 7, junio de 2014,
Tomo |, Tesis Aislada (Civil), Pag. 449

81 Dafio moral en el derecho positivo mexicano, registro: 184505, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XVII, abril de 2003, materia(s): civil, pag. 1073
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El dafno moral resulta de la violacién de esos derechos que se caracterizan por ser
inalienables, imprescriptibles, irrenunciables, ingravables y oponibles a terceros.®2Por lo anterior
tenemos que cuando se produzca afectacidén por dafio moral de un atributo de la personalidad,
especificamente con relacién al honor, imagen, etc., con independencia de que no exista una
referencia expresa en nuestra norma suprema para su salvaguarda, subsiste la obligacion para su
proteccién por derivarse de disposiciones contenidas en tratados internacionales, que son
ordenamientos superiores en el sistema juridico mexicano.®

Respecto de la aplicacion del concepto como afectacion de los derechos de la personalidad,
la Corte ha decidido, por ejemplo que se actualiza al producir una cicatriz en la cara y otras
consecuencias fisicas que tienen que ver con la imagen o apariencia de la persona.®*

lll. Su valoracidn respecto de determinados tipos penales

En este apartado se describen los razonamientos que sustentaron la admisidon de la
reparacion del dafio moral, en delitos que consisten en afectaciones sexuales, a la integridad fisica,
a la vida e incluso en lo patrimonial.

a. Delitos sexuales.

Resulta curioso cédmo en los primeros pronunciamientos que se dictaron por el Poder
Judicial Federal, se optd por una interpretacién orientada mas sobre la moralidad social que por los
efectos experimentados en la propia victima, ponderando de manera excesiva las consecuencias
esperadas en su medio social y no por las repercusiones a nivel individual como lo aflictivo, salud
fisica o psiquica.

82 Cfr. Reparacion del dafio moral. para su condena basta que se acredite que con la comisién del delito se
afectaron los derechos de la personalidad de la victima o del ofendido, con independencia de la naturaleza de
aquél (legislacion del estado de Puebla), [TA], registro:168561, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, t. XXVIII, octubre de 2008, materia(s): penal, pag.
243

83 |3 Corte ha sostenido en criterios aislados el alcance del principio pro persona, que desde 2011 se aprobd
en México, el cual incorporé como un derecho humano en el segundo parrafo del articulo primero. En la tesis,
que al rubro dice: Principio pro persona. criterio de seleccion de la norma de derecho fundamental aplicable,
se otorga la categoria de fuentes del orden juridico mexicano tanto a los derechos fundamentales
constitucionalizados como a los estipulados en los tratados internacionales suscritos por nuestro pais, de
donde se desprende que sus contenidos (valores, principios o derechos) impactan a todo nuestro régimen
juridico, siendo de observancia obligatoria para la autoridad, en los casos en donde sea procedente su
aplicacion. La responsabilidad se extiende a todas las autoridades, independientemente de su nivel jerarquico
y solo en los ambitos de su competencia. El deber implica no solo velar por el cumplimiento de los derechos
humanos consagrados en la norma fundamental, sino también por los contenidos en los diversos
instrumentos internacionales, siempre y cuando cumplan los requisitos del art. 133, en cuanto a la autoridad
que debe emitirlo y ratificarlo, [TA], registro: 200 0126, Décima Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, libro IV, enero de 2012

84 Dafio moral. cudndo se actualiza como consecuencia del delito de lesiones (legislacion del estado de
Campeche), [J], registro: 164814, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. XXXI, abril de 2010, pag. 2364
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En relacién a la violacién, ‘delito mas brutal en materia de ataques a la libertad sexual se
argumento la comprobacion objetiva del daino moral, bajo el argumento que la desfloracidn es causa
suficiente para declarar procedente su reparacién, sefialando que aunque sus consecuencias no
pueden predecirse o anunciarse con exactitud, pueden preverse, tomando en cuenta el criterio
moral prevaleciente, conforme a las consideraciones siguientes:

Para la sociedad, la desfloracién impuesta violentamente produce en la mujer un sentimiento
de devaluacion de si misma, que puede producir variantes en su propia conducta; estas
pueden ir desde el aislamiento que podria terminar en la decisién de permanecer soltera o
en la dedicacion a la vida mistica hasta un proceder relajado que puede llevar a la pérdida
absoluta de todo sentimiento ético, cuando se piensa que perdida la virginidad en forma
censurable ya nada tiene que cuidar.®®

La Corte estimd bajo los mismos argumentos la condena de reparacidon en el delito de estupro,
reconociendo que la victima sufre una merma sensible en su reputacién ante la sociedad y sobre
todo, el acto lesivo perpetrado en su persona le acarrea un sentimiento de devaluacién de si misma,
que puede reflejarse en multitud de formas de conducta, desde aislarse (celibato o
enclaustramiento pseudo mistico), hasta un proceder disipado con la pérdida absoluta de todo
sentimiento ético,®® con esos elementos reconoce que son dafios trascendentes, lo que da lugar a
su reparacion.

El dafio moral®” va implicito en la consumacién del acto carnal realizado en la persona de la
victima, quien indudablemente resiente perjuicios al ser lesionados su honor y dignidad, valores
morales de los mas preciados para la mujer ante si misma y ante la sociedad, que ineludiblemente
afectan sus relaciones en la vida

b. Delitos contra la vida, integridad corporal y salud.

Mediante tesis aislada®referida al homicidio, se establecié que el juez debe ponderar el
impacto que éste hecho provoca en el seno familiar, sobre todo cuando la victima es el padre,
cuando representa el sostén de la familia y su pérdida ocasiona un sentimiento de desprotecciény
orfandad que solo puede verse mitigado mediante una indemnizacidn que proporcione a los
afectados directos seguridad en la satisfaccion de sus necesidades bdasicas

Esta tesis también resuelve que, si bien es cierto, el dinero no puede desempenar el mismo
papel que el resarcimiento en los dafios materiales, debido a lo no equivalencia en dinero para este

8 Dafio moral, [TA], Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, t. LXXIX, pag.
1755

8 Estupro, reparacion del dafio moral causado por el (legislacion de tabasco), [TA], Quinta Epoca, Primera Sala,
Semanario Judicial de |la Federacién y su Gaceta, t. CXXIII, pag. 1732

87 Dafio moral. su prueba en los delitos sexuales, [TA], Sexta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, volumen LXIl, segunda parte, pag. 16

88 Dafio moral causado por la muerte de una persona, tratdndose de responsabilidad civil. el monto de la
indemnizacion debe compensar el dolor sufrido por la pérdida irreparable de un familiar, registro: 171488,
[TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t.
XXVI, septiembre de 2007, materia(s): civil, pag. 2515
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tipo de dafios, si tiene efectos de compensaciéon. No se pretende poner precio al dolor o a los
sentimientos humanos sino menguar el grado de afectacién por la pérdida del ser querido, buscando
mitigar el dolor del vacio sentimental de la pérdida al procurarse satisfactores.

Similar a la anterior, existe otra interpretacion jurisdiccional®® que reconoce en el homicidio
el derecho de los familiares a ser indemnizados por concepto de dafio moral, por la afectacién a los
sentimientos. Esta indemnizacién deberd ser conforme a los criterios que se establecen en la Ley
Federal del Trabajo, para su valoracién es importante considerar las circunstancias del hecho, la
naturaleza del dafio y menoscabo del derecho a la personalidad. Respecto del delito de lesiones, la
Corte®® admitid su existencia a propdsito de la prestacidon negligente de un centro hospitalario que
provocd la incapacidad permanente de un paciente, concluyendo que existe dafio moral por la
afectacién psiquica que éste sufrid y que se traduce en alteracidn en los sentimientos y afectos.

Mediante tesis aislada se ejemplifica como las lesiones pueden producir dafio moral en la
victima®® para que sea resarcible, describe la fractura de una pierna que produce en la victima un
dolor fisico o pretiumdoloris, y sefiala que es indudable dafio moral, que implica una afectacidn
tanto a la integridad fisica como psiquica; porque en mayor grado requieren de una o varias
intervenciones quirdrgicas, que en si mismas son susceptibles de infringir nuevas molestias
corporales o de incrementar el dolor, o cuando se requiera operacién y no se practica
inmediatamente prolongando el sufrimiento orgdnico. Aunado a lo anterior, el dolor organico
producido por la lesién, también puede originar dafio psicoldgico debido a la angustia, temor y
ansiedad que produce. También se ha motivado su admisién tomando en cuenta la objetivizacidn
del dafio, sefiala que, para producir dafio moral, la lesién debe tratarse de aquellas que dejan cicatriz
perpetua y notable; producir una enfermedad segura o probablemente incurable; inutilizar un ojo,
brazo, mano, pierna u otra funcidn organica; provocar impotencia o deformidad incorregible, entre
otras. La sola ocurrencia de alguno de esos resultados es suficiente para configurar dafio moral, sin
importar el tiempo que pueda requerirse para la recuperacidn de la victima.

En otra tesis jurisprudencial,®® se agrega que no basta el tiempo de sanidad e incapacidad
de las lesiones para considerar que se produjo dafio moral.

89 Reparacion del dafio moral, material e indemnizacién econémica. tratdndose de los delitos de homicidio o
lesiones. diferencias y cuantificacion de cada uno de esos conceptos (legislacion del estado de puebla), registro:
190506, [TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, t. Xlll, enero de 2001, materia(s): penal, pag. 1781,

% Dafio moral, derecho a la reparacién del. se da en favor de una persona, como consecuencia de una
inadecuada atencion médica prestada por un centro hospitalario que vulnere o menoscabe su integridad fisica
o psiquica, [J], Novena Epoca, T.C.C., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XVI, noviembre de
2002, pag. 1034

91 Dafio moral. lo constituye el dolor fisico producido por una lesién orgdnica derivada de responsabilidad
objetiva, bastando acreditar la existencia de ambas para que proceda la accion de reparacion,
registro:175977, [TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, t. XXIlIl, febrero de 2006, materia(s): civil, pag. 1795

92 Dafio moral. cuando se actualiza como consecuencia del delito de lesiones (legislacion del estado de
Campeche), registro: 164814, [J], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. XXXI, abril de 2010, pag. 2364
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c. Calumnias.

En otra interpretacion jurisdiccional®® se ejemplifica un caso de dafio moral cuando se afecte
la imagen; sefiala, especificamente, que se ocasiona este tipo de dafos cuando se distorsiona la
versidn que una persona autoriza para publicarla con respecto a su vida, y se le atribuyen actos,
conductas o preferencias, consideradas como ilegales o violatorias de los valores de la sociedad; al
hacerlo, se causa un dolor cierto y actual a consecuencia del desprestigio al quedar expuesta la
persona a las criticas de la sociedad.

d. Robo.

Existen precedentes respecto al robo de vehiculo,® tomando en cuenta el empleo de la
violencia moral utilizada contra el conductor por la afectacidn a sus derechos de personalidad, como
son su presencia e integridad fisicas, aun cuando se trate de un ilicito cuyo bien juridico protegido
es el patrimonio de las personas, en razéon de que dicha afectacion se produjo a causa del delito.

IV. Medios probatorios

En algunos criterios de la Suprema Corte se ubica la tendencia sobre mecanismos admitidos
en México para la probanza del dafio moral. Por un lado se ha resuelto que no requiere
comprobacidn especial por tratarse de un elemento subjetivo®™ que no es susceptible de probarse
en forma objetiva®® debido a la dificultad en demostrar la existencia del dolor y del sentimiento
herido; en cambio existen criterios que obligan al juzgador a determinar los medios a través de los
cuales llegé a la conviccion de la existencia del dafio y el monto de la misma. Sin embargo, sigue
como criterio prevaleciente la discrecionalidad judicial tanto para |la procedencia como el monto
resarcitorio. Existen legislaciones que expresamente establecen criterios de comprobacién que se
consideran obligatorios para acreditar el dafio y su monto® pero su procedencia depende de las
pruebas obtenidas durante el proceso. Es innegable la imposibilidad de condenar a su pago cuando
no se rindid ninguna prueba para demostrarlo. Existen soluciones diversas respecto de la forma en
la que debe valorarse el dafio moral, por un lado se ha resuelto que no requiere comprobacion
especial por tratarse de un elemento subjetivo®® no susceptible de probarse en forma objetiva,®®
debido a la dificultad en demostrar la existencia del dolor y del sentimiento herido.

9 Dafio moral. caso en que se causa, [TA], Séptima Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, volumen 217-228, cuarta parte, pag. 98

% Dafio moral, reparacion del. en el delito de robo de vehiculo calificado. procede a favor del conductor por
afectar sus derechos de personalidad, si al cometerse el ilicito se empled la violencia moral en su contra, [ta],
Décima Epoca T.C.C., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro XIV, noviembre de 2012, t. 3, pag.
1934

% Dafio moral, [TA], Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, t. LXXVI,
pag. 3543

% Dafio moral. prueba del mismo [ta], Sexta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, volumen Cll, segunda parte, p. 40

%7 Dafio moral, reparacién del, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. LXXIX, p. 1755,
26 de enero de 1944

% Dafio moral, [TA], Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, t. LXXVI,
pag. 3543

9 Dafio moral. prueba del mismo, [ta], Sexta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacidn y su
Gaceta, volumen ClI, segunda parte, pag. 40
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Para delitos sexuales, agrega'® que como no es posible probarlo, ni mucho menos estimar
su monto mediante elementos de prueba corpdreos, tangibles, comunes como los establecidos por
la ley procesal, debe considerarse probado; de esta manera, el juez puede apreciarlo a su prudente
arbitrio, y como consecuencia, imponer la sancién pecuniaria que estime adecuada.

Prevalece la comprobacidn objetiva del dafio'® en el sentido de que no se tiene la obligacion
de demostrar la intensidad o la magnitud del dafo, sino que éste se tendra por comprobado desde
el momento en que se acredite lailicitud de la conducta y la realidad de la afectacién, requisitos que
quedaran demostrados con la vinculacién juridica entre agresor y agraviado.'?

En sentido antagdnico que al anterior criterio, el Colegiado de Circuito resolvié mediante
tesis aislada, la posibilidad de acreditar mediante pruebas periciales la intensidad del dafio moral,
advirtiendo que aunque no estd sujeto por su naturaleza a la prueba pericial,’® aun asi son
susceptibles de comprobarse diversas circunstancias que permitan al juzgador fijar un monto de
indemnizacion, tales como el temperamento de la victima, su posicidn social, su educacion e
ilustracion, su estado organico, etcétera; de estas, unas pueden probarse por peritajes médicos y
otras por otros medios probatorios admitidos por la ley. Concluye que cuando la legislacién penal
exija que su cuantificacion vaya de acuerdo con las pruebas ofrecidas en el proceso, ante su ausencia
en el proceso procede absolver al inculpado de su condena.

La Corte también refiere que para cuantificar la condena al pago de la reparacién del dafio
moral, deben ponderarse los factores de las circunstancias objetivas del ilicito, las subjetivas del
delincuente y las repercusiones del delito sobre el ofendido, a fin de ubicar al sentenciado en un
grado de punicién, el cual no esta ligado con el grado de culpabilidad para la individualizacién de la
pena, pues son distintos para la aplicacién de las sanciones, ya que en este Ultimo, en términos del
numeral 57 del cdédigo en comento, deben considerarse la gravedad del delito y el grado de

100 Reparacion del dafio moral, fijacion del monto de la. delitos sexuales [TA], Sexta Epoca, Primera Sala,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, volumen XC, segunda parte, pag. 19

101 |3 Corte adoptd ese modelo de prueba retomando la exposicién de motivos del decreto de reformas
publicado en el Diario Oficial de la Federacién del treinta y uno de diciembre de mil novecientos ochenta y
dos, que fundamentaba la reforma al articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Dafio moral en el
derecho positivo mexicano. prueba del, registro: 174916, [TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. XXIlI, junio de 2006, materia(s): civil, pag. 1147

102 En otra tesis la Corte realiza una interpretacion literal a la parte final del articulo 1916 del Cédigo Civil
Federal sefialando que el dafio moral se presume cuando se acredita la afectacion ilegitima de los atributos
de la personalidad, entre ellos la libertad y la integridad fisica o psiquica, por lo que demostrada la
materialidad de la afectacion se presume que se produjo el dafio moral sin que pueda exigirse la
determinacion exacta del detrimento sufrido o la intensidad. Asimismo, en esta tesis se expresa el criterio de
la comprobacion objetiva del dafio moral, ello exige como presupuesto la demostracion de la relacién juridica
entre activo y agraviado y, por otro lado, la existencia de un hecho u omisién que lesione alguno de los bienes
tutelados por la figura del daio moral. Dafio moral, presuncion de existencia por la ilegitima afectacion a la
libertad, integridad fisica o psiquica de una persona, conforme a la parte final del articulo 1916 del cédigo civil
para el distrito federal [TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. XXV, marzo de 2007, materia(s): Civil, pag. 1661

193 Dafio moral, reparacion del, [TA], Décima Epoca, T.C.C., Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta,
libro XIll, octubre de 2012, t. 4, pag. 2419
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culpabilidad del sentenciado, de lo que se aprecia que en ambos casos se analizan elementos
diversos, pues en el dafio moral son factores externos de la victima y en la individualizacién de la
pena, lo son en relacidn con el justiciable.'®

Se ha resuelto!®®, también que para la prueba del dafio moral deben ponderarse el dafio
causado, su magnitud y trascendencia; el criterio describe especificamente, en qué consiste el dafio
moral en delitos determinados, entre ellos un accidente de transito. Se origina por la afectacién a la
capacidad motriz, debido a que la victima quien sufre el dolor de verse incapacitada en su salud
(magnitud y afectacion especifica), habiéndose originado una discapacidad en virtud de la cual
tendra que usar aparatos para continuar su desarrollo en sociedad, con la incomodidad que ello
implica, debido a que no podra realizar sus actividades de manera normal; el sentimiento sera
permanente y se prolongara por toda su vida (trascendencia).

Concretamente, respecto del homicidio establece que no debe sujetarse a reglas especiales
de valoracion, por lo que de manera imperativa obliga al juzgador a condenar a ella al tener por
acreditada la comision del delito; por lo tanto, en principio, no es necesario que el ministerio publico
o los interesados aporten mayores pruebas para acreditar el dafio causado, salvo que se consideren
de magnitud superiores a los previstos en la legislacién laboral.>%®

V. Reparacion del dafio moral. Posibilidades para la victima (Mecanismos de reparacion)

La Corte establece que el responsable de un dafio moral tendra la obligacién de repararlo
mediante una indemnizacién en dinero, es decir, en cantidad monetaria,®” como una forma de
compensacién por las afectaciones fisicas y emocionales que sufrid la victima, para enmendar,
corregir o remediar en lo posible, el perjuicio que se le profirid; por esta razén, debera otorgarse en
una cantidad concreta y Unica, con el fin de resarcirla de inmediato por el menoscabo en su
integridad fisica y psiquica; no debera hacerlo en forma periddica, como ocurriria con una pension
en los supuestos de jubilacidn, viudez, orfandad, incapacidad u otras andlogas, que se ubican como
derechos de seguridad social y que deben satisfacerse en forma temporal o vitalicia.

El papel que desempefia la indemnizacidn econdmica a favor del afectado en este caso es
para proporcionar compensacién o satisfaccion. Sin embargo, sefiala que como es imposible poder
fijar una cuantia a través de medios objetivos como ocurre cuando se trata de los materiales, en
donde si existen pardmetros para su determinacion, en estos queda al prudente arbitrio.

104 | egislatura del Estado de México, Cédigo Penal del Estado de México, publicado 2000, (ultima reforma
2020)

195 Dafio moral. aspectos que deben ponderarse para cuantificar su monto, [TA], Décima Epoca, T.C.C.,
Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, libro XVII, febrero de 2013, t. 2, pag. 1339

196 Reparacion del dafio en el delito de homicidio. para que se condene a ella basta que el juzgador tenga por
acreditada la comision del ilicito, (legislacién del Distrito Federal), registro: 920299, [J], Novena Epoca, Primera
Sala, Jurisprudencia, Apéndice (actualizacion 2001), t. ll, Penal, SCIN, materia(s): penal, tesis: 44, pag. 63

107 Indemnizacién por dafio moral. su monto debe cuantificarse con base en los derechos lesionados, el grado
de responsabilidad, la situacion econémica del responsable y de la victima, asi como las demds circunstancias
del caso, en una cantidad de dinero concreta y unica, con el fin de resarcir a esta, de inmediato, por el
menoscabo en su integridad fisica y psiquica (legislacion del estado de Querétaro), [TA], Décima Epoca, T.C.C.,
Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, libro XXIV, septiembre de 2013, t. 3, pag. 2589
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En el mismo sentido que la anterior se encuentra otra tesis®® que refiere el papel, no de
equivalencia de la reparaciéon del dafio moral sino de compensacion, porque no se trata de poner
precio al dolor o a los sentimientos humanos, puesto que no pueden tener equivalencia en el
aspecto monetario, sino lo que se pretende es suministrar una compensacién a quien ha sido
lesionado en su personalidad, a fin de menguar el grado de afectacion.!®

El espiritu de esta disposicidn es, segun la doctrina elaborada al respecto por diversos
autores, antiguos y modernos, la necesidad de que los dafios de caracter moral se resarzan, aunque
sea en infima proporcién por medio de una prestacién econémica a favor de la parte ofendida; por
tanto, la sentencia que asi lo declare y que sefiale como monto de tal reparacidn el cincuenta por
ciento de la cantidad fijada previamente en el propio fallo como indemnizacién del dafio material,
teniendo en cuenta, principalmente para ello, el importe de tal indemnizaciéon y las demas
circunstancias peculiares del caso, no puede ser violatoria de garantias individuales.'*°

El maximo 6rgano jurisdiccional™! ha resuelto que el dafio moral sélo podra cubrirse si
existe la posibilidad material del responsable, si éste ya fue condenado a la reparacién del dafio
material pero si sus ingresos son muy reducidos, resulta excesivo agregarle otra por concepto de
reparacion del dafio moral si no es congruente con la capacidad econdmica del obligado. La ley
establecié la procedencia de la indemnizacidon pecuniaria tratdndose de los dafios morales,
independientemente de la circunstancia de que se hayan causado o no dafios materiales, es decir,
instituyd la autonomia del dafio moral.'*?

Existen jurisprudencias que han otorgado menor relevancia a la capacidad econémica del
obligado, como criterio orientado al momento de decidir el monto resarcitorio del dafio moral,
resolviéndose!*® por un lado que la solvencia del responsable solo es un criterio orientador, porque
para estos dafios el juzgador no tiene otra base que el prudente arbitrio judicial. Por otro lado se ha
establecido como obligatoria,'** precisando la falta de comprobacién de la capacidad econdémica del
inculpado, hace improcedente su reparacion. Asimismo, establece que la simple manifestacién del

198 Dafio moral causado por la muerte de una persona, tratdndose de responsabilidad civil. el monto de la
indemnizacion debe compensar el dolor sufrido por la pérdida irreparable de una familia, registro: 171488,
[TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, XXVI,
septiembre de 2007, materia(s): civil, pag. 2515

109 |ndemnizacién por dafio moral y resarcimiento por dafios materiales. distincion entre su finalidad y
cuantificacion, registro:173279, [TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, t. XXV, febrero de 2007, materia(s): civil., pag.1798

19 Dafio moral. su reparacion, registro: 813346, [TA], Quinta Epoca, Primera Sala, Informe de 1940, materia(s):
penal, pag. 29

11 Dafio moral, [TA], Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. LXXVI,
pag. 3543

12 Dafio moral. fundamentacion de su cuantificacion, registro: 223193, [TA], Octava Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacidn, t. VII, abril de 1991, materia(s): civil, tesis: 1.30.C.
346 C, pag. 169

113 Reparacién del dafio, fijacién de la, registro: 803818, [J], Sexta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, segunda parte, t. CXIV, materia(s): penal, pag.49

114 Reparacion del dafio moral. improcedente (legislacion del estado de Yucatdn), [ta], Séptima Epoca, Primera
Sala, Semanario Judicial de la Federacidon y su Gaceta, volumen 103-108, segunda parte, pag. 110
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inculpado, sin otra prueba que la corrobore, de que percibia cierta cantidad como promedio
mensual de ingresos en su calidad de empleado, no es suficiente para demostrar su capacidad
econdmica.

La Corte sefala que la cuantificaciéon se hard libremente por el juzgador teniendo que

apreciar los hechos conforme a la légica y experiencia, y sobre la base de las reglas establecidas en
la legislacion civil para determinar una compensacién pecuniaria, prudente y equitativa. Ademas, se
hara conforme a las reglas establecidas en la legislacién civil: los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad, la situacién econdmica del responsable y la victima, y demas circunstancias del
caso.'’®
Por otro lado,*® se establece que la capacidad del juzgador para determinar la cuantia de la
reparacion del dafio moral es discrecional y que se tiene por comprobado el daifio moral con la sola
materialidad del ataque; de ahi se desprende que la huella o secuela de él constituird no solo la
prueba exigida en ese caso por la ley penal, para que el ministerio publico pueda exigir su pago de
oficio, sino también porque constituye una de las circunstancias que debera tomar en cuenta el
juzgador para establecer el monto que por ese concepto queda a titulo de indemnizacion.
En una tesis derivada del derecho civil''” se expresa que esta figura juridica no impone al
actor la carga de acreditar necesariamente el total del monto pedido, ya que no se tienen bases
predeterminadas o seguras que permitan establecer de antemano la cuantia en este tipo de dafios;
por consiguiente, estos afectan bienes intangibles como sentimientos, decoro, honor, afectos,
creencias, aspecto fisico, etcétera; y aunque la ley permite su resarcimiento a través de
indemnizacion pecuniaria, en la determinacién de su monto influyen diversos elementos que el juez
valorard a su prudente arbitrio.

En otro criterio reciente!’® |a Corte establece que la posibilidad econédmica del demandado
debe tomarse en consideracion sin que ello implique que a mayor posibilidad serd mayor la
condena, ya que para llegar a una justa cuantificacion deben ponderarse diversos elementos que en
realidad estan al margen de la situacién econédmica que, sin embargo, deben considerarse a fin de
verificar y establecer la viabilidad del monto de la condena.

115 Indemnizacién por dafio moral y resarcimiento por dafios materiales. distincién entre su finalidad y
cuantificacion, registro: 173279, [TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, t. XXV, febrero de 2007, materia(s): civil., pag. 1798

116 Reparacion del dafio moral. para su condena el juez debe tomar en cuenta la mayor o menor gravedad de
las lesiones causadas a la victima en sus derechos de la personalidad, sin atender a la capacidad econémica
del sentenciado ni a la necesidad del beneficiario de recibir el pago (legislacion del Estado de Puebla), registro:
169053, [J], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
t. XXVIII, agosto de 2008, materia(s): penal. pag. 943

117 Dafio moral. la cuantia de la indemnizacién debe determinarse por el juez, independientemente de la
cantidad pedida en la demanda, registro: 167941, [TA], Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXIX, febrero de 2009, pag.1849

18 Dafio moral. aspectos que deben ponderarse para cuantificar su monto, [TA], Décima Epoca, T.C.C.,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro XVII, febrero de 2013, t. 2, pag. 1339
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La Corte otorga plena vigencia a los derechos consagrados en la convenciéon americana
sobre derechos humanos, en materia de derechos para las victimas del delito,'*° los cuales estdn
relacionados con la reparacién del dafio; estos especificamente, se localizan en los articulos 8,
numeral 1y 25 del referido instrumento internacional. En ellos se reconoce a favor de la victima u
ofendido de un ilicito, el derecho a la reparacién econémica de los perjuicios sufridos, asi como
también que se aclare la verdad de los hechos y se haga justicia, porque el principio de dignidad
impide que la proteccion a las victimas y perjudicados por un delito, sea exclusivamente de
naturaleza econdmica.

Son escasas las interpretaciones judiciales que se han elaborado respecto del contenido de
la reparacion del dafio moral, especialmente las referidas a reparaciones no econdmicas, sin
embargo de las existentes pueden citarse las que se exponen en los parrafos siguientes; aunque no
constituyen jurisprudencia han establecido precedentes interesantes que muestran interés por la
victima al recalcar la importancia de que le sea respetado y atendido su derecho fundamental, en
un esquema amplio de interpretacién. Cabe mencionar que todos ellos son criterios recientes.

Un pronunciamiento muy significativo por lo que aporta en la comprension del alcance de
la reparacién del dafio moral, lo constituye el que al rubro alude a lo siguiente: “Reparacion del dafio
de la victima u ofendido del delito. Contenido de este derecho fundamental (legislacion del Estado
de Chiapas)”**°. En su contenido el Poder Judicial Federal haciendo una interpretacidn sistematica,
recoge los fundamentos del principio pro persona contenidos en el articulo 1 y el derecho de Ia
victima a la reparacidn del daio, previsto en el articulo 20 apartado B, fraccidn IV ambos de laNorma
Suprema y el articulo 8 en sus numerales 1y 25 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos;
para sefialar que el contenido de este derecho fundamental tiene como propdsito la preservacién
de las personas en contra de acciones que busquen violentarlos. Que la afectada no solo tiene el
derecho a que se le reparen los dafios desde el punto de vista econdmico, sino también se llegue a
la verdad y se haga justicia. Argumenta que el principio de dignidad humana impide que la
protecciéon humana sea exclusivamente desde el punto de vista monetario. Luego entonces sefiala
gue la victima goza de tres derechos: 1. Conocer la verdad, la realidad de las cosas; 2. Que se haga
justicia, es decir que el hecho no quede impune; y obtener reparacion de los dafios, mediante una
compensacién econémica, que es la forma tradicional que se ha otorgado, o conforme a las formas
previstas en las leyes correspondientes, que ademds contemplan: restitucion, restablecimiento de
la situacion anterior, resarcimiento, reparacion del dafio material y moral, pago de tratamientos
curativos a la victima y pensiones en caso de homicidio o lesiones que la incapaciten.

En el mismo sentido se pronuncié en la tesis’?! que remite al articulo 20, apartado B,
fraccion 1V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos respecto a la reparacién del

119 Reparacion del dafio de la victima u ofendido del delito. contenido de este derecho fundamental (legislacion
del estado de Chiapas), [TA], Décima Epoca, T.C.C., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro XXIV,
septiembre de 2013, t. 3, pag. 2660

120 Reparacion del dafio de la victima u ofendido del delito. Contenido de este derecho fundamental (legislacién
del Estado de Chiapas) Registro: 2004579. XXVIl.10.(VIIl Region) 22 P (10a.), Tribunales Colegiados de Circuito,
Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Libro XXIV, Septiembre de 2013, Pag. 2660
121 Reparacion del dafio moral a favor del menor de edad victima u ofendido del delito. Si conforme a las
condiciones especiales del inculpado, éste se encuentra imposibilitado para cubrirlo materialmente, a fin de
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daio, sefialando que debe imponerse al inculpado siempre que se dicte sentencia condenatoria.
Interpretdndolo en correlacién con el numeral 4o0., parrafo octavo, del mismo Cuerpo Legal que
prevé el interés superior del menor, bajo la directriz de garantizar el pleno respeto, satisfaccion y
ejercicio de los derechos que les corresponde a nifios y niflas. Ademds, tomando en consideracion
la dignidad humana y las condiciones propias de la nifiez sefiala que cuando se condene a la
reparacion del dafio moral debe incluirse el pago de tratamientos curativos que el menor requiera
para la recuperacion de la salud tanto fisica o psiquica. En congruencia con lo anterior, es enfatico
al sefalar que si se desprende de las actuaciones jurisdiccionales la imposibilidad del enjuiciado para
cubrirlo, por su condiciones personales (que en el caso particular que se cita en la tesis consistio en
gue se trataba de una persona de origen indigena, no contaba con ingresos econdmicos, ni
ocupacion laboral, o cualquier otra caracteristica), por lo que resolvié procedente remitir al Estado
el otorgamiento del resarcimiento mediante tratamientos curativos que posibiliten hacer realidad
el principio del interés superior del menor.

VI. Reflexiones finales

Después del analisis del tema, es pertinente referir que la figura juridica del dafio moral y su
correspondiente reparacion en el marco del derecho penal entraia tres cuestiones controvertidas:
su definicidn, ya que no hay un concepto universal que delimite sus alcances y su esencia; los medios
para su acreditacién, ya que legislativamente constituye una facultad discrecional del juzgador,
guien goza de libertad para decidir las condiciones para su comprobacién y; finalmente, en relacidn
los mecanismos de reparacion, ya que en la actualidad se limitan exclusivamente a lo econémico, y
en el mayor de los casos no responden a las necesidades mds apremiantes para las victimas del
delito.

Las ejecutorias revisadas en su mayor parte corresponden a tesis aisladas en las que pueden
localizarse puntos de vista divergentes, solo en casos excepcionales se cuenta con tesis
jurisprudenciales, asimismo los pronunciamientos no corresponden en su totalidad a la materia civil,
aun cuando versaban sobre dafo moral derivado del delito, fueron resueltos dentro de
procedimientos civiles.

Por todo lo antes expuesto, considero que la evolucidn de la figura penal en el ambito de la
judicatura federal, se distingue por los siguientes aspectos:

Primero: Respecto de la precisién del concepto de dafio moral no se localizan bases que resuelvan
la problematica de su indefinicién respecto de la materia penal, su analisis se hace a partir del
concepto civilista. Basicamente el dafio se ubica como el sufrimiento originado por el delito a
cualquiera de los bienes juridicos reconocidos por el derecho a la victima.

Segundo: Prevalece la idea de una comprobacién objetiva del dafio que consiste basicamente en
gue se sobreentiende en todos los casos en que se haya dafiado un bien juridico relacionado con la

hacer efectivo el interés superior del menor, previsto en el articulo 4o. De la constitucion federal, corresponde
al estado resarcirlo subsidiariamente”, Tesis: 1.50.P.26 P (10a.), [TA]; 10a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.; Libro 6,
mayo de 2014, Tomo lll; 1.50.P.26 P (10a.). Pag. 2118
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personalidad, sin embargo, reconoce la discrecionalidad judicial para decidir sobre su procedencia,
modalidad y monto. No obstante, encontramos criterios en el sentido de que en algunos de ellos se
establece la necesidad de probar la cuantia del dafio moral como una condicién para que el juez
penal pueda condenar a una cantidad liquida, en otros casos queda al prudente arbitrio del juzgador.

Tercero: En relacion a los limites que se establecen respecto a la indemnizacion del dafio moral
tenemos que impera el criterio que debe tomarse en cuenta para su determinacion, la posibilidad
econdmica del obligado e incluso de la victima, de tal forma que la insolvencia del primero lo exime
de la obligacidn de reparar el dafio moral, no asi tratandose de los dafios materiales, los cuales son
objeto de mayores garantias para su cumplimiento. Aunado a lo anterior existen criterios
jurisprudenciales que dan al dafio moral un menor valor que tratdndose de los materiales, en este
caso, porque lo condiciona a la posibilidad econdmica del obligado, mientras que el daifio material
no esta sujeto a condicion alguna.

Cuarto: El principal mecanismo que en la practica jurisdiccional se utiliza para su reparacién es el
econdmico, otorgandole valor inferior respecto del material, propiciando en mayor grado una visidn
minimalista al fijar cantidades ridiculas para su reparacién; no se han intentado formas de
reparacion proporcionales a la dimension y magnitud de dafio moral sufrido, ignorando que el
marco juridico mexicano incluidos los Tratados Internacionales, la Norma Fundamental, las leyes
especializadas para la atencidn a victimas y otros, contemplan procedimientos para la atencién de
victimas cuya aplicacién puede contribuir a disminuir los efectos del delito y concretamente a su
recuperacion.

Quinto: Los mas recientes criterios de la Suprema Corte establecen la obligacién de las autoridades
de todos los érdenes, de acatar los lineamientos previstos en cualquier instrumento internacional
suscrito y ratificado por México, si ello representa una ampliacidn de la esfera de derechos de la
persona, de donde se desprende la responsabilidad del Estado mexicano su cumplimiento para
favorecer la reparacion integral de las victimas de la delincuencia, retomando los mecanismos que
contribuyan con mayor eficacia a la reparacién del dafio moral, entre ellas las de tipo econémico,
asistenciales y de apoyo.

VII. Fuentes consultadas

BARRAGAN Salvatierra, Carlos, Derecho Procesal Penal, 2a ed., México, Mc Graw Hill, 2004.

BREBBIA, Roberto H., Dafio moral, México, Acrépolis, 1998.

CALDERON Gamboa, Jorge Francisco, Reparacidn del dafio al proyecto de vida por violaciones a los
derechos humanos, México, Porrua, 2005.

KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, 122 ed., México, 2002, pag. 137

SUPREMA Corte de Justicia de la Nacién, Organizacién de las Naciones Unidas, Compilacion de
Instrumentos Internacionales sobre Proteccion de la Persona Aplicables en México, Tomo |,
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, México, 2013, retomado el 14 de junio de
2014, disponible
en:https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosConvencion/PAG0259.pdf

-------- , Jurisprudencia y tesis aisladas, retomado el 14 de mayo de 2015, disponible en:
https://www.scjn.gob.mx/


https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosConvencion/PAG0259.pdf

Derechos Humanos y Justicia Penal / Maria del Rosario Molina Gonzélez y Maria de Jesis Camargo Pacheco (Coordinadoras) pag. 58

PANTALEON Prieto, Fernando, Jueces para la Democracia. Informacién y debate, Volumen 19,
febrero de 1993, Madrid, disponible:
www.juecesdemocracia.es/revista%2019%20febrero%201993.pdf, retomado el 14 de junio
de 2014.



Derechos Humanos y Justicia Penal / Maria del Rosario Molina Gonzalez y Maria de Jesus Camargo Pacheco (Coordinadoras) pag. 59

CAPITULO IV
LA NUEVA INVESTIGACION DEL DELITO: ASPECTOS ESENCIALES A LA LUZ DEL CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES

German Guillén Lépez

El modo de contener los delitos y fomentar las virtudes
es castigar al delincuente y proteger al inocente.
Manuel Belgrano (1770-1820)

l.- Consideraciones previas

Nuestro pais esta experimentando una transicion de un modelo procesal del corte
inquisitivo-mixto a uno preponderantemente acusatorio'®?. Este cambio del modelo procesal
tradicional —que privilegia la verdad del expediente— a un formato de enjuiciamiento del delito
acusatorio y oral —que imparte justicia tomando en cuenta la informacidn que se desahoga durante
la audiencia (art. 20 CPEUM)— ha generado, en la doctrina garantista, entre defensores publicos y
privados, asi como por los impulsores de derechos humanos— la afirmacién de que el cambio de
modelo procesamiento era necesario,'?* pues con esta decision —de politica criminal— se podrian
resolver inconsistencias y debilidades que —desde hace varias décadas?*— muestra el modelo de
procesamiento penal. Con relacion a esta afirmacidn, algunas de estas inconsistencias —del modelo
de enjuiciamiento penal tradicional— se describen a continuacion:

v" Por lo que toca al sistema inquisitivo-mixto (tradicional), segln atestigua la experiencia
empirica documentada, el procedimiento —histéricamente— fue lento y burocratico;

122 se describe como sistema “preponderante acusatorio” porque dificilmente se puede afirmar que, en
México, se cuenta con un sistema penal acusatorio quimicamente puro, ya que nuestro modelo constitucional
—por citar un ejemplo— prevé en su texto la controversial figura del arraigo, para casos de delincuencia
organizada (art. 16 CPEUM), y prision preventiva oficiosa para ciertos delitos graves y de alto impacto (art. 16
CPEUM), dispositivos legales que, por lo menos, contradicen a un principio esencial de este modelo de
enjuiciamiento criminal: el principio de presuncion de inocencia.

123 Esindiscutible la desconfianza de la ciudadania y la nula credibilidad en las instituciones publicas. Asimismo,
hay que recordar los fuertes cuestionamientos que existen en las materias de procuracion e imparticion de
justicia. De estos sefialamientos y reclamos destacan: 1) lentitud en los procesos, 2) falta de transparencia en
la tramitacion de los mismos, 3) costo del litigio, 4) una averiguacién previa, escrita y secreta, de la que estaban
excluidos o limitados, los principios de contradiccion y defensa fundamentalmente, 5) la corrupcion de
algunos funcionarios e incluso de la defensa. Fromow Rangel, Maria de los Angeles, “Aspectos relevantes del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales y su impacto en leyes federales y estatales”, México, DF Ao 2,
numero 8, agosto de 2014, Nova lustitia. Revista digital de la Reforma Penal, Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal/Unidad Especial para la Implementacién de las Reformas Constitucionales en Materia Penal,
pags. 44y 45

124 \México, en comparacion de otros paises de América Latina, inici6 tarde este proceso de cambio modelo
procesal penal. En este sentido, se espera que el gobierno mexicano aproveche las experiencias exitosas que
se han tenido al respecto y obvie los errores que se han cometido en la implementacion del sistema penal
acusatorio de otras naciones. Vid. Guillén Lépez, Raul, Breve estudio sobre los intentos por establecer en
Meéxico juicios orales en materia penal, México, 2012, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM/Instituto de Formacidén Profesional (IFP), pag. 6
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v" Un gran nimero de juzgadores, en la mayoria de los casos, condenaban o absolvian
tomando como Unica base el expediente;

v" Talycomo se desarrollé en nuestro pais, el sistema de justicia criminal tradicional no generé
las condiciones necesarias para el adecuado ejercicio del derecho de defensa;

v Existid, en muchos de los supuestos, poca o nula transparencia en el desarrollo de algunas
etapas del proceso, especialmente, en la averiguacion previa, lo que propicié que
concurrieran, frecuentemente, irregularidades, malas practicas, corrupcién y violaciones de
Derechos Humanos;

v En la practica forense, resulté comun que se presentara un gran rezago y dilacién durante
el tramite de averiguaciones previas y resolucidn de juicios penales;

v Por haber ponderado la legalidad frente a otros principios politico criminales y procesales,
como el de proporcionalidad, se recurrié a soluciones costosas para las partes que bien
podrian haberse solucionado por otras vias mds rdpidas y menos onerosas, tanto para las
victimas u ofendidos, como para el Estado;

v' Demasiados informes demostraron que se presentd, en muchas de las ocasiones, trato poco
digno de las autoridades tanto para la victima, como para el imputado.'*

Sumado a los anteriores pronunciamientos, en la practica forense, los resultados del modelo
inquisitivo-mixto nunca lograron acercarse a niveles de eficiencia aceptables, por lo contrario, la
experiencia empirica documentada y los resultados que arrojaron diversos estudios que valoraban
su desempefio, como modelo de enjuiciamiento criminal, lo han reprobado y lo muestran como
procedimiento que ha favorecido la impunidad, altas tasas de corrupcion y la violacién sistematica
de los derechos procesales y humanos de los investigados.?®

El nuevo modelo de justicia penal genera la expectativa de reducir y combatir —en la
medida de lo posible— gran parte de las carencias, arbitrariedades y debilidades —ya precisadas en
los parrafos anteriores— que han caracterizado al sistema inquisitivo-mixto y/o tradicional. Tal reto,
necesariamente, implica grandes cambios en cada uno de los elementos esenciales, asi como en las
diversas etapas del procedimiento penal.

Con profunda relacién a lo precisado en el parrafo precedente, es evidente que si una etapa
del procedimiento requeria una significativa modificacién en su estructura, y en todos sus aspectos,
era la relativa a la investigacidn del delito. Con relacidn a este punto —que serd sobre lo que versard
el presente capitulo— se puede comenzar afirmando que son reveladoras las diferencias que
existen entre la averiguacion previa y la nueva etapa de investigacién. En este sentido —por precisar
ejemplos que resulten significativos y que respalden esta primera aseveracién— se sefalan los dos
siguientes:

19. En la averiguacién previa predomina la escritura, mientras que, en la etapa de
investigacion, con independencia de la construccion de la carpeta de investigacion, concurre,
por parte de los intervinientes, debate oral en audiencias preliminares sobre los avances de
la investigacion;

125 Guillén, German y Alvarado, Israel, Formacién Juridica de los Abogados frente al SPA, México, marzo de
2011, Revista Defensa Penal. Interpretacion y Analisis Juridico, pags. 13y 14
126 jdem
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22, En la nueva etapa de investigacidn, a diferencia de lo que ocurria en averiguacién previa,
las actuaciones no adquieren valor de prueba, salvo en las excepciones previstas por la ley.

Las disposiciones que el CNPP tiene en lo relativo a la investigacién del delito, y su fase
correspondiente, necesariamente —por naturales exigencias del sistema penal— deberan tomar en
cuenta aspectos sustanciales al momento de esclarecer una verdad penalmente relevante a fin de
que esta pueda ser tomada como referencia probatoria en las siguientes fases de en un juicio
criminal.'?’ Entre estos elementos, que habrdn de considerarse se destacan —por su
trascendencia— los siguientes:

19. Vincularse a los principios y exigencias procesales de las etapas posteriores, pues las
omisiones o descuidos pueden ser sancionados en las etapas ulteriores;

29, Se requiere de rigurosos cuidados —durante el desarrollo de la investigacién— en lo
concerniente a la licitud y veracidad de los medios de conviccion;

39, La investigacidon debe de estar apegada a los requerimientos vinculados al respeto de los
Derechos Humanos. %

127 E| articulo 211 del CNPP, establece que el procedimiento penal comprende tres fases, la primera de ellas
es la de investigacidn, que a su vez se subdivide en investigacion inicial e investigacion complementaria. La
primera de éstas, la investigacion inicial, se inicia con la presentacidn de la denuncia, querella u otro requisito
equivalente. En este periodo el Ministerio Publico (MP) podra decidir, con base en su criterio de oportunidad,
si procede investigar o bien no investigar (arts. 221, y 253 CNPP), enviar a archivo, ejercer o no ejercer la
accion penal (arts. 254, 255 y 256 CNPP), misma que concluye cuando el inculpado se pone a disposicién del
Juez de control para que se le formule la imputacidn. Es necesario precisar que, procesalmente, esta etapa
comienza con el conocimiento que tiene el MP de un hecho sefialado como delito, con lo que tendria que
abrir una investigacién penal inmediata, eficiente, exhaustiva, profesional e imparcial, libre de estereotipos y
discriminacion, orientada a explorar todas las lineas de investigacién posibles (art 212 CNPP). En este sentido,
debe reunir los medios de conviccidon necesarios para el ejercicio de la accion penal, la acusacién y la
reparacion del dafio (art 213 CNPP) y las partes pueden proponer pruebas y lineas de investigacion (art 216
CNPP). Vid. Paredes Calderdn, Ricardo, La investigacion complementaria en el proceso penal acusatorio,
México, 2014, Edit. Bosch, pags. 53 y 54.

Por su parte, la etapa complementaria inicia una vez que el juez ordena la vinculaciéon a proceso del
imputado vy le fija medidas cautelares (art. 307 CNPP). El plazo de investigacion complementaria no podra ser
mayor de seis meses si el delito se castiga con pena maxima que exceda de dos afios de prisidon y tiene como
finalidad que el MP continue realizando actos de investigacion para lograr una mejor preparacion del caso. Al
final del plazo de investigacidon complementaria, el fiscal podra hacer tres cosas: solicitar el sobreseimiento,
la suspensién del procedimiento o formular acusacion (articulos 307 al 319 CNPP). Vale la pena precisar que
resulta un cambio significativo para nuestra tradicion juridica el hecho de que el MP prolongue la investigacion
cuando ya ha tenido intervencion el juez de control; hay que recordar que, en el procedimiento tradicional, el
MP, una vez que el juez se pronunciaba sobre el auto de formal prision —y resolvia la situacién juridica del
imputado—, dejaba de ser autoridad investigadora y, por ende, se constituia como parte procesal
128 En esencia, la filosoffa del cambio en el modelo de procesamiento penal puede interpretarse mediante las
disposiciones juridicas que aparecen en el CNPP; especialmente, al momento de valorar los principios que lo
rigen: 1) publicidad, las audiencias seran publicas salvo las excepciones previstas en el ley; 2) contradiccion,
derecho de ambas partes de contra examinar y objetar los medios probatorios presentados por la contraparte;
3) concentracion, que el desahogo de medios probatorios, asi como el debate de las partes y la emision de la
resolucion deban efectuarse, de preferencia, en un mismo acto procesal; 4) continuidad, la presentacion,
recepcion y desahogo de medios probatorios se tendra que hacer en presencia del juez y las partes en la
audiencia, la que debera ser continua, sucesiva y secuencial, 5) inmediacion, exige que el juzgador valore,
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49, Los actos de investigacién deben tener de referencia o guia —aunque sea de manera
preliminar— una teoria del caso.*?

Il.- La investigacidn del delito en el nuevo proceso penal

La investigacién del delito debe ser concebida como aquella serie de pasos y acciones que

llevan a cabo las instituciones de procuracién de justicia para descubrir los hechos constitutivos de
un delito que se ha cometido en una demarcacién o lugar determinado. En este sentido, dicho pasos
—y/o acciones— implican llevar a cabo —segun las atribuciones de tales autoridades— las
diligencias necesarias para comprobar el delito y descubrir al delincuente, asi como reconocer —
y/o identificar— todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito, de cuya desaparicién hubiere
peligro, para poner tales hallazgos a disposicion de la autoridad judicial.
Desde la doctrina nacional®® se han presentado interpretaciones, planteamientos y diversas
preguntas, sobre éen qué consiste la investigacion de un hecho presuntamente delictivo? Y hay
quienes han llegado, desde su perspectiva, a la conclusidon de que existen —por lo menos, en
esencia— tres maneras distintas de expresarlo:

12. Como la actividad que se realiza para la obtencion de indicios que sirven para construir
prueba y que dan cuenta sobre las circunstancias de modo, tiempo y el lugar donde se llevan
a cabo la o las conductas que se presumen delictivas, asi como los medios empleados para la
ejecucion de las mismas;

23, Como el proceso que es util para acreditar los elementos “objetivos” y “subjetivos” del
tipo penal, en el entendido de que los “normativos” facilitan la comprensién de la descripcidon
tipica de la conducta contenida en la disposicion penal, en tanto indicaciones sobre la
acepcion con que debe tomarse alguno de los términos incluidos en esa descripcidn cuando
su significado no sea facilmente entendible —desde el sentido comuUn—, por ser un vocablo
técnico o de uso poco frecuente. De manera que, en estricto sentido, los elementos
“normativos” no se acreditan porque son indicaciones que sirven para entender bajo que

directamente, los medios probatorios presentados por las partes. Vid. Guillén Lopez, German, Aproximacion
al Cédigo Nacional de Procedimientos Penales: Especial referencia a las disposiciones comunes a la
investigacion del delito, México, Nueva Epoca. Afio 1. N°. 2. enero-diciembre de 2014, Revista Reconstitucion
(RI), pag. 23

129 pesde la doctrina se ha concebido a la teoria del caso como: “el planteamiento que las partes hacen sobre
los hechos penalmente relevantes, las pruebas que los sustentan y los fundamentos juridicos que lo apoyan y
se empieza a construir desde el primer momento en que se tiene conocimiento de los hechos”. También,
como: “... la estrategia a seguir y la visidn que tiene cada parte en relacion al hecho ilicito a justificar, con
medios probatorios, cuya narracién verbal expone cronolégicamente ante el juzgador como tema de la litis,
para que éste tome conocimiento del suceso”. Por ello, la teoria del caso puede ser comprendida como: “...1a
estrategia a seguir y la vision que tiene cada parte en relacion al hecho ilicito a justificar, con medios
probatorios, cuya narracién verbal expone cronoldgicamente ante el juzgador como tema de la litis, para que
éste tome conocimiento del suceso”. Valadez, Manuel et. al., La defensa adecuada en Juicio oral, México,
Poder Judicial del Estado de Durango, 2012, pag. 58; Polanco Braga, Elias, Nuevo diccionario del Sistema
Procesal Penal Acusatorio Juicio oral, México, 2014, Edit. Porrua, pag. 301

130 Ramirez Saavedra, Beatriz Eugenia, 22 Aspectos bdsicos de la investigacion del delito, México, 2010, UBIJUS,

pag. 9
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acepcidn se ha usado algin o alguno de los términos utilizados en un contexto de significacién
especifico, en este caso, en la descripcidn tipica de una conducta contenida en una norma
penal;

32) Como el metddico proceso que tiene como finalidad el comprobar el cuerpo del delito, en
tanto concrecion del dano ocasionado a un bien juridico tutelado al tener lugar la conducta
investigada, asi como la responsabilidad y la personalidad del responsable, este Gltimo punto
para efectos de la individualizacion de la pena.’®!

En el contexto del proceso penal acusatorio la investigacidn del delito se materializa cuando,
desde un marco de legalidad y conforme a las reglas procesales, se han practicado una serie de
diligencias y actuaciones a lo largo de la etapa de investigacién**?orientadas a la acumulacién de un
conjunto de informacién que puede servir para determinar, conforme a derecho, si es posible
someter a una persona determinada (imputado-acusado) a juicio.'*

a. Técnicas de investigacion en el CNPP

Si bien el CNPP, en su Capitulo Ill relativo a Técnicas de Investigacion, se refiere a diversas
figuras instrumentales en la indagacién del delito [Aseguramiento de bienes, instrumentos, objetos
o productos del delito (art. 229 CNPP), Aseguramiento de bienes o derechos relacionados con
operaciones financieras (art. 242 CNPP)...] resalta, por su trascendencia, la Técnica de Cadena de
Custodia (art. 227 CNPP).13*

En términos generales, en esta denominada técnica se concentran una serie reglas, normas,
procesos y procedimientos que permiten acceder a niveles de gran efectividad para asegurar las
propiedades originales de los elementos materia de prueba —o evidencias fisicas— desde el

131 Autores definen a la etapa de investigaciéon como: “...el momento procesal en el cual el MP ha hecho una
investigacion preliminar respecto de los hechos que fueron denunciados y ejerce la accién penal por tener los
elementos necesarios que constituyen el hecho que la ley establece como delito y dictado el auto de
vinculacién, este periodo comprende desde ese momento hasta que se decrete cerrada la investigacién, para
realizar la acusacion a proceso”. Vid. Polanco Braga, Elias, Nuevo diccionario del Sistema Procesal Penal
Acusatorio Juicio oral, op. cit., pag. 120

132 Basicamente, la etapa de investigacién es la primera de las fases, es decir, es el inicio de todo proceso. En
esta fase el agente de MP realizara todos los actos de investigacidén necesarios para descubrir la verdad sobre
los hechos materia de la denuncia o querella. En los supuestos en que la misma se encuentre bajo control
jurisdiccional, en los actos que asi lo requieran, vigilard que la policia respete y cumpla con los requisitos de
la legalidad de los actos de investigacién que lleve a cabo. Bardales Lazcano, Erika, Guia para el estudio de la
reforma penal en México, 2da. ed., México, 2009, Edit. MaGister, pag. 90

133 Binder, Alberto M., Introduccidn al Derecho Procesal, Buenos Aires, 1993, Edit. AD-HOC, pag. 223

134 E| CNPP en su art. 227 define a la cadena de custodia como: “... el sistema de control y registro que se aplica
al indicio, evidencia, objeto, instrumento o producto del hecho delictivo, desde su localizacidn,
descubrimiento o aportacion, en el lugar de los hechos o del hallazgo, hasta que la autoridad competente
ordene su conclusién”. También el numeral establece que con su puesta en marcha se busca: “...corroborar
los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica...”, asi como que en su implementacion: “... se
aplicara teniendo en cuenta los siguientes factores: identidad, estado original, condiciones de recoleccidn,
preservacion, empaque y traslado; lugares y fechas de permanencia y los cambios que en cada custodia se
hayan realizado; igualmente se registrara el nombre y la identificacion de todas las personas que hayan estado
en contacto con esos elementos”
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momento de la recolecciéon en el lugar de intervencion —vya sea el lugar de los hechos o del
hallazgo— hasta su disposicién en la bodega de evidencias.'*®

Por otra parte, un correcto funcionamiento de la cadena de custodia®®*® implica que el
6rgano encargado de la investigacion criminal y sus auxiliares optimicen sus propios recursos para
la realizacidn de sus funciones y con la particular responsabilidad que les compete.’*’De tal forma
que el correcto manejo de la cadena de custodia sobre los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica es fundamental para la acertada validacion o descarte de las lineas de
investigacion.'*®

b. Actuaciones de investigacidon en el CNPP

Es pertinente advertir que el CNPP establece una serie de actuaciones de investigacion para
favorecer el esclarecimiento de hechos criminales. En este sentido, divide en dos grupos a tales
actuaciones, las que no requieren algun tipo de control por el érgano jurisdiccional (art. 251) y las
que, por el nivel de afectacién que representan para el ciudadano investigado requieren la
aprobacion y seguimiento de un juez de control (art. 252). Dichas actuaciones o actos de
investigacion, se enuncian en los listados que se presentan a continuacion:

Actuaciones en la investigacion que no requieren autorizacion previa del Juez de control (art. 251
CNPP):

— Lainspeccion del lugar del hecho o del hallazgo;**°

— Lainspeccidn de lugar distinto al de los hechos o del hallazgo;**°

135 Guillén Lépez, German, La investigacidn criminal en el sistema penal acusatorio, México, 2014, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, Instituto de Formacion Profesional (IFP), coleccion Juicios Orales, pag.
58

136 E| Consejo Nacional de Seguridad Publica, en El Primer Respondiente. Protocolo Nacional de Actuacién del
afio 2015, define a la cadena de custodia como: “Sistema de control y registro que se aplica al indicio o
elemento material probatorio, desde su localizacién, descubrimiento o aportacidn, en el lugar de intervencion,
hasta que la autoridad competente ordene su conclusién”. Vid.
http://www.secretariadoejecutivo.gob.mx/docs/pdfs/normateca/protocolos/ProtocoloPrimerRespondiente

V1.pdf

137 Fiscalia General de la Nacidn, Manual de Procedimientos para Cadena de Custodia, Bogotd, Colombia, 2004,
pags. 9y ss.

138 Guillén Lépez, German, La investigacion criminal en el sistema penal acusatorio, op. cit., pag. 59.

139 | 3 inspeccidn, en una primera aproximacion, puede ser entendida como el examen u observacién junto
con la descripcién de personas, cosas o lugares. Esta, cuando se hace en el marco de una investigacion
criminal, tiene por objetivo verificar hechos, acciones, ubicar, evaluar y colectar indicios o evidencias, recaudar
datos y testimonios vinculantes, que permitan hacer una apreciacion reconstructiva —y preliminar— del caso
materia de persecucion penal. Vid. Guzman, Carlos A., El examen en el escenario del crimen. Método para la
reconstruccion del pasado, Buenos Aires, 2010, LBdeF, pag.3

140 E| Acuerdo nimero A/002/10, mediante el cual se establecen los lineamientos que deberan observar todos
los servidores publicos para la debida preservacion y procesamiento del lugar de los hechos o del hallazgo y
de los indicios, huellas o vestigios del hecho delictuoso, asi como de los instrumentos, objetos o productos del
delito. Publicado en Diario Oficial de la Federacién (DOF) el miércoles 3 de febrero de 2010, define al lugar del
hecho como: “... el espacio material o escena del crimen, donde presuntamente se cometié el delito que se
investiga y que por ello puede contar con evidencias relacionadas con la investigacion” y al lugar del hallazgo
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— Lainspeccidn de personas;'*!

— Larevisién corporal;1#?

— Lainspeccion de vehiculos;'*

— Ellevantamiento e identificacién de cadaver;*

— Laaportacion de comunicaciones entre particulares;
— El reconocimiento de personas;

como: “Es el espacio material, donde se encuentran elementos que pueden ser considerados como evidencias,
en la integracién de una investigacion por la comisién de un delito”. Vid.
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5130194&fecha=03/02/2010

141 pyrante la investigacion de los delitos, la policia puede realizar la inspeccidn sobre una persona y sus
posesiones en los supuestos de flagrancia, o cuando existan indicios de que esconde entre sus ropas o que
lleva adheridos a su cuerpo instrumentos, objetos o productos vinculados con el hecho considerado como
delitoy que es investigado. Esencialmente, dicha revision consistira en una exploracién externa de la persona
y sus posesiones. Cualquier otra inspeccidon que involucre una exploracién de partes intimas del cuerpo
requerira autorizacion del juez de control. Previo a comenzar la inspeccién, la policia tendrd informar a la
persona sobre las razones por las que se esta llevando a cabo dicha revision, respetando durante el tiempo
que dure la misma la dignidad de ésta (art. 268 CNPP)

142 Al momento de efectuarse una investigacion penal la policia o, en su caso el MP, podran solicitar a cualquier
persona la aportacién voluntaria de los elementos siguientes: a) muestras de fluido corporal, b) vello o cabello,
c) exdmenes corporales de caracter bioldgico, d) extracciones de sangre u otros analogos, e) imagenes
internas o externas de alguna parte del cuerpo, mientras esto no conlleve riesgos para la salud y la dignidad
del investigado. Se debera informar previamente a la persona el motivo de la aportacién y del derecho que
tiene a negarse a proporcionar dichas muestras. Por otro lado, cuando se trate de delitos en los que existié
violencia contra las mujeres —en los términos de la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia— la inspeccidon debera realizarse con pleno cumplimiento del consentimiento informado de la
victima y con respeto de sus derechos. Asimismo, las muestras o imdagenes deberan ser recabadas por
personal especializado que debera ser del mismo sexo o, en su caso, del sexo que la persona elija, con pleno
respeto a la dignidad y a los derechos humanos y conforme a los protocolos que al efecto expida la
Procuraduria. Por ultimo, las muestras o imagenes recabadas seran analizadas y dictaminadas por el personal
especializado en la materia (art. 269 CNPP)

143 | os vehiculos, al ser objetos de gran tamafio —considerados de esa manera, junto con naves, aeronaves,
vehiculos automotores, maquinas, gruas y otros similares—, posterior a ser examinados por peritos para
recabar indicios que se encuentren en ellos, podran ser videograbados o fotografiados en su totalidad y se
registraran del mismo modo los sitios en donde se hallaron huellas, rastros, narcéticos, armas, explosivos o
similares que pudieran ser objeto o producto de delito (art. 236 CNPP). Por otro lado, en lo concerniente a su
aseguramiento, después de que sean examinados, fotografiados, o videograbados éstos podran ser devueltos,
con o sin reservas, al propietario, poseedor o al tenedor legitimo segun corresponda al caso concreto, previa
demostracion de la calidad invocada, siempre y cuando no hayan sido medios eficaces para la comision del
delito (art. 237 CNPP).

144 Levantamiento e identificacion de caddver es una diligencia que tiene por objeto el examen del cadéver en
el lugar de los hechos. En lo particular, el proceso del levantamiento del cadaver engloba el estudio que
realizan conjuntamente la Policia y el médico forense de todo lo existente en el lugar de los hechos o del
hallazgo, incluyendo los restos cadavéricos o cadaver, con el propésito de establecer las causas de la muerte.
Robledo, Maria del Mar, Paez, Natalie, et al., La guardia civil en el levantamiento del caddver, Gaceta
Internacional de Ciencias Forenses, Madrid, No. 8, julio-septiembre, 2013, pags.26-27.
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145 6

— La entrega vigilada'® y las operaciones encubiertas,’® en el marco de una
investigacion y en los términos que establezcan los protocolos emitidos para tal efecto
por el Procurador;

— La entrevista a testigos;'*’

— Otras en las que expresamente no se prevea control judicial.

Actos de investigacion que requieren autorizacion previa del Juez de control (art. 252 CNPP):

— La exhumacién de caddveres;

— Las 6rdenes de cateo;

— Laintervencidn de comunicaciones privadas y correspondencia;

— La toma de muestras de fluido corporal, vello o cabello, extracciones de sangre u
otros analogos, cuando la persona requerida, excepto la victima u ofendido, se
niegue a proporcionar la misma;

“wsn
|

145 El inciso “i” del articulo 2 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2000), conocida también como Convencidn de Palermo, define la entrega vigilada como: “... la
técnica consistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas salgan, atraviesen y entren al territorio de
uno o mas Estados con el conocimiento y la supervisidon de la autoridad competente, con la finalidad de
investigar delitos e identificar a las personas involucradas en la comisién del mismo”. Este concepto también
se precisa en la Convencién de Viena contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas
(1988), en el inciso “g” de su articulo 12, como: “... la técnica de permitir que remeses ilicitas o sospechosas
salgan, atraviesen e ingresen al territorio de uno o mas paises diversos, con el conocimiento y la supervision
de las autoridades competentes para identificar a los responsables del delito. Basicamente, esta técnica
policial consiste en: “... permitir que las sustancias prohibidas, equipos y materiales que pueden ser objeto de
la misma —al igual que los bienes y ganancias procedentes de las actividades delictivas— transiten de un
territorio a otro”. Guillén Lopez, German, La circulacion y entrega vigilada en el ordenamiento juridico espariol,
Libro Homenaje a Néstor Raul Luna Hernandez, México, 2007, Universidad de Guanajuato, pag. 212

146 | as operaciones encubiertas son medios extraordinarios de investigacion en el que se apoyan las
autoridades de investigacién para conseguir mejores resultados en el combate contra la criminalidad.
Esencialmente, el agente encubierto se erige como la figura de referencia en este segmento de investigacion,
esta formula de investigacion permite la penetracién o infiltracion del Estado, por medio de un agente de
policia que oculta su verdadera identidad, a un grupo de delincuencia con el propdsito de obtener informacion
sobre sus miembros, estructura, modus operandi, campos de operacion, asi como para obtener medios de
prueba sobre la ejecucion de hechos criminales, para que sus integrantes puedan ser sentenciados en una
causa penal por los delitos que hubiesen cometido. Guillén Lopez, German, El agente encubierto, Derecho
penal y politica criminal. Libro Homenaje al Maestro Alvaro Bunster Brisefio, México, UBIJUS/Publicaciones
del Instituto de Formacion Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, 2010, pag
425. Desde la doctrina comparada hay quienes interpretan esta técnica como: “...una medida legal especial
gue permite a los miembros de la policia judicial participar en el entramado organizativo de un grupo
criminoso, detectar la comision de delitos e informar sobre sus actividades, con el fin de obtener pruebas
inculpatorias y proceder a la detencidon de sus autores”, Cardoso Pereira, Flavio, El agente infiltrado, desde el
punto de vista procesal penal, 2 ed., Edit. Jurua, 2016, pag. 456

147 La entrevista es definida como: “... la conversacién informal, sin citacién oficial y espontanea, generada
entre el funcionario de policia investigadora y los que pueden tener conocimiento sobre personas, hechos o
circunstancias que interesan en una investigacion penal, ya se trate de la victima o de un tercero, y a través
de la cual procura obtenerse informacién relevante”. Vid. Corrales, Jesus, 20 aspectos sobre la prueba en el
sistema acusatorio para el policia de investigacion”, México, 2010, UBIJUS, pag. 12
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— El reconocimiento o examen fisico de una persona cuando aquélla se niegue a ser
examinada;
— Las demas que sefialen las leyes aplicables.

Ill.- La Etapa de investigacion en el CNPP

Desde la doctrina®®

objetivos:

se ha precisado que la etapa de investigacién tiene como principales

19) Juntar o producir los antecedentes probatorios que fundamenten la interposicién de la
acusacion en contra de una persona por un delito y asegurarlos hasta su presentacion al juicio;

29) Impedir que transiten a la etapa de preparacién del juicio oral los casos de sospechas
infundadas de comisién de un delito, convirtiéndose en un primer filtro del procedimiento, y;

39) Promover —cuando esto sea factible— la terminacién anticipada del procedimiento en
aquellos supuestos en que una solucién alternativa del conflicto juridico-penal permita prescindir
del juicio y de la sentencia.

La etapa de investigacién es la fase del proceso penal acusatorio que tiene como finalidad el
consignar y asegurar —dentro del marco de la legalidad y seguridad juridica— aquello que pueda
ser Util para la comprobacidn de un hecho presuntamente ilicito,'*® asi como para la identificacion
de quienes hayan participado en tal acontecimiento, para que el drgano publico de persecucién
penal pueda decidir si sostienen acusacién en contra de una determinada persona o, en su caso,
para que la defensa solicite su absolucidon dentro de un enjuiciamiento criminal oral, publico,
contradictorio, con todas las garantias y en los margenes del debido proceso.'*°

Para comprender de forma sintética y sintetizada la Etapa de Investigacién en el CNPP se
puede tomar de referencia la propuesta presentada por la doctrina especializada®>'en la que las dos
fases en que se divide la etapa de investigacion es descrita en la manera siguiente:

148 Horvitz Lennon, Maria Inés y Lopez Masle, Julidn, Derecho Procesal Penal Chileno. Principios. Sujetos
Procesales. Medidas Cautelares. Etapa de Investigacion. Tomo |. Santiago, Edit. Juridica de Chile, Santiago,
2002, pags. 443 y ss

149 Desde la doctrina se ha sefialado que, en la etapa de investigacién del delito, la principal funcién del MP y
de sus auxiliares directos es: “encontrar todas las evidencias que se convertiran en medios probatorios, los
cuales nos permitiran, no sélo determinar si existe una conducta delictuosa y un probable responsable, sino
también dar fundamento a todas las decisiones que se deben tomar durante el proceso”. Romero Guerra, Ana
Paula, La importancia de la etapa de investigacion del delito en el sistema acusatorio, México, 2016, Opinidn
Penal. Instituto Nacional de Ciencias Penales,
http://www.inacipe.gob.mx/investigacion/INACIPE_opina/memorias_inacipe/memorias_pamela_romero/La
%20importancia%20de%20la%20etapa%20de%20investigacion%20del%20delito%20en%20el%20sistema%?2
Oacusatorio.php#

150 Carocca Pérez, Alex, El Nuevo Sistema Procesal Penal, 3a. ed., Chile, 2005, Lexis Nexis, pag. 113

151 Benavente, Hesbert, Estudio y comentarios al Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, México, Edit.
Flores, 2014, pag. 36y 37
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A) Investigacion preliminar:
A.1.- Inicio: denuncia o querella (articulo 221 CNPP) o por detencion por delito flagrante
(articulo 146 CNPP).
A.2.- Integracion de la carpeta de investigacion:
e Acuerdo de inicio de carpeta/ Acuerdo de facultad de abstenerse de investigar
(articulo 253 CNPP) /Acuerdos reparatorios producto de la mediacion o conciliacion
(articulo 187 CNPP).
e Técnicas de investigacion que no requieren autorizacién judicial (articulo 251
CNPP).
e Técnicas de investigacion que si requieren autorizacion judicial (articulo 252 CNPP).
e Medidas de proteccion (articulo 137 CNPP).
e Providencias precautorias (articulo 138 CNPP).
A.3.- Decisiones del MP:
e Acuerdo de reserva de la investigacion (articulo 254 CNPP).
e Acuerdo de no ejercicio de la accidn penal (articulo 255 CNPP).
e Acuerdo de aplicacion de criterios de oportunidad (articulo 256 CNPP).
A.4.- Formas de conduccion del imputado a proceso:
e Detencidn por caso urgente (articulo 150 CNPP).
e Orden de comparecencia u orden de aprehensién (articulo 141 CNPP).

B) Investigacion complementaria:

e Audiencia inicial (articulos 307 al 319 CNPP);
e Control de la detencion;

e Formulacion de la imputacion;

e Declaracién del imputado;

e Solicitud de auto de vinculacion a proceso;

e Solicitud de medida cautelar;

e Plazo judicial de cierre de la investigacién.

Para finalizar el analisis de este apartado, y concentrando los esfuerzos en el tema que ocupa,
desde la doctrina,’®? de forma sintética, han sido enlistadas y analizadas todas las ordenaciones
previstas en el Titulo Il de Etapa de investigacion, Capitulo |, relativo a las Disposiciones comunes a
la investigacion del CNPP. En este sentido, dicha propuesta metodoldgica de agrupacién se
comparte a continuacion:

1) Deber de investigacion penal. En los supuestos en que el MP tenga conocimiento de la
existencia de un hecho que la ley sefiale como delito, dirigira la investigacion penal, sin
gue pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos autorizados
en la misma. La investigacion debera hacerse de forma inmediata, eficiente, exhaustiva,
profesional e imparcial, libre de estereotipos y discriminacion, orientada a allegarse de
datos para el esclarecimiento del hecho que la ley sefiala como delito, asi como la
identificacion de quien lo cometid o participd en su comision (art. 212 CNPP).

152 Guillén Lépez, German, Aproximacion al Cédigo Nacional de Procedimientos Penales: Especial referencia a
las disposiciones comunes a la investigacion del delito, op. cit., pags. 20y ss



Derechos Humanos y Justicia Penal / Maria del Rosario Molina Gonzalez y Maria de Jesuis Camargo Pacheco (Coordinadoras) pag. 69

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Objeto de la investigacion. Que el MP reuna indicios para el esclarecimiento de los
hechos vy, en su caso, los datos de prueba —entendidos como la referencia al contenido
de un determinado medio de conviccién aun no desahogado ante el Organo
jurisdiccional, que se advierta idéneo y pertinente para establecer razonablemente la
existencia de un hecho delictivo y la probable participacion del imputado (art. 261
CNPP)—, para sustentar el ejercicio de la accidn penal, la acusacion contra el imputado y
la reparacion del dafio (art. 213 CNPP).

Principios que rigen a las autoridades de la investigacidn. Las autoridades se regiran por
los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez, lealtad y
respeto a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados (art.
214 CNPP).

Obligacion de suministrar informacidn. Toda persona o servidor publico esta obligado a
proporcionar oportunamente la informacién que requieran el MP y la Policia en el
ejercicio de sus funciones de investigacién de un hecho delictivo concreto. En el supuesto
de ser citados para ser entrevistados por el MP o la Policia, tienen obligacion de
comparecer y sélo podran excusarse en los casos expresamente previstos en la ley. En
caso de incumplimiento, sera sancionado de conformidad con las leyes aplicables (art.
215 CNPP).

Proposicion de actos de investigacion. Durante la investigacion tanto el imputado,
cuando haya comparecido o haya sido entrevistado, como su Defensor, asi como la
victima u ofendido, podran solicitar al MP todos aquellos actos de investigacidon que
consideraren pertinentes y Utiles para el esclarecimiento de los hechos. EIl MP ordenara
gue se lleven a cabo aquellos que sean conducentes. La solicitud debera resolverse en un
plazo maximo de tres dias siguientes a la fecha en que se haya formulado la peticién al
MP (art. 216 CNPP).

Registro de los actos de investigacion. El MP y la Policia deberan dejar registro de todas
las actuaciones que realicen en la investigacion de los delitos, echando mano de cualquier
medio que permita garantizar que la informacién obtenida sea completa, integra y exacta,
asi como el acceso a la misma por parte de los sujetos tuvieren derecho a exigirlo —
conforme a la ley—. Cada acto de investigacion se registrara por separado, y sera firmado
por quienes hayan intervenido. Si no quisieren o no pudieren firmar, se imprimira su
huella digital. En los supuestos que no sea posible o la persona se niegue a imprimir su
huella, se hard constar su razén. El registro de cada actuacion tendra que incluir la
indicacion de la fecha, hora y lugar en que se haya efectuado, identificacién de los
servidores publicos y personas que hayan intervenido, asi como una breve descripcion de
la actuacién y, cuando sea posible, de sus resultados (art. 217 CNPP).

Reserva de los actos de investigacidon. Los registros de ésta, asi como todos los
documentos, independientemente de su contenido o naturaleza, los objetos, los registros
de voz e imdgenes o cosas que le estén relacionados, son estrictamente reservados. El
imputado y su Defensor podran tener acceso a ellos cuando se encuentre detenido, o sea
citado para comparecer como imputado, y se pretenda recibir su entrevista. Desde este
momento ya no podran mantenerse en reserva los registros para no afectar el derecho
de defensa del imputado. En ningun supuesto la reserva de los registros podra hacerse
valer una vez dictado el auto de vinculacidn a proceso, salvo lo previsto en este Codigo o
en las leyes especiales (art. 218 CNPP).
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8) Acceso alos registros y la audiencia inicial. Una vez convocados a la audiencia inicial (307
CNPP), el imputado y su Defensor tienen derecho a consultar los registros de la
investigacion y a obtener copia, con tiempo de antelacién suficiente que permita preparar
la defensa. En caso que el MP se niegue a permitir el acceso a los registros o a la obtencion
de las copias, podran acudir ante el Juez de control para que resuelva lo conducente (art.
219 CNPP).

9) Excepciones para el acceso a la informacidon. El MP podra solicitar excepcionalmente al
Juez de control que determinada informacion se mantenga bajo reserva aun después de
la vinculacion a proceso, cuando: a) sea necesario para evitar la destruccion, alteracion u
ocultamiento de pruebas, la intimidacidn, amenaza o influencia a los testigos del hecho;
b) se estime necesaria para asegurar el éxito de la investigacion; c) se requiera para
garantizar la proteccion de personas o bienes juridicos. Si el Juez de control valora
procedente la solicitud, asi lo resolverd y determinard el plazo de la reserva, siempre que
la informacidn que se solicita sea reservada, sea oportunamente revelada para no afectar
el derecho de defensa. También, podrd prorrogarse cuando sea necesario, sin que pueda
prolongarse hasta después de la formulacién de la acusacidn (art. 220 CNPP).

Il. Trilogia investigadora en el CNPP

La trilogia investigadora tiene su aparicion en la etapa durante la cual el MP —como lider de
este trinomio— realiza todas aquellas diligencias que considera necesarias para estimar:

19) La existencia de un hecho delictuoso;
29) La probable intervencién delictiva del sujeto;
39) Optar por formular la imputacion o no.

Todo lo anterior, y auxilidndose para tal fin, de policias y de un especializado cuerpo de
peritos.

La trilogia investigadora como grupo multi e inter disciplinario se une con la finalidad de
representar los intereses del Estado en una investigacion que atafie un hecho presuntamente
delictuoso.’®® En este sentido, los elementos que identifican con mayor claridad a cada uno de sus
integrantes, de manera sintética, se sefialan a continuacion:

a. Ministerio Publico / Fiscal

Al MP de la Federacién o al de las Entidades Federativas —como asi lo denomina en su art.
32 el CNPP, fraccion 92—, para los efectos de la investigacion: “Le compete la conduccién y mando
de la investigacion de los delitos, para lo cual, debera coordinar al Primer Respondiente, Policia de
Investigacion, Policia con Capacidades para Procesar y a los Peritos”>*. También, este operador
puede ser concebido como la parte acusadora necesaria— de caracter publico— encargada por el
Estado —a quien representa— de liderar la pretensién punitiva y de resarcimiento y, en los casos

153 Rivera, Camilo y Bardales, Erika, Procedimientos penales especiales, México, 2013, MaGister-Consorcio
Juridico Penal a la Vanguardia, pag.18
154 Consejo Nacional de Seguridad Publica, EI Primer Respondiente. Protocolo Nacional de ActuacioN
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que asi se requiera, presentar la formal acusacién dentro de un proceso penal.’®® Dicho en otras
palabras, es la institucién dependiente del Estado —perteneciente al Poder Ejecutivo—, que actla
en representacién del interés social en el ejercicio de la accién penal y la tutela social, en todos
aquellos casos que le asignan las normas juridico-punitivas.'>®

b. Perito

Del latin peritus, el perito es una persona experimentada, habil o con pleno entendimiento
de una ciencia o arte. Es decir, el perito es el experto en una determinada materia que, gracias a sus
conocimientos, actia como fuente de consulta para la resolucion de conflictos'>’” Recientemente,
desde una perspectiva institucional especializada en el contexto de la investigacidon penal —y la
seguridad publica—,*®® se visualiza e interpreta a la figura del perito como:

“... la persona con conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, técnica u oficio, que
ejecuta las actividades del procesamiento de los indicios o elementos materiales probatorios y
emite recomendaciones para su traslado. Asimismo, recibe y analiza los indicios o elementos
materiales probatorios en las instalaciones de los servicios periciales y emite el informe,
requerimiento o dictamen correspondiente.”

c. Policia

Inicialmente, la policia puede ser concebida como el érgano que tiene la funcién primordial
de mantener el orden en la comunidad, asi como el ente encargado de prestar auxilio a la
procuracion y administracién de la justicia penal en cuanto al descubrimiento del delito y la
identificacion del delincuente.'® Expresado en otras palabras, la policia es un servicio a cargo del
Estado, encaminado a mantener y garantizar el orden publico, el libre ejercicio de los derechos y
libertades publicas, la convivencia pacifica de los habitantes, asi como el auxiliar directo del MP en
la persecucién del delito (art. 21 CPEUM).®°

En lo concerniente a la investigacion del delito, el CNPP, en su art. 39, fraccion 1128, define a
la policia como:

Los cuerpos de Policia especializados en la investigaciéon de delitos del fuero federal o del
fuero comun, asi como los cuerpos de seguridad publica de los fueros federal o comun, que
en el ambito de sus respectivas competencias actian todos bajo el mando y la conduccidn del

155 Vid. Fenech, Miguel, El proceso penal, 3a ed., Madrid, 1978, Edit. Agesap, Pag. 64

156 Colin, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, 9a. ed., México, 1983, Edit. Porrua, pag.
230

157 La primera definicidon de perito en el diccionario de la real academia de la lengua espafiola es entendido,
experimentado, habil, practico en una ciencia o arte.

158 £] Primer Respondiente. Protocolo Nacional de Actuacidn, Consejo Nacional de Seguridad Publica

159 Vid. Polanco Braga, Elias, Nuevo diccionario del Sistema Procesal Penal Acusatorio Juicio oral, op. cit., pag.
231

160 yjd. Delgado, Victor, Policia, derechos humanos y libertades individuales, Revista [IDH, México, 1993, Vol.
17, enero-junio, pags. 87-109.
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MP para efectos de la investigacidon, en términos de lo que disponen la Constitucién, este
Cddigo y demas disposiciones aplicables.

Por su parte, El Protocolo de Primer Respondiente,®! en lo concerniente a la figura del policia
en el ambito de la investigacion del delito, abona nuevas denominaciones que se presentan a
continuacién:

Primer respondiente: Le compete corroborar la denuncia, localizar, descubrir o recibir aportaciones
de indicios o elementos materiales probatorios y realizar la detencidn en caso de flagrancia.

Policia con capacidades para procesar: Es la unidad o persona especializada dentro de una
institucion policial, que desarrolla la observacion, fijacidn, procesamiento, traslado y entrega de los
indicios a la autoridad competente.

Policia de investigacion: le corresponde acudir, recibir y hacerse cargo del lugar de intervencion,
para realizar las investigaciones conducentes.

Analizados los parrafos que anteceden, es mas que notorio que la correcta implementacion
de las nuevas exigencias procesales en materia penal requiere, necesariamente, la obligada
concurrencia de profesionales de la investigacion del delito. No resulta aventurado afirmar que se
debe de contar con mayor perfil de profesionalizacion que en el pasado, ya que el nuevo
investigador se enfrenta a un proceso penal mas transparente, apegado al debido proceso, asi como
a las altas exigencias en materia de Derechos Humanos que caracterizan, histéricamente, a los
sistemas acusatorios.

IV.- Conclusiones

Son significativas las diferencias entre la Averiguacion Previa (tradicional) y la denominada
Etapa de Investigacidn. En este sentido, se identifican como principales diferencias:

12) En la averiguacion previa impera el texto escrito, lo que aparece en el expediente;
mientras en la etapa de investigacidn, con independencia de la construccion de la carpeta
de investigacidn, se desarrolla un debate oral en audiencias preliminares sobre los avances
de la investigacidn, por parte de los intervinientes;

223) En la Etapa de Investigacidn, a diferencia de lo que ocurria con su antecesora, la
Averiguacion Previa, las actuaciones no adquieren valor de prueba, salvo excepciones de
ley;

33) El hecho de que sdlo se exija la existencia de un hecho delictuoso y la probable
intervencion delictiva del sujeto, tanto su imputacién y posterior vinculacién a un proceso
penal, deja claro que el estandar probatorio para un procesamiento penal actual es minimo
en comparacion al Auto de Formal Prision del procedimiento penal tradicional.

El actual modelo de investigacion del delito puede ser interpretado como un procedimiento
metodolégico que, apegado a la norma procesal penal, emplea una serie de pasos para el

161 Consejo Nacional de Seguridad Publica, £/ Primer Respondiente, Protocolo Nacional de Actuacion
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descubrimiento de hechos que pueden tener relevancia para el sistema de justicia penal, asi como
para la identificacién del probable responsable y, en algunos casos, de la victima del delito.
Expresado de otra manera, la investigacion del delito puede ser definida como un instrumento
técnico, legalmente regulado, que determina las formas legalmente aceptadas que ha de seguir el
investigador para descubrir hechos, circunstancias, indicios, evidencias y personas implicadas en un
acontecimiento que pueden resultar de interés para la justicia criminal.
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CAPITULO V
LA CONSTITUCION Y EL DERECHO PENAL.
BAJO EL ENFOQUE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?®?

Javier Quenta Fernandez
l.- Introduccion

La propuesta de un didlogo constitucional y penal a partir de los derechos fundamentales,
dentro de la relacién existente entre el Estado Constitucional de Derecho y el Derecho penal
adoptado conforme a ese modelo constitucional de Estado, hace que el nexo entre Constitucion y
Derecho penal sea trascendental. Esta relacién aparentemente ortodoxa, tratdandose de los
derechos fundamentales, obliga a considerar una Constitucion material dentro del Estado
constitucional de derecho, como el que se tiene en Bolivia'®3, producto de corriente denominada
neoconstitucionalismo, que en el contexto de la vida social y juridica de la colectividad, orienta la
concepcion de un derecho penal conforme a los fundamentos ideoldgicos y politicos de aquel
modelo de Estado y que, en términos del garantismo ferrajoliano, defiende al individuo ante el
creciente ejercicio del poder punitivo del Estado, precisamente a partir de los derechos
fundamentales y las garantias contenidas en la Constitucién material, cuando se quiere enfrentar la
criminalidad.

Por tanto, Constituciéon y derecho penal en el Estado constitucional de derecho, no es mas
gue la relaciéon necesaria que existe entre delito y Constitucion, entre el Derecho penal y la ideologia
que procede de la Constitucion para justificar apropiadamente la proteccion de los derechos
fundamentales, los procesos de criminalizacion primaria y los procesos de criminalizaciéon
secundaria en el Estado constitucional de derecho, en su lucha contra la criminalidad mediante el
creciente ejercicio del poder punitivo del Estado.

Il.- Exigencias del estado constitucional de derecho frente al derecho penal

En el Estado constitucional de derecho, la Constitucion Politica es la expresion del sistema
de valores y del conjunto de principios fundamentales que sustentan cualquier ordenamiento
juridico, en particular del derecho penal, porque en la base constitucional se anida la concepcién
ideoldgica y politica del derecho, es la razén esencial por la que se exige que ante los cambios,
reformas o modificaciones constitucionales, también se tienen que realizar reformas en el
ordenamiento juridico de un pais, particularmente en la legislacién penal, cuando se trata de
proteger eficazmente derechos fundamentales en el Estado Constitucional de Derecho. En Bolivia,
pese a los cambios trascendentales en materia de derechos fundamentales, operados con la
Constitucion del 2009'%%, existié un intento de transformacion del sistema normativo penal, al

162 E| presente trabajo tiene como referencia el modelo constitucional del Estado boliviano, establecido en la
Constitucidén Politica del Estado de 2009 que se afirma bajo la corriente del neo constitucionalismo.

163 Martinez Dalmau, Rubén; El proceso constituyente boliviano, La Paz 2008, Edit. Oxfam, Gran Bretafia, pag.
60

164 La Constitucién Politica del Estado de 2009 que se encuentra vigente en Bolivia tiene una significativa
versién o catadlogo normativo de derechos fundamentales, incorporandose ademas de los derechos civiles y
politicos, los derechos sociales, econdmicos y culturales
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proponerse una reforma del Cédigo Penal y del Cddigo de Procedimiento Penal, planteando un
denominado “Cédigo del Sistema Penal”®> a mediados del 2017; sin embargo, esa propuesta resultd
ser solo un texto refundido de la legislacién penal y la legislacion procesal penal existente antes de
la Constitucion del 2009 que pretendid ser impuesto por el poder politico, al margen de la dimensién
y los contenidos del Estado constitucional de derecho. Se esperaba que los procesos de
criminalizacion primaria en Bolivia se realicen bajo la l6gica de la pluralidad, bajo un principio
democratico propio del Estado Constitucional, que aprecie las diversas maneras de percibir e
interpretar los problemas de la criminalidad en Bolivia, los diversos problemas de la administracion
de justicia penal para adecuarse aceptablemente, a una convivencia armodnica y pacifica conforme
a la filosofia del “vivir bien”, base filoséfica del Estado Constitucional de derecho de Bolivia.

Al contrario, el Cddigo del sistema penal, se acogio al pensamiento lineal, reduccionista e
individual, que ha entrado en crisis en el mundo, Unicamente compatible con los modelos de Estado
liberales y no concurrentes con los postulados del citado Estado constitucional de derecho; pues se
apartd notoriamente del principio democratico de la participacion y control social previstos en la
carta politica nacional, tornando inutil la participacion de la colectividad social institucional y
judicial; pero sobre todo, se apartd del principio democratico que expresa la voluntad del
constituyente en la construccidn juridica del Cédigo del sistema penal que luego fue abrogado
completamente por el mismo poder politico, reconociendo que no podia imponerse
autoritariamente sin considerar el principio democratico constitucional, pues como bien lo afirmaba
Negri, el poder constituyente es la mdxima expresion de la democracia*®®; por eso es que, la
participacién democratica de la colectividad es la condicion de legitimidad para cualquier
instrumento juridico penal bajo la nueva metodologia en la construccién de leyes, eso es lo que
propone el Estado constitucional de derecho.

El derecho penal al proveer normas que regulan el uso de la potestad punitiva del Estado,
establece también los bienes juridicos mdas importantes para hacerlos objeto de tutela penal, asi se
deduce sencillamente la importancia del principio democratico en relaciéon con los derechos
fundamentales, dentro de cualquier sociedad civilizada, por eso el Cédigo Penal al definir los delitos
y las penas como expresion del poder punitivo del Estado, tiene un lugar privilegiado en el
ordenamiento juridico, porque al mismo tiempo que tutela valores y derechos de la sociedad, ha de
afectarlos o limitarlos cuando se fija una pena, y en esa particular funcidn, el Cdédigo penal se
presenta como una especie de “Constitucién negativa” como refiere en general la doctrina penal.

El Estado constitucional de derecho afirma criterios para que el derecho penal se adapte
positivamente al conjunto de principios, al sistema de valores y al conjunto de derechos y garantias
constitucionales establecidos por la voluntad juridica y politica del Constituyente como mandato
constitucional para promover la convivencia arménica y pacifica, asi el derecho penal se encuentra
estrechamente ligado a la Constitucién porque es la disciplina que en mayor medida afecta los
derechos fundamentales del individuo, pero también se encuentra limitado por la propia

165 E| Cédigo del Sistema Penal, representd simplemente una conjuncién o integracion de normas penales
sustantivas y normas procesales penales distribuidos en titulos y capitulos. Fue sancionado, publicado y luego
de 45 dias de vigencia, abrogado en el 2017

166 Negri, Antonio, El poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad, Editorial
Libertarios/Prohufi, Madrid 1994, pag. 17



Derechos Humanos y Justicia Penal / Maria del Rosario Molina Gonzalez y Maria de Jesuis Camargo Pacheco (Coordinadoras) pag. 78

Constitucion, precisamente por los mismos derechos fundamentales, por tanto, no puede tener
mayor vigencia la afirmacion del Profesor Juan Carlos Carbonell cuando sefialaba que “(...) la
Constitucion es la norma que define y escoge los valores. Por eso no solamente delimita el campo de
accion del derecho penal, sino que ademds fundamenta y limita la actuacion de los poderes
publicos”™®’, y aunque las nuevas necesidades de tutela penal se contraponen a los principios
limitativos del poder punitivo y en particular al principio de intervencion minima y al principio de
prohibicion de exceso, precisamente por las nuevas formas de delincuencia que van apareciendo,
es indudable que debe existir una subordinacion entre Constitucién y derecho penal, no solo para
justificar el principio de primacia constitucional o de jerarquia normativa, sino para posibilitar un
control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes penales cuando se trata de proteger
derechos fundamentales.

lll.- Contenido constitucional de la norma juridica penal

Sin duda alguna, sobre la premisa cldsica y universal de que el derecho aspira a la justicia, la
norma juridica tiene un contenido ideoldgico que es expresidn del fundamento filoséfico, politico y
constitucional del Estado, que a su vez, como en el caso de Bolivia, direcciona los fines y las funciones
estatales hacia la construccién de una “sociedad justa y armoniosa” como se expresa en el numeral
1 del Art. 9 de la carta fundante boliviana, por tanto, la estructura légica del sistema normativo
penal también debe responder al sistema ideoldgico y politico de un Estado, que en buena parte se
expresa en aquellos principios ético, morales y valores constitucionales como el de igualdad,
dignidad, libertad, respeto, armonia, equilibrio, bienestar comun, responsabilidad; entre otros, para
“vivir bien”, filosofia acordada por el constituyente en el Art. 8 de la Constitucidn boliviana y que
representa la base fundamental del Estado, el bien humano y el bien comin, como el ultimo
armazon o si se quiere, la camisa de fuerza para contener las discrecionalidades, arbitrariedades o
excesos de poder en la concepcion y elaboracién de las leyes penales, logrando que el derecho si
pueda aspirar a la justicia y contribuir al bienestar general; no sin razén el Profesor Rodolfo Vigo,
sefiala que, “el orden de lo juridico y su saber respectivo, se inscribe en el orden de lo ético social y
del saber prdctico (...) El derecho se ubica en el campo del bien humano, del bien debido, y en la
determinacion de ese bien se computard siempre, -de manera directa o indirecta- el bien comuin”*,
Vinculado a su contenido ideoldgico emerge el sentido teleolégico de las leyes penales, que propone
el debate entre, tener normas penales “mds efectivas” o “funcionales” con penas mads graves o con
nuevos delitos, utilizando procedimientos para realizar procesos penales mas expeditos con la
finalidad de encerrar a los “delincuentes” en las carceles y lograr con ello, una mayor eficiencia
preventiva o generar una mejor eficacia disuasiva para reducir la criminalidad; sin embargo,
teleoldgicamente también se debe proponer una reflexion sobre la efectividad de las funciones de
control social que suponen las normas penales, que no corresponden exclusivamente al derecho
penal, sino también a todas las instituciones de la sociedad que no son necesariamente instituciones
juridicas®®®.

167 Carbonell Mateu, Juan Carlos, Derecho penal, concepto y principios constitucionales, Valencia 1996, Edit.
Tirant lo Blanch, pag. 80

168 \Vigo, Rodolfo Luis, Las causas del derecho, Buenos Aires 2010, Editorial Abeledo Perrot S.A. pag. 17

169 "E| Derecho penal constituye uno de los medios de control social existentes en las sociedades actuales. La
familia, la escuela, la profesion, los grupos sociales, son también medios de control social..." Mir Puig, Santiago,
Derecho Penal, Parte General, Barcelona 2005, Editorial Reppertor, pag. 49
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Precisamente, de la mano de aquellos principios y valores constitucionales, que
necesariamente deben servir a la construccién de las bases del derecho penal, es que podemos
dotar de mejores mecanismos de control social mediante la formulacion de politicas publicas del
Estado, asegurando los insumos necesarios para la inversidn publica en la filosofia del “vivir bien”.
En efecto, una sociedad con un buen sistema escolar producto de la ejecucidon de politicas
educativas, con situaciones familiares estables e integradas, sin carencias sociales o econdmicas,
derivadas de la ejecucidon de politicas sociales y econédmicas; es innegable que va a crear mejores
modelos de comportamiento humano y social, y esas politicas publicas, tendran resultados mas
eficaces que las que se pueda conseguir con la gestacidn y aplicacidn de leyes penales puramente
represivas, populistas, que responde a procesos de inflacidn legislativa penal, asi se puede afirmar
que es el propio Estado y la propia sociedad, la que consigue que los ciudadanos persigan canones
de conducta social y principios ético morales de acuerdo a lo esperado por cada uno de ellos, el
respeto a las normas basicas del orden social, y al final, frente a la pretensién social de mayor
punitivismo, es la propia sociedad la que asume su responsabilidad junto al Estado sobre su
seguridad ciudadana, y aqui es pertinente recordar la célebre frase de Lacassagne: " Las sociedades
tienen los delincuentes que merecen...” *’°

Por eso la relacidn entre Constitucion y derecho penal toca las bases racionales del sistema
constitucional y del Estado constitucional de derecho, y no se encuentra otra herramienta que
justifique y legitime el poder punitivo y su ejercicio, con la aplicaciéon de la pena como “castigo”
antes que como una herramienta que sirva a los fines y funciones del propio Estado, la construccidn
de una sociedad armoniosa y pacifica con respeto de los derechos fundamentales del ciudadano.
Ensayar razones ético-politicas para proponer soluciones alternativas a un derecho penal populista,
ciertamente evocan elementos de racionalidad en el Estado Constitucional de derecho, para
oponerse y rechazar la criminalizacion y penalizacién desmedidas o desproporcionales, una
racionalidad en la que por supuesto no es posible dejar de lado el caracter democratico y
representativo que tiene el legislador, dentro del Estado Constitucional de Derecho, cuando alude
a los intereses de la mayoria para justificar la ley penal popular bajo el principio democratico; sin
embargo, lo que no se evidencia es que las leyes penales, en el marco del ejercicio democratico,
representan expresiones de la hegemonia del poder politico, que tienen como objetivo, la natural
conservacién del poder con la aceptacidn popular y no necesariamente los cambios de mentalidad
o secundariamente la prevencién efectiva de los delitos, Esto traeria consigo una distorsion de la
funcién del Derecho penal, porque como lo ha sefialado el Profesor Zaffaroni,

La funcién del derecho penal de todo estado de derecho (de la doctrina penal como
programadora de un ejercicio racional del poder juridico) debe ser la reduccidén y contencidn
del poder punitivo dentro de los limites menos tradicionales posibles. Si el derecho penal no
logra que el poder juridico asuma esta funcién, lamentablemente habrd fracasado y con el
habria caido el estado de derecho®”*.

170 | acassagne, Alexandre, médico francés y crimindlogo, en la tesis principal de su obra “La Mort de Jean-
Jacques Rousseau” de 1913, declard: "El entorno social es el caldo de cultivo de la criminalidad. El germen es
el criminal, un elemento que no tiene ninguna importancia hasta el dia donde encuentra el caldo que hace
fermentar. Para el fatalismo que sigue inevitablemente de |a teoria antropoldgica, nos oponemos a la iniciativa
social. La justicia marchita, corrompe la prisidn y la sociedad tiene los delincuentes que se merece".

171 7affaroni, Eugenio Raul, El enemigo en el derecho penal. Buenos Aires 2006. Edit. Ediar. Pag. 168.



Derechos Humanos y Justicia Penal / Maria del Rosario Molina Gonzalez y Maria de Jesus Camargo Pacheco (Coordinadoras) pag. 80

Lo cierto es que, pregonando la conservacidn de la paz y la tranquilidad de la sociedad, con
las leyes penales populares se pretende justificar un alejamiento de los derechos y garantias
constitucionales que el constituyente ha impulsado en la Constitucién como una decisién ideolégica
y politica contenida en los valores humanos y en el desenvolvimiento de la dignidad humana como
fuente inquebrantable de los derechos fundamentales, axiomas propios del constitucionalismo
actual, que como lo sefiala Mark Tushnet, “no hace mas que describir gobiernos no totalitarios.”’?

Por eso, la norma juridica penal también debe estar conectada con el contexto social,
politico e ideoldgico del Estado Constitucional de derecho, a los fines de resguardar los derechos
fundamentales, elementos que le dotaran de la racionalidad necesaria para justificar la formulacién
de politicas criminales, las demandas de seguridad ciudadana como exigencias vitales del
constituyente a la par del respeto incélume de los derechos humanos del ciudadano, de este modo,
se limitarian los discursos politico-normativos a los ambitos de propuesta politico criminal que
combinen las exigencias de mayor seguridad ciudadana y las medidas adecuadas para lograr el
control social deseado en el Estado Constitucional de Derecho con los niveles de racionalidad
necesarios apoyados en el respeto a los derechos humanos.

IV. La crisis del derecho penaly la crisis de los derechos fundamentales en el estado constitucional
de derecho

Como el derecho penal, en el Estado constitucional de derecho, es un instrumento de
respeto a los derechos fundamentales, entonces aquél es constitucional, pero también tiene que
ser cientifico, tiene que ser racional y profundamente humano, al ser respetuoso de los derechos
fundamentales; el derecho penal, no puede justificar un discurso punitivo exacerbado para
desarrollar mas ampliamente el poder de castigar que tiene el Estado, al contrario, el Derecho penal
es un verdadero dique de contencidn para evitar la amplificacidn punitiva porque es un instrumento
de respeto de los derechos fundamentales.

Sin embargo, bajo la justificacion de luchar contra la criminalidad, domina actualmente la
tendencia hacia la inflacion legislativa de las leyes penales, alejandose paulatinamente, no solo de
los principios penales, sino también de los principios constitucionales, aparece un concepto
oscurantista de “seguridad ciudadana” que promueve un "Derecho penal de la seguridad
ciudadana" en contraste con los propios derechos y garantias que el ciudadano exige para tener
seguridad ciudadana.

Es posible que sea solamente una visién politica de la criminalidad o una visidn filoséfica del
poder, circunscrita a desarrollar los alcances y las funciones de una determinada estructura del
poder politico; sin embargo, alin en esa prospectiva politica o filoséfica, se pretende “dogmatizar”
la seguridad ciudadana, concibiendo un derecho penal a su servicio, aproximandonos al origen del
llamado “populismo punitivo”, enclaustrando al derecho penal, dentro de una concepcion
puramente represiva, impulsada por la pretension de lograr una mayor certidumbre y seguridad en
el resguardo de derechos fundamentales, mas alla de lo racionalmente necesario o permitido.'’3

172 Tyshnet, Mar, Constitucionalismo y Judicial Review. Lima 2013. Edit. Palestra Editores. Pag. 57
173 «_si no hubiera tutela de nuestros intereses, estos quedarian sometidos a la ley del mas fuerte, si en
definitiva no pudiéramos defender lo que es nuestro y mas queremos: la vida, la libertad, la propiedad, etc.,
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Se descubren asi, paradojas y contradicciones, cuando frente al desarrollo econdmico,
tecnoldgico o social que experimentan los paises, que deberia traernos mayor progreso, mayor
bienestar, una mejor convivencia entre los seres humanos, una efectiva capacidad reguladora del
sistema normativo, un mayor respeto a los derechos humanos o a los derechos fundamentales,
parece ocurrir lo contrario, cuando en el mundo se amplia mas la brecha entre ricos y pobres, se
genera una mayor crisis en las estructuras de poder, un mayor debilitamiento institucional, una crisis
de la capacidad regulativa del Derecho, una crisis de legalidad como sefiala Luigi Ferrajoli’4; en su
obra “Derecho y Razdn, la Ley de mas débil” o como sefialaba Niklas Luhmann en su obra “Teoria
politica en el estado de bienestar”!’>, una ineficiencia de los controles normativos del Estado,
generando la incoherencia o ineficacia del sistema juridico, écdmo?, confundiendo el derecho con
la realidad, las normas con los hechos, haciendo que el sistema politico se aleje mas de su objetivo
principal, dotar a la sociedad de un minimo de mecanismos para asegurar la aplicaciéon de los
derechos fundamentales.

Estamos experimentando una crisis del Derecho penal en el Estado constitucional de
derecho, cuando la percepcién social de la violencia,'’® que trae consigo el delito y el sentimiento
de inseguridad ciudadana de la colectividad, pretenden un derecho penal mas “eficiente” y, por ello,
una mayor represion a la violencia del delito, con una violencia institucionalizada por el Estado
mediante la ley penal, particularmente cuando se trata de delitos graves como el asesinato, la
violacién, la corrupcion, el terrorismo, el trafico internacional de estupefacientes, el crimen
organizado, el trafico de drganos, la trata de personas, la pornografia infantil, etc.

Si a la crisis del derecho penal, sumamos la crisis de la justicia penal a partir de su falta de
mayor capacidad funcional y todos sus problemas de corrupcién y retardacion, entonces hay mas
consecuencias para el derecho penal, mayor violencia penal institucionalizada, mas criminalizacién
primaria, mas agravamiento de penas, en una sociedad en la que contradictoriamente aceptamos
vivir bajo un modelo de Estado constitucional de derecho, gozando de las reglas impuestas por la
misma voluntad general de la sociedad cuando fue poder constituyente, al aprobar la Constitucion
material para sentar la presencia hegemdnica de valores, principios y un exquisito catdlogo de
derechos y garantias. ¢Qué significa y por qué esta paradoja? Las leyes penales encuentran serias
dificultades para afirmarse con fundamentos constitucionales vinculados al respeto de los derechos
fundamentales, generando una crisis del derecho penal en el Estado constitucional de derecho,
cuando atienden solo el clamor popular en vez de buscar otras alternativas menos lesivas para los
derechos fundamentales y libertades; este es un recurso del poder politico que ha sido
perfectamente aprovechado en los ultimos tiempos en Bolivia y ha generado desproporciones
frente a valores tan significativos como la libertad y la dignidad,'’” que funcionan como limites

carecerian de valor, cualquiera podria destruirlos o apropidrselos con violencia, engafio o de cualquier otro
modo. Y la experiencia demuestra que eso sucederia inexorablemente. La vida en sociedad seria imposible y
aun la individual sumamente precaria” Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. Cit., Pag. 26

174 Ferrajoli, Luigi, Derecho y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Espafia, 2001. Edit. Trotta, Pag. 17

175 Luhmann, Niklas, Teoria politica en el estado de bienestar, Madrid, Espafia, 2007, Alianza Editorial

176 Hassemer, Winfried, Critica al Derecho penal de hoy, Bogota, Colombia, 1997, Universidad Externado de
Colombia. Pag. 46

177" 3 dignidad y la libertad de la persona son inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber primordial del
Estado", Art. 22 de la Constitucion boliviana.
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constitucionales del poder punitivo del Estado, Michel Foucault sefialaba que, “...la objecion no
recae en el abuso de soberania sino en el exceso de quienes gobiernan, ante la cultura del peligro,
que se traduce en procedimientos de control, coaccion y coercion que van a constituir la
contrapartida y el contrapeso de las libertades”*’®,

Surge asi una falsa concepcién del derecho penal alejado de la Constitucion y alimentado
con consignas politicas y mediaticas sobre la inseguridad ciudadana, nutrida con los sentimientos
de incertidumbre subjetiva y vulnerabilidad ciudadana ante el delito, extendido hacia todos los
sectores sociales; esta es la estimulacion del fendmeno de la inflacion legislativa en el que las
decisiones legislativas en materia penal son para otorgar mayor seguridad al ciudadano,
pretendiendo calmar ilusoriamente los sentimientos de inseguridad, asi aparecen las leyes penales
populares y simbdlicas, nada efectivas para la prevencién de la criminalidad y nada eficientes para
otorgar una respuesta eficaz ante la comisién de un hecho delictivo, forzando la funcién del Derecho
penal al atender e incorporar los sentimientos de venganza de las victimas, el clamor de justicia de
la colectividad, apartandose de las bases constitucionales del Estado y de |a efectiva realizacién de
los derechos fundamentales.

V. La constitucion material como limite del derecho penal

Para construir el Estado constitucional de derecho, se necesita una justificacion sélida del
poder constituyente, instituido en un poder real y originario del pueblo, que sirve para evolucionar
en el constitucionalismo y respaldar su voluntad, merced a la concurrencia de dos elementos
significativos: la legitimidad del poder constituyente y la conviccién sobre la necesidad de armonizar
nuestra convivencia social en un marco de seguridad juridica-politica constitucional, que no atente
contra los valores supremos o fundamentales que sostiene el ordenamiento constitucional: la
dignidad, la libertad, la igualdad y la justicia; sobre todo, si estos dos ultimos elementos gravitan en
la construccidn de aquél, entonces se podria justificar la evolucién del constitucionalismo vy la
vigencia de un verdadero Estado constitucional de derecho, mas alla de su retdrica formulacion.

Por tanto, los postulados de la voluntad juridica y politica del constituyente incorporados
en la Constituciéon material, superaron el concepto de Constitucién formal, como simple limitadora
del poder constituido, para ser una Constitucién donde el poder constituyente expresa su voluntad,
este es el alcance de los principios, valores, derechos y garantias constitucionales, que justifican a
la Constitucién suprema, democratica y normativa que tenemos dentro de la concepcién material
de la Constitucion en el Estado constitucional de derecho.

Un derecho penal que se aparta de una Constitucién material o del Estado constitucional de
derecho, contradice la voluntad juridica y politica del poder constituyente y puede revertir sus bases
de legitimidad, terminando por otorgar una ilusion o espejismo social de lucha contra la
criminalidad, generando ficticiamente seguridad ciudadana, aislandose de los factores que hacen a
esa criminalidad, factores que también deben ser atendidos por otros subsistemas de control social;
por ejemplo, cuando estamos frente a personas que proceden de familias desestructuradas, debido
ala pobreza en la que se han desenvuelto, déficits educativos, afectivos o de caracter laboral con la

178 Foucault, Michel, El nacimiento de la biopolitica, Curso en el Collége de France: (1978-1979), Buenos Aires,
Fondo de Cultura Econdémica, trad. Horacio Pons, 2007, p. 87
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inexistente formacién laboral o la falta de integracién a un mercado de trabajo; todos estos factores
sefialan la necesidad de que hay que trabajar sobre ellos para lograr la pretensién constitucional de
la “sociedad justa y armoniosa”, y esta tarea no corresponde Unicamente al derecho penal, sinoala
implementacién de politicas publicas econdmicas, sociales, educativas, laborales, etc., postulados
esenciales que también se encuentran en la voluntad juridica y politica del constituyente.

VI. El surgimiento del derecho penal constitucional

Por ultimo, la relacién entre el derecho penal y la Constitucidn no se agota solamente en la
vinculacion del Derecho penal con los contenidos valorativos, principios y derechos fundamentales
del Estado constitucional de derecho, sino que también se acude al derecho penal para proteger la
Constitucion, cuando se construyen tipos penales que sancionan el incumplimiento de fallos
emergentes de acciones de tutela constitucional como en el caso del Cédigo Penal boliviano'’®, que
sanciona con pena privativa de libertad de dos a seis afios y pena pecuniaria a quien no de
cumplimiento a las resoluciones dictadas en una acciéon de libertad, una accion de amparo
constitucional, una accién de proteccién de privacidad, una accidon de cumplimiento, una accién
popular o en acciones de inconstitucionalidad; estd claro que la voluntad del legislador penal se
dirige a tutelar o proteger la autoridad de las decisiones jurisdiccionales constitucionales como
bienes juridicos propios de los Tribunales de tutela constitucional, y esta es otra forma muy
significativa de entender la vigencia del Estado Constitucional de Derecho exigiendo que nuestros
actos se ajusten a la Constitucion aprobada democraticamente, precisamente para proveer
seguridad a los ciudadanos que recurrentemente exigen el respeto a sus derechos fundamentales.

VII.- Conclusiones

Primera: En esa relacidon penal-constitucional, cuando las constituciones son progresivas en la
realizacidn de los derechos fundamentales, y pese al cardcter normativo conferido a éstos, que en
el marco del constitucionalismo rigido ha introducido un conjunto de limites y vinculos para el
legislador penal, aumenta la incongruencia entre la ley penal y la Constitucién, cuando se encuentra
desorbitado el ejercicio del poder punitivo corriendo el riesgo de socavar su racionalidad con el
expansionismo del Derecho penal, por esa razén, los postulados y principios del Derecho penal
justificados constitucionalmente se constituyen en los diques de contencién y de racionalidad para
evitar una creacidn y configuracion arbitraria, discrecional o autoritaria de los tipos penales, asi el
Derecho penal (en su faceta cientifica y normativa) se constituye en un limite eficaz del ejercicio del
poder punitivo del Estado.

Segunda: Es un retroceso, una involucion la pretension de construir una sociedad “justa y
armoniosa”, cuando existe la paradoja de la exigencia de un derecho penal popular, de un derecho
penal de “emergencia” ,que traslada el poder del soberano a las élites politicas para “detener” el
avance de la criminalidad y “resolver” la inseguridad ciudadana, desvalorizando los derechos
fundamentales del ser humano bajo pretextos de "amplificacién necesaria" del ejercicio del control
social punitivo para proveer seguridad ciudadana.

179 E| art. 179 bis Cédigo Penal boliviano (Desobediencia a Resoluciones en acciones de defensa y de
inconstitucionalidad), establece que lo comete: La Servidora, Servidor Publico o personas particulares que no
cumplan las resoluciones emitidas en acciones de defensa o de constitucionalidad, serdn sancionadas o
sancionados con reclusion de dos a seis afios y con multa de cien a trescientos dias.
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Tercera: Es un espejismo creer que el Derecho penal sea la solucién de los problemas de la
criminalidad, asi como es una ilusién creer que este fendmeno pueda desaparecer, es una ficcion
acabar con la inseguridad ciudadana, porque esta pervivird mientras existan las sociedades y sus
carencias, la inseguridad ciudadana existira siempre y cualquier transformacién de la sociedad debe
realizarse con la fuerza del -constitucionalismo, con un ordenamiento juridico penal
constitucionalizado, donde la Constitucién solo es un instrumento, no un fin para que el caracter
cientifico y humano del Derecho penal, dentro de las exigencias de una Constitucion material, sea
un imperativo para generar cultura constitucional, para abrazar los postulados y principios del
Derecho penal justificados constitucionalmente, para hacer de esa disciplina un verdadero
instrumento de defensa de los derechos fundamentales.
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CAPITULO VI
UNA APROXIMACION A LA LIBERTAD RELIGIOSA, LIBERTAD
DE CONCIENCIA Y OBJECION DE CONCIENCIA SANITARIA
EN MEXICO

José de Jesus Chavez Cervantes
Rogelio Barba Alvarez
I.- Introducciéon

Uno de los temas pendientes en la agenda del Estado mexicano en sus tres poderes
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y en las entidades federativas, es sin duda el crear las herramientas
juridicas e interpretaciones del articulo 24° Constitucional en lo referente a la libertad de conciencia,
religion y objecion de conciencia, dejando el tema a debate ante el pluralismo de posibilidades que
pueden suscitarse ante la colisién de derechos fundamentales, aunado a que la Ley de Asociaciones
Religiosas y Culto Publico deja muy poco margen para las posibles objeciones de conciencia ante un
mundo de posibilidades.

Por lo anterior, nace lainquietud de realizar el presente trabajo con el propdsito de exponer
el problema juridico y resaltar la falta de disposiciones juridicas que permitan certeza y seguridad
juridica en el sistema normativo mexicano en torno a la objecién de conciencia, centrandonos en
las objeciones del ambito sanitario en el tan controvertido tema del aborto.

En un primer momento, tenemos que abordar un marco conceptual referente a las nociones
de libertad religiosa, libertad de conciencia y objecién de conciencia, teniendo en cuenta desde un
inicio el problema a enfrentar desde las diversas acepciones que podemos encontrar en la
investigacion; por otro lado, se expondra la evolucidon del marco juridico mexicano del derecho
fundamental de la libertad religiosa, acentuando la ultima reforma al articulo 24° Constitucional del
pasado 2013.

En otro apartado, nos enfocaremos (por cuestiones metodolégicas) a la objecién de
conciencia médica (sanitaria), analizando las Unicas 6 regulaciones estatales vigentes en México
(Aguascalientes, Colima, Distrito Federal, Jalisco, Querétaro y Tlaxcala) que dan luz a los limites de
la objecidon de conciencia, plasmando algunos supuestos y determinando, en qué casos no se
justificara el abandonar la actividad médica en el tépico del aborto.

En este punto nos situaremos en el caso de Paulina del Carmen Ramirez Jacinto, quién la
Comision Interamericana de Derechos Humanos emitié una solucidn amistosa al Estado México
durante el 2007 por la vulneracidon de sus derechos sexuales y reproductivos en colision con la
objecidn de conciencia al aborto.

Una vez abordados los epigrafes anteriores, nos estaremos en condiciones de plasmar
algunas conclusiones en torno al tema de objecién de conciencia sanitaria, que de entrada
manifestamos que, la falta de reconocimiento a tan fundamental derecho, propicia vulneracién de
derechos humanos.
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Il.- Concepto de libertad religiosa, libertad de conciencia y objecidon de conciencia

Como en todo debate tedrico, es imprescindible senalar que existen una gama importante
de nociones sobre el concepto de libertad religiosa, libertad de conciencia y de objecion de
conciencia; por ahora, solo nos limitaremos a comentar algunos, sin que esto signifique que sean
los Unicos y correctos, ya que el objeto de la investigacion no es un estudio sobre las diversas teorias
de la concepcién del tema propuesto; con ello, el presente apartado sirva de predmbulo para la
mejor comprensidn conceptual del presente estudio.

La libertad religiosa y de conciencia, nace en la modernidad mediante la idea de tolerancia
religiosa en el contexto de los violentos conflictos religiosos que sacuden en Europa tras la ruptura
de la unidad cristiana. En tales circunstancias, el reconocimiento de autonomia moral de los
individuos y la idea de tolerancia no eran simples virtudes politicas, sino una exigencia a favor del
orden y de la paz social*®.

Hablar de libertad religiosa, nos remite forzosamente a comentar ¢qué se entiende por
libertad? para Peces-Barba la libertad “es una condicién imprescindible para la accidn, que permite
alcanzar a cada individuo los objetivos y fines morales que persiga, y que son la expresion de la
dignidad humana, de su consideracién como fin en si, como algo valioso*®"”. Es de destacar que
Peces-Barba considera la libertad como fundamento de los derechos humanos, considerandola
como la clave de béveda de la fundamentacion de los derechos, por su engarce o vinculacién con la
moralidad.

En este mismo sentido de importancia, Stuart Mill en su obra sobre la libertad sefala que
“no es libre ninguna sociedad, cualquiera que sea su forma de gobierno, en la cual estas libertades
no estén respetadas en su totalidad; y ninguna es libre por completo si no estdn en ella absoluta y
plenamente garantizadas. La unica libertad que merece este nombre es la de buscar nuestro propio
bien, por nuestro camino propio, en tanto no privemos a los demds del suyo o les impidamos
esforzarse por conseguirlo®?”.

180 carpdeviell, Pauline, Laicidad y libertad de conciencia, Colecciéon de cuadernos Jorge Carpizo. Para entender
y pensar la laicidad, nim. 23, México, 2013, Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM, Biblioteca
Virtual, pag. 5

181 peces-Barba, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria General, Madrid, 1999, Universidad
Carlos lll de Madrid, Boletin Oficial del Estado, pags. 215y 216. La libertad como fundamento de los derechos
humanos es consecuencia de la existencia de mecanismo de organizacion en la vida social que permita al
hombre buscar y, en su caso alcanzar, la autonomia, independencia o libertad moral, conseguir la
comunicacién que desee a través del lenguaje, y reflexionar sin trabas en la construccién de conceptos
generales.

182 Stuart Mill, John, Sobre la libertad, Tercera edicidn, Alianza Editorial, Espafia, 2013, pags. 84 y 85. La libertad
humana comprende, primero, el dominio interno de la conciencia; exigiendo la libertad de conciencia en el
mas comprensivo de los sentidos; la libertad de pensar y sentir; la mas absoluta libertad de pensamiento y
sentimiento sobre todas las materias, practicas o especulativas, cientificas, morales o teoldgicas. La libertad
de expresar y publicar las opiniones puede parecer que cae bajo un principio diferente por pertenecer a esa
parte de la conducta de un individuo que se relaciona con los demas; pero teniendo casi tanta importancia
como la misma libertad de pensamiento y descansando en gran parte sobre las mismas razones, es
practicamente inseparable de ella. En segundo lugar, la libertad humana exige libertad en nuestros gustos y
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La importancia del término de libertad tanto para Peces-Barba como para Mill, es de suma
relevancia ya que engrana directamente con el fundamento de los derechos y lo jerarquizan como
la mdxima aspiracion de toda sociedad. En el mismo argumento Mill sefiala que “cada uno es el
guardidn natural de su propia salud, sea fisica, mental o espiritual. La humanidad sale mds
gananciosa consintiendo a cada cual vivir a su manera que obligdndolo a vivir a la manera de los
demds”*®.

Ahora bien, teniendo en cuenta la dimensién de la libertad, el derecho fundamental de
libertad religiosa, lo define Vicente Cantin haciendo referencia que si el derecho ha de ser
verdaderamente humano, se deben de abarcar dos supuestos, en primer lugar, “exige que todas las
personas tengan libertad juridica para seguir la voz de su conciencia, que obviamente entrana el
derecho de libertad religiosa, que garantizard a todo hombre la libertad de tener o no tener religion,
de tener esta religion o la otra, de ejercer o practicar la religion o de no ejercerla o practicarla”, y el
segundo “el de permanecer en la misma religion o de abandonarla, cambiando la religion o
suprimiéndola de su vida, si asi lo prefiere en su conciencia” *8*.

Por otro lado Alvear Téllez, propone 4 conceptos desde el dmbito juridico de lo que él
considera qué es la libertad religiosa desde la dimensidén normativa'®:

La libertad religiosa es la capacidad de cuestionar, a partir del propio itinerario, el mensaje de
una tradicién religiosa, en cuanto en ello se expresa la representacién de la libertad,
entendida como realizacion de la persona humana.

La libertad religiosa protege la existencia de un claustro intimo de creencias, y por tanto, un
espacio de autodeterminacidn intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia
personalidad y dignidad individual. Junto a esta determinacién interna, la libertad religiosa
incluye también una dimensidn externa de agerelicere que faculta a los ciudadanos para
actuar con arreglo a sus convicciones y mantenerlas frente a terceros.

La libertad religiosa tiene como manifestacién esencial el derecho a profesar las creencias
libremente elegidas o no profesar ninguna y el derecho a cambiar de creencias. En otros
términos, es la facultad de elegir libremente sus propias creencias, la facultad de optar por
no profesar ninguna creencia en particular (agnoticismo) y el derecho de rechazar toda
creencia religiosa (ateismo)

La libertad religiosa es la facultad del individuo de creer aquello que mas le place, o de no
creer, si ello le place, en nada.

en la determinacién de nuestros fines; libertad para trazar el plan de vida segun nuestro propio caracter para
obrar como queramos, sujetos a las consecuencias de nuestros actos, sin que nos lo impidan nuestros
semejantes en tanto no les perjudiquemos, aun cuando ellos puedan pensar que nuestra conducta es loca,
perversa o equivocada. En tercer lugar, de esta libertad de cada individuo se desprende la libertad, dentro de
los mismos limites, de asociacién entre individuos: libertad de reunirse para todos los fines que no sean
perjudicar a los demas; y en el supuesto de que las personas que se asocian sean mayores de edad y no vayan
forzadas ni engafadas.

183 fdem.

184 Vicente Cantin, Luis, Naturaleza, contenida y extensidn del derecho de libertad religiosa, Madrid, 1999,
Cuadernos Civitas, pag. 18

185 Alvear Téllez, Julio, La libertad moderna de conciencia y de religién. El problema de su fundamento, Madrid,
2013, Marcial Pons, pag. 28
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La libertad religiosa se concibe desde distintos angulos tal como se aprecia en los diferentes
conceptos propuestos, identificando un comidn denominador entre los distintos puntos, es, sin
duda, la libertad de cada persona a elegir de manera individual y no coaccionada la religién y
conciencia que crea conveniente; cabe la posibilidad de que no exista alguna conviccién que desee
ejercer la persona (ateismo). Es de resaltar que la libertad religiosa puede llevarse a cabo desde dos
dimensiones: la primera (que en lo personal no hay limites para su ejercicio) tiene que ver con la
dimensidn interna, que se lleva a cabo desde lo mas intimo de la persona, sin exteriorizar su
creencia; por otro lado, aquella que se lleva a cabo desde una dimensidn externa, que como
veremos adelante, puede tener algunos limites.

Prieto Sanchis, en su articulo “Libertad y objecion de conciencia”, sefiala que junto con el
derecho a la vida y a la integridad, tal vez uno de los derechos fundamentales mas primarios o
radicales sea aquel que corresponde a toda persona para escoger o elaborar por si misma las
respuestas que estime mas convenientes a los interrogantes que plantea su vida personal y social,
para comportarse de acuerdo con tales respuestas y comunicar a los demas lo que considere
verdadero'®. La libertad religiosa como derecho fundamental es pues, la inmunidad de coaccidn en
el terreno religioso, segun el dictamen de cada conciencia.'®” Ahora bien, nos topamos con un
concepto tan polémico como abstracto, nos referimos pues a équé es la conciencia?

En el caso que nos ocupa, debemos de entender el qué se entiende por libertad de
conciencia, ésta se puede considerar como derecho publico subjetivo, concerniente a las cuestiones
radicales de la personalidad individual, aquellas ineludibles para su libre desarrollo, en las que su
consideracion hace de la dignidad personal algo concreto. De este modo, debemos referirnos a
ideas, creencias, convicciones, opiniones personales que han de ser respetadas como libertades®®,
La libertad de conciencia coincide con una parte de la libertad religiosa, la diferencia entre ambos
conceptos, puede ser explicado con el siguiente ejemplo:

Comprender que el aborto es moralmente malo puede ser objeto de ideologia o religidn.
Sélo es cuestién de conciencia cdmo por ejemplo, cuando al profesional sanitario se le solicita su
cooperacion con un aborto en una situacién determinada®®.

Coincidimos plenamente con el concepto de Duran y Pich, quien sefiala que la libertad de
conciencia se refiere al ambito en el que la persona juzga sobre la bondad o maldad de sus actos y
exige al Estado abstenerse de sefalar cudl es la moral que deben seguir o la conducta que deben
elegir los ciudadanos. Esto debe ser asi porque la conciencia es el dmbito mas sagrado y debe ser
respetado por todos**°.

186 prieto Sanchis, Luis, Libertad y objecién de conciencia, en: El constitucionalismo de los derechos, Prieto
Sanchis, Madrid, 2013, Trota, pag. 277

187 Diaz Moreno, José Maria, La libertad religiosa. Consideraciones desde la Declaracién Conciliar y la
Declaracion de los Derechos Humanos, en: Libertad religiosa hoy en Espafia, Coordinador Corral Salvador,
Carlos, Madrid, 1992, Universidad Pontificia Comillas, pag. 40

188 peralta, Ramon, Libertad de conciencia y Estado constitucional, Servicio de publicaciones, facultad de
derecho, Madrid, 2010, Universidad Complutenses de Madrid, pag. 20

189 Mucientes Sieria, Sara, La objecion de conciencia sanitaria, Madrid, 2000, Dykinson, pag. 34

%0 purany Pich, Ignasi, Objeciones de conciencia, Espafia, 1998, Cuadernos del Instituto Martin Azpilcueta,
pag.13
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Cuando existe una objecién de conciencia, a esa esfera tan intima del ser humano para no
llevar a cabo alguna actividad o responsabilidad, es el punto donde se puede suscitar el conflicto de
derechos, y maxime, cuando de esa objecidon dependera la causa-efecto para la vulneracién a otros
derechos humanos.

Ahora bien, ¢qué entendemos por objecidén de conciencia? En este punto se considera que
desgranar o separar el concepto es de valia para el apartado conceptual. La vigésimo tercera edicion
de la Real Academia Espafiiola, define objecion como:

Objecion.

(Del lat. obiectio, -onis).

1. f. Razdén que se propone o dificultad que se presenta en contra de una opinién o designio,
0 para impugnar una proposicion.

~ de conciencia.

1. f. Especialmente en el servicio militar, negativa a realizar actos o servicios invocando
motivos éticos o religiosos.'*

La objecion, en otras palabras, es dejar de hacer algo, o impugar alguna actividad u opinidn,
a su vez, la RAE define la objecidn de conciencia en los casos al servicio militar, invocando dos
concepciones que nos vienen bien sefialar, éticos y religiosos.

Por conciencia la RAE define la siguiente:

Conciencia.

(Del lat. conscientia, y este calco del gr. cuveidnolc).

1. f. Propiedad del espiritu humano de reconocerse en sus atributos esenciales y en todas las
modificaciones que en si mismo experimenta.

2. f. Conocimiento interior del bien y del mal.

3. f. Conocimiento reflexivo de las cosas.

4. f. Actividad mental a la que solo puede tener acceso el propio sujeto.

5. f. Psicol. Acto psiquico por el que un sujeto se percibe a si mismo en el mundo®®?.

Se destacan de la concepcién de conciencia los términos de propiedad del espiritu humano,
conocimiento del interior del bien y del mal, actividad que solo puede tener acceso el propio sujeto.
Sin duda la complejidad que es definir el vocablo conciencia, nos remite a varios estudios de indole
filosofico; por el momento, nos es claro que la conciencia se determina de forma individual, sin
descartar que en algin momento pueda existir un acuerdo ante una posible conciencia colectiva, y
gue fruto de este acuerdo se puedan determinar criterios y lograr algun tipo de consenso sobre un
proyecto comun como sociedad.

Peralta, define a la objecion de conciencia, como el derecho resultante de esa posicion
privilegiada de la libertad de conciencia en el seno del ordenamiento constitucional, pretende, pues,
conciliar la obligacién ética individual que surge del imperativo de la norma de conciencia, con la

131 Vigésimo Tercera Edicidn de la Real Academia Espafiola, ver: http://www.rae.es/
192 |bidem.
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obligatoriedad juridica objetiva propia de la comunidad politica constituida. La objecién de
conciencia surge frente a determinados deberes legales frente a los que no estd prevista ninguna
exencién legal®®,

Puede confundirse objecidon de conciencia con desobediencia civil. Para matizar un poco el
posible conflicto conceptual, la diferencia radica en cuanto a los medios que se desarrollan, asi
como los fines que pretende cada accion en particular; al respecto, Mucientes Sieria define la
objecion de conciencia como una desobediencia necesariamente directa, esto es, se dirige contra
un deber juridico que produce un conflicto de conciencia, sin embargo, la desobediencia civil, tiene
como fin, perseguir un cambio en la legislacidn, recurriendo a la violacién de otra norma que por
su mayor repercusidon social o por resultar mds facilmente vulnerable, sea preferible como
instrumento de presidn politica’®.

Ahora bien, es acertada la aportacidn que realiza Trejo Osorno sobre el concepto de objecidn
de conciencia, entendida como “una postura individual contraria a la ley, actos de autoridad e
incluso autoridades laborales. Esta postura de discrepancia normalmente es generada por creencias
religiosas, ideoldgicas, principios éticos o morales y tiene como finalidad la no aplicacion de la ley o
acto en cuestién o su sancién”*>,

El mismo autor expone cuatro elementos con respecto a la nocidn de objecién de conciencia,
sefialando lo siguiente:

1. Estado: por excelencia, es el sujeto pasivo en la objecion de conciencia. Es el
elemento supra personal del Estado contra el que se enfrenta el individuo que objeta
determinada ley o acto de autoridad.

2. Objetor: es aquel individuo que tiende a desobedecer determinada ley o mandato
por considerarlo contrario a sus ideales, sus creencias o su ideologia.

La objecion de conciencia es un derecho que necesita ser ejercitado mediante un
procedimiento, es decir, de un derecho adjetivo que permita su pleno ejercicio y de este
modo el objetor de conciencia adquiere tal caracter.

3. Ley objetada: la objecidn de conciencia depende de la existencia de un
ordenamiento o un acto de autoridad, mismos que el objetor considera contrarios a sus
creencias.

4, Causa de la objecidn: reside en la inconformidad de un individuo con determinado
ordenamiento juridico o acto de autoridad, que implica un detrimento moral en su contra.

En linea argumentativa similar, nos encontramos a Prieto Sanchis, que sefala:
Objetar en conciencia supone desobedecer una norma juridica y, por tanto, constituye de

entrada un delito o infraccién como otro cualquiera, es decir, forma parte de aquellas cosas
que el Derecho no reconoce, sino que sanciona o castiga. Desde esta perspectiva, puede

193 peralta, Ramon, Op. Cit., pag. 374
134 Mucientes Sieria, Sara, La objecion de conciencia sanitaria, Madrid, 2000, Dykinson, pag. 29
135 Trejo Osorno, Luis Alberto, La objecion de conciencia en México, México, 2010, Edit. Porrda. pag. 29
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decirse sencillamente que la objecidn constituye el incumplimiento de un deber juridico cuya
peculiaridad reside en los motivos morales o de conciencia que animan al infractor.%

De manera general, se entiende la objecidon de conciencia como la pretension publica de un
individuo en evadir el cumplimiento de un mandato juridico con base en los motivos morales,
entendidos en sentido amplio como ético, filoséfico, politicos o religiosos. Pero nunca dejar de lado
que la objecion de conciencia debe tener los limites previstos, y definir como una concrecion de la
libertad de conciencia que dentro de los justos limites, lleva a un individuo a incumplir una
determinada disposicion legal que le obliga — bajo sancién o privacién de un beneficio—a obrar en
contra de su conciencia o le impide obrar conforme a ella'®’. Pues bien, en la presente investigacion,
se exponen dos conceptos de objecidn sanitaria; la primera se define como la objecién de
tratamientos médicos, consistiendo esencialmente en la negativa de determinados individuos a
someterse a un determinado procedimiento médico®®; la segunda acepcién, (coincidente con la
primera) se puede definir la objecidn de conciencia sanitaria como la negativa de los profesionales
del sector sanitario a cooperar o a ejecutar materialmente alguna intervencidn concreta que choca
con sus imperativos de conciencia®®,

En el caso de la objecidn de conciencia al aborto, se considera ésta como prototipica de la
objecién médica (sanitaria) general ya que de manera concurrente se presenta. Al respecto
Murcientes Sieria, destaca tres caracteristicas que detallan los componentes de dicha objecién:

La objecidén de conciencia al aborto tiene:

Como objeto. - la realizacion de la intervencion abortiva, y las actividades preparatorias y
subsiguientes a la misma, hasta cierto grado.

Como sujeto. - los profesionales sanitarios en sentido amplio, esto es, personal sanitario y
personal no sanitario pero auxiliar en cualquiera de sus formas, que prestan sus servicios en
el sector sanitario, y también, hay que ver en qué medida, los hospitales o clinicas (personas
juridicas), sin perjuicio del analisis de otras objeciones derivadas. (jueces)

Como motivo, que justifica el rechazo la conviccion de que el aborto directamente procurado
es grave e intrinsecamente inmoral (pese a hallarse despenalizado o liberalizado por la ley), y
por ello resulta inaceptable para la conciencia®®.

En el dltimo apartado, veremos los limites a la derecho fundamental de la objecién de
conciencia sanitaria al aborto, donde se fijara postura al respecto; por ahora, pasemos a revisar el
marco juridico mexicano, donde expondremos que, la ausencia del derecho a la objecion de
conciencia es severamente notable, sin embargo, suele considerarse que se encuentra de manera
implicita en el ordenamiento generando varias dudas al respecto; y en cuanto a su aplicacién, pero
sobre todo, tener claro, cuales son los limites que lleva consigo la objecidn de conciencia en México.

196 prieto Sanchis, Op. Cit., pag. 280

197 Sierra Madero, Dora Marfa, La objecién de conciencia en México. Bases para un a adecuado marco juridico,
Universidad Autonoma Nacional de México, México, 2012, Instituto de Investigaciones Juridicas, pag.17

%8 Trejo Osornio, Luis Alberto, La objecién de conciencia en México. El derecho a disentir, México, 2010, Edit.
Porrua, pag. 43

%9 Mucientes Sieria, Op. Cit., pag. 29

200 |bidem pdg. 55
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lll.- Marco juridico de la libertad religiosa en México

El constitucionalismo mexicano una vez independiente de la corona espaiiola, ha tenido una
vasta cantidad de ordenamientos juridicos. Algunos de ellos nunca entraron en vigor quedando
como proyectos constitucionales. De los que destacan por su temporalidad e importancia, (dejando
a un lado el debate histérico que cada uno ellos puedan tener) los siguientes:

Durante el proceso de Independencia, la Constitucion decretada en Cadiz el 18 de marzo de
1812 vy, para algunos, la decretada en Apatzingan el 22 de octubre de 1814. A partir de la vida
independiente, el Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana, de 31 de enero de 1824, la
Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, de 4 de octubre de 1824; las centralistas
Siete Leyes Constitucionales, de 29 de diciembre de 1836 y las Bases Orgdnicas de 12 julio de 1843;
el Acta de Reformas, de 18 de mayo de 1847, en tanto modificé la Constitucion de 1824, restablecida
el 22 de agosto de 1846; las Bases para la Administracion de la Republica, de 22 de abril de 1853; la
Constitucion Federal, de 5 de febrero de 1857; el Estatuto Orgdnico expedido durante el breve
imperio de Maximiliano, y nuestra actual Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
5 de febrero de 1917 redactada y publicada en Querétaro, entrando en vigor el 1 de mayo del mismo
afio®?,

En las ultimas dos constituciones antecesoras de 1917, aln es claro el paso de la Inquisicidn
y conquista espafiola, siendo la religion catdlica Unica a profesar por mandato constitucional, basta
con mencionar los propios predmbulos de las constituciones de 1824 y 1857.

Constitucion de 1824, “en el nombre de Dios todo poderoso, autor y supremo legislador de
la sociedad. El congreso general constituyente de la nacion mexicana, desempefio de los deberes que
le han impuesto sus comitentes, para fijar su independencia politica, establecer y afirmar su libertad,
y promover su prosperidad y gloria, decreta la siguiente Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”**?.

Por su parte de la Constitucion de 1857 al igual que en la de 1824 inicia “en el nombre de
Dios y con la autoridad del pueblo mexicano”. Como se observa el paso de la conquista espafiola se
ve sedimentada en lo ordenamientos constitucionales, reflejando una intolerancia a los demads
dogmas religiosos en México.

No fue sino hasta la Constitucion de Querétaro de 1917 donde en el articulo 24 Constitucional,
se plasma la tolerancia religiosa y libertad de culto, manifestandose como un derecho fundamental:

Art. 24.- Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mas le agrade y para
practicar las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, en los templos o en su
domicilio particular, siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley.

201 Cossio Diaz, José Ramén, Los predmbulos de las constituciones mexicanas: contenidos y funciones, México,
2001, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, numero 8, pdg. 65, Ver:
http://www.ijf.cjf.gob.mx/Rev8.aspx. Un excelente estudio al respecto Vid.,, Tena Ramirez, F., Leyes
fundamentales en México. 1808-2005, Vigésimo Quita edicién, México, 2008, Edit. Porrua

202 {dem, pag. 66
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Todo acto religioso de culto publico, deberd establecerse precisamente dentro de los
templos, los cuales estaran siempre bajo la vigilancia de la autoridad?®3.

Es de sefalar, que en la Constitucién de 1857 ya se suscitaba un proceso de separacion de la
iglesia y el Estado, hecho que no quedaba muy claro con el propio predmbulo de la Constitucidn.

El articulo 24 constitucional, desde su entrada en vigor, se ha reformado en 2 ocasiones: en
1992 y el pasado 2013. En lo que respecta a la reforma de mi 1992, se refuerza ain mas lo que
posiblemente no estaba muy claro en el articulo original, quedando de la siguiente manera:

Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mas le agrade y para practicar
las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que no constituyan un delito
o falta penados por la ley.

El Congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religién alguna.

Los actos religiosos de culto publico se celebraran ordinariamente en los templos que

extraordinariamente se celebren fuera de éstos se sujetardn a la ley reglamentaria®®®.

Con respecto al articulo original se adiciona un segundo parrafo, manifestando que el
parlamento mexicano no podra en ningin momento crear o discutir leyes que atenten contra la
libertad religiosa; por otro lado, el anterior precepto pugnaba con prohibir los actos religiosos fuera
de los templos o lugares preestablecidos para el culto; con la reforma, se abre la posibilidad de
celebrar ritos religiosos fuera de las estructuras fisicas, sujetdndose a la ley reglamentaria.

Sin duda lo anterior, es un paso sumamente importante por parte del Estado mexicano en
dar mayor amplitud al culto fuera de los templos y a su vez, dejar en claro que el Estado no permitira
gue ni incluso el Congreso dicte leyes contrarias al derecho fundamental de libertad de conciencia
y religién. El pasado 2013, como ya se menciond, el precepto 24° constitucional, sufre una nuevay
ultima reforma, seialando lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a la libertad de convicciones éticas, de conciencia y de religion,
y a tener o adoptar, en su caso, la de su agrado. Esta libertad incluye el derecho de participar,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, en las ceremonias, devociones
o actos del culto respectivo, siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley.
Nadie podra utilizar los actos publicos de expresion de esta libertad con fines politicos, de
proselitismo o de propaganda politica.

Los actos religiosos de culto publico se celebrardn ordinariamente en los templos. Los que
extraordinariamente se celebren fuera de éstos se sujetardn a la ley reglamentaria®®.

203 Cdmara de Diputados, H. Congreso de la Unidn, LXII Legislatura,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_orig_05feb1917_ima.pdf.

204 Camara de Diputados, H. Congreso de la Unidn, LXII Legislatura
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref 121 28ene92_ima.pdf

205 Cadmara de Diputados, H. Congreso de la Unién, LXIl

Legislaturahttp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/cpeum/CPEUM_209_DOF_19jul13.pdf
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De entrada podemos observar que se derogd lo concerniente a que el Congreso pueda
expedir leyes contrarias a la libertad de conciencia y religion; por otro lado, se plasma un catdlogo
de derechos que giran en torno a la libertad de conciencia y religién: la libertad de convicciones
éticas, de conciencia y de religidn, el participar individual o colectivamente, tanto en el dmbito
publico o privado; se prohibe que se utilice los actos publicos de expresion de la liberta religiosa, a
favor de fines politicos.

Existen posiblemente varias interpretaciones al precepto actual; por un lado, tenemos una
mayor amplitud a la tolerancia en cuanto a su practica; posiblemente, encontramos una mayor
apertura al ejercicio del derecho fundamental, sin embargo, se considera que se corre el riesgo de
gue en la participacion individual o colectiva, en el ambito publico o privado, se incorpore las clases
de religidn en las escuelas publicas, lo cual es alarmante que se extienda en la esfera publica aunque
el enunciado constitucional no sefale expresamente la obligacion de extender la ensefianza, sin
embargo, puede existir una exclusion en la educacidn. Puede que demostrar lo anterior es complejo,
pero existe el riesgo latente, ya que bajo interpretacion se pueda legitimar la incorporacion del culto
religioso en escuelas publicas.

Sin duda lo anterior es un tema interesante, ya que toca la esfera privada de toda persona, v,
ademas, se puede correr el riesgo de atentar con el principio del Estado laico. Tema que se escapa
al propdsito de este modesto estudio.

El articulo 24°, como se menciond en parrafos anteriores, se reformd el pasado 2013, sin
embargo, todo el recorrido juridico que hasta aqui se ha realizado, no se hace expreso lo referente
a la objecién de conciencia, dejando a la interpretacion lo qué el enunciado juridico pugna. Por otro
lado, en el proceso legislativo por parte del Congreso de la Unidn, aun no tenian muy claro el tema
de la objecidn de conciencia, tal como lo expresan los diversos documentos en debate con respecto
a la reforma del articulo.

Con relacidn a otros paises, como Suecia, Noruega, Alemania, Holanda y Portugal, subsiste en
nuestro sistema una limitante adicional, con respecto a las disposiciones que derivan de los
tratados internacionales y seria la relativa a la falta de regulacién expresa de la objecién de
conciencia, sin embargo, como este es un tema que requiere una regulacidon auténoma que
rebasa con mucho las pretensiones de la presente iniciativa, sélo se enuncia, para sefialar que
existen mecanismos juridicos instaurados por otros paises, para garantizar la objecién de
conciencia que implica también la objecién por motivos religiosos, como expresién de la
libertad religiosa, pero que en la presente iniciativa se deja a salvo la facultad de cada orden
de gobierno, para que cuando lo considere conveniente, con la profundidad que requiere el
caso, pueda establecer los citados mecanismos en los instrumentos juridicos que estime
pertinentes?%,

Es de destacar el documento mostrado, ya que se sede la potestad legislativa a las entidades
federativas para que den vida las leyes que crean convenientes.

206 C3dmara de Diputados, Proceso Legislativo, INICIATIVA con proyecto de decreto que reforma el articulo 24
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Presentada por el Diputado José Ricardo Lopez
Pescador, Comision de Puntos Constitucionales, Diarios de los Debates, 18 de marzo de 2010, pag. 9
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Lo alarmante del Congreso de la Unidn, es que tienen conocimiento de la problematica que
existe en torno a la objecidn de conciencia en México, y solamente se limitan a mencionar que, por
el momento, sélo existen condiciones para concretar la reforma del articulo 24° tal como quedd
reformada.

La objecién de conciencia sélo tiene cabida cuando existe una razén ética o religiosa
imprescindible para el sujeto y corresponde a un juez ponderar si éste es el caso y los bienes
juridicos en conflicto. Lo importante es que la objecién de conciencia pierda su trasfondo de
ilegalidad de modo que su legitimidad se acepte de inicio salvo que se demuestre lo contrario,
caso por caso, en el ambito jurisprudencial®”’.

En el mismo dictamen se hace saber a los legisladores en debate que la presente reforma “no
implica el establecimiento de un sistema legal que permita la objecion de conciencia. Cada
legislador, cuando lo considere conveniente, podrd establecerlo en las leyes que lo considere
oportuno”®°,

Con lo anterior podemos vislumbrar el problema juridico que merece ser fruto de
investigaciones a la figura de la objecién de conciencia en México, donde permea la falta de voluntad
politica y desinterés por parte del Congreso de la Unidn, e inclusive, por parte del Ejecutivo y Judicial,
ya que, desde sus esferas, no existe algin documento en propuesta y ninguna interpretacién juridica
gue ayude a propiciar la certeza y seguridad juridica en torno al tema.

Como se ha mencionado en este pequeio recorrido histérico-juridico, dentro del articulo
24 constitucional, se menciona que la actividad religiosa fuera de los templos, se regira por la ley
especial o reglamentaria correspondiente, denominada: Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
Publico, publicada el 15 de julio de 1992, fruto de la reforma al articulo 24 constitucional del mismo
afio.

La ley en sus 36 epigrafes contiene la reglamentacién sobre las diversas manifestaciones
religiosas y las formalidades que deberan de cumplir a favor de tener el respaldo necesario por parte
del Estado. Es de resaltar, el segundo parrafo del articulo primero, donde las convicciones religiosas
no eximen en ningln caso del cumplimiento de las leyes del pais, sefialando que “nadie podrd alegar
motivos religiosos para evadir las responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes”*®.

En el derecho internacional de los derechos humanos, por mencionar que es marco juridico
vigente para el Estado mexicano, una vez que el Presidente firme un tratado internacional y que a
suvez el Senado de la Republica ratifique el acuerdo, se convierte en derecho aplicable en la nacién.
Al tema que nos ocupa, como protector a la libertad de conciencia y religion resaltan los articulos
12, numerales 1 y 2, de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos; 2, 3 y 4, de la
Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Linglisticas; 1y 6, inciso f), de la Declaracion sobre la Eliminacién de Todas las Formas

207|dem, pag.15

208 [dem, pag.16

209 Cdmara de Diputados, H. Congreso de la Unidn, LXII Legislatura
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/24.pdf
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de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religidn o las Convicciones (ambas declaraciones
de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas); Es de mencionar, que las
declaraciones no son vinculantes pero pueden utilizarse como criterios orientadores a través de la
interpretacion por par parte del Poder Judicial de la Federacion.

Sin duda el debate académico y politico, versara en cuales seran los limites que se deberan
imponer a los dogmas religiosos, que, sin duda, las barreras juridicas seran los derechos
fundamentales. La pregunta a responder sera, iqué derecho fundamental debera prevalecer en
caso de colision de derechos? la respuesta o las multiples respuestas tendran que ver sin duda por
los contextos sociales y los derechos fundamentales en colisién, materia de otra investigacion.

IV. La objecion de conciencia en México (sanitaria)

En la objecién de conciencia, los postulados mas cldsicos — rechazo del servicio militar, a
rendir los honores a los simbolos patrios, transfusiones sanguineas- el tema ha adquirido mayor
complejidad con casos novedosos, tal como el rechazo a los matrimonios entre personas de mismo
sexo, el trato a personas transgénero o la convivencia entre hombres y mujeres, por citar algunos
ejemplos. Cabe mencionar, que, a pesar de este aumento y diversificacion, tales situaciones resultan
excepcionales en el marco de sociedades que protegen los ideales de libertad e igualdad mediante
un sistema de garantias. Pero no por ello se iran resolviendo por si mismas, de no ser atendido
seriamente, pueden provocar dafios graves tanto a las personas como a la sociedad en su conjunto.

En el tema que nos ocupa, veremos un caso que es acorde para exponer la deficiencia
legislativa que se vive en México por falta de ordenamientos juridicos que detallen el cdmo y en qué
casos se puede invocar la objecién de conciencia médica en casos de aborto?°,

La reflexion es, el desafortunadamente famoso “Caso Paulina”. Paulina del Carmen Ramirez
Jacinto, contaba con trece afios de edad cuando fue victima de violacidn, en julio de 1999, en su
propia casa por un drogadicto. Ante la noticia de su embarazo, se tomé la decisidn por parte de su
familia de someterse a una interrupcidon de embarazo de acuerdo con la legislacién del Estado de
Baja California, que autoriza el aborto en caso de violacidon. La autorizacion y la orden de proceder
alaintervencidn fue otorgada por la Agencia de Ministerio Publico Especializada en Delitos Sexuales,
girando oficios tanto para el director del Sector Salud y al Hospital General de Mexicali. Paulina, se
presenta al Hospital para realizarse la intervencion y sin explicaciones por parte del Hospital, se le
niega la a atencién para someterla a practicarle el aborto, por lo que el Ministerio Publico reitera
Ordenes para que sea lleve a cabo lo antes posible. Unos dias mas tarde, el director cita a Paulina
para que se realice la intervencidén, la adolescente ingresa de nuevo al hospital, sin embargo, la

210 Es de mencionar, algunos de los casos médicos donde se puede objetar en conciencia en el ambito sanitario
de los que destacan: el aborto provocado, la contracepcién, especialmente la pos-coital y la esterilizacion
voluntaria, la reproduccidn asistida, la investigacidon destructiva de embriones y la seleccion preconcepcional
del sexo, la eutanasia, la ayuda médica a suicidio y la suspensidn de tratamientos médicos, la alimentacion
forzada de huelguistas de hambre, la participacion en la ejecucion de la pena capital, la transfusién de sangre
y el trasplante de drganos, algunas intervenciones de psicocirugia y determinados experimentos sobre
hombres y animales. Muciente Sieria, Sara, La objecion de conciencia sanitaria, Madrid, 2000, Dykinson, pag.
53
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abordan dos mujeres del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia para que
renunciard al aborto, dichas mujeres le mostraron videos violentos de maniobras abortivas con el
objetivo de persuadirla para que decidiera no someterse a un aborto. Ese mismo dia, el director del
hospital se reune con la madre de Paulina y le asegura que, de practicarse la intervencidn, la nifia
podria perder la vida o quedarse estéril, por lo que la familia desiste en practicar el aborto por el
momento.

El 25 de octubre de 1999, se presentod la queja ante la Procuraduria de los Derechos Humanos
y Proteccion Ciudadana del Estado de Baja California (PDHPCB), cuando Paulina alin estaba dentro
del término legal para practicar la interrupcién del embarazo. El 29 de octubre de 1999, concluyé
el término de 90 dias de gestacidn que establece el articulo 136 del Codigo Penal del Estado de Baja
California para la practica sin riesgo del aborto. Posteriormente, la familia denuncia por violaciones
alos derechos humanos de la menor a Ismael Avila Ifiiguez, el director del hospital, el cual se justificd
con base en su derecho a la objecidén de conciencia, al considerar la orden del Ministerio Publico
como un “abuso de autoridad”, ya que obligaba a los médicos a practicar una intervencidn en contra
de sus principios?'®.

El caso, fue recibido mediante demanda ante la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos, la cual dio lugar a una solucidn amistosa al Gobierno de Baja California para la reparacion
del dafio hacia Paulina en el afio de 2007.

El caso expuesto, es el problema que viven las mujeres victimas de violacién en México, ya
gue, en la mayoria de las entidades federativas, no se encuentra regulado juridicamente el cdmo se
debe de actuar en caso de objecidn de conciencia a practicar el aborto, y, por ende, se causan
laceraciones a los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

La ausencia legislativa en México es palpable, ya que sélo en Aguascalientes, Colima, Distrito
Federal, Jalisco, Querétaro y Tlaxcala se encuentra regulada la objecién de conciencia en términos
médicos. La siguiente legislacidon, nos muestra aun asi la deficiencia que existe en tan importante
tema:

Ley de salud del Estado de Jalisco

Articulo 18 ter. - Los profesionales, técnicos, auxiliares y prestadores de servicio social que
forman parte del Sistema Estatal de Salud, podran hacer valer la objecién de concienciay

211 Organizacién de Estados Americanos, Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Solucién Amistosa
“Paulina  del  Carmen Ramirez  Jacinto”  Meéxico, 9 de marzo de 2007, ver:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2007sp/Mexico161.02sp.htm

El 13 de abril de 2000, nacid el hijo de Paulina, Isaac de Jesus Ramirez Jacinto. El 14 de julio del 2001, se dicté
sentencia dentro de la causa penal 514/99 al agresor de Paulina por los delitos de violacion equiparada y robo
con violencia, imponiéndose una pena de 16 afios de prision y 340 dias de multa. En el caso de los médicos e
institucion publica el 13 de agosto del 2001 el MP determind el no ejercicio de la accién penal en la
averiguacion previa 488/99/104, dada la falta de elementos para acreditar conductas ilicitas por parte de los
servidores publicos por la comisidn de los delitos de abuso de autoridad, coalicion de servidores publicos,
infidelidad en la custodia de documentos, violacidn de secretos y tortura.
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excusarse de participar en todos aquellos programas, actividades, practicas, tratamientos,
métodos o investigaciones que contravengan su libertad de conciencia con base en sus
valores, principios éticos o creencias religiosas.

Cuando la negativa del objetor de conciencia implique poner en riesgo la salud o vida del
paciente, sin que éste pueda ser derivado a otros integrantes del sistema de salud que lo
atiendan debidamente, el objetor no podrd hacer valer su derecho y debera aplicar las
medidas médicas necesarias; en caso de no hacerlo, incurrird en causal de responsabilidad
profesional.

La Secretaria de Salud emitira las disposiciones y lineamientos para manifestar la objecién a
que se refiere este articulo, sin que estas disposiciones puedan limitar el ejercicio de este
derecho o generar discriminacion en el empleo hacia quien lo haga valer®?.

Ley de salud del Distrito Federal

Articulo 59.- El médico a quien corresponda practicar la interrupcion legal del embarazo y
cuyas creencias religiosas o convicciones personales sean contrarias a tal procedimiento,
podra ser objetor de conciencia y por tal razén excusarse de intervenir en la interrupcion del
embarazo, teniendo la obligacion de referir a la mujer con un médico no objetor. Cuando sea
urgente la interrupcion legal del embarazo para salvaguardar la salud o la vida de la mujer, no
podra invocarse la objecion de conciencia. Es obligacidn de las instituciones publicas de salud
del Gobierno garantizar la oportuna prestacion de los servicios y la permanente disponibilidad
de personal de salud no objetor de conciencia en la materia®®3.

En Colima, el Distrito Federal y Tlaxcala sélo se regula en relacién con la interrupcion legal del
embarazo, mientras que los estados restantes, consideran la objecién de conciencia para servicios
médicos generales. Las entidades en las que se encuentra una mejor regulacion son: el Distrito
Federal y Tlaxcala.

La Ley Estatal de Salud de Jalisco, no establece lo referente a la interrupcion legal del
embarazo, ya que en la entidad aun se encuentra penalizada, no obstante, expone en general
algunos supuestos médicos. Por su parte, el Distrito Federal regula la libertad para los médicos de
objetar en conciencia de la siguiente manera: a) no puede ser invocada la objecion en conciencia
cuando la vida de la mujer comporte un riesgo inmediato; b) el objetor debe orientar a la mujer
hacia otro médico no objetor, y c) la instituciéon tiene la obligacién de organizarse de manera de
garantizar la disponibilidad constante de la persona no objetora. Por ende, el derecho a la objecidn
de conciencia de los médicos no se ejerce de manera absoluta, pues depende que otros médicos no
objetores en la institucidn publica se encuentren laborando, ademds, el derecho a la objecidn se ve
subordinado en los casos que marca la ley.

Aun asi, solo tres estados de 32 que hay en México tienen las medidas legislativas
correspondientes y, otros tres, se encuentran en caso de servicios médicos generales sin tocar de

212 poder Legislativo de Jalisco, LX Legislatura Congreso del Estado de Jalisco, ver:

http://www.congresojal.gob.mx/congresojalV2/LX/
213 Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Ll Legislatura, ver: http://www.aldf.gob.mx/archivo-
6bbeb489960b6c5c8fac6038efd40974. pdf
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fondo el tema del aborto legal, por el contrario, el resto de las entidades (26) no tienen regulada la
objecion de conciencia en los casos mencionados, trayendo consigo claras vulneraciones de
derechos fundamentales como el caso Paulina en Baja California.

El derecho a la objecidn de conciencia debe ser regulado, y asi, evitar que sigan infringiendo
derechos humanos. En el caso Paulina, esta claro que fue victima de una violacién vy, fruto de la
misma, un embarazo el cual queria interrumpirse tanto por la victima como por la familia. Pero, al
encontrarse con instituciones publicas que objetan en conciencia y no tener el personal no objetor,
se cuarta el derecho fundamental a la victima. Ante la problematica aqui expuesta, el Estado
mexicano en el total de sus 32 entidades federativas, debe, en primer lugar, legislar en sus
respectivos ordenamientos a favor de tener los presupuestos para la actuacién de la objecidn de
conciencia, delimitando cuidadosamente los supuestos y alcances; y, en segundo lugar, contar con
médicos e instituciones no objetoras de conciencia para que puedan acudir casos similares como el
de Paulina.

Por ultimo, se considera pertinente mencionar algunos comentarios en referencia al tema
de los limites de la objecién de conciencia sanitaria (aunque ya se menciond brevemente al revisar
la legislacidn). Carlos Santiago Nino, sostiene que el Unico limite a la libertad de conciencia y de
religion es el dafio a terceros, pero si el ejercicio de un culto implica una conducta perniciosa para
terceros que no pueden expresar su consentimiento, ello justifica la interferencia estatal para
proteger a tales terceros®'.

Nino aclara, que no se puede aducir como dafo a terceros la molestia que ellos sufren al
presenciar el ejercicio de cultos que no comparten a causa de su actitud de intolerancia respecto de
tales cultos. Por tanto, nos encontramos entonces ante la colision de derechos. Por un lado,
tenemos la pretensién de la madre gestante a utilizar los mecanismos que le ofrece la ley para
abortar y, por otro lado, surge el derecho a la persona objetora a actuar segun los dictados de su
conciencia y a no ser discriminada por su actitud, el derecho a la vida del nifio y el interés del Estado
por conservar la integridad ética de la profesién médica®®. Es claro, que cuando una persona objeta
su participacion al aborto, pide respeto a su conciencia, fundamentando su pretensién sobre el
grave dafio que ésta sufriria de realizarlo. En nuestra opinién, esta gravedad debe basarse en la
conviccidn de que con la interrupcion del embarazo se produce la muerte de un ser humano. Dicho
esto, puede verificarse sobre la misma fundamentacién distintas posiciones del sujeto objetor, que
varian seguin los conocimientos o perspectivas que se tenga del hecho objetado?!®. Ante la ausencia
de médicos objetores en una institucion médica publica, se lacera rotundamente la libertad de
conciencia del médico y del personal que indirectamente participa en el tratamiento, por tanto, se
necesita personal no objetor para poder llevar a cabo las operaciones sin ver perjudicado algun
derecho fundamental. Lo anterior traeria consigo posiblemente algunos casos de discriminacion
laboral a los médicos o un tipo de segregacién.?!’

214 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, 3° edicién, Buenos Aires, 2005, Astrea, pag.
281

215 purany Pich, Op. Cit., pag. 36

216 Cantin, Vicente, Op. Cit., pag. 56

217 Otra muestra de segregacion contra los objetores es el ocurrido en los afios 70 en el Reino Unido donde,
en contra de lo establecido por la ley del aborto de 1967, se ponian graves impedimentos a la carrera



Derechos Humanos y Justicia Penal / Maria del Rosario Molina Gonzélez y Maria de Jesis Camargo Pacheco (Coordinadoras) pag. 100
IV.- Conclusiones

Primera. Las objeciones de conciencia han podido revelar que, en México, y de manera general en
Latinoamérica, la expresion del conservadurismo y de la resistencia de algunos sectores religiosos
en contra de avances sociales, tales como el reconocimiento de los derechos sexuales vy
reproductivos de las mujeres y de las personas con orientaciones sexuales diferentes de la
heterosexual.

Segunda. En tal contexto de reaccidon y de resistencia frente a los cambios sociales y al incipiente
reconocimiento de la libertad de las mujeres sobre su propio cuerpo, las objeciones de conciencia
aparecen también como una estrategia colectiva de lucha en contra de los derechos reconocidos,
tal como lo muestran los llamados de la iglesia a ejercer el derecho de objecidon de conciencia en
materia de interrupcién de embarazo. Asimismo, Juan Pablo Il, en la enciclica Evangelium vitae,
afirmaba el deber para los catélicos, de oponerse al aborto y a la eutanasia “una ley intrinsecamente
injusta, como es la que admite el aborto o la eutanasia, nunca es licito someterse a ella porque las
leyes de este tipo no sélo no crean ninguna obligacion de oponerse a ellas mediante la objecion de
conciencia®*®” bajo amenaza de excomunidn. En estas condiciones, la objecién de conciencia deja
de ser utilizada a fines de exencidon personal, y se convierte en un arma politica en el contexto mas
general de la resistencia de las fuerzas religiosas en materia de sexualidad en México y en la regién.

Tercera. No se puede concebir un Estado democratico pleno, sin el reconocimiento de la libertad de
pensamiento en todas sus dimensiones. Por esta razén, para el Estado, la objecidon de conciencia
entendida en su justo valor y con sus respectivas limitantes, mas que representar un problema, debe
ser una necesidad.

Quinta. La libertad de conciencia, pues, en términos de Peralta, determina en gran medida el
sistema constitucional de los derechos fundamentales cuya garantia efectiva es la finalidad exigible
a los poderes publicos democréaticos. El Estado, debe mostrarse como garante y protector de esta
pluralidad emanada de la sociedad civil como resultado de la accién de la personalidad libre y
consciente. Asimismo, ser estrictamente neutral en lo ideoldgico y religioso si de verdad queremos
considerarlo un Estado constitucional, fundado en el principio de libertad individual, hasta el punto
de que las ideas que definen constitucionalmente a ese Estado conformen una conciencia civica, el
verdadero amparo social de aquella libertad, de aquel pluralismo, de esta democracia politica®'°.

Sexta. La opinidn publica se encuentra dividida en torno a la objecidn de conciencia. Algunos se
inclinan que, una vez despenalizadas ciertas acciones, como el aborto o la esterilizacién, es injusto

profesional a los objetores, sobre todo de enfermeras y médicos jévenes, y se impedia el acceso a las Escuelas
de Medicina a los candidatos contrarios al aborto. Un ejemplo de discriminacién sufrida en 1976 por los
médicos ingleses que, rechazados por su objecién al aborto, no pudieron acceder a trabajar en el Servicio
Nacional de Salud y se vieron obligados a cambiar de especialidad o emigrar a otro pais. DURANY PICH, Op.
Cit., pag. 40

218 Enciclica del 25 de marzo de 1995. Véase en:
http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/encyclicals/documents/hf_jp-
ii_enc_25031995_evangelium-vitae_sp.html

219 peralta, Ramon, Op. Cit., 375.
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qgue el médico niegue la atencidén a quien la solicita, en especial si se cuenten entre las prestaciones
sanitarias ofrecidas o subvencionadas por los servidores publicos de salud. En esta opinidn, el
médico y la enfermera, son técnicos asalariados cuyos valores morales han de someterse al
dinamismo legal. Otros sostienen que, en una sociedad avanzada constituida por hombres libres y
responsables, cuidadosa de los derechos y libertades de sus ciudadanos, nadie puede ser obligado
legitimamente a ejecutar una accidn que repugna seriamente a su conciencia moral, pues ello
equivaldria a infligirle una tortura moral®®. Ante la tensién sefialada, se encuentra la dificil tarea de
ponderar el caso concreto, donde el choque derechos como lo hemos visto a lo largo del presente
trabajo, es el dilema por resolver.

Séptima. De lo anterior, la delicada tarea legislativa y jurisprudencial que lleve consigo un proyecto
de sociedad que nos sea mas libertario, igualitario y solidario. Que la tragedia de Paulina nos lleve a
reflexionar por la busqueda del reconocimiento de los derechos fundamentales abierto a toda una
gama de posibilidades.
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